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摘要 :宪 法的市民性就是 自由、平等、经济人理性和社会理性。要树立 以权利制约权力、以权力保 障权利的人

权观念 ,就 必须承认和提倡宪法的市民性。通过对宪法市民性的提倡 ,有 利于达成市民社会和政治国家之间的 良

性互动与有机整合 ,从 而可以形成对宪法的完整认识 ,为 我国宪政建设提供更科学的理论模式。
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马克思把市 民社会作为理解
“
整个历史 的基

础
”
,同 时

“
从市民社会出发来阐明不同的理论产物

和意识形式
”
,认为

“
决不是国家制约和决定市民社

会 ,而是市民社会制约和决定国家
”
[1](第 4卷上册,

第 Igz页 ;第 1卷上册,第 。·s页 )。 因而在中国对法治的

诉求中,市 民社会理论应
“
成为法学现代化及法治

研究的新视角
”
[2]。 遗憾的是 ,在市民性这个方面

进行了较多研究的仅仅局限于民法学。随着理论的

深人 ,许多学者认为 ,“ 市民社会 =民 法
”
为近代宪

法的生成提供了必须的条件[3](311页 )。 这些成果

无疑为我们进行宪法市民性的研究提供了宝贵的借

鉴 ,因此 ,笔者试图从市民社会的角度挖出隐藏在宪

法中的市民性 ,并通过对宪法市民性的阐释 ,进一步

地增进对宪法的完整认识 ,从而达成法治建设应该

体现对人的关怀的共识。

- 对宪法传统理论的反思

传统理论中对宪法本质属性方面的研究大都局

限于以政治国家为基点对其公法性进行强调。西方

学者们强调的是宪法的法律特征和西方宪政文化的

因素 ,认 为宪法是调整国家机关与公民之间的权利

义务的关系和国家机关之间相互关系的国家根本

法。典型的如美国学者施华兹提出
“
宪法是包括治

理国家的指导原则的根本法
”
[4](17页 )。 《牛津大

辞典》也定义为 :宪法可被认为是用来论及 国家最

高权力运行的结构和主要原则 [5](zO2页 )。 西方学

者们对宪法的表述一般具有以下特点 :着 重从法律

特征上揭示宪法的特点 ;强调宪法在权力运行中的

调整功能 ,突 出宪法的公法性的强制功能。我国学

者主要是以政治国家为基点对宪法进行审视 ,往往

从宪法的阶级本质和形式特征相结合的角度来定义

宪法 ,认为宪法是规定国家的根本任务和根本制度 ,

以民主形式实行阶级统治的国家根本法。近年来 ,

宪法学者提出了一些新的观点 ,深化了对宪法的认

识。如愈德鹏认为 :“ 对宪法的定义应该围绕 国家

政权形式的社会关系这个核心 ,以
‘
立政

’
作为表示

宪法中心内涵的一个重要概念。所 以 ,宪法就是调

整立政关系 ,即 人们在确立 国家重要制度和决定国

家重大事情的过程中形成的人与人之间关系的法律

规范体系。
”
[6]可 以看 出 ,这些观点都是对宪法公

法地位的强调 ,强化 了对宪法的工具性认识而未能

深人揭示宪法的本质。

若只强调宪法的公法性则是一种狭隘和片面的
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观点 ,至少不能形成对宪法的完整认识。从宪法的

源起看 ,过分强调宪法的公法地位其逻辑结论便是 :

宪法来源于政治国家 ,制 宪权属于国家 ,国 家高于宪

法 ,从而使宪法沦为政治国家的工具 ,导致在实践中

宪法的真义无法得到真正的实现 ,而 与古代帝王驭

下之术无异 ,因 而难以树立宪法的至上权威。从宪

法的功能看 ,过分强调宪法的公法地位 ,我们继续对

其推演便会得出
“
宪法的功能是赋权

”
[7](216页 ),

而非确权的结论。即市民的权利是政治国家通过宪

法赋予的,权利来源于国家 ,当政治国家与市民社会

发生冲突时,国家可以收回、限制或撤消市民的权

利。这样一来 ,导致在行宪过程中出现人权保障的

色彩不占主导地位与国家权力过分进人市民社会的

倾向。从宪法的价值看 ,若从政治国家的角度考察

宪法 ,宪法的价值着重于实现秩序[7](甾3页 )。 而

从市民社会的角度考察宪法 ,宪法的价值应着重于

实现自由。马克思认为 ,人类是由自在向自为发展 ,

自由是人类的最高理想 ,人 必然能实现从必然王国

向自由王国的飞跃。因而 ,作 为国家根本大法的宪

法其价值目标不应是普通法律所强调的秩序 ,而应

是实现作为人的本质的自由[7](“ 9页 )。 即
“
社会

所能合法施用于个人的权力的性质和限度
”
[8](1

页)。

为了全面认识宪法的本质 ,我们应当从市民社

会中寻找答案 ,并 且 以此为基点树立和提倡
“
宪法

市民性
”
。其一 ,通 过认识宪法的市民性 ,我们可以

从新的角度发现宪法的源起。即宪法来源于市民社

会 ,而非政治国家。正如潘恩所说 ,“ 宪法是一样先

于政府的东西 ,而政府只是宪法的产物。一国的宪

法不是其政府的决议 ,而是建立其政府的人 民的决

议
”
[9](1弱 页)。

“
宪法的根本课题是保障人的 自

然权利 ,这种权利优越于地上的一切世俗政府 ,人造

的法律不能随意的取消或限制
”
[10](88页 )。 这在

理论上弥补了对宪法认识的缺陷。这种认识的逻辑

结论必然是使宪法获得高于国家的至上权威。其

二 ,承认宪法的市民性 ,就 能突破我国法学研究中
“
以阶级分析为轴心的单一线性理论模式

”
[2],实

现从市民社会的角度考察宪法 ,达 成宪法学研究的

理论创新。其三 ,提倡宪法市民性可以在实践中划

定国家权力的界限,并确立人权保障这一最高价值 ,

从而有效的促进法治实践的进程。

二 关于市民性的理论认识

市民社会就是自由与平等的社会。黑格尔对此

做出过有益的回答 ,认 为
“
市民社会是处在家庭和

国家之间的差别的阶段
”
[11](197页 )。 市民社会

有三个环节 :第一是需要的体系即市场经济 ;第二是

司法系统 ,通过法律对财产关系和契约关系的规定 ,

来使市民社会中的自由这一最高价值得以实现 ;第

三是警察和同业公会 ,这是一种预防社会危险和保

护生命财产的措施。从黑格尔的观点可以看出:由

于市场经济是以商品交换为基础 ,所 以作为交换主

体的市民理应具有平等的地位和平等的意识 ;而 司

法系统的存在也是为了维护市民之间的平等和自由

的契约关系。马克思系统论述了现实的市民社会的

发展规律 ,指 出市民社会是
“
直接从生产和交往中

发展起来的社会组织 ,这种社会组织在一切时代都

构成国家的基础以及任何其他的观念的上层建筑的

基础。
”
[12](41页 )当生产力发展到一定阶段 ,社会

利益分化成私人利益和公共利益时 ,市 民社会与政

治国家作为两种相对独立的社会形态就产生了。可

见市民社会的本质是产生于人类物质交换关系基础

之上的特殊私人利益关系的总和。市民社会是一个

对应于政治国家的
“
私人 自治领域

”
,在 该领域中排

除政治国家的非法干预 ,一切的约束均来 自于平等

个人的自由意志 ,且仅依据意思一致来共同生活 ,遵

循法律原则进行自我管理和自我监督。

市民社会中的市民是经济理性人和社会理性

人。黑格尔认为 :“ 在市民社会中,每个人都以自身

为目的,其他一切在他看来都是虚无。但是 ,如果他

不同别人发生关系 ,他 就不能达到他的全部 目的。

因此 ,其他人便成为特殊的人达到目的的手段。但

是特殊目的通过同他人的关系就取得了普遍的形

式 ,并且在满足他人福利的同时 ,满足 自己。
”
[11]

在黑格尔看来 ,市 民社会中的每个人都是追求自身

利益最大化的
“
经济人

”
。而每个人在 自觉追求 自

身利益时 ,被 自身所意识不到的理性指引着去实现

公共利益 ,所 以这时的市民又被赋予了社会理性 ,从

而实现了经济人理性和社会理性的一致。因此 ,只

有
“
经济人

”
才做出选择和行动 ,市 民社会仅仅是

“
经济人

”
作出选择和行动的结果。正如马克思认

为政治国家的成员和市民社会的成员是同一个人 ,

“⋯⋯前一种是政治共同体的生活 ,在这个共同体

中,人把自己看作社会存在物 ;后一种是市民社会中

的生活 ,在这个社会中,人作为私人进行活动 ,把别
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人看作工具 ,把 自己也降为工具
”
[13](馄8页 )。 而

且 ,“ 作为市民社会成员的人是本来的人 ,这是和 ci-

ωyen(公 民)不 同的 homme(人 ),因 为他是有感觉

的,有个性的,直接存在的人 ,而政治人只是抽象的 ,

人为的人 ,寓言的人 ,法人
”
[13](鹎 3页 )。 从马克

思的观点可以看出,市 民是一个独立、自由的人 ,并

有自己的权利和义务。经济人理性和社会理性在市

民社会这里找到了对立统一的土壤。

市民性就是市民社会和市民所具有的本质属

性 ,因 而市民性的应有之义起码应包括以下四点。

第一 ,自 由。自由的本义是指人可以不受阻碍

地做他愿意做的事情。但在法律社会中
“
自由仅仅

是 :一个人能够做他应该做的事情 ,而不被强迫去做

他不应该做的事情⋯⋯自由是做法律所许可的一切

事情的权利 ,如果一个公民能够做法律所禁止的事

情 ,他就不再自由了,因 为其他的人也同样会有这个

权利
”
[14](154页 )。 但

“
法律的目的不是废除或限

制自由,而是保护和扩大自由
”
[15](36页 )。 因而

自由就是在法律未加规定的一切行为中,人类可以

不受阻碍地去做自己的理性认为对自己最有利的事

情。自由是人的本性和理性的必然要求和产物 ,这

是人类的最高理性 ,是人类福祉的首要因素 ,是市民

社会和政治国家的目的和基础。自由是每个人生存

的主要手段 ,而且是人的一切能力中最崇高的能力 ,

它所反对的是特权、专制和奴役 ,它所追求的是社会

整体的利益和最大的人类幸福。它不是指平均主

义 ,而是指承认人类存在个体的自然差别的前提下 ,

以法律平等这种形式平等来代替自然所造成的人与

人之间的实质不平等。而人类尽管可以在智慧和能

力上不平等 ,但 由于有法律存在使他们的地位平等 ,

权利平等和机会平等、最终使得人类逐渐也趋向于

实质平等。因为
“
在宇宙万物的体系中,人类本来

是平等的
”
[9](9页 )。 正如卢梭所揭示的 ,“ 社会公

约在公民之间确立了这样一种平等 ,以 致他们大家

全都遵守同样的条件并且全都应该享有同样的权

利
”
[16](狃 页)。

“
而权力的平等则不仅仅是整个

共和国的自由,而且也是每个人的自由
”
[17](zo

页)。 从某种程度说 ,平等也为实现自由创造了最基

38

础的条件。

第三 ,经济人理性。即在市场经济的环境中人

被假定为经济人 ,并认为他总是能根据 自己所处的

环境 ,利用自身的才能、智慧和经验做出行为选择 ,

以尽可能使自身的利益得到最大化满足。因而可以

说 ,“ 人是其自利的理性最大化者
”
。但

“
自利不应

与自私相混淆 ,其他人的幸福 (或 )痛 苦可能是某人

的满足的一个部分
”
[18](4页 )。 因而为了防止其

与生俱来的私欲演变成 自私 ,经济人在追求 自我利

益最大化时必须具有理性 ,并且以增进他人利益的

方式来实现自己的利益 ,从而有效地增进社会利益。

第四,社会理性。即人作为社会关系的总和 ,希

望在集体、社会和相互关系中生活 ,通过别人实现自

我的社会性。社会理性的存在使得人类对相互竞争

中所产生的利益冲突得以协调和整合 ,以 达到
“
实

质性市民认同
”
[19](17页 )。 这样 ,人类在追求 自

身利益最大化时 ,一方面竭力主张其 自身利益和自

由平等的权利 ,另 一方面又在社会理性的指引下做

出必要的妥协、让步与合作 ,以 最终获得市民社会的

自主自律的理性诉求。

三 宪法市民性的理论依据

宪法一经产生就具有了自由、平等、经济人理性

与社会理性。

首先 ,宪法来源于市民社会的生成和壮大。在

前资本主义时期 ,政治国家具有无限的权力 ,个人毫

无独立的权利 ,市 民社会完全屈从于政治国家 ,“ 从

而形成了国家对市 民社会 的包容、吞噬和同化
”

[20]。 因而 ,前资本主义社会具有典型的专制主义

色彩 ,也就难以形成产生宪法的土壤。在资本主义

时期 ,由 于市场经济的产生和发展 ,使市民社会与政

治国家得以分离。而在市场经济中,商品交换必须

按等价有偿的原则进行 ,这就需巽市场主体具有平

等性和自由性 ,在这里 ,“ 私人的物质生产、交换、消

费活动摆脱政府的家长式干预 ,成为在政府领域之

外的纯经济活动
”
[21]。 这样 ,经济关系和政治关

系就泾渭分明起来 ,并获得自我生长的空间 ,最终使

得市民社会脱离国家控制并成为抵御国家非法干预

的共同体。但
“
市民社会又不是万能的,争端的解

决、和平的维持、秩序乃至服务的保障非依赖政治国

家不可
”
[3z]。 为了使市民社会与政治国家的关系

得以良性和稳固的确定 ,宪法便应运而生。

其次 ,宪法存在的基础在市民社会与政治国家
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之间仍存在着深刻的竞争关系。因为它们都以相对

稀缺的社会物质财富为存在基础 ,这 就决定了两者

在获取资源时存在着此消彼涨的竞争 ,并容易形成

一方对另一方的吞噬和同化。当政治国家的力量足

够强大 ,足以从社会中夺走权利时 ,就会以权力垄断

一切 ,以 身份代替平等 ,使个人丧失独立性 ,沦 为国

家附庸 ,这时政治国家已吞没市民社会 ,形成国家中

心主义。
“
这是与专制主义、自然经济和集权型经

济体制相适应的
”
[⒛ ]。 相反 ,若是市民社会的力

量足够强大 ,人们的理智能力和 自我管理能力足以

得到充分发展 ,从而能过一种完全的道德生活时 ,国

家只是一种多余 ,没有存在的必要 ,这时市民社会已

吞没了政治国家。当然这一情况的发生 ,如 果是在

物质极大丰富足以满足人类按需分配的条件下 ,社

会就已过渡到共产主义社会 ,这是人类为之奋斗的

理想。但是在社会物质财富还未极大丰富时 ,那 种

超越现有的生产力发展水平 ,认 为国家只是一种多

余的邪恶 ,必须废除国家的观点 ,会导致无政府主义

的产生。而
“
大量的历史证 明 ,缺乏有组织的政府

或政府的软弱无力 ,很容易产生等级森严的僧侣统

治或经济从属地位的状况
”
["](” 0页 )。 因此 ,为

了克服上述两种极端的倾 向 ,市 民社会与政治国家

在权力的博弈中需要对 自身的权力进行必要的收敛

会与政治国家间订立的契约 ,它 划定了市民社会与

政治国家的界限 ,使市 民社会保持免受国家任意干

预的自治 ,由 此使市民社会与政治国家间保持一种

平衡 ,兼顾社会 的和平和市 民社会 的 自治
”
[” ]。

而对政治国家权力的界定实质上是对物质利益和社

会资源的分配和确认 ,在这里 ,宪法必然会注意到市

民中存在着经济人理性 ,对人们在追求利益最大化

鼓励的同时又对其可能导致的权利滥用进行限制。

而对市民社会权利范围的界定和维护 ,宪 法则通过

对市民的社会理性的权威确认 ,把市民权利转化为

公民权利的方式来对市民社会本身进行保障。

宪法的实质—— “
有限权力的分立制衡

”
,也具

有自由、平等、经济人理性和社会理性。

首先 ,有 限的权力是经济人理性和社会理性的

题中应有之义 ,它体现的是对市民社会 自由和平等

的保障。
“
权力者乃权衡、确认和保障实现权利之

力也
”
[笏 ]。 权力既然是为权利而设的,权利当然

就是第一性的,权力来源于权利。
“
权力作为一种

力 ,它产生和受制于两种因素 ,即 人与物 ,是人藉助

于物得以发力
”
[乃 ]。 而市民性中的

“
经济人理性

”

使人本能地具有获取最大利益的兴趣 ,当 无外部力

量对这种本能加以制约时 ,人就可能在对有限资源

的竞争中突破其内心自省 ,对他人和社会造成损坏。
“
正如当人完成人的时候 ,人 才是最好的动物一样 ,

当脱离法律和裁决的时候 ,人 就是最坏的动物
”

[26]。 正是这种人性本身的
“
恶

”
决定了权力可能

具有无法消除的毒素 ,即 手中握有权力的人有可能

突破权限,在追求自身利益最大化的过程中将本用

于公共福利的公共权力转化为自己的私人权利 ,来

满足私人利益 ,形成
“
权力对权利的超越、背离与异

化
”
[犭 ]。 为此英国阿克顿勋爵的政治名言才成为

千古警句 :“ 权力是腐败的 ,绝 对的权力绝对腐败
”

[” ](88页 )。 因而对于具有扩张性和侵略性的权

力 ,有必要用外部力量对其加以限制和有效的约束 ,

以免其被滥用。由于社会理性的存在 ,人们才认识

到权力来源于权利 ,这样就找到了制约权力的依据。

为了防止政治国家对市民社会进行任意干预 ,市 民

社会通过宪法这种最高的法律权威授予政治国家行

使权力 ,并为其设置了行使权力的界限和范围,从而

使权力成为受限的权力 ,使政府成为∵有限政府
”
。

而
“
限制的基本准则就是有利于实现个人 自由权

利
”
[28](” 页)。 这样的权力就不能为所欲为 ,不

能任意剥夺和限制市民的权利 ,有 助于防止歧视和

专断行为 ,以 保障市民社会的自由。

其次 ,权力的分立与制衡是自由与平等的市民

本性的基本内涵 ,它体现的是经济人理性和社会理

性的整合。在市民社会 ,其 固有的自由与平等的本

性要求对权利进行界分 ,而市民固有的经济人理性

决定了一个人在行使权利的时候如果没有理性规则

的约束 ,其私利的膨胀很容易侵犯他人的自由与平

等。因为
“
如果同一批人同时拥有制订和执行法律

的权力 ,就会给人们的弱点以绝大诱惑 ,使他们动辄

要攫取权力 ,借以使他们免于服从他们所制定的法

律 ,并且在制定和执行法律时 ,使法律适合于他们自

己的私人利益 ,因 而他们就与社会的其余成员有不

相同的利益 ,违 反了社会和政府的目的
”
[15](85
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页)。 其结果是
“
一切权力合而为一 ,虽 然没有专制

君主的外观 ,但人们却时时感到君主专制的存在
”

[14](1sT页 )。 既然
“
一切有权力的人都容易滥用

权力⋯⋯要防止权力的滥用 ,就必须以权力约束权

力
”
[14](150页 )。 而

“
防止把某些权力逐渐集中于

同一部门的最可靠方法 ,就是给予各部门的主管人

抵制其他部门侵犯的必要法律手段和个人的主动
”

[29](263页 )。 因此 ,世界上许多国家的宪法都规定

了国家机关在职能上的分工 ,横向分为立法权、行政

权、司法权 ,纵向分为中央权和地方权 ,形 成法律化

的权力组织机制 ,从静态的角度防止国家权力集中

在某个机关 ,从而得以实现市民的政治自由。由于

市民的社会理性的存在 ,在 市民社会与政治国家相

分离的情况下 ,市 民社会能够以立法权为中介代表

市民社会在政治上的诉求来参与政治国家。而政治

国家也能够以行政权和司法杈这两种具有执行性的

权力为中介来行使政治权力 ,进行国家干预 ,来参与

市民社会。由于宪法赋予各个权力组织的权力既相

互联系又各不相同,权力在运行过程中彼此牵引 ,彼

此监督 ,相互抵消 ,使得权力在趋向上只能服务于宪

法所设附目的。同时 ,由 于权力中心的分散 ,使得任

何权力组织很难单独获得一种专断而僭越于宪法的

权力。赵样 ,宪法通过将权力在不同的国家机关之

间进佑配置 ,相互之间进行制约和平衡,形成法律化

力运行机制 ,从 动态的角度防止了特权和独裁

的存在 ,保障市民社会的自由。

宪法的出发点和归宿——“
人权保障

”
同样具

有自由、平等、经济人理性和社会理性 [30]。 首先 ,

人权来源于市民社会而非政治国家。因为人权是人

作为人应该享有的权利 ,是 每一个人从为满是自身

的生存和发展需要而具有的生理和心理体验出发提

出的一种固有权利 ,是大自然赋予人类的一种不可

转让、不可剥夺的权利。
“
人权并非来 自于国家和

宪法的赐予 ,而且先于国家和宪法存在 ,因 此 ,它本

身就高于宪法和法律。国家和宪法不能创设人权 ,

只能确认人权
”
[31]。 政治国家对人权的确认和保

障是通过其根本法来实现的。
“
宪法是一张写满人

民权利的纸
”
[32](狃8页 ),是人权的保障书。对此

马克思指出 :“ Dr。 its d。 I'homme——人权之作为

人权是和 D而ts du citoyen— —公民权不同的 ,和 o-

ωyen(公民)不 同的这个 homme(人 )究竟是什么人

呢?不是别人 ,就是市民社会的成员。为什么市民

40

社会的成员称做
‘
人

’
,只是称做

‘
人

’
呢?这个事实

应该用什么来解释呢?只有用政治国家和市民社会

的关系 ,政治解放的本质来解释。
”
[13](绍 7页 )正

是在市民社会这个真正的私人 自律社会中,人 的独

立性和自主性才得到了极大程度地解放和彰显 ,人

的经济人理性和社会理性也得到了充分地释放和发

挥。

其次 ,人权保障的最终结果必然是对 自由与平

等的增进和对经济人理性与社会理性的确认。市民

的
“
经济人理性

”
决定人对利益的追求是无止境的 ,

这一方面是市民社会发展的原动力 ,但另一方面又

可能使社会陷人无休止的争执与冲突。因而人类迫

切需要对利益
“
定分止争

”
,形成共同利益。在人的

“
社会理性

”
的指引、引导、作用和决定下 ,人类对彼

此间的利益冲突进行克制、忍让和要协 ,在多元利益

博弈中达成利益的协调和契合 ,形成共同利益。正

是人类对共同利益的承认和尊重形成了人作为人应

该享有的权利即人权。人权是市民社会中的人对共

同利益的肯定和认可 ,对共同价值观念的宣告和张

扬。因而人权是一种自然权利和道德权利 ,是 一种

目的性的存在。为了满足和实现人类的共同利益 ,

必然要求建立一个强有力的运行组织实行明确、具

体、公开的程序和方法来保障和实现人权。
“
而对

人权的确认和保障则构成政府权力运作的合法来源

和伦理基础
”
[31]。 各国宪法一方面通过确立人权

原则确定了国家权力的限度和范围,阻止国家权力

过分进人市民社会 ,来体现和实现人作为
“
自由自

觉活动主体
”
的价值和尊严。另一方面 ,宪法用国

家最高法律权威的形式来宣布社会成员为公民,同

时通过规定公民的基本权利 ,来确认人权的范围和

内容。公民权是政治国家对人权这种原权利的具体

化、现实化和法律化 ,是政治国家对市民社会中的人

权的承认和尊重。所以
“
人权是制定公民权的唯一

依据 ,公 民权应当以人权为其价值取向,以 实现人权

为唯一目标
”
[7](692页 )。 但受生产力水平制约和

各国的历史条件所限,宪法确认的公民权 ,只是人权

中的一部分。
“
对于宪法没有宣示的权利 ,作 为剩

余权利 ,人 民仍然有权保留
”
[7](573页 )。 因为

“
这

个社会的最大危险并不在于个人之间没有法律 ,而

是在于政府可能凭借手中的权力而对于个人权利剥

夺
”
[28](252页 )。 所以宪法中

“
剩余权利

”
原则的

确立就能以保障个人 自由为核心 ,防止政府权力对
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人权的限制和湮没 ,从而使人权得到真正的保障。

当今世界 ,大 多数民主国家的宪政实践都明确

的反映了宪法的自由、平等、经济人理性和社会理

性。如美国宪法序言开章明义陈述了制宪的目的是
“
为着建立一个更完美的合众国,树立正义 ,保证国

内治安 ,筹建国防,增进全民的福利并谋吾人及子子

孙孙永享自由的幸福起见 ,特制定美利坚合众国宪

法
”
,就明确规定宪法乃是为了保障人民对自由、正

义、幸福的追求。而其宪法修正案第 9条规定
“
不

得因本宪法列举某种权利 ,而认为人民所保留之其

他权利可以被取消或抹煞
”
,这样就在宪法中树立

了
“
剩余权利

”
原则 ,以 保障个人 自由,防止国家剥

夺本属于人民的权利。而法国宪法则直接规定
“
共

和国的口号是 :自 由、平等、博爱。共和国的原则是 :

民有、民治、民享的政府
”
。日本宪法也明确宣布

“
国政依赖国民的严肃信托 ,其权威来自国民,其权

力由国民代表行使 ,其福利由国民享受。这是人类

的普遍原理 ,本宪法即以此原理为根据。凡与此相

反的一切宪法、法令及诏敕 ,我 们均予排除
”
。在

此 ,宪法的市民性得到了淋漓的宣示。我国宪法第

2条也明确规定
“
中华人民共和国的一切权力属于

人民
”
。这是我国宪法独具特色的对人民权利的确

认形式。从以上分析可看出,各 国的宪政实践实质

上就是对宪法市民性的集中认可。

通过上述讨论可得出结论 :宪法具有市民性 ,宪

法的市民性就是
“
自由、平等、经济人理性和社会理

性
”
。-方面 ,“ 由于人民是权力的唯一合法来源 ,

\骘 F￡雾碧

   觐 茹

彰示着宪法本质的市民性。对此日本学者杉原泰雄

更直接地把宪法称为市民宪法。他认为 :“ 作为近

代市民革命的结果出现的,以 资产阶级为主要领导

者的
‘
近代立宪主义型市民宪法

’
,是一种以追求资

本主义正式展开 ,以保障自由权为中心的人权、国民

主权和权力分立为基本原理的宪法
”
,并且

“
一边维

持资本主义体制 ,一边对近代立宪主义型市民宪法

进行其修正的宪法 ,就是现代市民宪法
”
[33](18、

113页 )。

四 我们必须承认和提倡宪法的市民性

承认和提倡宪法市民性是对法治实践和理论的

回应。如前所论 ,马 克思认为只要存在市场经济和

社会分工 ,市 民社会和政治国家的区分就不可避免。

那么 ,“ 在民主宪政精神与原则受到广泛播颂的当

代世界 ,国家和市民社会关系则成为共同关注的核

心问题
”
。

“
这一对分析范畴一旦从现实中升华出

来 ,就 因其对特殊利益与普遍利益、个人权利与国家

杈力、私人领域与公共领域、个体价值与整体价值等

等人类历史轴心脉动的深层关怀和广角涵摄 ,而赋

有了超越于东方与西方、传统与现代的历史反思性

和整体关怀
”
[⒛ ]。 因而我们承认和提倡宪法的市

民J跬
,其根本目的就在于用宪法这种代表人类最高

理性的最高法律权威对市民社会与政治国家之间的

关系进行规范、协调和契合。
“
建立起市民社会与

政治国家的良性互动关系(双 向民主互动 ,分立制

衡与合作等),使普遍与特殊、公域与私域、权力与

权利等得到有机协调、保证和规制 ,以 制约权力和保

障权利为轴心 ,以 普遍规则秩序为目标的法治才能

真正确立起来 ,并形成赋有民主参与性、自主反思性

和回应超越性等时代要求的法治秩序
”
[⒛ ]。

这一根本 目的能否实现 ,我 们又必须回到宪法

的市民性上来 ,以 宪法的市民性为基础 ,建立起个人

相对于政治国家所享有的权利系统。在这个系统中

强调的是个人自治和权利 自由,国 家权力不能任意

干预 ,而 国家权力本身也来源于该系统 ,这样就能以

权利制约权力 ,遏 制权力的异化与滥用。在这个系

统中 ,“ 一方面是国家权力机关行使的职能在性质

上的公共职能 ,另 一方面是社会组织所担负的社会

职能的发达和越来越多地代行国家的部分职能 ,两

相结合 ,推进着国家权力的社会化 ,并促使国家权力

向一般社会公共权力转化
”
[乃 ]。 这样权力的社会

化就促使了权力向权利回归。

承认和提倡宪法的市民性也并非认为国家权力

无存在的必要 ,而是为了实现市民社会与政治国家

在现实中的合理归位。虽然市民社会通过宪法赋予

国家的权力是一种有限、分立、制衡的权力 ,但
“
国

家权力是公共利益的体现 ,因 而也是公民个体利益

的一般存在形式和共同实现条件。为了实现社会整

体利益 ,同 时也是为了从根本上维护和促进人的个

体利益 ,国 家权力的规模和强度必须是以防止公民

滥用权利、防止出现无政府状态或严重破坏宪法秩

序的情形出现
”
[“ ](sO3页 )。 因为这

“
是以简单而

普遍的公理作为根据的 :手段必须与目的相称 ,期望

通过自己的作用达到任何 目的的人 ,应该具有用以
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达到目的的手段
”
[z9](114-115页 )。 这样通过承

认和提倡宪法的市民性就能以权利制约权力 ,同 时

以权力保障权利 ,最 终使权利之间、权力之间、权利

与权力之间达到平衡 ,实现社会的协调与发展。

由于市场经济的发展 ,市 民社会问题正在成为

宪法不可忽视的基础性问题。在资本主义时代 ,正

是在市场经济的基础上市民社会和政治国家才实现

分离 ,民 主制度与宪政制度才得以确立 ,并有效地增

进了社会福利和实现了个人发展。我国 1993年 宪

法修正案第七条规定 ,国 家实行社会主义市场经济。

当前我国正在深人
“
进行市场化改革 ,着手确立

‘
小

政府、大社会
’
的政治经济体制 ,其实质是努力调整

和重构国家与社会的关系 ,以适应全球化时代社会

经济发展的需要
”
[⒛ ]。 这样在当代社会主义中国

“
与国家政治生活相对应的

‘
世俗化

’
的市民社会生

活领域正在形成和扩展。就是说 ,市 民社会与国家

正在发生分离并构成了有机互动的二元社会结构 ,

而这一社会结构又为市场经济的进一步发展奠定着

必要的基础 ,也对法律供给提出了强烈需求。⋯⋯

而这一生动的社会生活现实 ,也要求法学从市民社

会与国家的宏观广度 ,来解决其发展中出现的新的

理论和实践课题
”
[2]。

承认和提倡宪法的市民性 ,通过宪法确立市民

性并大力促进市民社会的发展 ,在当代中国具有重

大意义。首先 ,通过对宪法市民性的探讨和提倡 ,能

出表现是把阶级分析法作为研究的理论原点 ,过分

强调国家在政治、经济、社会、生活中的地位和作用 ,

⋯⋯结果是 :在 现实社会中 ,国家与公民的地位和作

用常处于变幻莫测的状态中
”
[35]。 从市民社会的

角度来考察宪法 ,能 以市民社会与政治国家关系为

轴心 ,建立系统的利益分析法 ,对现有的宪法学基础

理论进行革新和完善。我们也得以从丰富生动的社

会现象中理解和研究宪法 ,为宪法学研究奠定坚实

而深厚的理论基石。其次 ,对宪法市 民性的认识有

重要的实践意义。第-,有助于我们重新认识市民

社会 中市 民的
“
自由、平等、经济人理性和社会理

性
”
的人类理性精神 ,并 在新 的历史条件下推动理

性文化的培养与人文精神的塑造 ,促进个体关心 自

己的权利与利益 ,以 形成推动民主宪政的直接动力。

第二 ,有助于改变
“
长期 以来我 国在法律生活中最

突出的问题
‘
权力本位

’”
[34](111页 ),体现在市场

经济条件下 ,人们要求制约权力、扩展权利以加强人

权和公民权保障的要求 ,最终达到社会主义所要求

的实现充分人权的最高 目标。第三 ,有助于我们在

市场经济条件下 ,结合我国的具体国情通过宪法对

权力进行配置 ,使权力得以协调、制约和平衡 ,从 而

促进具有中国特色的社会主义法治国家的建设。第

四,有助于我们在人世后 ,在 WTO的 自由贸易体制

框架下 ,适应自由贸易对政治民主、人权保障和社会

公平产生的要求 ,转换法制思考的视角 ,以 推进国家

政治经济体制在经济全球化进程中的创新和发展。新形势下完成对传统理论的有益改造。长期以来

的宪法学研究只停 留在政治学层面上 ,“ 其突
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on CⅡ℃ Nature oF Consσ tuJon

HE Zheng
(Law Iustitute,sichuan Normal UniveⅡ ty, Chengdu, Sichuan610068, China)

Abstract:The civic nature of constitution is freedom, equahty, rationahty of econoⅡ 1ic man and raˉ

tionality of society。  It must be recognized and encouraged in。 rder to establish human right sense of con-

ditioning power by power and ensuring power by power。  Its encouragement is beneficial to a benign inter-

action between and organic integration of civic society and political state, so as to shape a complete unˉ

derstanding of constitution and provide a scienti丘c theory model for China’ s constitutional construCtion.

Key words:constitution; civic society; civic nature
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