
社会变革与成文法的局限性

—
再谈 良性违宪兼答童之伟同志

郝 铁 川
’

如何处理好法的应然性和实然性
、

滞后性和先导性
、

秩序和正义等方面的关系
,

如何摆脱

发展中国家现代化过程中常常出现的浪漫主义情结
,

是值得关注和研究的课题
。

由此出发
,

我

写了《论良性违 宪》一文
,

意在给法律至上论者提出一个例外
,

实际上也是对这个命题给予必要

的补充
。

它会遭到同仁的批评
,

早在我预料之中
,

我也愿意就这个问题与朋友们共同研究
,

促进

学术繁荣
。

本文不想就《论 良性违宪》所举某些事例是否属于违宪进行争辩
,

因为仁者见仁
,

智

者见智
,

谁也无权定论
,

但我仍然坚持
“

良性违宪是一个不争的事实
”

的看法
。

中国的改革
,

在前

一阶段主要是靠政策推进的
,

许多政策与法律是冲突的
,

这 已为众人熟知
。

我仍然坚持对良性

违宪一要肯定
、

二要限制的立场
。

本文试图通过对成文法固有 的局限性与社会变革之间矛盾的

分析
,

进一步论述良性违宪的不可避免性和其一定的合理性
,

反对在这个 问题上的浪漫主义倾

向
。

在我看来
,

法律具有三种局限性
,

必然与社会变革发生冲突
,

而且这种冲突总体上不能事

前为人所知
、

为人所防
。

第一
,

法律的保守性和社会变革的发展性相矛盾
。

美国学者埃德加
·

博登海默指出
,

法律

具有保守主义倾向
, “

这种倾向的根源在于法律性质
,

因为一个规则体系不会天天发生变化
。

⋯⋯但当已制定的法律同社会发展中的某些不固定的
、

有紧迫性的力量发生冲突时
,

它就不得

不为这种稳定性政策付出代价
。 ‘

社会在变化
,

其典型特点是 比法律的变化快
。 ’

在社会发生危

机时
,

法律往往遭到破坏
,

为不连续的
、

有时是突然性的调整留下余地
” ; “

法律中的
‘

时间滞后
’

问题显现在法律体系的不同层次上
。

宪法条款是十分详尽
、

明确
、

不易改动的
,

它在某种情况下

可能成为进步与变化的侄桔
。 ”〔‘〕

在法律体系中
,

宪法 由于其制定和修改的程序最为严格
,

因而稳定性也最强
。

与之相应的

是
,

其滞后性亦最为突出
,

最容易
“

成为进步与变化的侄桔
” ,

最容易受到社会变革的冲击
,

但这

种冲击却能够为宪法
“

突破性的调整留下余地
” 。

回顾我国改革开放的历程
,

就会觉得博登海默

的观点是有坚实基础的
。

当初安徽凤阳县小岗村实行包产
、

包干到户责任制是违宪的
,

但却为

宪法废除政社合一的农村政权体制创造了条件
; “文革

”

后期兴起的苏南社办企业 (后被称为乡

镇企业 )与当时宪法规定的计划经济体制也是相抵触的
,

但它却为后来宪法确立社会主义市场

经济创造了条件
。

这说明在社会变革时期
,

良性违宪在实际效果上是以暂时的局部违宪来换取

华东政法学院教授
、

法学博士
。
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宪法突破性的进步
。

第二
,

法律规则的僵硬性和社会变革的灵活性相矛盾
。

博登海默指出
,

法律规则的缺陷之

一是僵硬性
,

主要表现为它适用于一般情况而不一定适用于每一个个别情况
。

亚里士多德也曾

指 出法律尽管是一种不可缺少的社会制度
,

但它的普遍性和一般性在个别场合仍然可能产生

困难
,

因此他提出通过个别衡平的办法来纠正法律是允许的
。

社会变革往往采取原则性和灵活性相结合的办法来推进
。

例如
,

为了探索加快改革的途

径
,

在改革开放初期我们设立了深圳经济特区
。

特区
“

特
”

在何处?
“

特
”

在它是改革开放的试验

区
,

允许它在深圳这样一个特定地区闯红灯
,

为其它地方的改革提供经验
。

特区的设立体现了

中国人特有的灵活机动处理问题的智慧
,

虽然深圳的一些做法与当时宪法的某些具体规定不

尽吻合
,

可它却最终导致宪法的更新
。

一些人可以对深圳说东道西
,

但事实上
“

青山遮不住
,

毕

竟东流去
。 ”

第三
,

法律的控制性与社会变革的越轨性相矛盾
。

法律对社会秩序是要加以控制的
,

从而

形成一种法律秩序
,

但
“

如果法律秩序对公私权力的制衡过严
、

过硬
,

那末某些有益的扩充和经

验的形成就可能被窒息了
。

这就是尼采所担心的
,

社会组织的法律方式的限制性质
,

总会导致

这种结果
。

尽管对他古怪的权力可以提出许许多多反对理论
,

但同时必须承认
,

他提出了一个

不应予以忽视的问题
。

,,( “〕 企图用法律对社会实行天罗地网式地严密控制
,

不仅不可能
,

而且

势必导致管理过头
、

统得过死的结局
。

法律的控制性与人们的越轨行为是对立的
,

但社会变革时期的越轨行为却是难免的
。

怎样

看待越轨行为 ?本世纪以来愈来愈多的学者转变了过去对其全盘否定的态度
,

而承认其一定的

合理性
。

这是因为某些越轨行为能带来社会体制中所需要的必然性变化
。 “

有时因为一些成员

的违规行为
,

整个群体中的其他成员都意识到某一条规则不太合理
,

或者它与别的更重要的规

则相抵触
。

这条规则就改变了
。

例如
,

在由马丁
·

路德
·

金发起的非暴力反抗运动中
,

对允许

隔离法的破坏把整个国家的注意力都吸引到他们所遭受的不公平待遇上了
。

这个 民权运动终

于使那些法律发生了变化
。 ”〔3 〕 因此

,

那些促进社会经济政治进步的
“

越轨
”

行为
,

是社会变革

的前奏曲
,

就象起初被视为
“

越轨
”

的乡镇企业
,

经过实践的检验
,

取得了合法地位
,

并为国有企

业的改革提供了一个有益的参照系
。

总之
,

良性违宪是由成文法的局限性引起的
,

是社会变革所必需的
,

也是法律进步不可或

缺的
“

序曲
” 。

我和童之伟同志的分歧
,

实质上是对法的应然性和实然性
、

秩序和正义等问题的

认识不同
,

看问题的出发点不同而已
。

最后
,

我想引用两位思想家的话来作为本文的结束语
:

“

法律不是以法律为基础
,

那是法学家们的幻想
;
相反地

,

法律应该以社会为基础
。 ”〔4 〕

“

一切通常被视为善良的价值
,

被运用到最大限度时
,

亦不一定是最好的事情
。 ”〔5 〕
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