
　　宪政基因概论

———英美宪政生成路径的启示

钱 福 臣 Ξ

内容提要 :宪政基因是具有历史传承性的 ,能够引起宪政产生并决定其性质与发展方

向的基本的社会因素。英美宪政之所以能率先生成并成为其他国家的学习典范 ,一

个至关重要的原因是英美社会中较早地生成了个人权利诉求、政治权力多元和法律

至上的宪政基因。这些基因是宪政产生及发展的原始动力 ,体现为宪法中的人民主

权、基本人权、分权与制衡以及法治等原则。缺乏宪政基因的东方国家 ,最重要的是

在社会上有意识地移植和培养这种基因 ,否则即使制定了宪法 ,也未必能够很好地实

施。

关键词 :宪政基因 　个人权利 　政治权力 　法律至上 　宪法史

对于宪法与宪政的关系 ,许多学者已达成了以下共识 :宪法是宪政的前提 ,没有宪法就不

会有宪政 ,宪政是宪法实施的产物。这一认识无疑是正确的 ,笔者完全同意。然而 ,从宪政生

成的完整路径来看 ,则对宪法和宪政的生成还有一个不能忽视、甚至是至关重要的环节 ,即宪

政基因。

基因是生物学上的概念 ,基本遗传因子的简称 ,是将遗传信息由上一代传给下一代的载

体 ,能够决定生物的基本性状。基因一词常被社会科学研究者所借用 ,用来指具有历史传承性

的 ,能够引起某一社会现象产生并决定该现象性质的基本因素 ,如社会基因、文化基因等。本

文提出的宪政基因 ,即是社会科学意义上的借用 ,指具有历史传承性的 ,能够引起宪政产生并

决定宪政基本性质的某些基本的社会因素。一般地说 ,宪政生成的基本路径是 :在某一社会

中 ,先生成宪政基因 ,宪政基因生成宪法 ,并作用于宪法的实施 ,宪法的实施生成宪政。

无论是从生成时间上还是从成熟程度上看 ,英、美宪政都成为现代社会其他后发立宪国家

的楷模 ,而英、美社会较早地生成了一脉相承的宪政基因 ,其宪政即生成于斯 ,尤其是英国宪政

几乎是完全从其中自发地生成的。从英、美宪政史入手来研究宪政的生成路径具有一定的典

型性 ,对于后发立宪国家的宪政之路也更具借鉴意义。

英、美宪政的生成是一个动态的历史过程。英国宪法是不成文宪法 ,由在较长的历史跨度
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中生成的一系列宪法性文件构成 ,1215 年《大宪章》的产生和实施是英国宪法和宪政开始生成

的标志。美国宪法虽然被誉为成文宪法的典范 ,但 1787 年的成文宪法的产生和实施仍然只是

其联邦宪法和宪政生成的开始和标志 ,而不是其全部。因为“美国宪法的一些重要方面是完全

不成文的”。①除了一部成文宪法之外 ,还包括动态的宪法修正案、判例宪法和宪法惯例。在这

个发展过程中 ,宪政基因不断地发挥着作用。

现代宪政理论将宪法与宪政的基本原则概括为人民主权、基本人权、分权与制衡、法治四

大原则。② 这四大原则均在英、美宪法与宪政中率先确定 ,而它们均生成于宪政基因。笔者拟

从英、美社会宪政基因 ,与体现英、美宪法与宪政暨现代宪法与宪政基本性质的四大基本原则

之间关系的角度对英、美宪政生成路径进行历史的考察 ,以揭示宪政生成规律 ,并望对其余后

发立宪国家的宪政实践有所启示。

一、个人权利诉求 :人民主权与基本人权原则赖以生成的基因

个人权利诉求是英、美社会一脉相承的历史传统。它是英、美宪法与宪政的目的性基因 ,

因而也是其赖以生成的动力。个人权利诉求首先体现为其宪法中的人民主权原则 ,然而这种

人民主权只是政治含义上的 ,即在政治上、逻辑上说明国家主权合法性的人民主权。而在实际

上和法律上 ,人民作为一个整体在国家权力中并不享有这样一个主权位置。为最终实现个人

权利诉求 ,人民主权原则在宪法上必然体现为基本人权原则。如此则人民主权只是社会上的

个人权利诉求和法律上的基本人权保护之间的一个逻辑环节。以下概要叙述这种关系。

(一)英、美社会个人权利诉求的历史传统

个人权利诉求是欧洲历史上的古老传统。它肇端于欧洲中世纪日尔曼人的个人主义传

统。许多西方学者认为 ,罗马帝国衰亡后 ,日尔曼人带入罗马世界的主要是个人自由的精神、

对独立和个性的需要和热爱。正如基佐所说“日尔曼人把自由的精神 ,把我们想象中的自由的

精神赋予我们 ,并在今天把它了解为每个个人的权利和财产 ,而每个个人则都是他的自身、自

己的行动和自己的命运的主人 ,只要他不损害其他个人。”③“中世纪是私人权利占绝对统治

地位的时代 ,这里不存在独立的公共权利”。④ 这种个人独立的情操 ,罗马社会和基督教社会

都是不知道的。它正是由蛮族带来并存入欧洲中世纪文明的摇篮里的。它在那里引起了如此

显著的一种作用 ,产生了如此有价值的一些成果 ,使人不能不把它看作欧洲中世纪文明的基本

要素之一。⑤
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⑤ 参见[法 ]基佐 :《欧洲文明史》,程洪逵、沅芷译 ,商务印书馆 1998 年版 ,第 38 页。

[意 ]圭多·德·拉吉罗 :《欧洲自由主义史》,杨军译 ,吉林人民出版社 2001 年版 ,第 2 页。

[法 ]基佐 :《法国文明史》,沅芷、伊信译 ,商务印书馆 1993 年版 ,第 1 卷 ,第 195 页。

在这一点上 ,许多学者已达成共识 ,只是具体表述略有差异。如有学者认为 ,“宪法的基本原则主要有人民主权原

则、基本人权原则、权力制约原则和法治原则。而且这四大基本原则构成了宪法内在精神的统一体 ,成为现代民主

宪政体制的基本支柱 ,具体说来即人民主权是逻辑起点 ,基本人权是终极目的 ,权力制约是基本手段 ,法治是根本

保障。”徐秀义、韩大元主编 :《现代宪法学基本原理》,中国人民公安大学出版社 2001 年版 ,第 186 页。又如有学者

将宪法的基本原则概括为人民主权原则、人权保障原则、法治原则、分权与制衡原则与民主集中制原则。朱国斌 :

《中国宪法与政治制度》,法律出版社 1997 年版 ,第 19 页。

Britannica , 1993 by Encyclopaedia ,Inc. 16 , p696.



这种个人权利诉求的传统在欧洲中世纪 ,尤其是在英国 ,一方面 ,依托于多元的政治权力

而得以存活和发展 ,并成为英国宪法所保护的对象 ,另一方面 ,又借助于自然法观念而得以升

华 ,并成为英国宪法赖以产生的“高级法背景”。其过程如下 :

首先 ,个人权利诉求的传统以同时期的权力多元状态为依托和保障。这种个人主义的自

由被称为“是在赋予某些等级或某些人以特权的意义上的自由”。⑥ 这种现象的出现 ,是由于

欧洲中世纪没有形成现代社会的那种绝对主义国家 ,个人若保护自己的自由和权利 ,必须结成

一定的利益集团。这些利益集团 ,一方面 ,对外互相制衡 ,能够消解可能侵害个人权利的极权

和专制势力的出现 ,另一方面 ,对内通过自治维护个人权利赖以存活的秩序。如 11 至 13 世纪

各种相对独立的权力在欧洲兴起 ,多种权力中心与封建王权并存。贵族是对抗王权而最早在

自己领地内形成权力中心的力量。大贵族们在自己的领地内征服桀骜不驯的封建主 ,逐步建

立起稳定的行政、司法等社会管理机构 ,保护领地内的经济活动和城市发展。教士们在 12 和

13 世纪不但是世俗政府中最有能力的代表 ,而且在人身上只从属于教会管辖。⑦

中世纪欧洲的个人权利诉求依托于不同层次、不同等级的多元的利益集团或特权团体而

得到保护和实现。构成英国宪法的、自大宪章始的早期宪法性文件就是以个人权利诉求为目

的的多元的利益集团在与国王斗争中所形成的政治契约。现代的英国资产阶级革命也继承了

这种个人权利诉求的传统。在资产阶级革命中所形成的一系列宪法性文件 ,也是以资产阶级

为代表的多元的利益集团为保护和实现个人权利 ,在与国王的斗争中所形成的政治契约。只

不过这个时候已经形成了绝对主义国家 ,个人权利凭借多元的利益集团对抗专制国家以存活。

其次 ,普通法中个人权利与高级法观念的同一 ,即普通法中的个人的实体权利变成了高级

法观念中的自然权利 ,使普通法中个人的传统权利变成了英国宪法产生的“高级法背景”。对

于高级法 ,正如爱德华·S·考文所说 :“我们在中世纪欧洲大陆看到的只是观念 ,而我们在同一

时期的英国 ,发现的则不仅是观念 ,而且还有一套相应的制度。”⑧ 英国高级法的显著特征表

现在“它首先是最严格意义上的实在法 ,是经常在普通法法院里解决私人争端的法律 ,然后才

是一种高级法。现在由美国宪法保护其不受立法权侵犯的许多权利 ,最初是指由普通法保护

的那些不受一个人邻里侵害的权利。”⑨ 庞德认为 :“在普通法上 ,英国人有着基本的权利 ,这

些权利为法院所保护 ,即使这些权利违背国王意志。在接下来的一个世纪 ,获得了科学的阐释

的一个基本自然权利的法律理论。这一理论中的基本自然权利 ,独立于国家之外但又依赖于

国家的保护 ,国家不能改变和删去这些权利 ,而且应该对其加以保护。随着历史的变迁 ,普通

法的限制王权的理论演进为对一切权利进行自然限制的理论 ;普通法中英国人的权利演化为

人的自然权利 ;在名称发生变化的同时 ,其实质也在发生变化。”�λυ

美国的情形也是这样。殖民地时期的美国先民主要是英格兰人 ,他们继承了传统的“英国

人的权利”。有学者指出 ,“美国的先民是欧洲文化、特别是英格兰文化的载体。英属北美殖民

地有产者在权利意识方面也继承了英格兰的传统。英格兰的权利传统在北美的特殊环境中经
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历了变化和发展 ,形成了自己的特色。”�λϖ

殖民地继承英国人的权利的一个路径是英王给殖民地颁发的特许状。北美殖民地的起源

大致有三种模式 :公司式、业主式和契约式。�λω 公司式和业主式的政治和法律基础是王室的特

许状 ,而契约式则是一种带有自发性质的“公民契约”,但后来也都得到了王室特许状的认可。

“从 1497 年卡伯特的特许状起 ,英国王室在其颁发的所有北美殖民地的特许状中几乎无一例

外地明确宣称在殖民地居住的英国人将享有英国人的传统权利。”�λξ

在北美殖民地继承“英国人的权利”方面起了重要作用的还有布莱克斯通的著作《英国法

注释》。伯克在谈到英国的法学著作时说 :“现在 ,殖民地人走上了为了自己使用而出版这些书

的道路。我听说 ,他们在美国售出的布莱克斯通的《英国法注释》几乎同在英国出售的一样

多。”�λψ 布莱克斯通在该书中论及了“英国人的权利”。这些权利主要有 :“(1) 人身安全的权

利 ,也即不受伤害和残害或其他诸如此类的侵害的权利 ; (2)人身自由的权利 ,包括陪审团审理

的权利、人身保护的权利以及不受其他不公正地限制人的活动的权利 ,这些权利一般确立的是

对政府的限制 ;最后是 (3)财产权。”�λζ 美国弗吉尼亚大学著名教授卡尔文·伍达德不但对布莱

克斯通所论及的“英国人的权利”作了如上的概括 ,而且对其对美国宪法的影响也给予了较高

的评价。他认为 :“我们宪法正文的主体只是一种政体蓝图。虽然它肯定以孟德斯鸠的‘分权’

为基础 ,但孟德斯鸠自己却以英国政体作为他的著作的基础。后来 ,有了包括《权利法案》在内

的修正案 ,这些修正案实际上直接来自布莱克斯通的‘英国人的权利’。”“这些权利在很大程度

上都重现在我们的第一修正案中 ,从而使人们料想 ,如同这些权利遵从的是某种抽象形式的自

然权利 ,它们也是我们的英国历史的一份遗产 (至少在某种程度上来自布莱克斯通对英国法的

看法) 。”�λ{

总之 ,个人权利诉求是欧洲、尤其是英国中世纪以来的一种社会传统 ,也是普通法的历史

传统。对个人权利的保护是英、美宪法的目的和动因。在英、美宪政史上 ,保护个人权利的传

统是一脉相承的。“英国人的权利”是作为美国宪法产生的思想基础的洛克的人民主权思想和

美国宪法及其修正案赖以产生的共同的传统因素之一。有学者认为 ,“北美殖民者显然毫不费

力地领悟和接受了洛克的理论 ,并在不久的将来将其付诸实践。殖民者不仅熟悉洛克理论的

英国背景 ,而且他们已在殖民地开始了社会契约的实践。对于一部分殖民者来说 ,社会契约的

理论早已通过类似《五月花公约》和《康涅狄格基本法》的文件在北美成为一种政治现实。而

且 ,政府权力的分离也早在殖民地的政治现实中不同程度地存在。至于民众的基本权利 ,在早
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铭译 ,三联书店 1997 年版 ,第 89 页。

[美 ]伯纳德·施瓦茨 :《美国法律史》,王军等译 ,中国政法大学出版社 1990 年版 ,第 17 页。

前引〔12〕,王希书 ,第 39 页。

所谓公司式 ,是指由民间投资人组成的股份投资公司 ,然后从王室获得特许状或宪章 ,在北美某一特定地区建立殖

民地。业主殖民地本质上是欧洲封建领地传统的延续。王室将北美土地作为礼物馈赠给拥有相当才力的王亲国

戚和显赫贵族 ,赋予他们独占和统治该领地的权力 ,拥有这些土地的贵族本人或他们的代理人即为业主。而契约

殖民地则是以自发的形式组成 ,其组成根据是殖民者之间签定的共同协定或契约。见王希 :《原则与妥协 :美国宪

法的精神与实践》,北京大学出版社 2000 年版 ,第 6 页。

陆镜生 :《美国人权政治———理论和实践的历史考察》,当代世界出版社 1997 年版 ,第 54 页。



期的王室特许状中都有承诺 ,而 1660 年后新建的殖民地都在其基本法中作了明确的规

定 , ⋯⋯”而在这种个人权利不再受到英国宪法的保护并受到宗主国侵害时 ,强烈的个人权利

诉求使美国人拿起了武器进行反抗 ,并在革命胜利后设计了保护个人权利的美国宪法。

(二)个人权利诉求与人民主权和基本人权原则的关系

个人权利诉求在英、美宪法和宪政中体现为人民主权原则和基本人权原则 ,是两原则赖以

生成的基因。从逻辑思路上看 ,英、美宪法中的人民主权原则源于个人权利又必然归于个人权

利 ,即个人权利是宪法上人民主权原则的动力 ,而反过来又成为人民主权原则的目的。在这

里 ,“人民主权”只是个人权利诉求和个人权利保护之间的逻辑环节。既然这种人民主权只是

政治上的和逻辑上的 ,因而宪法为实现其保护个人权利的最终目的 ,必然从政治上的人民主权

原则中派生出法律上的基本人权原则 ,以达到个人权利的宪法保障目的 ,否则人民主权原则就

成了一张空头支票。

英国自《大宪章》开始的一系列宪法性文件都是臣民为诉求和保护个人权利而与国王斗争

的结果 ,这些文件也都以保护个人权利为目的。《大宪章》虽然并未直接提出人权问题 ,但是

16、17 世纪资产阶级革命 ,从《大宪章》推定出一系列有关人权的原则 ,使《大宪章》具有了保障

人权的性质和意义。此后的《权利请愿书》、《人身保护法》、《权利法案》等又都相继将基本人权

原则固定下来 ,并将其提升为某种具有普遍意义的东西。�λ|

美国宪法则更鲜明地将政治意义上的人民主权原则 ,具体化为法律上的基本人权原则。

美国联邦宪法“绝对不只是一种对权力渊源的规定 ,而且还是一部保障自由的宪法 (a constitu2
tion of liberty) ,亦即一部能够保护个人以反对一切专断性强制的宪法。”�λ}为了保证个人的权利

不被侵害 ,美国人不但在宪法正文中规定了严格的权力分立和制衡以及联邦与州政府权力行

使的种种限制 ,最终还以列举不可剥夺的个人权利的《权利法案》的采纳作为批准宪法的条件。

可见对个人权利的保护是当时美国主流社会的共同认识。托马斯·杰斐逊的话在当时具有一

定的代表性。他认为 :“《权利法案》就是人民被赋予权利以对抗世界上的每一个政府 ,无论是

一般的还是特殊的 (即联邦的或州的) ,并且任何政府都不得加以拒绝或干涉。”�λ∼亨金也说 ,

“在美国 ,个人权利是生活的核心所在 ,而且从建国以来就是宪法史的主线。”�µυ

个人权利诉求同样是英、美宪法实施 ,暨宪政生成的强大动力。这主要表现在个人通过对

宪法权利的主动追求去实现。庞德说 ,普通法“依赖个人的主动性去实施法律 ,维护权利。它

不能容忍对个人行为、身体、精神和经济自由的干预。简言之 ,单独的个人是它许多重要学说

的核心。”�µϖ 正是对个人权利的极端关怀使个人积极主动地参与宪法的实施。如在美国的司

法审查制度中 ,个人为维护自己的权利积极主动地进行的诉讼成为实现、甚至发展宪法的强大

动力。因为在美国 ,宪法问题只能在实际的、具体的案件和争议中被提出。法院不给政府提供
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顾问性意见。没有诉讼当事人提起具体的“案件和争议”,美国的司法审查制度就无法启动和

运行 ,“判例宪法”也就无从产生。因而 ,美国人看到“所有的塑造我们宪法的案件都附着一些

名字 ———从 Barron 到 Near 到 Mapp 到 Francis 到 Dejonge 到 Doe 到 Poe。它们看来都像一场露天

演出中的毫无个性的名字 ,对于宪法学者和律师来说 ,只是用做援引的名字 ,而非验试其权利

的真实存在的人的名字。”�µω然而 ,“这些英雄和无赖、胜诉人和败诉人 ,对宪法的撰写所做的事

情可能与那些宪法的起草者们一样多。他们挑战这个制度 ,并证明成文宪法只有显示它在后

来的世纪中 ,当国家发展变化时能够予以适应 ,才比它被书写其上的羊皮纸有更大的价值。正

是这些案件和最高法院的大法官们保证了我们的基本章程不是一个冗长的法典 ,而是一个人

类的文件。”〔23〕

二、政治权力多元 :分权与制衡原则赖以生成的基因

以多元的利益集团为载体的政治权力多元与互控也是英、美社会一脉相承的历史传统。

多元利益集团在社会上形成的网状控权模式 ,是宪政赖以生成的社会控权基础。�µψ 它直接体

现在英国宪法分权与制衡的制度和框架之中 ,形成了古代宪政理论中的“混合政体”似的以阶

级为基础的分权与制衡制度 ,即政体中国王、贵族和平民三个阶级之间的分权与制衡 ,因而被

称为“阶级的分权”。它还间接地体现在美国宪法分权与制衡的制度和框架之中 ,形成了以层

级和职能为单位的分权与制衡 ,即政体中联邦与州之间的分权与制衡和联邦层次上的立法、执

法和司法三种职能间的分权与制衡。英、美两国制度虽然存在着不同 ,但在以多元的政治权力

消解集权和专制以及多元权力需要宪法秩序的精神方面同出一辙。

(一)英、美社会政治权力多元的历史传统

政治权力多元与制衡同样是欧洲的一种古老的政治传统。在古希腊和古罗马的社会制度

或社会生活中 ,即存在着导致权力多元和制衡的潜在因素。

先看古希腊。首先 ,在政体上 ,雅典不但存在着职能相对分立 ,并含有一定制衡因素的三

个主要国家机关 ,即公民大会、议事会和公民法庭 ,而且还存在着众多的规模不大的行政机构。

“雅典国家的政权经过上述选举制、限职制、分权和有限责任制的整理分割 ,已被碎化到众多公

民个人手中 ,而个人权力又在三大机构的严密监控和自身集体领导的制约之下 ,只能在非常有

限的时间 (一年任期)和空间 (很小的职权范围)内施展 ,因此如果不能摆脱这些控制 ,任何形式

的个人独裁或小集团的寡头政治都是不可能的。”�µζ 因此有学者认为“古代雅典可能是世界历

史上第一个建立稳定、有效的民主政治的国家 ,并且值得赞扬的是 ,它开创了一种通过制衡的
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衡的原动力。”见戈登 :《控制国家—西方宪政的历史》,应奇等译 ,江苏人民出版社 2001 年版 ,第 17 页。

〔23〕　Fred W . Friendly , Matha J . H . Elliott , The Constitution2That Delicate Balance ,1984 by Random House ,Inc. ,Viii Pro2
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方式控制权力的制衡制度。”�µ{

其次 ,在观念上 ,古希腊产生了在政治理论发展史上影响巨大的“混合政体”学说 ,“混合政

体理论的基础是这样一种确信 ,即必须让社会中的主要利益团体联合参与政府职能 ,以此来防

止任何一个利益团体可能将自身的意志强加于其他利益团体”。�µ| 希波达莫斯、柏拉图和亚里

士多德对混合政体的思想都有所论述。混合政体概念在何种程度上包含了权力多元与制衡的

观点 ? 近年来 ,帕纳乔普罗斯 (Panagopoulos)对这一问题进行了有力的说明。“他认为古希腊的

柏拉图、亚里士多德和其他学者对混合政体概念有一个清晰的认识 ,混合政体是作为这样一种

制度结构 :通过反映共同体中的社会经济阶层的利益要求 ,从而建构了利益的平衡。”�µ} 其实 ,

君主政体、贵族政体和民主政体相混合的混合政体的观念包含着以君主、贵族和平民等不同阶

层或阶级为基础的权力多元与制衡的因素。

古罗马虽然建立了统一的帝国和中央集权的体制 ,但罗马社会却蕴涵了许多导致权力多

元和制衡的潜在因素 ,这些因素在欧洲中世纪的特殊环境和土壤中 ,发展成为权力多元和制衡

的种子。

首先 ,基督教会的遗存。它为欧洲中世纪留下了一个拥有巨大的精神武器和物质实力 ,并

因而可获取重大政治权力以对抗世俗君主权力的教会团体以及与此相适应的宗教和世俗社会

的二元社会观。在 4 世纪末和 5 世纪初 ,基督教已不再是一种单纯的个人的信仰 ,它已是一种

机构和组织。它有一批准备去执行各种职务的 ,不同等级的教士。它有财政收入 ,有独立行动

的手段 ,有一个大社会团体所需的集会点 ,即各省的、全国的和全教会的会议 ,还有就社会事务

共同讨论的习惯。�µ∼

基督教的二元社会观和基督教会对欧洲中世纪的政治格局一直起到举足轻重的影响 ,并

导致中世纪末期的二元社会体系。西方学者认为 ,“基督教二元人性观和二元社会观 ,变成了

西方政治生活的基础。除去少数异教徒和不信奉宗教者 ,人人自从降生便分属两大社会 ,它们

又各有特定的公共责任范围。”�νυ

其次 ,罗马帝国遗存的城市自治传统。正如基佐所说 :“罗马的这种城市性质显然使她极

难建立和维持一个大国的统一和社会结合。一个像罗马这样的自治市能够征服世界 ,但要管

理和组织这个世界就不那么容易了。”“因此 ,我们在罗马帝国覆亡时再次发现我们在罗马的幼

婴时期已经发现过的同一事实 ,即地方自治的形式和精神占着主导地位。罗马世界已返回到

它的最初的状况。各城市组建了它 ;它解体了 ,而各城市仍然存在。”“在地方自治这个制度中 ,

我们看到了古罗马文明留给近代欧洲的遗产。”�νϖ

再次 ,罗马的帝国观念和帝王观念也同样遗传给了欧洲中世纪的社会。正如基佐所说 :

“另一个事实 ,另一个观念同样残存着 :帝国的观念、皇帝的名称、帝王威仪的观念 ,附着于皇帝
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这个名称上的绝对的和神圣的权力的观念。这些都是罗马遗传给欧洲文明的要素 :一方面 ,地

方自治的制度 ,它的习惯、规章、先例 ,自由的原则 ;另一方面 ,一套广泛而一律的民法法规 ,绝

对权力的观念 ,神圣的最高权力的观念 ,皇帝的观念 ,秩序与臣服的观念。”�νω

最后 ,古罗马的思想家还继承和发展了古希腊的混合政体的观念 ,并将其遗传给了欧洲中

世纪的社会。

古罗马的遗传因素、日尔曼人的个人主义精神和复杂的经济、政治环境形成了欧洲中世纪

的政治权力多元和制衡的政治局面。基佐反复地陈述了“近代欧洲”的、不同于古代社会的权

力多元与互相制衡的复杂的政治局面。他将这种局面描绘为“各种不同的、混乱的、狂风暴雨

般的景象”。在那里 ,“社会组织的一切形式、一切原则都在其中并存着 ;宗教的和世俗的势力 ;

神权政治的、君主政治的、贵族政治的、民主政治的成分 ;各行各业 ,各式人等互相混合、互相挤

压 ;存在着无数程度不等的自由、财富和势力。这些各色各样的势力处于一种互相不断斗争的

状态 ,然而没有一个能消灭其他势力而占有整个社会”。“既然谁也不能消灭谁 ,那就必须让各

色各样的原则一起存在 ———他们应该在他们之间订立某种协定。大家都同意各自去进行可以

属于自己的那部分发展。”�νξ

这种“混乱”的状态使欧洲社会形成了与王权抗衡的多元的政治权力中心。在英国 ,这些

政治权力又以贵族集团为核心。13 世纪的《大宪章》便是贵族联合其他阶层的臣民与国王的

斗争和妥协后所形成的政治契约。13 世纪中叶起 ,随着英国社会经济与阶级结构的变化 ,平

民代表即农村骑士和城市市民代表进入议会 ,英国的政治权力格局形成了三足鼎立的局势 ,此

后英国的一系列宪法惯例和宪法性文件几乎都是三种政治权力斗争和妥协的产物。甚至在资

产阶级革命期间 ,构成英国政治权力格局的阶级基础虽有所变化 ,但仍然是国王、新贵族和代

表平民的资产阶级的三足鼎立局面。在此期间所形成的一系列宪法性文件和惯例仍然是多元

政治权力之间斗争和妥协的直接产物。

美国继承了英国以多元的利益集团为载体的政治权力多元与制衡的传统。在美国 ,英王

的势力在独立战争中被彻底清除 ,社会上也没有形成贵族阶层。因而 ,美国社会没有像英国传

统社会那样形成平民、贵族和国王三足鼎立的状态 ,而是形成了极其复杂的网状的政治权力多

元与制衡的状态。

由于美国的先民从欧洲向美洲移民 ,社会最早的多元政治权力是以实行自治的乡镇的形

式出现的。正如托克维尔所描述的那样 :“在新英格兰 ,乡镇的政府在 1650 年就已完全和最终

建成。根据乡镇自主的原则 ,人们将自己组织起来 ,为自己的利益、情感、义务和权利而努力奋

斗。在乡镇内部 ,享受真正的、积极的、完全民主和共和的政治生活。各殖民地仍然承认宗主

国的最高权力 ,君主政体仍被写在各州的法律上 ,但共和政体已在乡镇完全确立起来。”�νψ 随

着社会的发展 ,在 17 世纪 ,美国社会形成了三个主要的大的群体 ,即农场主和种植园主、商人

和技工、契约奴和黑奴。�νζ 18 世纪 70 年代 ,兴起了为美国独立而进行鼓动的集团。�ν{
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至独立战争胜利和美国宪法产生时 ,美国社会已形成了多层级、多角度的纵横交错的、呈

典型的网状互控与制衡状态的多元利益集团。这些利益集团无论如何形成 ,都有着共同的性

质 ,即“是一个持有共同态度、向社会其他集团提出要求的集团。如果他通过和向政府的任何

机构提出要求 ,它就变成一个政治性利益集团。”�ν|

麦迪逊将这种多元利益集团或政治权力间的互控称为“党争”,并认为它是不可消除的。

他认为“造成党争的最普遍而持久的原因 ,是财产分配的不同和不平等。有产者和无产者在社

会上总会形成不同的利益集团。债权人和债务人也有同样的区别。土地占有者集团、制造业

集团、商人集团、金融业集团和许多较小的集团 ,在文明国家里必然会形成 ,从而使他们划分为

不同的阶级 ,受到不同感情和见解的支配。”�ν} 另外 ,多元的利益集团或政治权力形成和互控

也是个人权利诉求和保护的必然要求。因为 ,“正如休谟强调的 ,单个的人是没有什么力量的。

但是 ,即使在存在一般的社会组织的地方 ,除非他们能够与他人联合起来从事增进他们的特殊

利益的共同行动 ,个别的成员就仍然是没有力量的个人能够通过劝勉、论辩、举例以及诸如此

类的方式对他人施加某些影响 ,但是政治的影响 ,即对国家的决策的影响则要求有组织。”�ν∼

多元利益集团或政治权力对美国宪法及宪政选择的作用表现在两个方面 :首先 ,多元利益

集团的互控提供了宪法生成的自由条件。多元的利益集团可以在社会上分割政治权力 ,消解

能够导致专制的集权形成的可能性。即党派的种类较多 ,能更好地防止一个党派在数量上超

过其他党派而且压迫他们。�ου“实际上 ,麦迪逊眼中的自由共和国不仅有赖于政体形式 ,从更

广泛的意义上讲 ,还有赖于多元主义社会的生成。《联邦党人文集》的箴言也许应是‘团结就是

力量 ,差异产生自由。’”�οϖ 其次 ,对多元利益集团的管理和对秩序与效率价值的需求也产生了

对宪法的强烈的需要。“管理这各种各样、又互不相容的利益集团 ,是现代立法的主要任务 ,并

且把党派精神和党争带入政府的必要的和日常的活动中去。”�οω

(二)政治权力多元与分权与制衡的原则

政治权力多元的基因在英、美宪法和宪政中体现为分权与制衡原则。

在英国 ,权力多元与制衡的宪政基因直接地体现在宪法惯例和宪政结构中。由此 ,自 13

世纪至 17、18 世纪逐渐生成的英国宪法与宪政中的分权与制衡 ,直接保留了作为多元政治权

力载体的阶级基础。当时英国的分权是国王、贵族和平民三个阶级之间的分权。具有分别代

表古典的君主制、贵族制和民主制的国王、上院和下院的 17 世纪英国政治体系被认为比曾经

存在过的任何其他的多元主义政体更容易与混合政体的模式相适应。�οξ 当然 ,英国的这种阶

级的分权也不完全排斥职能的分权 ,即形式上的国王与议会的分立 ,也即立法权与行政权的分

立。正是基于当时英国宪法与宪政中的这种分权与制衡的状态 ,才形成了 18 世纪“均衡政制”

的宪政理论。这种理论仍然以混合政体理论中的阶级作为基础 ,但在此基础上更强调三个阶
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级之间的相互制衡。“在均衡政制中 ,国王、贵族和平民作为一个复杂的制衡体系而起作

用。”�οψ 这种理论还以权力的职能分立作为一个“从属性的但关键的因素”。〔45〕

美国的分权与制衡是立体的 ,即横向的职能分权与纵向的层级分权相结合。从横向上看 ,

立法、行政、司法三权分立和制衡被认为是美国宪法的一个重要原则。这一制度的实质是“对

权力的行使实行一套积极限制”,“也就是说给予每个部门一种权力 ,可以对其他部门行使一定

的直接控制 ;在实践上这就是授权一个部门在其他部门行使职能的过程中发挥作用 ,尽管是有

限的作用。”�ο{

值得注意的是 ,英国的权力多元与制衡的传统因素对美国宪法中横向的分权与制衡制度

的影响更多地是在精神上。因为 ,美国的三权分立和制衡与英国宪政传统上的分权与制衡在

制度上是非常不同的。差别主要在于分权的基础不同。英国的分权与制衡是一种均衡政制 ,

是混合政体与职能分权的结合。混合政体的模式中多元权力是以阶级为基础来划分的。“混

合政体理论的基础是这样一种确信 ,即必须让社会中的主要利益团体联合参与政府职能 ,以此

来防止任何一个利益团体可能将自身的意志强加于其他利益团体。”�ο| 而美国宪法中分权与

制衡的模式则是以职能为基础来划分的 ,是一种职能上的分权与制衡 ,这一模式明显没有混合

政体理论的那种阶级基础。“古典混合政体三分法是 17 世纪美国和英国的标准政治思想 ,然

而在革命时代 ,它迅速被一种职能上的三分法 (functional triad) 以及好政府需要把立法职能、行

政职能和司法职能委托给不同的机构这种观念所取代。”�ο}

由此 ,又派生出另一个差别 ,即从职能角度着眼 ,混合政体与均衡政制的理论和模式 ,只包

含了立法权和行政权的分立和制衡 ,不包括一个独立和平行的司法部门 ,而美国宪法的权力分

立和制衡体系中 ,司法权成为一个独立的与其他两种权力平行、互控的权力。因而 ,正如维尔

所说 :“在混合政体这一古代理论向现代分权学说的转化中 ,要注意两个主要步骤。首先是坚

持特定机构应限于行使特定职能。第二是出现了对独立的司法部门的承认 ,这些司法部门将

拥有与君主、贵族院和平民院同等的地位。”�ο∼ 在美国三权分立制度的建构中 ,除了混合政体

的传统之外 ,司法权与王权的斗争直至司法独立的传统 ,也同样作出了不可忽视的贡献。

英美之间宪政基因发挥作用的另一个差别是具体路径不同。英国的权力多元与制衡是各

种既存的利益集团互相斗争、妥协的直接状态或结果 ,因而权力多元的宪政基因直接体现在宪

法和宪政的分权与制衡原则之中。美国的分权与制衡则是在革命取得胜利后 ,政治权力已实

现一元化 ,即统一于“人民”的基础上 ,为了防止专制 ,保护和实现“人民主权”而理性选择的结

果 ,即欧洲的历史成了美国的可供借鉴的智识。因而 ,社会上的权力多元与互控的宪政基因只

是间接地体现在美国宪法与宪政的分权与制衡原则之中。

从纵向上看 ,美国除了职能上的三权分立与制衡之外 ,还包括层级上的权力分立与制衡 ,

即联邦与州之间的权力分立与制衡。联邦宪法保留或授予州政府以必要的权力 ,使州政府“经
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常能与联邦的权力完全保持平衡 ,并且往往是联邦权力的危险的争夺者”。�πυ “美国是一个被

称之为‘双重分权’、‘立体分权’的国家 ,这主要是指 ,美国既在联邦的国会、政府和法院之间 ,

实行了联邦权力的横向分权 ;而且也在联邦与州之间 ,进行了联邦与州的纵向分权。这两种不

同侧面的分权关系 ,构成了美国分权的双重性、立体性。”�πϖ

尽管存在着以上的差别 ,英、美宪法与宪政中的分权与制衡原则在基本精神上是相同的。

首先 ,二者在平衡政府的各个权力来制约专断权力这一基本精神上一脉相承。“混合政体理论

通过防止权力集中于国家的一个机构来反对专制 ,而分权学说出自同样的理论前设。”�πω 美国

的宪法之父们“设计了在构造的细节上与英国有着巨大差异的一种政治制度 ,但它却是由对政

治权力的目的、危险的同样的基本观点所指导的。”�πξ 其次 ,对于本文的目的来说 ,也是最重要

的 ,二者赖以生成的基本根源同是社会中的政治权力多元与制衡的宪政基因。

如上所述 ,英国历史上形成的混合政体似的分权与制衡制度 ,是社会上的多元政治权力 ,

即国王、贵族、平民之间斗争与互控的直接结果。而美国的权力多元与制衡的制度 ,从流上说

是吸取了英国宪法和宪政中的分权与制衡精神 ,而从源上看 ,则生成于美国社会中的、同样遗

传于英国社会的政治权力多元与互控的宪政基因。在美国 ,这种斗争与互控虽然没有直接地

体现在宪政分权与制衡的框架之中 ,但前者仍然是后者生成的社会根源。社会上多元政治权

力的存在和互控必然要求对国家权力进行理性的分割。因为国家权力一元化 ,或国家某一部

门的权力过大极容易被某一势力或某一利益集团所控制以损害其他利益集团。美国的分权与

制衡制度实际上就是从社会上多元的利益集团或政治权力互控的状态出发对国家权力所作的

一种理性的分割。正如麦迪逊所认识的那样 :政治家的目的不是消除 (多元利益集团之间的)

差异 ,而是理解其性质并设计一个能够控制其效果的政府框架。政府的中心任务不是消除冲

突 ,而是防止一种利益压制另一种利益。�πψ“防止把某些权力逐渐集中于同一部门的最可靠办

法 ,就是给予各部门的主管人抵制其他部门侵犯的必要法定手段和个人的主动。”“用相反和敌

对的关心来补足较好动机的缺陷 , ⋯⋯那里的一成不变的目的是按这样的方式来划分和安排

某些公职的 ,以便彼此有所牵制 ———使个人的私人利益可以成为公众权利的保护者。”�πζ 在如

此设计的政府结构和权力结构中 ,即使某一集团或势力控制了政府权力的某一部门 ,社会上其

他的利益集团也能够通过政府的其他权力部门对该集团和该权力予以有效的控制 ,从而维护

社会上多元利益集团或政治权力的有效制衡 ,以实现公众利益。

三、法律至上 :法治原则赖以生成的基因

法律至上是英、美社会与政治权力多元密切相关的另一个手段性宪政基因 ,其标志是用法
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律控制国家权力。法律至上的关键是用法律控制多元的政治权力和国家权力运行 ,因而是英、

美宪政赖以生成的法律控权基础。法律至上的信念直接体现为英、美宪法中的法治原则。

(一)英、美社会法律至上的历史传统

在古希腊和古罗马的法治思想中已经蕴涵了法律至上的因素。在亚里士多德和西塞罗的

著述中 ,就有理性的和正义的法应该具有普遍约束力的思想。这些思想因素对日尔曼人以及

其后的欧洲中世纪的传统具有一定的影响。

欧洲中世纪法律至上观念和原则的形成和发展主要有赖于以下三个因素 :

第一 ,日尔曼法中古老的“王在法下”传统。这是孕育法律至上的观念和原则的母体。早

在昂格鲁 —诺曼时期的古代英国法律体系中 ,“王在法下”的习惯即已存在。当时国王的统治

必须取得代表贵族的“贤人会议”的支持。受基督教的影响 ,国王在就职时要进行隆重的加冕

典礼和涂油仪式 ,借此表明其权力是上帝授予的、至高无上的。在加冕典礼上 ,国王要在大主

教的主持下 ,郑重宣读即位誓词。誓词内容通常为国王保证在即位后作到 :为教会及境内人民

保持持久的和平 ;禁止以强凌弱及不公证 ;遵守法律 ,公证裁判 ,惩恶扬善。�π{“即位誓词被认

为是国王取得贵族集团支持的一个重要手段 ,但另一方面 ,誓词的内容在国王即位后也对国王

的权力产生一定的制约作用 ,特别是国王遵守古代法律与习惯的承诺更具有重要的意义 ,它表

明国王虽然已取得了凌驾于社会之上的带有神圣光环的特权 ,但仍低于法律 ,应该‘根据法律

而不是个人意志来引导他的人民 ,并且和他的人民一样服从法律’。国王权力的两重性 ———即

崇高性和有限性的特征昭然可见。”�π| 诺曼征服后 ,征服者在英格兰建立了强大的王权 ,但国

王加冕宣誓的传统继续保留下来。1100 年 ,亨利一世在登基之际首次以成文的形式颁布《加

冕自由宪章》,将国王的加冕誓词连同国王低于法律并依照法律统治的原则昭告于世 ,从而开

创了此后新王登基时颁布自由宪章的先例。颁布宪章的做法使国王低于法律的观念深入人

心 ,使王权的二重性深深地根植在以后英国法制发展中。�π}

第二 ,权力多元和制衡的状态。这是法律至上形成和发展的社会环境和动因。多元权力

或多元的利益集团之间的争斗和制衡抑制了破坏法治的专制权力的出现。正如昂格尔所说 :

“法律秩序要发展 ,必须以这样一种环境为前提 ,即没有一个集团在社会生活中永恒地占据支

配地位 ,也没有一个集团被认为具有一种与生俱来的统治权利。集团之间这样一种关系可以

被称为是自由主义社会 ,或者用一种当代美国政治科学的更生动的语言 ,称其为多元利益集

团。”�π∼

法律秩序或法律至上也是多元权力或多元利益集团争斗和制衡的一个必然结果 ,反过来

法律或法律秩序也往往成为多元权力或多元利益集团共存或共同发展的调节器。多元权力或

多元利益集团的争斗和制衡往往导致这些权力或利益集团之间的“契约”,这些契约是多元权

力或集团间的合意 ,因而能够成为多元权力或多元利益集团共同遵循的法律 ,被认为作为英国

宪法产生标志的《大宪章》就是这样产生的。正如昂格尔所说 :“的确存在着一种社会生活状

态 ,我们可以称其为自由主义社会或多元集团社会。它的真正本质预先规定 :人们在为法治理
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想奋斗的同时又总是不能充分实现这一理想。在这样的情况下 ,法律的普遍性和自制性不再

仅仅是政府偶然发展的产物 ,它们是以一种可证明或至少广泛容忍的方式规定社会秩序和分

配权力的努力的必然后果。”�θυ

第三 ,自然法或高级法思想。这是法律至上合理性的理论依据。在这一背景下 ,法律至上

性的理由被解释为其体现了高于世俗的、自然的正义 ,在中世纪。这种自然正义又受宗教思想

的支配 ,被解释为神意的永恒的正义。“这种理论宣称 :有某些关于权利和正义的特定原则 ,它

们凭着自身内在的优越性而值得普遍遵行全然不用顾及那些支配共同体物质资源的人们的态

度。这些原则并不是由人制定的 ;实际上 ,如果说它们不是先于神而存在的话 ,那么它们仍然

表达了神的本性并以此来约束和控制神。它们存在于所有意志之外 ,但于理性本身却互相浸

透溶通。它们是永恒不变的。相对于这些原则而言 ,当人法除某些不相关的情况而有资格受

到普遍遵行时 ,它只不过是这些原则的记录或摹本 ,而且制定这些人法不是体现意志和权力的

行为 ,而是发现和宣布这些原则的行为。”�θϖ 因此昂格尔将自然法的观念看作“法律秩序得以

产生的第二个主要条件”,并将“超验性的宗教”看作自然法观念的一个支持。他认为 :“从人法

向神法的过渡一旦发生 ,人法的概念就不再会维持原样了。这时 ,社会被看作是宇宙秩序的一

个组成部分 ,而社会的规则或多或少地是上天制定的规则的忠实模仿和结论 ⋯⋯。由于上天

的立法者超越并脱离了时间的限制 ,因而 ,这些神的戒律适用于不同的社会和时代。因此 ,也

就形成了不同于 ,并且高于特定社会集团习惯和尘世统治者命令的自然法或说高级法。人类

的实在法只是使高级法抽象的指令具体化 ,或将其适用于每一个社会的特殊条件而已。”�θω

可以说 ,正是以上三个因素孕育和促成了欧洲中世纪的法律至上的传统。它们为英国宪

法的产生提供了法律控权基础和经验 ,并且通过英国宪法对美国宪法的形成产生了重大的影

响。

早在北美殖民地时期 ,法律至上的观念即被殖民地人民广泛接受。这体现在以下几个方

面 :第一 ,殖民地人民非常珍视英国的法律 ,尤其是英国的宪法赋予他们的权利 ,并且在这种权

利受到侵害时 ,能够很自然地首先用英国的宪法和法律来保护自己的权利。美国法学家伯纳

德·施瓦茨描述了这种情形 :“从第一部弗及尼亚宪章 (1666 年) 颁布时起 ,殖民地居民就得到

保证 ,将享有英国人的权利和自由 ⋯⋯,在殖民地居民带到这个新世界的所有权利中 ,最为重

要的权利是 :他们只能根据普通法受到审判。早在 1639 年 ,在《马里兰人民自由权法案》中 ,这

块殖民地的居民就明确地承认 ,普通法是他们有权获得的英国遗产的一部分。”�θξ 哈耶克也认

为 :“在美国独立战争爆发之前 ,与宗主国发生冲突的殖民地人民所提出的各种主张和要求 ,所

依据的完全是他们作为英国臣民视自己的资格享有的权利和特权。只是当他们发现他们曾经

坚定信奉的英国宪法诸原则已丧失了其实质意义而且也已不能为人们有效地加以运用以抵抗

英国议会的要求或主张的时候 ,他们才断言必须重新建构业已失去的宪法基础。”�θψ

第二 ,殖民地各州都制定了自己的成文宪法。有学者认为 :“除了殖民地特许状以及诸如
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《罗马十二铜表法》、《英国大宪章》和欧洲的各种市镇特许状 ———其中有些可追溯到中世纪

———这些文献之外 ,美国的州宪法是历史上第一部分成文宪法。”�θζ 殖民地人民坚信这一原

则 :“一部‘确定的宪法’乃是任何自由政府的必要基础 ,而且这样一部宪法还意味着有限政

府。”�θ{

第三 ,殖民地极其重视法律职业。谈到法律在这块美州殖民地影响的程度 ,埃德蒙·伯克

说 :“在这个世界上恐怕没有一个国家使法律成为一门如此普通的学科。这种职业本身人数众

多 ,又握有实权 ,在大多数殖民地居领导地位。大多数进入国会的代表都是律师。”�θ| 正因为

如此才导致“广义地说 ,为美国独立而进行的斗争是一种法律斗争 ;或者说 ,它至少是以解决法

律问题的名义发动起来的。”�θ} 也正因为如此 ,才能使“在 56 名《独立宣言》的签字人当中 ,25

人是律师 ;在联邦制宪会议的 55 名成员中 ,31 人是律师 ;在第一届国会上 ,29 名参议员中的 10

人以及 56 名众议员中的 17 人是律师。”“如果说 ,象戴维·达德利·费尔德在一个多世纪之前所

断言的那样 ,‘法律职业的社会地位是一个民族文明的标志’,那么 ,这个新国家已经达到了一

个非常高的发展水平。”�θ∼

美国宪法是在一个法律至上的观念非常浓厚的环境里诞生的。美国人之所以选择和设计

了这样一部宪法和宪政制度 ,首先基于他们对宪法功能的坚定信念 ,而这一点来自英国宪法和

殖民地立宪主义的精神。西方学者认为 ,“英国政府体系在随后的 18 世纪得到广泛的赞扬 ,不

是由于它作为一种‘美好的制度’的抽象性质 ,而是由于经验的证据表明它能为多种值得向往

的目标服务 :对具有辉格党情感的人们有吸引力的个人自由 ;对托利党人有吸引力的稳定和秩

序 ,以及对两者都有吸引力的对物质财富和国际霸权的追求。当美国人开始为他们自己设计

一部宪法时 ,没有比这更好的模式可以效仿的了。他们设计了在构造的细节上与英国有着巨

大差异的一种政治制度 ,但它却是由对政治权力的目的、危险的同样的基本观点所指导的。”�ρυ

“美国的第一批宪法不是某些个人的创造物。它们能够在较仓促的情况下起草出来 ,反映了在

美国的政治理论中 ,存在着一种普遍一致的意见。从第一部宪法 ———1776 年 6 月的弗及尼亚

宪法问世时起 ,所有州的基本法文件实际上都规定了相似的三权分立的政治结构。”�ρϖ

(二)法律至上与法治原则

欧洲法律至上的传统为英国宪法的产生提供了法律控权的信念和习惯 ,并促进和生成了

英国宪法的法治原则。法治原则的首要体现是法律的至尊性。正如戴雪所说 :自诺曼征服以

来 ,英格兰的政治制度呈露两件异彩 ,它们的存在与运行足以使英国所有制度别异于他国。两

件异彩中第一件是 :中央政府在通国之中居于至尊地位。两件异彩中第二件与第一件甚相关

切 ,即法律的至尊性或称法律主治 ,全国人民以至君主本身都需要受治于法。这个法律的至尊
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性是个人权力的一种保证 ,为英宪所授予。�ρω 戴雪还进一步阐明了英国宪法法治原则的三层

含义 :第一 ,法律至上并与武断权力不相容。第二 ,人民在法律面前平等。第三 ,宪章不是个人

权利的渊源 ,只是由法院规定与执行个人权利后所产生之效果。�ρξ

戴雪深刻地揭示了英国宪法法治原则的精髓 ,即法律的至上性和平等性。法律的至上性

源于个人权利的至上性 ,目的在于限制国家专断权力以保护个人权利 ;法律的平等性源于个人

权利的平等性 ,要求法律对个人权利进行平等的保护。英国的许多宪法性文件都体现了这一

法治原则。如 1215 年的《大宪章》第 39 款规定 :“非经同等地位的人和依国法作出合法判决 ,

任何自由人不得被逮捕、关押或被没收财产 ,或被剥夺法律保护 ,或被放逐 ,或以任何方式受侵

害。”1628 年的《权利请愿书》第 10 条规定 :“⋯⋯未经议会法案共表同意 ,不得强迫任何人征收

或缴付任何贡金、贷款、强迫献金、租税或其他类似负担。”

美国宪法也明确体现了由法律至上的传统育成的法治原则。有学者将其内述容表如下 :

法律 ,尤其是宪法 ,在政治生活中具有至高无上的地位 ;政府机构、官员和人民都必须服从法

律 ;在法律面前人人平等 ;法律保障个人权利 ,防止官员滥用权力 ;法院是法律含义的最后裁判

者。�ρψ 其实 ,这些内容与英国法治原则所体现出的基本精神是完全一致的 ,即法律的至上性和

平等性以及限制专断权力以保护个人权利。只不过 ,美国宪法以成文的形式 ,明确了宪法的至

上地位 ,因而法治精神体现得更加充分。美国的宪法文件和有关宪法判例充分地体现了这一

原则 ,如美国联邦宪法第 6 条明确规定 :“本宪法与依照本宪法制定的合众国法律以及以合众

国的名义缔结或将要缔结的条约 ,均为国家的最高法律 ,即使与任何州的宪法或法律相抵触 ,

各州法官仍应遵守。”“前述的参议员与众议员 ,各州立法机关的成员 ,以及合众国与各州所有

行政官与司法官 ,应宣誓或郑重声明拥护本宪法。”这里规定各州以及联邦和各州的立法、行政

和司法官员都应拥护和遵守联邦宪法 ,体现了国家权力以及多元权力各方都在宪法或法律之

下并受宪法和法律制约和控制的传统的法律至上的精神实质。作为美国联邦宪法重要组成部

分的《权利法案》第 5 条也明确规定 :“非经正当法律程序 ,不得剥夺任何人的生命、自由或财

产。”而著名的联邦最高法院首席大法官马歇尔则通过马伯里诉麦迪逊案确立了法院作为法律

含义的最后裁判者的地位。

结　　语

综上所述 ,英美社会历史悠久并一脉相承的个人权利诉求、政治权力多元和法律至上的宪

政基因育成并体现为其宪法中的人民主权、基本人权、分权与制衡和法治原则与制度 ,并反过

来促进了这些原则和制度的实现暨宪政的生成。

考察英美宪法的生成路径 ,我们发现 ,社会上的宪政基因发挥了至关重要的作用。英国宪

法几乎是在社会上的传统宪政基因中自发生成的。美国人不但继承了英国的宪政经验 ,也同

时继承了英国社会上存在的宪政基因。美国宪法虽然被认为是理性选择和设计的结果 ,然而
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这种选择和设计也是在宪政基因的作用下完成的。宪政基因是英、美宪法生成的动力和基础 ,

因而也是英、美宪法实现和发展与宪政生成和发展的动力和基础。因而 ,从英、美宪政史上我

们有时看到宪政基因、宪法和宪政几乎浑然一体无法分割。从某种程度上说 ,它们反映了宪政

生成的规律性的东西。

一些后发立宪国家 ,尤其是东方国家 ,在立宪进程中 ,往往能够借鉴英、美宪法的形式因素

和原则、制度因素 ,如成文法典形式及人民主权、基本人权、分权与制衡和法治等原则 ,但其社

会却缺乏传统的宪政基因 ,因而往往虽有宪法而无宪政。因而 ,需要移植和培养社会上的宪政

基因。我国正在进行经济体制改革 ,大力发展市场经济 ,这是一个非常有效和关键的步骤。市

场经济的发展必然生发个人权利诉求 ,也必然会生成地位平等和互控的多元利益集团 ,这就必

然导致法律至上的需求 ,因而在社会上形成宪政生成和发展的动力和基础。如何通过发展市

场经济在社会上植入和培养宪政基因 ,是与本文密切相关的另一个问题 ,笔者拟另外撰文探

讨。

Abstract : Constitutional genes are some of the fundamental social factors that have the characteristic of

historical succession. They can lead to the emergence of constitutionalism and determine its nature and

the direction of its development . One of the important reasons why constitutionalism first appeared in

Great Britain and the United States was that the constitutional genes , such as individual claims of right ,

pluralism of political power and the supremacy of law , first appeared in these societies. These genes are

the original motive force for the emergence and development of constitutionalism and reflected in the prin2
ciples of people’s sovereignty , basic human rights , separation of powers , check and balance and the rule

of law. For the oriental countries which lack the constitutional genes , the most important thing is to con2
sciously transplant and cultivate such genes in the society. Otherwise , even if a constitution is adopted in

such a society , it will not be truly implemented.
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