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法治與德治——

立憲主義的基礎

一　法治和德治之兩極互補

（1）在比較西方和東方（特指東亞，下同——譯者）有關法的觀念時，比較法

學家經常指出，前者立足於法治主義，後者則以德治主義為其特點。戴O德（R.

David）、茨威格特（K. Zweigert）和克茨（H. Kötz）等具代表性的法、德比較法學

家，就是以這種西方法治主義和東方德治主義相對立的圖式來構築他們的比較

法理論體系的。應該承認，這在全盤把握西方法和東方法的獨特處時可謂極具

洞察力；然而，將法體系或法秩序這種極其複雜的結構作簡單的、黑白對照式

的描繪，卻又有可能令人產生非常刻板的印象。如果用這種眼光來考察西方法和

東方法的特點，那麼就有必要重新審視上述那種將西方法治主義和東方德治主義

對立的圖式。法治和德治本來並非一定對立，兩者也有互補的可能。

西方可以說確屬法治主義，但西方人兩千年來深受基督教的教化，英國也

有「一便士的愛值一鎊的法」（“A penny-weight of love is worth pound of law”）的

諺語，這難道不是愛較之力、德較之法更為優先嗎？此外，西方自古以來在嚴

格法之外又有衡平法；古羅馬在市民法（ius civile）之外有萬民法（ius gentium），

文藝復興時期的人文主義法學則將衡平（Epicikeia）原理導入已經僵化的羅馬法，

而英國則是在嚴格的普通法（common law）之外形成了衡平法（equity）的體系。這

兩者雖非完全混合，但也不是各行其遠，而是互有影響且向ù同一個法制秩序

方向前進的1。衡平法之本質具有道德的、宗教的基調，其實與德治主義精神相

當接近。

（2）與此相對，德治主義既沒有徹底支配中國的政治思想，也沒有建立在實

定法的排他性基礎上。正如春秋戰國時代的諸子百家所反映的那樣，偉大的思

想家是可以兼容許多看似矛盾的因素的，例如《論語．為政》起首處說：「為政以

德，譬如北辰，居其所而眾星共之」，另外還有「導之以政，齊之以刑，民免而
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無恥；導之以德，齊之以禮，有恥且格」的說法，這是孔子宣告的德治主義的根

本原則。但人們往往忽略的是，孔子在《論語》結尾處還說過：「不教而殺謂之

虐，不戒視成謂之暴⋯⋯」2，這與罪刑法定主義的論調相似，其實離法治主義

不遠。曾主持編撰（日本）幕府時代最早法典《公事方御定書》的八代將軍德川吉

宗，可能也讀過孔子的這些話。他力求法令的周到和徹底，經常稱：「不教而罪

民，是屬可歎！」並曾下令：「刑事案件，有的罪處死刑，有的罪課以流放孤

島、驅逐、罰款、禁閉等懲罰，這類法律應大體完善並予以書面化，然而具體

審理時，則應按其罪行輕重酌情處理。」為此，他在享保九年（1724）下令編撰名

為《享保度法律類寄》的刑事案例集3。就德川吉宗而論，德治主義和法治主義之

間不過是一步之遙罷了。

（3）中國歷史上，儒家和法家曾進行激烈的鬥爭，但兩者究竟是衝突還是競

爭呢？勿庸置疑，儒家主張明君賢相之說，其基調是人格主義。但因為明君賢

相不可能接連出現，為使平庸的執政者、執法官也能公正地施政和司法，儒家

因此也強調完善法制以及以法作為實行信賞必罰的公正政治的基礎。法家學說

的重點，在於維持法的安定性4，與儒家思想大相逕庭。但我認為，它和儒家思

想並非完全對立，而是更合理、更現實地補充了後者。法家學說對君主並無明

君賢相之類的直接人格要求，但它無疑與儒家政治學說一樣，同為治者之學，

只不過馬基維利（Niccolò Machiavelli）式的君主論色彩更濃厚一些而已。

儘管如此，從法在國家、社會中的作用這一觀點來看，儒家同法家的距離

還是非常大的。雖然儒家並不否定法的存在，但卻不能忍視觸目皆為刑法一類

的東西，於是他們提出了「禮」這類比法的層次更高的道德要求。只是《禮記》等

典籍中也涉及到犯罪、刑罰等問題，對「禮」也有種種詳細規定，其實也可以被

看作是實證法或者超過實證法的東西了。儒家認為沒有必要制訂這麼多法

律5，因為不管這些法津是否存在，具體個案都可以按照禮的規範從正義平等的

立場上作出裁決的6。

相反，從法家的法律觀來看，儒家這種理論將導致興之所致、隨心所欲的

司法，他們必須譴責儒家這種幻想聖人天子出現的偽善7。因為對生活在戰國這

樣的亂世的法家來說，富國強兵、變革（變法）才是當務之急。作為現實政治

家，法家以「性惡說」作為信賞必罰的基礎。由於民眾服於威勢，所以是威勢而

非德行才能制止「暴」的。由此，必須加強法制，直至提出《慎子．威德》的「法雖

不善，猶愈於無法」這樣的論點。

儘管有過焚書坑儒的殘酷鎮壓，儒教終因漢武帝而成為國教，此後一直影

響ù中國的法制。歷史上，儒家典籍常被用作審理案件時的法理根據，例如武

帝時董仲舒曾援用《春秋》，據說東漢陳寵在審案時也經常引經據典。東晉的能

遠，曾指出這種即興的、只求具體個案妥善而迴避法律普遍性適用的作法的弊

端，但他同時也認為儒教經典有補充律令的作用，並強調過這樣的立法宗旨：

「諸立議者皆當引律令經傳，不得直以情言無所依據以虧舊籍。」在這e，經籍

和律令同時都被當成了「法源」8。此後，中國長期存在ù法的儒教化傾向，一直

中國歷史上，儒家和

法家曾進行激烈的鬥

爭。儒家主張明君賢

相之說，其基調是人

格主義。法家學說的

重點，在於維持法的

安定性，與儒家思想

大相逕庭。從法家的

法律觀來看，儒家理

論將導致興之所致、

隨心所欲的司法，他

們譴責儒家幻想聖人

天子出現的偽善。對

法家來說，富國強

兵、變革（變法）才是

當務之急。



36 二十一世紀評論

到了清代，成文法和先例才成為刑事司法的法源而得到較充分的整理和完善，

經書的直接援用才算終止。即便如此，儒家價值體系仍然是刑事司法的根基，

然而「這個一般性準則已經作為具體的、技術性的規定被充分溶入成文法內，只

能通過法律起作用，而不再能超越法律直接運用了」9。

總之，法治主義與德治主義並不是對立的兩極，而是具有一種同為治者之

學的兩極互補、相輔相成的關係。治者即天子，春秋時代的天子是受了天命的

有德王者；但到了戰國末期，時逢亂世，天子變成不過是基於控制民間爭亂

這種社會需要而被選出來的君王而已bk。當然，就這個意義上的天子而言，法

是必須的。韓非子曾說過：「法不阿貴，繩不橈曲。法之所加，智者弗能辭、

勇者弗敢爭。刑過不避大臣，賞罰不遺匹夫。」這種強調法的公平適用性的理論

是很有價值的bl。但是韓非子也說過：「法者編著之圖籍，設之於官府，而布之

於百姓者也。術者藏之於胸，以偶眾端，而潛御群臣者也。」法在這e是和官吏

駕馭術並行的，都是君王的德性（的一部分）bm。這明顯不同於西歐那種以王之上

是否還有法、亦即君王是否也受法的約束這個角度來探討問題的法治主義

理論。

二　法治主義和立憲主義

（1）西方法治主義的誕生雖然比中國晚了兩千年，然而現代民主主義體制卻

在英國確立。當時的一個根本問題是：「到底王在法之上還是法在王之上？」這

不只是學者或思想家之間爭論的題目，而且亦是在聖公會和清教徒的抗爭、國

王和議會的對立、民眾起義直至國王被送上斷頭台這樣的動亂之中被提出來的

問題。其發端是伊麗莎白一世之後繼者蘇格蘭王詹姆士六世（在英格蘭為詹姆士

一世，James I）的上台。由於他支持的聖公會藉高等宗教法庭迫害清教徒，使得

清教徒向屬普通法（common law）法庭的民事法庭求救。普通法的法官們審查了

大權法庭的活動，制止了國王所給予的裁判權，而且雙方法庭之間還就大憲章

（Magna Carta）以來的案例進行大規模的探索競爭，法庭間的抗爭（Battle of

Courts）激化起來。

這個時候，聰明卻並不賢明的詹姆士一世將王權神授說帶進英格蘭，普通

法的法學家庫克對此進行抵制。庫氏說，從國外來的新王不知道普通法，該法

不僅裁決臣民間的種種問題，而且亦是「保O國王安全和平的黃金尺度」。自認

為王權神授的國王被激怒了，「這是欲致朕於法下，若予承認豈非逆反！」庫克

則引用布萊克頓（H. Bracton）的名言：「王對人不承擔義務，但對神和法承擔義

務」來予以反駁bn。

至此，問題還只是停留在理論性的爭辯。後來發生的清教徒革命（1640-

1660），將英國全土、國民各階層全部捲入的流血革命，一直發展到國王查理一

世被處斬，這一連串事件使得王權神授說已不再有任何意義了。這以後有王政
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復辟，也有其反動，一直到光榮革命，這場從1640年開始、綿延了半個世紀的

動亂，英國才終於確立了法的統治bo。

（2）清教徒革命後約一個半世紀，法國革命爆發，其時王和法之關係也曾經

是一個焦點。從十六世紀末到十八世紀，法國一直受高盧主義（Gallicanisme，譯

者註：亦即教會獨立權〔獨立於教皇〕強化主義）的支配，國王是「神在人間的代

理人」（représentant de Dieu sur la terre），其權力被認為直接來自神而非受於民或

教皇。連路易十六都是「受神恩寵之法國之王」（roi de France par la grâce de Dieu），

即便不是神也是聖職者（sacerdoce），甚至被看成可製造奇#治瘉頑疾的法

術師（thaumaturge）bp。總之，國王是不受任何束縛的全能的存在bq。然而專制

（tyrannie）並不等同於絕對主義（absolutisme），專制君主不服從法律或任何規

範，而絕對君主則被認為是應該服從法律的br。法國的絕對主義，是以民眾希望

將權力集中於秩序和統一、力量和光榮的體現者身上的願望為基礎的。國王掌

握立法權，因此相對於法律而言他是自由的；然而，他之所以能自由行事，是

因為原則上他處於法外bs。

我們若以此作為考察前提，那麼也有必要重新審視在革命後導入的君主立

憲制。根據西耶士（Emmanue J. Sieyès, 1748-1836）的說法，立憲議會之所以沒

有採取直接民主制而採取間接民主制，是由於當時大部分民眾「對統治法國的法

律並不具備直接關注所需要的教育和餘暇」bt。國王被降格為人民的第一代表，

自存於議會之外。憲法第3條規定：「法國不存在超越法律權威的權威。國王僅

根據法律實行統治，且僅可以法律的名義要求服從。」國王在施行統治以前，應

先對法律宣誓，如拒絕宣誓即意味放棄王位。於是，在革命以後的君主立憲制

下，路易十六只不過是位於法律之下的凡人國王——「法國人之王」（roi des

Francais）而已ck。其背景中有視法為「一般意思」，就如盧梭（Jean J. Rousseau）的

思想：國王只要是國家之一員，他就應該在法之下。這種看法與其說是革命性

的，還不如說仍停留在舊體制（ancien Ro'gime）的王和法之關係的延長線上而

已。當然，不管怎樣說，路易十六在1793年（即憲法制訂後兩年）被送上斷頭台

一事，說明法國終於出現了「偉大的法的世紀」（un grand siècle juridique），只是

後來愈走愈遠，直至迎來了「法律專制」的恐怖時代。

（3）德國走上法治主義的道路較英國晚了兩個世紀，而較法國則晚了將近一

個世紀。德國很落後，革命屢受挫折，進步知識份子與各種保守勢力妥協，法

治主義在被踐踏中逐漸萌芽、成長。然而有必要強調的是，即便在這e，法國

意義上的絕對主義或啟蒙絕對主義也孕育了法治主義。

中世紀中晚期的德國，也一樣視國王為「神在地上的代理人」（Stellvertreter

Gottes auf Erden）cl。直到王政復辟時期，中德意志、南德意志的諸部憲法仍強

調國王的不可侵犯性。比如1818年拜恩（Bayern）憲法就規定：「國王為國家元

首，集國家全部權力於一身，並且根據自身所定、確定於該憲法文書的諸條文

行使這些權利。其人身為神聖不可侵犯。」只是啟蒙主義則強調在君主不可侵犯

性之外的大臣責任制原則，即大臣作為君王的最高進言者，其進言要受法律的
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嚴格限制。這就意味ù有可能預防和制裁君王自身的違法。這種啟蒙主義絕對

體制，可以說是通向法治國家的橋梁cm。

即使如此，在德國嚴厲的絕對主義體制下，法治國家的思想只局限在「精神

王國」的領域中展開。康德曾指出，比亞里士多德以追求國民幸福為目標這一點

更為重要的是，國家應該努力實現在法的原則上的最大一致cn；與此相應，國王

也就「在法律之下，依法肩負他人亦即主權者所賦予的義務」co。黑格爾也認為，

「法是一種神聖的東西，這僅僅因為它是絕對理念的體現，是自覺性自由的體

現」cp。這些走在時代前面的法治主義思想的萌芽，恰恰都是以啟蒙絕對主義為

土壤的。國家及其制度的改造，都應該以世俗的世界觀作為基礎；而最重要

的，莫過於首先要求君王行為的理性化。君王意志從屬於理性規範，國家權力

則服從法的規範。這兩者之間，或者說是啟蒙絕對主義和法治國家思想之間，

可以說已經沒有多少距離cq。

經由康德、黑格爾以後一代人的提倡，法治國家一詞總算得以一般化，比

如莫爾（Robert von Mohl）的著作就以此為書名（Die Polizeiwissenschaft nach den

Grundsätzen des Rechtsstaates）。稍晚，鼓吹法治國家思想的西塔爾（F. J. Stahl,

1802-1861）則提出：「國家應是法治國家，這既是口號，實際上也是新時代發展

的動力。國家對自身活動的方向、界限以及國民的自由範圍，應以法的方式作

出嚴密的規定並確保其牢固。各種倫理觀念應從國家的立場出發，從而直接地

由國家在法制的範圍內予以實現。這即是所謂『法治國家』的概念。」cr雖然德國

的法治主義在理論上已經走了這麼遠，但其後卻走向一個特殊方向。1848年革命

失敗，自由主義、議會主義也相繼遭受挫折，下級貴族（容克，Junker）等舊勢力

保存ù實力，議會民主主義尚未成熟即半途夭折，德國終於走上了通往法西斯

的「德國的特殊道路」cs。俾斯麥（Otto von Bismarck）時代，普魯士憲法中的君主

主義與議會主義的矛盾開始顯露，法治主義從此蒙受重大影響。

俾斯麥是高唱「上有神、下有王」（Gott im Himmel, auf Erden der König）的君

主主義者。他自命為國王的家臣，堅信普魯士王國的沒落即是德意志帝國的沒

落，因此致力強化王權。儘管如此，畢竟不能無視市民階層的強烈要求，神的

恩寵和人民主權的對立不是一個容易調和解決的課題。當時皇帝的地位雖然已

經不在德國諸侯會議主席之上了，但仍保持ù任命帝國宰相的權力。因此在憲

法上，宰相獨立於議會和德意志各地諸侯而只對皇帝負責。由於皇帝掌握ù帝

國官僚的任免權，因而官僚認為對議會沒有責任而只對皇帝負責。不僅如此，

皇帝亦可隨心所欲地調動官僚，且在政治上及軍事上保持ù優越地位。議會被

輕蔑地稱為「饒舌小屋」（Quasselbude），優秀人才並不嚮往議會，而是集中在行

政機構或大學和經濟界。這便是第二帝國的憲法現實ct。

在這種情況下，本來應該是政治性憲法原理的法治主義被非政治化和極端

形式化，法學意義上的法治主義只是在行政法、民事法等領域的權利保護方面

有所作用，而在憲法方面已不具任何意義。行政方面的法律適用性被強調，對

個人的法益以及自由和財產的干涉被限定在法律許可的範圍之內。由於法律是
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在得到市民同意的情況下被制訂的，這樣的法律得以在行政上取代國家元首的

意志，而且亦優先於國家意志的其他表達dk。在這種情況下，馬耶（Otto Mayer）

甚至有過這樣的論調：「所謂法治國是指具有良好完整的行政法的國家」；「所謂

法治國是指行政上的司法性形態」dl。在這種喪失了政治性憲法原理性質的法治

主義下來討論「到底法在王之上還是王在法之上」這類問題，怎麼還會有意義！

而且，若僅僅強調行政上的、形式性的法律適用性，而優秀的人才又並不嚮往

議會，其結果是議會變成了胡亂的惡法製造所，不用說這也正是導致法治主義

自身形骸化的其中一個原因。

三　明治憲法中的立憲主義

日本起步建設現代國家時，是以歐美，尤其是以德國為榜樣的。德意志第

二帝國的憲法理論和憲法的現實，在日本得到明顯的反映。儘管如此，日本也

並非只是全部照搬。與西歐各國相比，明治憲法第3條規定：「天皇神聖不可侵

犯」，進一步推進了天皇近神的意義。之所以如此，是因為明治維新把復古思想

作為出發點，並容忍了那些幻想神權政治的保守主義者；此外，亦由於憲法起

草人伊藤博文是較之俾斯麥毫不遜色的君權論者。1888年，伊藤博文在樞密院

就憲法起草的基本方針發表演說，稱西方各國不僅有立憲制的傳統，而且基督

教又確保了國民精神的統一。但是dm：

在我國，宗教之力甚微，無一物堪作立國之基礎。佛教雖然曾經隆盛並連繫

了國人上下，但時至今日亦已衰微，應予更替。神道雖亦為基於祖宗遺訓，

確是祖法，但作為宗教仍缺乏向心力。在我國，唯有皇室可作為基軸。以

此，該憲法草案屬意強調此點，以期尊重君權並使之無受束縛。或曰君權之

甚大或導致濫用堪虞，此慮雖成其理，然果有此情時則宰相應承其責任，且

更有其他防止濫權之途。僅以唯恐濫權而縮小君權範圍之說殊難成理。因而

此法案以君權為基軸，且期以無偏無損，而故意未取歐洲之主權分割精神，

決與歐洲各國君權民權平等之制度各取其途也。此為該起案之大綱。

這e，他將歐美基督教所發揮的統一國民精神的作用寄託在天皇身上了dn。對基

督教的神祇渾然不知的日本人極力希望把天皇等同於神，這本是復古派的願望，

而對那些靠推翻獨攬大權的幕藩體制而發#的藩閥政府的人而言，當然樂於接受

比將軍更富權威的天皇的了。然而，天皇的真正神格化卻還是頗為遙遠的事。

伊藤博文本質上不是天皇神權主義者，他聽過格內斯特（H. R. Gneist）授課，

甚至對專制主義思想表示驚訝；法律顧問摩塞（A. Mosse）和洛斯拉（K. F. H.

Roesler）則告訴他開設國會於天皇如何不利；德皇威廉姆一世（Wilhelm I）也曾勸

告他。這些意見都令他深感困惑do。雖然擁有無限權威的天皇形象已經被勾勒出

德意志第二帝國的憲

法理論和憲法的現

實，在日本得到明

顯的反映。明治憲法

第3條規定：「天皇神

聖不可侵犯」，進一

步推進了天皇近神的

意義。之所以如此，

是因為明治維新把復

古思想作為出發點，

並容忍了那些幻想神

權政治的保守主義

者；此外，亦由於憲

法起草人伊藤博文是

較之俾斯麥毫不遜色

的君權論者。



40 二十一世紀評論

來，但一旦開始逐條審議憲法草案時，他又突然回到立憲制的本質上來了。原案

第4條為「天皇乃國家之元首，總攬統治權，並依本憲法條規行使該權力」，若從

天皇應具絕對性的角度看，該條應被刪除。但此時伊藤卻聲稱，如果不限制君主

的權力，憲法政治就無從談起。他反駁道：「即令統治權本來無限，但既以該憲

法限制，則意謂應在其範圍內施行，亦即表示統治權不得濫用。故若無『依本憲

法條規』之類文字時則為非憲法政治，而成無限專制之政體。」一度被視為可以取

代神的天皇，終被置於憲法之下。結果是，天皇在頒布憲法的上諭中稱：「朕與

朕之子孫，將遵循此憲法之條章以行使（治國大權）不怠」，表示保證遵守憲法dp。

從伊藤上述的發言來看，日本可以說是建立了較普魯士為民主的憲法體

制。但是，天皇掌有獨立的統帥權，而且立法權也基本是按天皇主權的方針制

訂的。儘管伊藤強調「未經議會承認而施行國政，不合立憲政體」dq，但修改的結

果是，立法權不需經帝國議會的「承認」，而是以「協贊」的方式實行。議會的這

一「協贊」，離輔弼議會就只剩數步之遙了。不僅如此，一旦當憲法以下的各種

法典編纂完成、現代化的法律體制大體修訂齊全、改正條約的目標也達成以

後，似乎已經絲毫不必顧慮世界各國的反應，天皇親政論就捲土重來了。這種

理論甚至上溯到《古事記》、《日本書紀》的神話，稱天照大神為皇祖，其後裔的

天皇則作為現人神君臨天下dr。雖然同基督教那位全知全能的神不同，但人一旦

成為神，也就走上了自我毀滅之路。天皇也罷、其他超絕的霸權者也罷，使人

得以像神一般耀武揚威的體制，本身就已在自取滅亡之途上了。把治理國家的

事情寄託於聖天子或天才政治家乃是一種夢想，所謂德治主義可以說是人類難

以達成的理想而已。在現實政治中，將法治和德治兩者對立起來是沒有意義

的，唯有法治才是治國之真諦。必須組織起能夠立良法的議會，更應該組織起

良好的政府和法院。然而，承擔這些立法、司法和行政事務的，當然不會是人

以外的神。在這e，德治主義又可以被賦予新的意義，即並不是希望產生一位

聖明天子，而是對分擔三權的「治者」必須有「德」的要求。在法被要求倫理化、

而運用法的法學家們亦被要求高度倫理性的今天，有必要在新的意義上把握法

治主義和德治主義，並使兩者相輔相成。我以為這是迎接二十一世紀的人類社

會所必須要做的準備。
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