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研究宪法起源应重视历史主义原则

— 答陈守诚
、

崔卓兰同志

赖 元 晋

陈守诚
、

崔卓兰同志写的《宪法是资产阶级在资产阶级革命时期搞起来的》①一文 (以下简

称《 陈文》 )
,

对拙作 《关于宪法起源的探讨》② 提出批评并系统阐述了宪法产生于近代的观点
。

《陈文》旗帜鲜明
、

结构严谨
,

在论证宪法形式和内容的统一
、

近代宪法与近代民主法制的相

互关系等问题时颇有精辟见解
,

读来使人兴奋
。 《探讨》有许多没说清楚的地方

, 《陈文》也有

些我认为欠妥之处
。

一并提出
,

与两同志研讨
。

关于宪法形式与内容的统一问题

《陈文》认为
:

应该从法的内容和形式的统一来考察宪法起源
;
关于国家根本问题 的法规

只是在资产阶级民主制下才能从普通法律中分离出来
,

在形式上取得高于普通法律的地 位
,

才成其为宪法 , 同时批评我仅仅从内容上区别根本法和普通法
,

没注意法的形式问题
。

我感瓢

这些论证是《陈文》中最有力量的部份
。

拙作的确没对法的形式问题作具体分析
,

这应感谢两

同志的批评
。

不过《 陈文》只是从理论上分析了近代宪法在形式上的特征
,

而忽视了这种特征

有一个漫长的形成过程
,

把宪法与普通法的分离看成资产阶级革命时期突然产生的现象
。

这

就不对了
。

在阶级社会初期
,

由于 日常经济生活的需要
,

当时法律在内容上多为民法
、

刑法
,

根本

法的内容既简略且多散见于普通法律中
。

但在商品经济较发达并实行民主统治形式的古代希

腊
,

为了在法律上肯定平民与贵族
、

民主派与反民主派争权斗争所造成的政治制度的 变 化
,

关于国家机构和公 民权利的立法被提到很重要的地位
,

开始出现许多有关国家根本问题的单

行法规
,

这可说是根本法与普通法相分离的最初步骤
。

此外
,

由于法律 日益繁复
,

便产生了对

法律进行分类的需要
,

公元前五世纪雅典 已把具有普遍性和永久性的法与其他法律区别开来

并确立了对二者的不同立法程序
。

特别是由于民主制需要维护国家根本法规不受具体法或行

政指示的破坏
,

雅典已出现了护法官和法制法庭
,

制定了对违背根本问题法规的 立 法 进 行

控诉的
“

违宪立法起诉制
” ,

这些都是根本法与普通法相分离的重要步骤
。

正是在此基 础 上
,

古希腊产生了最早的宪法思想
,

亚里士多德研究了希腊一百五十多个城邦的根本法
,

系统分

析了各种政体形式 的优劣
,

还详细记述雅典宪法的演变过程
,

他在这些研究中已经把国家根

本问题法规与普通法律区别开
,

认为前者具有高于普通法律的地位
,

是国家法制的基础
。

这
已是较明确的宪法观念了

。

在古代罗马也可看到类似的分离现象
,

罗马共和国凡人民大会缸

定的法
,

专称
“

法律
” ,

以与其他国家机关颁布的法令区别开
,

而在这种
“

法律
”

中大多为关于
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、

特别是
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己包 含了关 于德国皇帝山 七个大封建诸侯选举产生的内容
。

到十四世纪这些根本法内容便从

降通法中分离出来成为国王诏 朽形式的单行法规
,

这就是著名的 1 3 5 6 年《 黄金诏 书》
。

我国法学界一般都认为封建时代国家根本法规大都以国王诏 书或国王与封建主的条约的

形式 出现
,

轻易为国王践踏
,

没有典正执行
,

也不其最高法律效力
,

因而不能视为宪法
。
《陈

文》也持此观点
。

但是这种流行观点是值得商榷的
。

封建国王撕毁自己签署的诏 书和条约
,

践

踏自己的诺言
,

这的确是家常便饭
,

但我们不能以此推断以诏 朽
、

条约形式出现的封建根本

法规都没认真执行过
,

都没有最高法律效力
。

应该说
,

这些法规如果适应当时当地的社会政

治状况
,

符合统治阶级中势力最强大集 团的利益
,

那么它们就能长期执行
,

国王想撕毁也毁

不了
。

《黄金诏书》适应德国政治分裂的状况
,

符合势力强大的地方诸侯的利益
,

虽然极不合

皇帝的心意
,

皇帝也无法摆脱它的约束
,

而不得不多次重申格守它的条规
。

从十六世纪起
,

皇

帝当选时还经常发布 《当选条例》 ,

进一步扩大诸侯权力和缩小皇室权力而不断强化 《黄金诏

书》 的效力
。

更有甚者
,

欧洲三十年战争后签订的 1 6 4 8 年《威斯特发里亚和约》 中竟有一专约

规定德国的政治结构
,

明文规定德 国各种政治势力都必须遵守《黄金诏书》及帝国其他 法 律
,

从此《黄金诏 书》的最高法律地位就受到 国际条约的确认和欧洲列强的尊重
,

皇帝更无法违背
。

这样
,

从十三到十九世纪初
, 《黄金诏 书》作为德国实际上的宪法前后执行了四个半世纪

。

波

兰的情况与此类似
, 1 5 7 3 年国王亨利颁布的《亨利条例》也在波兰执行了二百多年

,

每届国王

当选就职都必须宣誓遵守《条例》的条款
,

它也成 了事实上的宪法文件
。

英国自由大宪章的情况 比较复杂
,

但也更典型
。

大宪章在颁布后的几十年确实先后多次

受到国王的破坏
、

践踏
,

但每次都遭到贵族骑士 以至市民的反抗
,

甚至引起内战
,

而且每次

都以国王确认大宪章的法律效力而结束
。

最后
,

爱德华一世在 1 2 9 7 年颁布《宪章确认》 令⑧
,

承认宪章的法律效力
,

宣布今后一切判决均不得违背宪章的条款
,

才结束这场长达八十多年

的宪章斗争
。

到十四世纪
,

爱德华三世又正式下诏宣布一切法律如违背大宪章一概无效
。

这

样
,

大宪章事实上便成了高于一切法律
、

国王必须遵守的最高法
。

这种地位直到十七世纪初

以前都保持不变
。
《 陈文》认为大宪章一经颁布

“

就抛到一边
,

根本没有认真执行
,

实际上也不

是宪法
” ,

这是不符合历史事实的
。

相反
,

正因为它长期被执行
,

在人们心中形成宪法 习 惯
,

十七世纪英国资产阶级才能利用这种习惯号召人 民同破坏大宪章的国王作斗争
,

发动资产阶

级革命和制定资产阶级宪法
。

总之
,

根本法与普通法 律的分离过程在近代资产阶级革命以前早已开始
,

某些根本法文

件事实上已具有最高法地位
,

为近代宪法形式上的特征准备了一些前提
。

不仅如此
,

这一过程



也不是与资产阶级宪法的产生 同时完成的
。

近代宪法刚产生时并没马上从普通法律中独立出

来
,

最早的近代宪法即英国宪法就是如此
。

英国宪法带有前资本主义时期根本法的形式
,

是

由一系列宪法性法令
、

惯例和判例组成的
。

十七
、

八世纪最重要的宪法文件如 1 6 8 9 年《权利

法案》
、

1 7 0 1 年《王位继承法》和 16 7 9年 《人身保护法 》都是一般的国会立法
,

在形式上与普通

法律并无区别
。

我们只是根据它们的内容判明它们具有宪法性质 , 惯例在英国宪法中也居于

极重要地位
,

英国内阁制就是根据十八世纪上半期的一系列惯例而形成
,

没有任何成文法律

依据
。

英国宪法至今仍保持这种落后的形式当然是现代宪法中的例外现象
,

但在十七
、

八世

纪
,

在成文宪法 出现以前
,

它却是符合宪法发展规律的现象
,

说明近代宪法曾有过只具有近

代宪法 内容而不具有近代宪法形式的阶段
,

反映了近代宪法与古代宪法在形式上的连续继承

关系
。

如果按照流行的说法
,

一切具有宪法内容但在形式上没有独立于一般法律的根本问题

法规一概不得视为宪法的话
,

那么作为近代
`

宪法之母
’

的英国岂不也要被摒于宪法史之外而

与《 陈文》所要论证的宪法起源于十七世纪的英国的观点相矛盾吗 ?

古代中古的根本法虽然 已开始与普通法律相分离
,

甚至 已成为实际上的最高法
,

但是在

近代以前
,

这种最高法地位一般没有法律上的明确规定
,

也没产生制定和修改宪法的特殊法

律程序
。

只是到近代
,

随着成文宪法的出现及其最高法地位获得法律上的确认和制度上的保

证
,

才跨出根本法与普通法相分离的决定性步骤
,

从而基本上实现了宪法 的内容与形式的统

一
。

正因如此
,

古代中世纪终究只是宪法史上 的幼年时期
,

换句话说
,

当时的根本问题法规

只是萌芽状态的宪法
。

但是也应看到
,

资产阶级所做到的只是宪法形式与内容的基本统一而不是完全统一
。

宪

法按其特征本应明确规定国家的社会性质和政权的阶级性质
,

但在资产阶级国家
,

这些关于

国家最根本的问题的内容只反映于民
、

刑法和某些宪法条文中
,

在宪法中
,

却没有明确的规

定
。

只有在社会主义国家
,

这些根本法内容才完全从普通法律中独立出来
,

明确载入 宪法
,

从而达到宪法 内容与形式的完全统一
。

我们并不以此为标准否认资产阶级宪法是宪法
。

同样
,

我们也不应以资产阶级宪法的形式为标准否定古代根本法的存在
。

关干宪法内容的继承性问题

《 陈文》 中正确地指出
,

在不同历史阶段
,

国家根本问题的内容不同
,

解决这些问题的方

式不同
,

因此关于国家根本问题法规的内容和形式也不同
。

(其实
,

我在 《探讨》一文中也论述过

这种 区别 )但这只是问题 的一个方面
,

另一方面是
,

不同历史阶段的根本问题法规在内容和形

式上还存在某种连续继承关系
。

可惜《陈文》只是从经济
、

政治与法律 的相互关系上论证宪法

在 内容上的主要特征— 资产阶级民主制度的法律化
,

因此认为宪法只能产生于近代
。

并且

断言
:
宪法

“

不是一般法律制度的产物
,

而必须是以民主制度为特征的近代法制的产物
” ,

这

就把近代宪法的政治经济根源与它的法律来源对立起来
,

否认近代宪法与以往的法有任何继

承关系
。

这种看法都是值得商榷的
。

首先
,

作为资产阶级民主制度的法律化的宪法显然就是近代宪法
,

它当然只能产生于近

代
。

但我们不能以这种近代宪法的内容为标准去苛求古人
,

把不符合这一标准的古代根本法

规都摒于宪法史之外
。

不仅如此
,

虽然近代宪法的内容主要是由资本主义经济基础决定的
,

但是有些内容也是

有历史渊源的
,

它总是要汲取以往根本法规的一些法律概念
、

法律条文和原则
。

例如
`

民主
’
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.
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`
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原则
、

在法律而前人人平等的原则提供了某终材料
。

虽然古代民主制度及其根本 I’ , .J题法规山

罗马帝国的灭亡而
`
l,绝

,

与近代宪法没有以接联系
,
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,

资产阶级 #:. 命时期的西方政治思想家们在制定近代政治制度的方案时大都把古 4忆希脏
、

罗马

作为楷模
,

从中汲取不少法律材料
,

以至于将古代制度理想化和现代化
。

擞开这种间接的继承关系不谈
,

最早形成于英国的近代宪法两大基本内容—
确 认1忆议
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“

大会议
” 。

自山大宪章第一次规定了
`

大会议
,

的

政治形式
,

从 13 6 5 年骑士和城市代表参加国会后
.

它就逐渐演变为常设的代议机构
,

】3 4 1年

国会开始分为两院
。

在 13 一 14 世纪已确立了国会的一定立法权
、

行政监杆权和极大的 财 政

权
,

从 1 2 9 7 年起
,

非经国会同意国王不得征税这一原则就堆终在法律上固定下来
,

这一原则

被西方学者视为英国宪法的枕位
,

一直沿袭到现代
。

此外
,

被西方学者视为近代公 民权的基

础的人身不可侵犯原则以及最早体现这一原则的 1 6 79 年《人身保护法》也起源很早
,

十二世纪

亨利二世就制定过关于每个 自由民都有权取得法庭令状和要求将其案件交国王法庭审理的法

律
。

自由大宪章又明确规定未经合法判决
,

任何 自由民人身财产不可侵犯的内容
,

这些都是

《人身保护法》的法律来源
。

这一法令还明确规定
,

今后凡人身保护令状必须开首写上
“

遵 照

英王亨利二世第三十一年法律
”

的拉丁文字样
,

更清楚说明这一宪法文件与古代法律的继承关

系
。

总之
,

近代宪法的两大内容都不是十七世纪英国革命中凭空产生
,

而是利用和改造已有

的封建宪法文件和宪法 习惯的结果
,

而且这次革命本身就是从国会与国王间的宪法斗争开始

的
。

在这场斗争中
,

国会力图按资产阶级利益解释和捍卫自由大宪章等宪法文件
,

把国会变
_

成国家最高权力机关
。

1 6 2 8 年国会通过《权 利请愿书》这一著名宪法文件
,

提出不依据法律国

王不得侵犯臣民个人 自由和未经国会批准国王不得强制征税的宪法原则
,

并明确地以自由大

宪章和 1 2 9 7年 《不得征税条例》为其法律根据
,

这可说是资产阶级制定宪法时利用改造封 建

宪法文件的典型例证
。

上述宪法的历史继承现象在其他各国远不如英国这么明显
,

因此有人

把它看成英国例外现象
。

我们认为
,

英国宪法的产生过程确实有其民族的和历史的特点
,

但

其他各国在制宪时已有现存的英国宪法可仿效
,

不必从本国历史中去搜集法的材料
,

也是造

成这些国家宪法产生过程不同于英国的重要原因
。

而且既然英国是近代宪法之母
,

那么它同

中古宪法的源流关系在很大程度上也说明了近代宪法与古代的法的连续性
。

当然
,

宪法的继承性
、

连续性只是表现在宪法的某些 (而不是全部 )概念
、

条文本身
,

而

绝不是这些概念和条文所包含的社会阶级内容 , 我们也不能以法的连续性来抹煞不同历史时

代的宪法在阶级性质上的巨大区别
。

例如英国中世纪的国会按其性质毕竟只是封建等级会议
,

十六世纪后才演变为资产阶级反封建的政治 中心 , 中世纪人身自由权也只具贵族特权 性 质
,

毫无近代人权的意义
,

它以后被资产阶级利用
,

才具有了新的阶级内容
。

还应看到
,

阶级性

质 的这种区别也弓!起宪法内容的巨大区别
。

例如
,

在国家机构的组织和活动方面
,

古代宪法

文件只有零碎的
、

局部的规定
,

近代宪法则有系统
、

完整
、

严格的规定 , 在公民权利方面
,

古代既不存在普遍的公民权
,

也没有象近代宪法那种关于公民的政治
、

经济
、

文化教育和宗



教信仰的自由权利的较拿面的规定
,
因此

,

从宪法内容来看
,

古代和中古的根本法文件也是

极不完备的
、

萌芽状态 的宪法
。

宪法的阶级性与宪法的内容和形式虽然有密切联系
,

对后者起决定性作用
,

但是宪法的

法权规范与它的阶级性也有区别
。

这表现在不同时代宪法在法权规范上有其继承关系
。 《 陈

文》中正确指出了法权规范与它的阶级性的联系
,

却没有注意二者的区别
,

以至于把二者混同

起来
,

作者对古代中古宪法文件的批判就贯穿了这种观点
。

例如他们用古代民主制的阶级狭

胜性来批驳希腊在狭陇的
`

公民
,

范围内也实行过在法律面前人人平等的原则的观点
。

实际上
,

雅典关于全体公民皆不得因债务而丧失人身自由
、

公 民都有参加公民大会和担任任何公职的

法律就体现了这一原则
。

希罗多德最早明确写道
: “
民主制的优点首先在于它最美好的 名 声

,

即在法律面前人人平等
。 ”

大哲学家德漠克里特也指出
,

实行公民权利的平等是雅典国家保卫

雅典人的自由的必备条件
。

《陈文》似乎丧注意到这些历史事实
。

此外
, 《陈文》以自由大宪章

`
仅仅是解决国王与封建主的矛盾气 《耶路辫冷宪章》和 《黄金诏书》

“

不过是国王与封建主之

间权力分配的条约
” 、

中古政教协议
“

不过是赦权与王权互相斗争互相妥协的产物
”

为理 由 否

认它们具有根本法性质
。

实际上这些批判只能说明这些文件的阶级性质
,

都不能说明它们没

有根本法内容
,

也不能说明它们与近代宪法没有历史联系
。

至于 《陈文》 所说古代雅典
“

在统

治阶级内部也没有实现在法律面前人人平等的原则
” 、

自由大宪章
“

根本没有认真执行
” ,

这也

只能说明法律的实际运用
,

却不能否认法律本身的存在
。

在这里
, 《陈文》似乎把法权规范与

它的实际运用也混同起来
。

总之
,

宪法起源问题不仅涉及到法权理论
,

而且首先是法的历史问题
,

不仅要从经济
、

政治与法的相互关系的角度
,

而且要从法的具体历史的角度进行分析
。

应该重视历史主义原

则
,

就是说
,

既要着到政权的经济基础与阶级性质对宪法内容的决定作用
,

也应注意宪法发

展的相对独立性
,

即它 自身的历史继承性 , 既不要把古代根本法规现代化
,

抹煞它们与近代

宪法的区别
,

也不宜把近代宪法作为考察古代宪法 的标准
,

否认古代根本法的存在
。

其他几点意见

可能由于琉忽
, 《陈文》对一些理论和历史问题的提法似有不当之处

,

顺便提出供两同志

参考
。

~

一
、 《陈文》 正确地指出了民邢法的发展早于根本法

,

但他们提出的主要原因—
“

人们

对经济关系的认识必定先于政治熊系
, 、 “

(古代 )人们的阶级关系离开经济关系就没有更多的

内容
,

国家的活动仅仅围绕保护私有制而进行的
”

—
这些似不符合历史唯物主义观点

。

应

该说
,

任何时代的阶级关系总是表现为一定的政治关系
,

而且政治关系比经济关系较容易为

人们所认识多 国家维护私有制的活动本身就是一种政治活动
,

国家的主要职能一开始就主要

是镇压被剥削者的反杭和对外军事活动
。

民刑法 的发展之所以早于根本法
,

不是古人只懂经

济关系而不懂政治
,

而是由于实际生活的直接需要
。

二
、 《陈文》把古今政体形式分为专制与共和两类

,

把绝对君主制
、

等级君主制
、

某些总

统制国家和法西斯国家都归于专制政体
,

似不恰当
。

政体形式宜分为君主制与共和制 两 类
,

总统制应属于共和制
,

法西斯国家有的实行共和制 (如德国 )
,

有的实行君主制 (意大利
、

日

本 )
。

而且并非一切封建君主制都是专制制度
,

在欧洲历史上等级君主制与绝对君主制是封建

君主制度的不同发展形态
,

在等级君主制下
,

国王权利受到封建等级会议极大限制
,

因此不



足 专制的
,

在绝对 U
.

犯三制下冈 卜拥有绝时的 无限制的权力
,

才址封建专制制度 《陈 文》把一

:)J 封建 竹 E都称为 专制国
一

「: ,

是不妥当的
。

.

_

二
、

《陈文》说
,

在 专侧制度 下
,

!呜家法律 以橄高统治者的愈志为转移
.

而 l(
.

共和政体 .l’
.

法 , It成了整个统治阶级愈志的集
, ! ,表现

。

作者 在这叭本想说明 专制制度是人治而不足口
`价 L闷

家
,

仁! 这种表述造成的结果却足
:

只有在 J七和政体 下法律才延桩个统治阶纵 愈
.

态的表理
,

因

此才成其为法律
,
专制制度 f法币l̀只表现服高统泊 者个人的愈志

,

因而失去法幸!`的性次
。

这

样一来
,

专制制度
一

卜就根本不存在法律 J
` 。

应 该说
,

在任何时代
,

法 律都址统治阶级 意志的

集中表现
,

法治
.

与人治的以别不 在它们 的法律是否反映了橄个统治阶级的 恋志
,

而 l几要在 ,
;

, 法律与统治者个人的愈竹发
’ l冲卜突时

,

何者只有最高法律效力
。

四
、

《陈文》对雅典民主制和波兰共和制的历史地位作 了一个总的概括
,

说它们
“

只是原始

民主制在人类进入阶级社会后在局部商品经济较发达地试保留 f 来的
一
种残余

” , “

从根本上

不适应奴隶社会和封建社会生产方式的耍求
,

不利于镇压奴隶与农奴的反抗
,

因此逐渐被 完

全的专制制度所代柞
” 。

这段话有不少差错
。

( l) 雅典民主制不仅仅是原始民上制的残余
,

它在

民主形式上比后者发达复杂得多
,

更不必说只有完全不同的性质
,
波兰贵族共和制确立 l

:

于

六世纪欧洲资本主义萌芽时期
,

与原始 民主制更无多少关系
。

(2 )雅典民主制推动 了奴隶制经

济的繁荣和文化的昌盛
,

这是公认的事实
。

只能说希腊城邦林立的状态不适应奴隶制的进一步

发展
。

(3 )雅典在元前四世纪以后
,

先后被并入马其顿帝国和罗马帝国
,

但雅典内部仍保持 自

治和民主管理形式
,

并没变为
“

完全的专制制度
” 。

(4) 贵族共和时期的波兰是欧洲商品经济最

不发达的地区之一
,

而且这种政体正是 以此为存在的原因
。

( 5) 波兰共和制的历史作用是强化

了反动农奴制度
,

不利于国家统一和资本主义关系的产生
,

而不是
“

不适应封建生产方式的要

求
” 。

(6 ) 波兰共和制没有发展为
“

完全的专制制度
” ,

而是被俄
、

普
、

奥三国瓜分亡国
。

五
、
《陈文》为了说明宪法是民卞制度的法律化

,

认为
“

资产阶级统治形式的全面民主化是

资产阶级法制和宪法产生的直接原因
” 。

但是实际上
,

在资产阶级统治建立后的相当长 时 间

内
,

其民主制度即令从形式上看也很不完备
、

很不全面
,

存在许多非民主的方面
。

只是经过长

期争取民主权利和政治民主化的斗争
,

到十九世纪下半期以后
,

欧美主要资本主义国家才基

本上达到资产阶级政治民主化
。

至于
“

全面 民主化
” ,

即《陈文》所说的全体居民拥有完全平等

的政治权利
,

则要到近几十年才基本实现
。

例如美国英国分别在 1 9 2。
、

1 9 2 8 年
,

才实现包括

妇女在内的普选权
。

《陈文》没看到资产阶级政治民主化是个长期斗争过程
,

而以
“

全面民主

化
”

作为宪法产生的原因
。

这样一来就可能引伸出一个想象不到的结论
:

宪法产生于现代 !

《陈文》虽然存在上述一些差错
,

但从整体上看还是很有价值的
。

本人才疏学浅
,

谬见不

少
,

希望同志们指正
。

注释
:

① 《 宪法是资产阶级在资产阶级革命时期搞起来的》 ,

载《武汉大学学报》 1 9 8 2年第一期
,

② 《关于宪法起源的探讨 》
,

载《武汉大学学报 》 1 9 8 1 年第二期
。

③ 1 297 年《 宪章确认》令又称《不得征税条例》
,

该文件现存拉 T’ 文本和法文本
,

内容大同小异
。

请参

见W
·

斯塔布斯著《英国宪法史》第二卷
。

④ 希罗多德
: 《历史》 I

,
8 .0


