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内容概要

虽然自启蒙运动以来，民主已逐渐成为深入人心的观念，并成为欧美政治制度设计的基本原理，但是
，人们对民主的认识，特别是对民主正当性的论证，从来都意见纷纭。
更不要说，在欧美近代以来对现代性和民主的思考中，一直还有一股反思民主正当性的潜流，从未停
止过涌动。
    本书是站在民主内部为民主正当性作辩护的著作。
作者认为，以往论述民主正当性的种种民主观，都既有合理性又有不少缺陷，因此，必须从新的角度
来看待民主，这一新的角度就是认识论的角度。
我们要看一看，经由民主过程做出的决定，比经由其他过程做出的决定，为什么要更好，并且好在哪
里。
另外，现代宪法如果不建立在民主的基础上，则很难具有正当性，而强调民主认识价值的慎议民主观
，则可与一部良宪形成更好的互动。
因此，“慎议民主的宪法”这一提法，就不仅具有理论意义，也有颇为丰富的实践义涵。
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作者简介

卡洛斯&#8226;桑迪亚戈&#8226;尼诺：（Carlos Santiago Nino，1943—1993）曾任布宜诺斯艾利斯大学
的教授，杰出的法哲学家。
他是20世纪80年代阿根廷民主重建的核心人物，是Raul  Alfonsin总统的人权和宪法改革顾问。
代表作有：《慎议民主的宪法》、《人权伦理学》和《审判上的极端邪恶》（Radical Evil OR Trial）。
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章节摘录

第一章　立宪民主的复杂性宪政和民主联合起来，就构成一种政府制度，这种制度叫做“立宪民主”
（constitutional democracy）[有时也等同于“自由民主”（1iberal democracy）]。
在许多人看来，这是两种可贵理想之间的愉快联姻。
因为在他们看来，无论是与纯粹的民主制相比，还是与不民主的立宪政体（nondemocratic
constitutional government）相较，立宪民主都是一种远为高级的政府形式。
未来的历史学家们有可能这样来描写20世纪的最后几十年，即把这一时段作为一个时代，在这一时代
中，宪政民主的理想迅速传遍天下万国。
1970年代后期，若干南欧国家抛弃了行之多年的独裁制（dictatorship），接纳了自由民主政体。
而在1980年代早期，大部分拉美国家都建成了立宪民主政府，弃绝了长期以来的军治（military rule）
和独裁倾向。
随着20世纪80年代的结束和90年代的开始，另一次立宪主义浪潮席卷了东欧和苏联，粉碎了那里的国
家制度，虽然人们曾一度确信它是千年王国。
或许，另一次立宪民主浪潮亦将冲击亚洲和非洲，并取代彼处的一党统治。
然而，民主与宪政的联姻，绝非轻而易举。
当民主扩张从而导致宪政削弱时，张力就会产生，而当宪政理想增强从而抑制了民主过程时，情况亦
复如是。
不过，我们并非轻易就能准确辨明这些张力，因为，我们还没有明确认识到什么能够使民主具有价值
，哪一种模式又会使此种价值最大化，而对于宪政观念，我们也还有许多模糊的认识。
尽管今日的思想家可能无一否认，民主乃治理一个社会的唯一正当体制，但他们在此种正当性的渊源
问题上，却可能会聚讼纷纭。
民主的价值是工具性的，还是内在的？
是程序性的，还是实体性的？
民主的价值是在于它有能避免暴政和权力垄断的消极特征呢，还是因为它与民主促进个人自我实现的
积极能力相关呢？
民主的价值在于它有力量转变人们的偏好，还是在于它无意愿让这些偏好不受影响呢？
民主是独立于道德领域的政治过程，还是拣选道德价值并克服道德冲突的方法？
民主的真正主体是原子式的个人，还是群体或社团（corporations）？
民主应局限于政治组织体制范围之内，还是应扩展至民间社会的其他领域——比如说工作场所？
对民主而言，何种制度安排是必不可少的？
何种制度安排又仅仅是附带性和工具性的？
我们应如何看待一人一票制、定期选举、表达自由、权力分立、代议制、政党和司法审查？
当回答了以上这些问题和其他问题之后，我们就会看到各种极端不同的民主模式了。
每一种民主模式与宪政都有不同关系。
对某些民主模式而言，赋予民主以价值的特征自然会产生一些要求；对另一些民主模式而言，在民主
价值的制度意涵和宪政理想（Cdeal）中包含的制度意义之间，会有一种事实的、附带的、但却真实和
重要的张力。
这种张力只能通过相关理想之间的妥协和调适来解决。
有时，民主诸理想和宪政诸理想之间的矛盾——不管是全部矛盾，还是部分矛盾——是逻辑上的矛盾
，这只能通过全部或部分放弃某些理想来克服。
首先，民主与宪政的关系主要依赖于如何解释宪政。
尽管宪政理想在实践中取得了成功，也有许多学者撰文颂扬这种成功，但宪政理想本身仍然模糊不明
，甚至有点神秘。
有些阐释是合乎：情理的。
比如说，我们一般认为，英国是宪政理想的开路先锋。
英国并无成文宪法，事实上，有许多学者甚至认为，由于缺乏把普通法律置于宪法之下进行审查的程
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序，因此英国根本就没有宪法。
此外，尽管是美国引入了成文宪法理念，但美国采纳的宪法结构类型，并没有为其他被看成宪政典范
的国家所追随。
在这些被看成宪政典范的国家中，有许多国家采用的是君主制；它们采用的几乎都是议会制或半议会
制的政府制度，而非总统制政体。
这种议会制的政府制度，其权力分立理念较美国为弱。
被看成宪政典范的这些国家，大都有常与比例代表制结合起来的强劲的政党传统，与美国力量较弱的
政党和多数代表制度恰好相反。
这些国家大部分都不是联邦制结构，或者，如果是的话，也和美国的联邦结构完全不同。
其中一些国家并不对立法进行司法审查，或者，如果有审查的话，它们也极不同于马伯里诉麦迪逊案
所确立的审查模式。
看到这些差别后，问题自然就产生了：这些被看成宪政典范的国家有什么共同之处，能有助于阐明宪
政的核心意义呢？
　　在相当普遍的意义上，所有人都同意宪政（constutionalism）类似“有限政府”（1imited
government）这样的说法oCl]但“有限政府”这一措辞蕴意宽泛，这一概念所含内容变易难定：（1）
宪政概念最薄的含义或许是与法治的基本理想联系在一起的。
也就是说，保存某些基本法律规则以永恒地限制某些特定的政府机关，不管这些机关是民主的还是非
民主的。
（2）宪政概念较厚一点的意义是，它是一种用法律规则制约政府机构的特殊方法，宪政需要一部宪
法，尽管不一定是成文宪法。
由于宪法的修定或废止比普通法律更为严格和艰难，因此无论宪法内容如何，它都应比普通法律更为
稳固，效力也应更高。
（3）宪政概念更厚的含义包括：对隶属于宪法的法律施加形式上的限制，例如，要求法律必须普遍
、明确（precise）、公开、不溯及既往、稳定和无偏私地适用（即在适用时，不得做出法律自身没有
承认的差别）。
（4）我们还应加上权力分立的理念，以深化宪政概念。
特别是，我们应着力强调，司法权要独立于立法机构。
（5）当宪法认识到个人权利不能被国家机构侵犯时，我们又为宪政概念增加了一个新的决定性维度
。
（6）把司法审查增加进来，则宪政概念就更为厚重，因为独立的司法权是能够为公民权利提供保护
的独特制度设置，因此，独立的司法权应能废止会使公民权利陷于危险之中的法律。
（7）当我们把民主加上后，国家某些部门的正当资格问题就解决了，宪政概念的厚度于是就得到大
幅度的加深。
（8）最后，宪政概念的深度还有赖于它所体现出来的特殊民主模式及其制度安排——比如说，是集
体的、民选的立法机构，还是一个同样也是民选产生的、集立法和行政功能于一体的个人机构。
通过评价宪政是否具有上述各种不同特征，我们就有可能比较和对照宪政的变易不居的含义及其动力
机制。
即使最薄含义上的宪政概念也有理论上的启发性和实践上的重要价值。
我的意思是，一个国家应有一部宪法，以作为该国法律制度的基础。
当然，我们对“宪法”一词仍有相当多的困惑，但是，我们仍可判定，宪法指的是一套规则和标准，
正是这套规则和标准为政治权力的组织提供了基本可能，并确定了政府和个人之间的关系，而且还为
通常的立法活动施加了某些限制。
在此最低限的意义上，宪法不必是成文的，而可以是习俗的，就像英国宪法那样。
首先，这样一部宪法的内容无须设定，它可以含有任何内容。
因此，无论是说斯大林治下的苏联有宪法，还是说南非的种族隔离政府有宪法，都不算错。
这样理解宪政，与在拉美语境中从事研究的学者的理解尤其相近。
宪法不仅存在于像当今时代的民主盛行时期，而且也存在于军人专政时期。
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拉美军人政府就经常试图通过!口头上服务于基本规范和标准——这是较弱意义上的宪政特征——来使
自己的统治正当化。
然而，在宪政的这种最薄的意义上，我们会发现一些有趣的问题。
有些规则以此种或彼种方式来确定权力的组织，确定政府和公民之间的关系，这样的规则是存在的，
这一事实以及这些规则并不隶属于普通立法程序这样的事实，可以为公民提供一些对抗政府之无常的
最低限度的保障，这就是与法治相伴而生的长处。
关于此种意义上的宪政及其好处，有一个例子，那就是智利的皮诺切特（Augusto Pinoehet）的统治，
他的统治数年前已被民主政体所取代。
众所周知，皮诺切特政府在1980年曾谋求通过公民投票批准制定宪法来使自己的统治正当化。
尽管皮诺切特的宪法包含很多荒诞不经的不民主条款，但是智利人仍然普遍认为，它有助于限制政府
滥用权力。
此外，在诉讼中，通过援引宪法条款，智利获得了很多民主进步，因为，法院有时为了要在国内或国
际舆论前保住面子，就倾向于遵守宪法条款。
如果比较智利的经验与阿根廷处于最后的军人政府治下的经验，会颇有启发。
政变后，阿根廷军人集团制定了一部基本的《国家重建程序章程》（Statute of the Process of National
Reconstruetion）。
这一章程对权力的使用施加了一些限制，并且该章程还宣告，除章程对之作出改变的内容外，此前存
在的宪法继续有效。
尽管做了这些事情，军人集团仍然极不情愿遵守甚至是由他们自己制定的规范性制度。
就在“反对颠覆的肮脏战争”中对人权的践踏而言，这当然是最明显不过的事情。
在此情况下，当军人政府为恐怖活动设下严酷的刑罚和简易审判时，它就公然破坏了现行法律。
另外，军人集团对用法律规范限制自己的权力又作了最低限度的口头许诺，这一事实至关重要。
在一些案件中，有些人被随意拘捕或失踪，后来最高法院为他们签署了人身保护令状，其中有些人还
被军人政府授了荣誉称号。
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