
书书书

第１６卷 第４期

２０１４年８月
Ｖｏｌ．１６　Ｎｏ．４

Ａｕｇ．２０１４
２０　　　

ＪｏｕｒｎａｌｏｆＳｈａｎｄｏｎｇＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙｏｆＳｃｉｅｎｃｅａｎｄＴｅｃｈｎｏｌｏｇｙ

犛犛狅狅犮犮犻犻犪犪犾犾犛犛犮犮犻犻犲犲狀狀犮犮犲犲狊狊

公法哲学的两种进路
———卡尔·施米特《宪法学说》评析

刘福元
（东北财经大学 法学院，辽宁 大连１１６０２５）

摘　要：《宪法学说》是施米特最为重要的公法哲学著作之一，其理路在于，紧急状态下的专政体现了国家的本质

特征，而实定的宪法则是政治统一体的总体决断；由宪法律确立的议会民主不能超越政治决断本身，遇有这种危

险发生，应当通过宪法律中的专政条款加以制止。相反，另一种公法哲学即自由主义进路则否定国家的自在性，

认为国家的正当性只能从个人权利中推演出来，国家不能超越授权侵犯国民。尽管这两种公法哲学都有逻辑上

的缺陷，但在不同国家、不同历史环境下实施的效果却不相同。选择适合本国土壤的公法模式并在实施过程中

尽力弥补它的缺陷，才是公法哲学发展的正当路径。
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　　德国法学家卡尔·施米特（ＣａｒｌＳｃｈｍｉｔｔ，１８８８１９８５）以其独特的公法哲学理论为德国乃至于世界范

围内宪法理论的发展带来了十分深远的影响。然而，施米特的公法哲学又过于独树一帜：不仅在其他国

家鲜有雷同者或近似者，即便是在德国本土，也很难说继承了多少传统———既与洪堡（ＷｉｌｈｅｌｍｖｏｎＨｕｍ

ｂｏｌｄｔ，１７６７１８３５）所坚持的古典自由主义背道而驰，又与萨维尼（ＦｒｉｅｄｒｉｃｈＫａｒｌｖｏｎＳａｖｉｇｎｙ，１７７９１８６１）的

历史法学不搭干系，而与新康德主义（Ｎｅｕｋａｎｔｉａｎｉｓｍｕｓ）旗帜下最富盛名的拉德布鲁赫（ＧｕｓｔａｖＲａｄｂｒｕｃｈ，

１８７８１９４９）之间的共识已经微弱到难以分辨的程度，即便是在当时已经成为“通行话语”的“民族的共同

意识（ｔｈｅｃｏｍｍｏｎｃｏｎｓｃｉｏｕｓｎｅｓｓｏｆｔｈｅｐｅｏｐｌｅ）”“民族的固有意志（ｔｈｅｐｒｏｐｅｒｗｉｌｌｏｆｔｈｅｐｅｏｐｌｅ）”等也没有

成为施米特论著的核心内容。由于施米特的理论（１）过于独特，（２）相对而言较为晦涩，难以察觉其背后

的真意，（３）所处的历史环境又过于敏感，致使其不管是在当时还是在后世，都受到了较大的争议。我们

认为，施米特的公法学说及其现实影响对于今人而言更应引发这样一种反思：公法哲学的进路，究竟怎样

走，才能获得更为理想的实践效果？

一、施米特公法理论的逻辑推演

施米特公法理论的发源点在于对古罗马帝国时期“专政（ｄｉｋｔａｔｕｒ）”这一概念的考察。按照古罗马的

法律，在紧急状态时（如外敌入侵或发生内乱），执政官（最高行政长官）可提名一个官员拥有最高治权以
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便稳定或恢复国家秩序，这个官职的名称叫做专政官，任期６个月或视紧急状况是否结束而定。① 尽管在

古罗马时期专政官仅仅是“非常时期”的“非常政策”，但施米特却沿着马基雅维利（ＮｉｃｃｏｌｏＭａｃｈｉａｖｅｌｌｉ，

１４６９１５２７）博丹（ＪｅａｎＢｏｄｉｎ，１５３０１５９６）的主权学说理路，认为在一般宪法中比较边缘化的“紧急状态下

的专政条款”其实体现着宪法条文背后的一个关键问题：为什么紧急状态下的那个专政者居然能够行使

超越现行宪法的权力？那个专政者究竟是谁？他的权力是从哪里来的？———如果说是宪法条文本身赋

予了专政者违反宪法条文的权力，这在逻辑上恐怕难以成立。博丹认为，专政者的权力其实就是“主权”

（ｓｏｕｖｅｒｎｉｔｔ），“谁有权决定出现了危急状况，谁就拥有主权”，“根据时间、地点和个别的特殊情况，主权

者可以修改和违反法律，正是在这一点上，其主权充分体现出来”；［１］８２８３而主权则是先于并且高于（作为

法律的）宪法的存在。与博丹不同，施米特在《宪法学说》中使用更多的是“制宪权”（ｖｅｒｆａｓｓｕｎｇｇｅｂｅｎｄｅ

ｇｅｗａｌｔ）这一概念，和“主权”概念类似，“制宪权”同样是隐藏在宪法文本背后，却能对宪法文本的产生、变

更、消灭及其具体规范起到决定性作用的存在。②

为了明确“制宪权”的关键作用，施米特将宪法分为“绝对的宪法概念”（作为统一整体的宪法）、“相对

的宪法概念”（作为众多个别法律的宪法）、“实定的宪法概念”（宪法是关于政治统一体的类型和形式的总

体决断）和“宪法的理想概念”（在一种突出的意义上、因一种特定内容而被称为宪法的“宪法”）这四种类

型。传统宪法理论中的宪法一般指的是“相对的宪法概念”，即宪法典、宪法规范或宪法条文，施米特用

“宪法律”（ｖｅｒｆａｓｓｕｎｇｓｇｅｓｅｔｚ）这一概念进行指代。然而重要的是，宪法律不是也不可能是宪法的全部概

念，因为从“宪法律”的内涵中无法揭示出其背后的主权者／制宪权者，而缺失了主权者／制宪权者的宪法

律本身无法解决实效性问题———宪法的颁布和宪法的实效并非同一个概念。有时，尽管一个国家的宪法

典中写进了国民法治国（ｂüｒｇｅｒｌｉｃｈｅｒｒｅｃｈｔｓｓｔａａｔ）的一切要素（按照施米特的理解，这些要素包括基本权

利、权力分立、代议政制等），但仍有可能成为“仅供观赏”的政治花瓶。意大利人克拉玛德雷（ＰｉｅｒｏＣａ

ｌａｍａｎｄｒｅｉ，１８８９１９５６）说得很实在：“国家的政治生活能够被限定在宪法规定的理性规范的严格限度之内

的信念，只是乌托邦式的臆想”，“不同民族使用的看似相同的宪法规则却会产生完全不同的后果。……

经验已经确定地证明，尽管有体系严格的理性宪法，即使宪法程序已经存在，然而，各国的政治生活依然

根据自身的非理性倾向而运转。”［２］５可见，将法律和规范作为主权者，将法律至上、宪法至上、规范正当性

或系统完整性作为确保宪法律有效的源头，无论是在逻辑上还是实践上都很难行得通。

在施米特看来，宪法律的实际效力取决于制宪权的行使状况，“一部宪法之所以有效，是因为它出自

一种制宪权（即权力或权威），并且凭着它的意志而被制定出来。”［３］１２因此，在宪法律背后起支配作用的应

该是“绝对的宪法概念”和“实定的宪法概念”。“绝对的宪法概念”首先是和国家本身联系在一起的，“凡

是国家都必须有政治统一性和社会秩序，必须有统一性和秩序的某些原则，必须有某个在危急情况下、在

遇到利益和权力冲突时作出权威裁决的决断机关。我们可以将政治统一性和社会秩序的这种整体状态

称为宪法。就此而言，‘宪法’一词所描述的不是一整套或一系列法规和规范。实际上，这个词所描述的

①

②

施米特写于１９２１年的《论专政者》提出了代表型专政的概念：一、代表型专政出现在既定秩序遭到威胁、从而必须委任一名专政者

的时刻；二、主权者委托专政者履行一项特殊使命，一旦使命完成，专政者的职责亦告终止；三、为了成功地履行这项特殊使命，专政者有权

临时中止宪法。在施米特看来，代表型专政者之所以中止宪法，其唯一目的是捍卫宪法，并且在危机过后恢复宪法。这意味着，专政者在非

常情况下享有专断的权力，为了维护民族国家的统一性、安全和秩序，即便临时性的违宪亦在所不惜。参见刘锋：《政治与神学的平行

性———施米特的〈罗马天主教与政治形式〉》，载刘小枫选编：《施米特与政治法学》，上海三联书店２００２年版，第３８１３８２页。需要注意的

是，施米特将“专政”这一概念进一步区分为“委托专政”（ｋｏｍｍｉｓｓａｒｉｓｃｈｄｉｋｔａｔｕｒ）和“主权专政”（ｓｏｕｖｅｒｎｅｄｉｋｔａｔｕｒ），古罗马时期的专政属于

“委托专政”。关于两者的区分，请见卡尔·施米特：《宪法学说》，刘锋译，上海人民出版社２００５年版，第６５６６页。

其实，在《宪法学说》中，施米特并没有对“主权”和“制宪权”这两个概念进行非常明确的区分，特别是在论及主权和制宪权的具体

享有者时更是如此。在他看来，规范和法律乃至于宪法律都不可能拥有主权／制宪权，“惟有具体存在着的东西才能拥有主权，很难说一个

单纯有效的规范拥有什么主权”，主权／制宪权拥有者只能是君主或者人民。参见卡尔·施米特：《宪法学说》，刘锋译，上海人民出版社

２００５年版，第１０１１页。
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只是具体政治存在状态中的具体的个别国家。国家并不拥有（ｈａｔ）国家意志‘据以’形成和运行的宪法，

它就是（ｉｓｔ）宪法本身。”
［３］５相较而言，在施米特理论体系中最具核心地位的是“实定的宪法概念”，“实定

宪法是凭藉制宪权行为产生出来的。制宪行为本身并不包含任何个别规范，而是通过一次性决断、针对

政治统一体的特殊存在形式规定了它的整体结构。”［３］２６概括地说，实定的宪法概念指的是关于政治统一

体的类型和形式的总体决断。就“政治统一体”而言，宪法律存在的前提是政治统一体的存在，不是宪法

律确定了政治统一体，而是政治统一体制定了宪法律；政治统一体在制定宪法律的过程中具现化为制宪

权主体，施米特认为，制宪权主体只有君主和人民两种。就“政治决断”而言，这种决断是政治统一体“政

治意志”（ｐｏｌｉｔｉｓｃｈｅｒｗｉｌｌｅ）的表达过程，“这样的宪法是一种有意识的决断：通过制宪权主体，政治统一体

自己为自己作出了这一决断，自己为自己制定了这部宪法。”“宪法的效力有赖于制定宪法的人的政治意

志。一切类型的法律规范，包括宪法法规在内，都预设了这样一种政治意志的存在。”［３］２６此处需要注意的

是，如果说宪法是“政治意志”的一次“决断”，那么这一决断也必然是先于宪法律而存在①，宪法律进行何

种规定取决于制宪权者决断了什么。同样，宪法律中是否写入国民法治国的诸项原则，这些原则是否真

正生效，都取决于制宪权者在决断过程中是否认可这些原则。简单说，国民法治国原则并非至高无上的

先验真理，而是制宪权主体在决断过程中的可选项。

可以说，“实定的宪法概念”———即政治统一体的总体决断———贯穿了施米特整个公法哲学的始终，

而这样一种宪法概念，一方面把高高在上的自然法拉下神坛（现代时期的自然法可能有无数张面孔，对于

现实中的政治决断没有什么助益），另一方面又鄙夷纯粹法学的“浅薄”（从规则到规则的纯粹法学无法容

纳规则背后那只“看不见的手”）；施米特自己的公法哲学，则更像是一种“政治法学”———在“实定的宪法

概念”中，宪法其实是一个政治过程，规范正当性或系统完整性这样的法律本体特征敌不过作为政治过程

的总体决断。我们看到，施米特眼中的宪法是政治性的，施米特的“宪法学说”是放置在他整个“政治存在

主义”中的。② 这种放置的方式让人感到，宪法律本身不是源头，政治统一体的政治意志才是源头，作为

法律规范的宪法律仅仅是一个“法律文本”，一个单纯的宪法文本其实并不代表一个国家真正的政治秩

序。历史上很多徒有宪法没有宪政的宪法实践都能印证施米特的观点———当政治决断时国民法治国原

则并未得到制宪权者认可却又写进了宪法律文本，就会出现这种情况。

施米特不是就理论理的书斋学者，［１］２１１他将他的宪法理论带入到了魏玛宪法的实践当中。魏玛宪法

确立了人民主权的国民法治国原则，但其制宪过程却存在一个问题：“在人民主权剥夺君主主权的革命

中，出现了一时的主权真空”，“人民‘主权’是宪法赋予的，但人民民主的宪法是革命后才制定的，革命前

和革命中，人民都还没有合法的（尽管可能有正当的）‘主权’”。［３］８６人民主权先制定了宪法，宪法之后才确

立了人民主权。这样一个时间上的矛盾所引发的问题在于：人民主权和魏玛宪法孰先孰后、孰高孰低？

如果魏玛宪法制定之后，人民主权的代表者（如议会多数、公民投票等）按照宪法规定的程序否弃国民法

治国原则，又当如何？在部分自由主义的观点看来，宪法当中的“先定约束”［４］即可解决这一问题，这种观

点在美国的宪法理论中尤为常见。然而，即便不问这种带有新自然法意味的“先定约束”的约束力究竟在

①

②

“一切作为规范性规定而存在的法律，包括宪法律在内，都需要有一个先于它们的政治决断，这样才能获得其最终效力。”参见卡尔

·施米特：《宪法学说》，刘锋译，上海人民出版社２００５年版，第２７页。

施米特指出，政治决断是由以政治方式存在的权力或权威作出的；一切现存的政治统一体的价值和“存在理由”（Ｅｘｉｓｔｅｎｚｂｅｒｅｃｈｔｉ

ｇｕｎｇ）并不在于规范的正当性或有用性，而在于其存在；凡是作为政治实体而存在的东西从法律上看都有存在的价值。因此，政治统一体的

“自保权”（ＲｅｃｈｔａｕｆＳｅｌｂｓｔｅｒｈａｌｔｕｎｇ）就是一个前提条件；政治统一体的首要任务就是致力于维护自己的存在。参见卡尔·施米特：《宪法学

说》，刘锋译，上海人民出版社２００５年版，第２６２７页。而根据刘小枫的分析，“共和革命远不是仅仅为了制定一部成文宪法，它意味着一个

政治统一体（民族国家）在特定政治处境中对自身的生存方式作出了新的政治决断，或者说为如何在新的政治生存处境中形成新的政治统

一体重新作出了一次决断———随后的制宪（制定具体的宪法法规），不过是这个政治统一体自觉选择的政治行动。”参见刘小枫：《现代人及

其敌人———公法学家施米特引论》，华夏出版社２００５年版，第２４６页。
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哪里，这种解答也缺乏普适性———如美国宪法般“长寿”的宪法毕竟在世界范围内只此一家，别国若无“先

定”的宪法，自然谈不上后世的“约束”。

施米特对上述问题的解答，采用的是作为其公法哲学核心的政治决断论：“诚然，‘宪法’是可以修改

的，但这并不等于说，议会可以随时废除作为宪法实质的根本政治决断，并用其他的政治决断来取而代

之。国会不能通过三分之二多数的决议案将德意志民国变成一个专制君主国或苏维埃式共和国。魏玛

宪法第七十六条所说的‘修改宪法的立法者’绝非无所不能。”“事实上，光凭英国议会的多数决议案并不

足以把英国变成一个苏维埃式国家。……惟有全体英国人民的直接的自觉意志才能为这类根本修改提

供根据，任何议会多数都没有这种权力。”［２］３０３１这就是说，议会多数不能违背宪法律背后的政治决断，这

一政治决断不能因人民主权代表者的意见而废除。说到底，施米特是把自由主义的那种寄托于自然权利

的宪法至上观，改成了寄托于宪法制定前的政治决断；议会多数不能废除自然权利，到了施米特那里，变

成了不能废除政治决断。

作为一国宪法根本的政治决断，必须为其提供相应的具体保障措施，以防止包括议会多数、公民投票

等在内的“主权代表”①通过宪法律规定的程序破坏宪法律背后的政治决断；而对于魏玛宪法而言，必须

存在相应的机制来保障作为政治决断的国民法治国原则。在魏玛宪法中，这一保障机制指的是第四十八

条：“联邦大总统，对于联邦中某一邦，如不尽其依照联邦宪法或联邦法律所规定之义务时，得用兵力强制

之。联邦大总统于德意志联邦内之公共安宁及秩序，视为有被扰乱或危害时，为恢复公共安宁及秩序起

见，得取必要之处置，必要时更得使用兵力，以求达此目的。联邦大总统得临时将本法一百一十四，一百

一十五，一百一十七，一百一十八，一百二十三，一百二十四及一百五十三各条所规定之基本权利之全部

或一部停止之。本条第一第二两项规定之处置，但此项处置得由联邦大总统或联邦国会之请求而废止

之。”显然，这一条文规定的就是总统的专政权，为了维护作为政治决断的国民法治国原则不受破坏，总统

可以行使超越宪法律的权力。施米特认为：“所有这一切并不涉及根本政治决断和宪法核心，而是有助于

维护和确立宪法。因此，宪法的不容侵犯并不意味着，一切个别的宪法律都不容侵犯；为了维护整体的宪

法，有必要设置一个不可逾越的障碍。”［２］３１总统超越宪法律行使专政权，目的就是维护宪法及其背后的政

治决断，或者说，为了维护制宪权者的政治决断，即便违背宪法律也在所不惜。

二、公法哲学的另一种进路

通过施米特的上述理论可以推导出这样的逻辑结论：议会多数不能废除议会本身，民主投票不能废

除民主本身；如果确实出现这种危险状况，则应当通过宪法中的专政条款加以制止。所以施米特反复强

① 施米特认为，作为人民主权代表的议会多数所作出的决定，并不等同于政治统一体的总体决断，也就是说，“人民代表”或“议会多

数”不能等同于“人民”，“人民代表”或“议会多数”所作出的“决定”并不能等同于“人民”所作出的“政治决断”。为了进一步分清这两个概

念，施米特区分了两种不同意义上的“人民”：“就连‘人民’———即拥有选举权和表决权的国民———的宪法律权力和权限，例如魏玛宪法第四

十一条规定的总统选举权、第二十条规定的国会选举权和第七十三条规定的公民投票权，也不是制定宪法的那个拥有主权的人民的权力，

而是已有宪法框架内的权限。”参见卡尔·施米特：《宪法学说》，刘锋译，上海人民出版社２００５年版，第１１０页。
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调“主权”“专政”“决断”这样的词，而非“自由”“多元”和“中立”。① 这一点在《合法性与正当性》一文中表

述得更为明确：

　　虽然议会制立法型国家的法律概念自身对各种不同的内容具有一种很大程度的中立性，但它如

果要承载一个立法型国家，就必须包含着某些品质（普遍的规范化、内容上的确定性、持久）。尤其是

它不可以对自己本身和自己的前提条件“中立”。如果不考虑其成员们的某些品质，议会组织被变成

一个单纯的普遍多数选举的功能，在放弃法律的任何“实质”要求的情况下多数决议成为法律决议，

那么，算术上的多数观念就将以一种彻底功能主义的无实体、无内容性、了结正义和理性乃至法律概

念和合法性的所有保障。［２］２０８２０９

可以看出，施米特宪法理论的一个明显目的就在于维护魏玛宪法所确立的国民法治国原则，整本《宪

法学说》实际上都是在想方设法地试图在纷乱的政治环境中确保国民法治国原则不受破坏———尽管施米

特宪法理论的核心在于“政治统一体的总体决断”而非“国民法治国”，但在当时的历史条件下，这个“政治

决断”其实就是魏玛宪法制定时所确定的国民法治国原则。作为“宪法的守护者”，施米特不仅在宏观上

把这一“政治决断”悬置到近乎超验的位置，而且在微观上通过对“人民”概念的分解剥夺了几乎一切议会

多数及公民投票等“民主形式”、重做政治决断的主体资格。施米特对于魏玛宪法的维护可谓不遗余力甚

至是费尽心机。按照刘小枫的说法，“施米特并不抽象地反对人民民主，毋宁说，既然人民僭政（革命）已

经发生了，总是与现实秩序紧密联系在一起的法理学就不应当去凭吊君主专政，倒是需要为人民‘主权’

专政的正当性提供论证，使其得以稳固，以免再有昭公之类的新僭主出来搞事。”［３］８７然而问题就在于，这

一点如果不仔细看，其实很难看得出来。比如季卫东的质问：“请问，就这么一个敌视自由民主主义的法

西斯‘桂冠法学家’，怎么可能成为‘政治成熟的’自由主义担纲者？”［５］而哈耶克（Ｆ．Ａ．Ｈａｙｅｋ，１８９９１９９１）

则认为，施米特理论的核心观念在于，“法律不再由那些抽象规则构成，而是要成为安排或组织的工具；就

抽象规则而言，它们能够经由对个人行动之范围的限定而使个人自由行动对自生自发秩序的型构成为可

能，而就组织的工具来讲，它们所旨在的则是迫使个人服务于具体的目的。因此，在这种思潮中，那些自

组织的社会力量和法律在构造秩序的机制中所具有的作用，已不再可能为人们所理解；而所有前述的法

律发展状况，正是这种施密特式的思潮所导致的一个不可避免的结果。”［６］这些批评很难说参透了施米特

的真实思想。

施米特的《宪法学说》是建立在对自由主义批判的基础上的，②不管他的目的是什么，都必然会遭到自

由主义者的反对。而自由主义，则是公法哲学的另一种进路。

自由主义的宪法理论很大程度上建立在自然权利之上。从启蒙时代开始，来自于天赋的权利就成了

国家的基础，“自由”被确立为天赋的人类自然状态，在这一状态的基础上，才有国家生存的空间。“自由

的个人不应该受其他人的统治，而只能受理性的统治。理性之光终究会使个人明白其自由的限度，只要

①

②

施米特一味地反对中立性，与后来的桑斯坦有些相似。桑斯坦在《偏颇的宪法》一书中认为现行的避免偏颇的“中立性宪法”反而

是偏颇的，它导致了种族歧视、男女不平等等多种不公平的社会现象，政府不应该站在中立的立场上，而应该站在正义的立场上去规制个人

行为。而在《自由市场与社会正义》一书中，桑斯坦认为传统的不受干涉的自由市场并不当然地导致社会正义的出现，私人的不当偏好可能

导致一个非正义的社会，因此市场需要政府的正义导向。桑斯坦的理论意味着需要一个强大而有力的政府的存在。参见凯斯·Ｒ．桑斯

坦：《偏颇的宪法》，宋华琳、毕竞悦译，北京大学出版社２００５年版；凯斯·Ｒ．孙斯坦：《自由市场与社会正义》，金朝武、胡爱平、乔聪启译，中

国政法大学出版社２００２年版；史蒂芬·霍尔姆斯、凯斯·Ｒ．桑斯坦：《权利的成本———为什么自由依赖于税》，毕竞悦译，北京大学出版社

２００４年版。但施米特和桑斯坦的具体所指显然不同：桑斯坦所说的“中立”针对的是政府的具体行为，而施米特所说的“中立”针对的则是

政治统一体的身份问题。

施米特对自由主义宪法理论的批判达到了细致入微的程度，在《宪法学说》中，表面层次的批判包括：（１）“自由”的含义过于混乱，

“有多少政治原则和信念，就有多少自由概念和宪法概念。”（２）自由主义的宪法理念（公民自由、权力分立、成文宪法）过于虚弱，这些理念其

实很容易被人为地废除，１９１８年７月１１日的苏维埃共和国宪法就是一例，等等。参见卡尔·施米特：《宪法学说》，刘锋译，上海人民出版

社２００５年版，第４２４６页。
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一个人的自由不会因为其他人的自由而受到牺牲，那么这种限定就是完全正当的。这就是为什么自由的

个人会共同缔结契约允许国家来调整他们行使自由的行为的原因：为了使一个人的自由与所有其他人的

自由相一致。”［７］这就是说，国家的权力来源于个人权利的让渡，对个人自由领域的干预只能是根据法律

进行的干预，而法律则是由代议机关制定的，代议机关由公民选举产生，象征着个人权利的授权。这种宪

法理论几乎成了自由主义国家的通说，并且至今仍受到广泛的支持。

然而，自由主义的宪法理论其实并没有绝对充分的事实证据对抗这样一种批评———国家是“自在自

为”的，而不是公民的权利契约建构起来的。把个人权利看成国家的法理基础，可能根本误解了国家的本

质———国家不是一架可以拆开来重新安装的机器，而是有自己的自然生命历史的有机体。从自然状态和

自然权利推导出来的“国家”，纯然是一种形而上学伪造。因为，自然状态本身就是某种形而上学的伪

造———在人类历史中，哪里找得到这种设想出来的自然状态？① 可以找到的只是具体的、民族的宗法国

家。国家机体是历史演化形成的，传统宗法国家的正当性并非基于个人的权利，而是有民族血脉的共同

体，这才是国家正当性的历史依据。② 简单说，国家是国家，个人权利是个人权利。没有任何历史性的事

实证据来证明个人权利先于国家而存在，也同样没有事实证据来证明国家是由个人权利衍生出来的。国

家是一直“存在”在那里的，在个人权利得不到承认的国家里，国家也依然如故。如果个人权利与国家之

间不存在必然关联，自由主义宪法理论的大厦就失去了根基。

因此，说到底，施米特所反对的并不是自由主义者所支持的，包括基本权利、权力分立、代议政制等各

项要素的国民法治国原则，他所反对的是用自由主义的路径推演出这些制度———将所有这些宪法制度的

根基归结于天赋的个人权利，那么如果有一天天赋的个人权利不想要这些制度了，这些宪法制度岂非立

刻土崩瓦解？在宪法实践中，“随着议会民主的大众政治的兴起，人民主权已让位于社会集团的竞争要求

和激进党派的意识形态日程。我们不应忘记，希特勒是通过宪法手段，而非革命手段上台的，从某种意义

上说，这恰恰是德国议会民主制的长期发展结果。”［８］３８４所以说，用自由主义的路径维持民主、分权等宪法

制度，力量太过微弱，宪法制度背后的支撑，不应当是个人权利，而应当是与国家主权勾连在一起的政治

统一体，这个政治统一体既然不是君主，那就只能是人民。“人民的制宪意志是一种直接意志，它先于一

切宪法律程序，凌驾于一切宪法律程序之上。没有任何宪法律、甚至没有任何宪法能够颁授制宪权，能够

规定制宪权的动用形式。”［２］９３而此时的人民，就已经具有了些许超验性质。③

①

②

③

对于自然权利理论而言，或许更为致命的一点在于：自然权利不是历史的（就像施米特所说的那样：“古代国家不知道自由权为何

物，因为拥有与政治共同体相抗衡的独立权利的私人领域似乎是不可想像的。”参见卡尔·施米特：《宪法学说》，刘锋译，上海人民出版社

２００５年版，第１７０页。），这使得下述问题变得难以回答：自然权利究竟是从哪里来的？它的正当性到底在哪里？例如，作为自然权利理论

的鼻祖之一，“洛克在其《政府论·下篇》中没有从事于任何一种纯粹的哲学推演。与关于政府起源的一种精确理论的提出相比，洛克的目

标更像是在整理出一种具有说服力的论证，以便使不受拘束的王权向君主立宪制的转变具有合法性。《政府论·下篇》从许多角度看都更

像是一种律师的信念，而非一本学术的读本，尽管读者并不总是这样去体会。作为一名倡导者，洛克明白如果他能够因循善导使别人接受

先于并且独立于主权国家而存在着的自然权利，那么就将强化人们对于神圣王权的反抗。”参见玛丽·安·格伦顿：《权利话语———穷途末

路的政治言辞》，周威译，北京大学出版社２００６年版，第２９页。

如果把国家的使命规定为保证和保护所有权和个人自由，就把国家同市民社会搞混了。个人自由及其权利仅是市民社会的价值，

国家的目的和价值是作为伦理的实体权力的现实性，与市民社会的目的根本是两码事。参见刘小枫：《现代人及其敌人———公法学家施米

特引论》，华夏出版社２００５年版，第９３９８页。

只要考虑到中世纪的政教合一体制，就可以明白，在基督教世界里，神权与政权、教会与国家原本是相互缠结的。尽管近代世界发

生了现世主义转移，神权与政权彼此分离，但是，国家仍然需要某种至高无上的、类似于神性的原则来确立自身的正当性。如果说国家的权

力不再源于神的规定，其活动不再被上帝的救恩计划所涵括，这并不意味着它与中世纪的神权国家体制发生了彻底的断裂。归根到底，近

代国家与中世纪国家一样，也面临一个谁来授权的问题，只不过这个授权者不再是上帝，而是人民。从君权神授到社会契约的转移实际上

是头足颠倒地沿循了同一个思路：人民的全能模拟了上帝的全能，或者说，人民就是上帝。因此，如果说近代世俗国家的权力是自下而上

的，因为它来自人民，而非来自上帝，同样也可以说，这种权力是自上而下的，因为人民是一个不可分割的整体，而不是有着偏颇的私人利益

的私人个体。参见刘锋：《政治与神学的平行性———施米特的〈罗马天主教与政治形式〉》，载刘小枫选编：《施米特与政治法学》，上海三联书

店２００２年版，第３８３３８５页，卡尔·施米特：《政治的概念》，刘宗坤等译，上海人民出版社２００４年版。
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三、公法哲学两种进路的是与非

显而易见，施米特的公法哲学进路与自由主义进路适成对照。

首先，如果从“可接受性”的角度来看，自由主义远胜于施米特的公法哲学———两种理论在当今时代

的不同认同度就可以清楚地证明这一点。自由主义从肯定和支持个人的自然权利入手，当然更符合普通

民众的利益需求；施米特将民主政治的正当性归于制宪权者的政治决断，然而制宪时的“人民”已非今日

之“人民”，难免会存在隔膜感；再加上施米特的公法哲学中又渗透着魏玛时期政治斗争的火药味儿，当然

会让人觉得不舒服。比如，《政治的概念》一文满篇都充斥着“战争”“敌人”“敌对性”这样的词语，显然不

如自由主义者的“自由”“财产”“权利”好接受。诚然，采用政治存在主义的施米特可能确实比自由主义标

榜的大词更真实，如施特劳斯（ＬｅｏＳｔｒａｕｓｓ，１８９９１９７３）所言：“自由主义否定了政治；然而自由主义并无法

把政治从地球上抹去，只是将其掩盖起来而已；……自由主义抹杀的不是政治本身，而只是对政治的认识

以及政治的真相。为了去除自由主义制造的这层掩盖现实的烟幕，人们必须使政治露出本来面目，而且

使之不容否认。”①［９］施米特把“紧急状态”“划分敌友”这类“政治现实”从宪法的底层推到前台，为理想化

的政治过程祛魅，但却容易让人产生心理抗拒感。

第二，从理论“功能”上看，施米特的宪法理论在当时的环境下是用来阻止纳粹上台的———纳粹党不

能通过宪法规定的制度来改变或废除国民法治国本身。但问题在于他阻止的方式：英美的自由主义者凭

借新自然法的方式（先定约束）同样能够阻止法西斯主义，并且至少在感性层面上更易于为人所接受；但

是在施米特的进路中，新自然法没有立足之地———当自然权利的享有者放弃权利、“自卖为奴”时，自然权

利理论其实没什么具有说服力的理由阻止他这样做，而施米特的政治决断论却可以当做一个充分的理

由。在这个意义上说，施米特的理论更加适合革命、战争等政治纷乱的非常时期———主权专政就是用来

阻止各种政治势力废除国民法治国原则的有效机制；②相反自然权利理论却从根本上无力阻止这种状况，

至多只能将这一改变视为“非法”。说到底，自然权利理论也许仅仅适合于像英国、美国这样“从开始到现

在”一直都“四平八稳”的自由国度，在这些国家，长期经受自由思想浸染的国民即便有所异议针对的，也

仅仅是宪法律框架下的具体制度，而非将现行宪法律推倒重来；但同样的自然权利理论一旦拿到经常出

现剧烈政治变动的国家中，就显得弱不禁风了。

第三，从理论的周延性上来看，自由主义进路的弱点正如上文所说的那样，在于（１）在“个人权利→国

家”的推演过程中没有事实证据；（２）市民社会与国家的融合、统治者与被统治者的融合，使得自由主义进

路中不可能存在一个实体去制止“民主”对“民主制度”的侵越，“个人的自然权利可以是社会的价值原则，

而且应该受到国家的保护；但个人权利成了国家的原则，国家还可以形成具有约束力的政治秩序吗？”［３］９４

这直接导致（３）自由主义进路维护宪法制度的能力较为软弱。所有这些都无法对抗施米特笔下“划分敌

友”式的政治现实。然而施米特抓住自由主义进路的软肋并不意味着他自己的理论没有弱点，正如刘锋

所说：“如果说施米特敏锐地揭露了自由主义的病态逻辑的话，他的主权思想也无法回避一个问题：如何

①

②

“自由主义政治学津津乐道谁赋予统治者权力、政治权力如何分配，以便社会有和谐的自由秩序，无论听起来多么有民主精神，其

实与政治的事情不相干。”参见刘小枫：《现代人及其敌人———公法学家施米特引论》，华夏出版社２００５年版，第１２３页。施米特的论证手段

与米歇尔斯（ＲｏｂｅｒｔＭｉｃｈｅｌｓ，１８７６１９３６）对民主制度的祛魅有些相似，参见罗伯特·米歇尔斯：《寡头统治铁律———现代民主制度中的政党

社会学》，任军锋等译，天津人民出版社２００３年版。

遗憾的是魏玛时期的总统兴登堡和总理施莱歇尔将军并未完全使用第４８条授予总统的专政权，“要是施莱歇尔将军敢背违宪的

黑锅，采纳哈默思坦的建议，历史也许就没有希特勒的戏唱了。”参见刘小枫：《现代人及其敌人———公法学家施米特引论》，华夏出版社

２００５年版，第２６６页。
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保证决断主义不致沦为不受约束的独裁主义？”［８］３８５究其源头在于，施米特所说的作为制宪权者的“人

民”，并没有受到什么限制，这与卢梭笔下的“全民公意”隐藏着相似的危险。事实正如我们所看到的那

样，既然魏玛宪法中国民法治国原则的不可侵犯性来源于制宪之时的政治决断，那么“人民”再次作为制

宪权主体重演一次类似的政治决断也就同样不乏正当性———德国人民在１９３０年代选择元首专政也可以

说成是“政治统一体”的一次“政治决断”，而且这次决断可能比上一次还要统一。施米特维护国民法治国

的理论源头在于：应当不惜一切代价（包括违背宪法律）维护魏玛宪法制定时的政治决断，但问题在于，相

同规模的政治决断可以重复出现，即便只出现一次，政治决断在事实上也可能出现不同结果———政治决

断并不必然指向国民法治国。那么，如果魏玛宪法的制宪权者当初选择了君主专政，这样的宪法是否亦

应维护？１９３０年代的政治决断选择元首专政，这一决断是否亦应维护？施米特的逻辑进路使得后一个

政治决断与他的理论体系并非水火不容，元首专政在他的眼中并不像在自然权利论者的眼中那样绝对无

法接受。

事实上，公法哲学的这两种进路，并不是“非此即彼”的关系，否定任何一方都不意味着另一方的缺陷

自然痊愈。或许施米特之所以否弃自由主义公法哲学、确立政治决断论的主权学说，原因就在于，自由主

义的宪法学说无法适应德国当时的政治环境。德国在统一之前经历了长时间的分裂，不计其数的地方集

团使得任何协调一致的全民族行动无法进行。以个人权利为先的自由主义只能放任混乱局面，英美这样

的法治国家成为国际上的强势国家，只是一种偶然，或者说是可遇不可求的历史机缘，并非德国可以模仿

或遵循的先例。① 相反，“强权国策才能改变德意志一盘散沙的状况和国家的弱势地位”。［３］１０２

更重要的是，同样是自由主义的宪法制度，在英美实施与在德国实施结果可能存在天壤之别。如果

说同样允许２／３议会多数修改宪法，那么在美国这种存在无数个多元利益集团的国家形成２／３多数显然

难上加难，但在当时的德国可就容易多了，领袖号召一下就可以。可能正因如此，按照施米特的理路，议

会多数和公民投票可以决定很多事情，但不能决定废除共和国，因为议会和民主之上还有主权性质的政

治决断。公法理论的实践效果不仅在于这种理论的周延程度，而且与一国的历史传统和政治环境息息相

关；同样是建基于自由主义理论的宪法，在美国可以经受数百年的考验，在德国却只经历了数年就被废

除———这不是单纯的立法技术的问题，长达１８１条的魏玛宪法可以用事无巨细来形容，而且充分表现了

德国人民一贯严谨的作风———问题在于当时的德国并没有英美那样深入骨髓的自由主义传统，极权主义

在美国可能会自然消亡但是在当时的德国却能呼风唤雨。② 公法哲学的自由主义进路在德国注定走不

通，其原因在于，自由主义进路的逻辑缺陷恰好无法应对德国的政治现实———同样是不受限制的人民主

权，在英美一直没有做出过什么出格的事，但是在当时的德国却会胡来。所以，“施米特攻击自由主义的

立场是真的，但这种攻击的出发点不是要恢复君主专政，而是推进真正的人民民主专政。”［３］２２２没有专政，

人民民主就一直岌岌可危。

总而言之，自由主义公法哲学无法保护魏玛宪法确定的国民法治国原则，既然行不通，那么自由主义

理论无论多么具有可接受性，都必须将其撤换掉另谋他途。只是施米特没有考虑到，他所确立的政治决

断论同样隐藏着巨大的危险。

施米特的《宪法学说》出版于１９２８年，距今已有８０余年。这些年来，不仅公法哲学有了长足的发展，

①

②

施米特同样指出：“经过一个长期的、逐渐的发展过程，一项原则慢慢地、在没有公开冲突的情况下排斥了另一项原则，例如英国就

是这样。……英国是靠庞大的殖民体系大发横财的固若金汤的岛屿国家，相形之下，欧陆各国的处境就没有这样有利了。”参见卡尔·施米

特：《宪法学说》，刘锋译，上海人民出版社２００５年版，第６１页。

当时的德国，“各种政治势力互相倾轧，即便反对共和制度的激进党派也可以通过合法程序在议会中争得代表席位。面对多元政

治的格局，施米特敏锐地预感到，如果听任这些离心势力自由发展，最终将导致共和国的崩溃。除非切实加固民族国家的政治领导权，建立

一个强权国家，否则，就不可能在‘非常情况’下挽救国家。”参见刘锋：《政治与神学的平行性———施米特的〈罗马天主教与政治形式〉》，载刘

小枫选编：《施米特与政治法学》，上海三联书店２００２年版，第３８１３８２页。
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各国的政治环境也发生了巨大变化，宪法实践也随之进一步积累。但是，不管是自由主义还是国家主义，

都尚未（可能也永远无法）完全弥补自己的弱点。我们认为，施米特的公法哲学及其实践所带给我们的更

大的启示在于，选择指引一个国家宪法实践的公法哲学时，不仅应当考察这一理论是否逻辑周延，还应考

察其是否符合该国的传统习惯和政治氛围，以防止水土不服的情况发生。就像自由主义公法哲学的弱点

在英美国家很难爆发出来而在其他国家就可能会成为一个严重问题一样，公法哲学的进路一定既要考虑

到其逻辑上的问题，又要考虑到其所应对的人文和历史环境，只有首先适合本国的土壤，才能进一步通过

具体的制度设计将其弱点降至最低。
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