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敬献家严继美先生


凝练法意

“法意”主编者言





法律是一种规则体系，同时并为一种意义体系。任何规则必蕴涵有一定的法理，载述着一定的道德关切，寄托着深切的信仰。凡此种种，一言以蔽之，曰法意，它们构成了规则的意义世界，而为法制之内在基础。

任何法制的生长与运作，必伴有相应的法意。在法律移植的情形下，甚至滥觞于相应的法意，法意因而为法制的先导。法制恒定而恒变，法意因而表现出自己的时代特征与地域色彩。反之亦然。不过，就人类迄今为止有限的历史来看，诸如公平正义，仁爱诚信，安全、自由、平等、人权、民主与宽容等基本价值与信仰，构成所谓世道人心，关乎人的生存和尊严，却恒定而不变，万古而常青。这是人世生活本身的要求，也是合理的人间秩序的固有品质。既然一切法制和法意均源于生活本身，分别表述了生活的规则性存在和意义性存在，那么，法律之道即生存之道，法意即生活的意义，而生活的意义主要即在此世道人心。

晚近中国对于西方法律的大规模移植，意味着对其背后的知识、学理乃至于道德和信仰因素的有选择继受，同时并是一个将它们与中国人文善加调和的过程。此一建设现代中国法制和法意的过程，迄今而未止。百年间现实法制建设的顿挫，“有法不依”现象的普遍存在，反映的不仅是规则的无效，同时并彰显了意义的危机，世道人心的紧张。由此，对于基本法理的阐释，关于规则的道德关切和信仰因素的追索，总之，对于“法意”的深入研究和进一步考问，依然是一个问题，甚至是一个更为急切的课题。

“法意”由清华大学“法治与人权研究中心”筹组，旨在庋集汉语法律学术资料，积累汉语法律思想成果，阐释法律的意义世界，对于上述问题作出现时代的回应。所收内容覆盖法哲学、比较法、宪政和人权等领域；体裁不拘，包括专著、文集、译著和选辑。经此劳心劳力，盼能涓滴汇流，聚沙成塔，增益中国文明的法律智慧，建设中国现代法制，最终塑育中国人理想而惬意的人世生活与人间秩序。或许，这也是当下法意的意蕴之一，而为编者馨香祝祷者！





许章润

2003年6月30日

于清华明理楼


出版说明





读者在本书中或许会发现一些错误，这原因是出在当时打印的环节上，我的粗心和“忙碌”或许也是原因之一。以此观之，我将拙著公之于众，如果有一个出版理由的话，那是我对读者智力和理解的信任。

在出版这本书中，岭南大学陈受颐（S. Y. Chen）教授所作的贡献难以估量。我希望我的衷心感谢对他的长时期的期待是一个补偿。





陈序经

1929年6月于广州


前　言





许多有价值的著作在这个研究中没有被运用。我非常遗憾没有找到凯尔森（Hans Kelsen）的《主权问题和国际法理论》（Das Problem der Souveranitat und die Theorie des Völkerrechts）。马特恩（Johannes Mattern）教授的《国家、主权和国际法的概念》和沃德（Paul W. Ward）的《主权：近代政治观念的考察》是在本书完成之后出版的。但我确信有关现代主权论的主要方面都已论及。

我深深感激许多作者和学者，特别是伊利诺大学的一些老师们。是在加纳（James W. Garner）教授的建议下，我才从事这项研究的。社会学系的海耶斯（Edward C. Hayes）教授、哲学系的麦克卢尔（Matthew T. McClure）教授、政治学系的伯代尔（Clarence A. Berdahl）教授，从他们的著作、演讲和个人建议中，我都得到了很多帮助。

更重要的是，我要感激政治学系的费尔赖（John A. Fairlie）教授，没有他的持续指导和热情帮助，本书是不可能完成的。当然，这并不是说本书的错误与缺点不由本人单独负责。





陈序经（Su-Ching Chen）

伊利诺大学

1928年4月1日


引　语

所谓传统的主权理论的基本原则大致可以归结为两点：（1）主权在本质上是不可分的。（2）主权是法律渊源，因此正当的法必须有最高主权者在后面做支撑。在主权于联邦国家，特别是于国际关系的运用之中，第一条原则已经受到批评。那些无论是在国内还是在国际上增长和发展的职能组织都导致许多学者否认第一条原则以及该原则暗含的主权是国家的基本特征的原则。第二条原则则长时期地被那些自然法学派的拥护者所挑战和怀疑；但是，在形式上，它主要受到来自历史法学家，法理学中的经济学派，最主要的，来自社会法学家们的批评和怀疑。

关于第二条原则的反对意见认为，法律如果不是最高主权者做后盾，在严格的意义上就不能称之为法的说法，已经没有实际的意义。现在已经很少有人（即便有）认为法是且一定是主权的产物。最近的讨论一直主要关乎主权在其本质上是否可分这一问题。这种讨论的答案是肯定的。这有历史方面的证据、现存的事实、普遍接受的道德标准，还有哲学中的比较合理和充分的观念。

以下的内容或许可以为这方面的研究作一个简单的概括。必须提到的是，章节的顺序并不一定与概括严格保持一致。

本论文的主要目的是对现代主权论做一鸟瞰。从第一章到最后一章，我都必须尽可能如实地对那些作者的思想予以描述而不对其做出批评。要达到这个目的，引用是非常自由的。我自己的观点则在结论中；但是必须补充的是，这些观点并没有什么独创性。

达到这个主题的方法有两种：一是按时间顺序论述；二是根据主题论述。主题是更被强调的，在同一主题下再采用按时间顺序论述的方法。


导　论

主权这一概念，一般认为是布丹（Bodin）于16世纪最先使用的。但最近一些权威人士证明早在15世纪，法国的一些作家就开始使用了，特别是在波马诺（Beaumanoir）及诺索（Loy Seau）的著作中。
〔1〕

 也许还有一些人在古代的文学作品中也发现了这一概念，并宣称在15世纪之前已经有人使用主权这一概念。不管是谁最先使用这一概念，一个无可争辩的事实是：主权这一概念已存在很久，并一直以来是人类思想史上最为重要的概念之一。

让我们回到罗马帝国时代。当皇权鼎盛时，皇帝被认为是主权的所有者，并且是“荣誉的源泉，法律的制订者，争端的裁判者”。
〔2〕

 他就是上帝。他的行为是不会出错的，他的话就是最后的决断。将近千年后，在卡诺莎（Cannossa）发生的一幕中，亨利（Henry），那个时候欧洲最伟大的国家的国王，也必须跪在主教的面前。一些学者甚至宣称，罗马皇帝的幽灵正从他的坟墓里走出来。
〔3〕



另一方面，浪漫派的知识分子们，例如领袖但丁（Dante），则坚信这种权威应当在君主的手上。他的这种预见在亚威农（Avignon）上演的一幕中被明确地反映出来。
〔4〕

 君主可以做上帝和教皇所做的一切，因为他就是主权的拥有者。君主和教皇之间的长期的战斗结束了，但关于主权的战斗仍在继续。不过战斗的双方变成了国王和人民。《大宪章》、《权利宣言》，仅仅是几个明显的例子。人们现在清楚地意识到，路易十四的时代已经过去，但这并不意味着关于主权的战斗就已结束，相反，它充分显示出这种战斗的重要性。

正因为如此，当代的政治家习惯于把主权当做头等大事来讨论，用最大的热情来谈论主权，视主权为他们深爱的祖国的灵魂和生命。他们说，人们有了它，就没有什么可以畏惧的；没有它，则没有希望。军事家们，把它看得比任何东西都要重要，他们愿意用所有臣民的生命去捍卫它。就连普通的民众，也为主权的荫庇而感到自豪，他们轻视国外那些不幸生活在主权残缺的国度里面的人们。

更为重要的是，主权是如此重要，以至于它被当做公众话题，并被各个领域的博学之士讨论。许多学者都宣称主权问题是他们各自的研究领域中一个专有的主题，还有一些学者则宣称如果没有他们的参与，主权问题就不可能得到解决。法学家把主权视为诉讼终审权（final power），认为主权问题是一个法律问题，只有他们才能处理它。
〔5〕

 政治学家们，从主权的特征、归宿和结果考虑，宣称他们最有资格研究它。哲学家们，把主权的最为基本的和一般的原理作为国家存在的最终依据，认为他们才是解决主权问题的关键角色。经济学家们将主权看做仅仅是经济现象的结果，认为如果不从他们所从事的领域去考察主权问题，我们将永远不可能理解它。
〔6〕

 伦理学家们，把主权作为人类的固有权利来谈论
〔7〕

 ，认为主权就其本质来说，是一种道德问题。心理学家认为主权不过是一种对公共观念，即选民、各反对党、各阶层、各利益团体的态度、冲动与观念的无序的、潜意识的影响，因此他们认为主权问题在本质上是一个社会心理学问题。
〔8〕

 而那些社会学家，把主权作为各种社会势力的一个产物，以此来分析主权的发展和状况，坚持认为主权问题必须从社会学的观点来加以研究。
〔9〕



如此之多的争论，也导致在关于主权的起源、作用、本质和归宿等的问题上出现了形形色色的观点。在起源上，有的人认为主权起源于家庭；有的人认为在原始游牧部落里面没有主权的存在；
〔10〕

 有的人认为主权在部落联盟时期才产生；
〔11〕

 更有人甚至认为主权的观念直到现代国家产生的时候才出现。

关于主权的作用，许多人认为主权是国家的特征，并且是最为基本的特征，如果没有主权，就没有国家可言。但另一方面，许多人却坚持认为国家只不过是一种社会组织方式，一个国家可以拥有主权，其他组织也可以拥有。

关于主权的本质，很多人坚信主权仅仅是一种权力，哪里有权力，哪里就有主权。然而，有的人却宣称主权不仅仅是权力的集合，因为权力只不过是实现主权的手段。另外有些人把主权看做理性甚至上帝，认为在人类组织中是不能发现主权的。还有人认为主权不过是一个虚构的、空洞的东西。

不仅如此。随着研究的深入，许多学者已经开始探讨主权是否可以被分割、被限制和被侵犯，是否是绝对的、有效的和至上的，如此等等。对于这些问题，各方观点并不一致。至于主权的归宿，有的时期，它在皇帝手里，而有的时期在君主那里，有的时期还在人民手里。有时候，它完整地存在于一个政府中，有时候存在于议会中，有时候它存在于国家的立法机构那里，有时候它在选民手中。

总之，不仅是在过去，更是在现在，主权一直是人类思想史上的一个最为重要的概念之一。最近，对传统主权概念的攻击，也许被一些人看做是整体主权观念的丧钟，但事实是，有力的攻击越多，讨论也就越为宽广。至于结果如何，则只有时间才能告诉我们。

注释


〔1〕
 Carlyle, A History of Mediaeval Political Theory，第三卷，Political Theory from the Tenth Century to the Thirteenth, 1916, 50～84页。也参见加Carner, Political Science and Government, 1928，第八章，156页。Villet, Etablissements de Saint Louis，第二卷，370页。Carr de Malberg, Theory generale de l'etat，第一卷，73～74页。


〔2〕
 Sumner, Folkways, 1913, 82页。


〔3〕
 格列高利七世（Gregorius VII，1021—1085）宣扬教皇权力高于一切，不仅有权任命主教，而且可以废除君王。为了与神圣罗马帝国皇帝亨利四世争夺主教任免权，1076年宣布革除亨利教籍。亨利无奈，于次年1月亲赴卡诺莎（Cannossa，意大利北部城堡）向教皇“悔罪”。1084年亨利进占罗马，格列高利出走，死于萨莱诺城（Salerno，意大利南部西岸港口）。——译者注。


〔4〕
 公元1309年，教皇宝座从罗马被迁到靠近法国的亚威农（Avignon），教廷留在该地，直到1376年，这段时期在历史上被称为“教皇巴比伦被掳时期”（Babylonian Captivity）。“被掳”是因为这时期的教皇都在法王控制之下；“巴比伦”是因为前后持续约七十年之久，正如旧约时代的以色列人被掳到巴比伦一样。这段时期，所有教皇都是法国人。继法王腓力给教皇制强烈的打击之后，“巴比伦被掳”更进一步削弱了教皇的特权。因为在亚威农的教皇们，完全听命于法国国王，其他各国人民不再尊重教皇。——译者注。


〔5〕
 Commons, "A Sociological View of Sovereignty", in the American Journal of Sociology，第5卷，1～3页。


〔6〕
 Loria, Economic Foundation of Society. English translation by Lindley M. Keasbey.


〔7〕
 Laski, Authority in the Modern State, 28页，32～63页。


〔8〕
 Williams, Foundation of Social Science, 18～19页。


〔9〕
 Barnes, Sociology and Political Theory, 131页。


〔10〕
 Gunmplowocz, Outline of Sociology, translated by Moore, 124页。


〔11〕
 Giddings, Principles of Sociology, 285页。


第一章　主权理论的历史

一、导论

本论文的主要目的是对现代主权理论作一纵览。但是没有任何一种理论能够孤立地存在。一种理论往往和另外一种或几种理论联系在一起，甚至这些理论相互之间有激烈的冲突。如果我们把其中一种理论称为新的理论，那么要理解这种新的理论，那些相关的背景知识是必要的，也是必须的。一个明显的事实是：许多理论家希望对一种理论进行改进或修正，从而使这种理论相对而言成为新的理论，那么对该领域其他人的研究工作有一个完整的理解对他而言就是必须的。在一个学者提出一种新的理论之前，不论他是否意识到，都已经受到了其他观念的影响。一个人的观念可能同影响他的观念不同，甚或有很大的不同，但如果我们不去研究一下那些影响他的观念，则想真正理解他的观念是不可能的。事实上，所谓新的理论一般都出自那些旧的理论。旧的理论和新的理论是一种母子关系，没有母，就没有子。

让我们举一个例子来证明。一般认为分权理论是美国的宪法之父们提出和推动的。但如果我们仅仅研究他们是不能很好理解这种理论的，我们还必须研究孟德斯鸠、洛克，甚至波利比奥斯（Polybius）和亚里士多德。道理很明显，我们不能分开他们，因为他们是密切相关的。他们彼此影响，如果不研究其他的学者，我们就不能理解其中任何一个的观点。

正如前文所述，在我们处理主题之前，对主权理论的历史作一个纵览是必要的，也是必须的。

二、古希腊的主权概念——亚里士多德

由于他对该主题作了清晰和系统的表述，所以西方学者一般认为主权观念的历史始于亚里士多德。
〔1〕

 这并不是说，在亚里士多德之前，就没有主权的理论。
〔2〕

 说主权观念与人类思想自身一样久远可能更为合适，很明显，这是因为前者是后者的组成部分。人作为具有最高理性的动物（或万物的灵长），必有一些关于最高权威的观念——这些观念或许是粗糙的，但如果有这样一个权威，人们就生活在他的统治下。

“人天生是一种政治动物。”
〔3〕

 这是亚里士多德整个“政治”系统建立的基础。正因为是一种政治动物，他就必定会生活在政治组织即国家里面，因为国家是人类本性在政治方面的表现，与此同时，这也是人类生活达到至善的手段。但同时因为人类也是动物，他们就不会完全摆脱掉一些野蛮的行为，这些行为被看做是通向最高的善（至善）的障碍，因而他们就不是完全自由的。因此，在任何政治组织里面，最高权威的存在就是合理的和必须的，因为它可以限制人们野蛮的行为，保护最高的善。

这种最高的权威，用一个合适的词语表示，就是“主权”。根据亚里士多德对他当时及以前政治组织的比较研究，主权可以是在一个人手中，也可以是在少数一些人或许多人手中。但是作为一个哲学家，他不会满足于知道主权在现实中是什么，他还要进一步地追问它应当是什么。这就导致他断言权威应当在“公民”那里。这不难解释。“当许多人在一起的时候，其中的每一个个体仅仅是平庸的个人，如果不是作为相互独立的个体而是作为集体存在，就比那些少数精英更好。就像众人集资准备的晚宴要比一个人自掏腰包准备的晚餐丰盛得多。”
〔4〕



亚里士多德不像他的老师柏拉图那样对“公民”抱以十足的信心，因为他们很容易受感情的驱使，去追求个人的和自私的目的，而忘记了公共福利（the general welfare）和公益（public good）。为避免这种危险，就必须有理性来引导他们的行动。什么是理性呢？那就是法律。“如果一个国家是正常的，并且是受一个无私的统治者引导通向一般的善（the general good），就应该有保证最终的主权的法律。”
〔5〕

 亚里士多德在其他的论述里也说过，法律无论是对所有的希腊人，还是对亚里士多德个人而言，“是具体形式的精神实质，通常它还是核心动力和社会的统帅。”
〔6〕



也许可以说，在亚里士多德看来，法律的主权和人民的主权在某种意义上不是两种不同的东西，只不过一种是优越的，另一种是低级的，因为人也被看做集理性与感性于一身。法律的主权和人民的主权可以共同也可以单独行动。只要它们的行为与理性保持一致，它们的至高无上的权力就不能被质疑。

三、罗马时期的主权概念

罗马时期的主权观念在一句广泛流传的名言中得到了体现：“既然人民将所有的权利和权力都交给了国王，那国王的意志就具有法律的效力。”
〔7〕

 看起来上面引用的这段话在不同的语境中有不同的解释。当皇帝和国王的权力处于顶峰的时候，如在奥古斯都（Augustus）的时期，国王被认为拥有主权。
〔8〕

 但当罗马皇帝的权力还在上升或衰弱的时候，这个概念的含义是不同的。一方面，既然人民委托给他最高的权威，因此皇帝的意志就具有法律效力，但是，另一方面，委托并不等于放弃，最终的主权还是在人民手中。这样的观念在古罗马法学家那里被广泛地接受。
〔9〕



四、中世纪时期的主权概念

菲吉斯（J. N. Figgis）教授曾评论道：“从严格的意义上讲，中世纪没有主权者（sovereign）。”
〔10〕

 在一个具体的国家里面，在一定的范围内，这也许是正确的。不过我们不要认为主权者的缺失就意味着主权观念的缺失。一般而言，中世纪时代的主权理论可以分为三个派别：教会主权论，君主主权论和主权在民论。

第一种主权论认为有两个世界：世俗的和神圣的。后者就像太阳，前者就像月亮。世俗世界从神圣世界那里得到权力，就像月亮从太阳那里得到光亮。既然教会是神圣世界的代表，那么它对世俗世界就具有权威。
〔11〕



第二种主权论认为人类的本性有两个层面，需要两个引导者，即国王和教皇。他们都直接从上帝那里得到权力。“他们二者有各自的领域，并且限定在这个领域内。恺撒的事归恺撒，彼得的事归彼得。”他们认为教皇在处理精神领域的事情时是至高无上的，但在处理世俗领域里面的事情中，皇帝或君主作为最高主权者的权威必须被承认。
〔12〕



主权在民论主要建立在亚里士多德和罗马法学家的研究基础之上。他们坚持认为最终的主权在人世间的人民手中。他们中的一个杰出代表这样写道：“人们聚在一起，形成一个城市共同体，是为了求得生活的便利和充裕，避免与此相反的情况发生。”
〔13〕

 在卡莱尔（Carlyle）教授所称做的“契约论的原始形式”（the undeveloped form of the theory of contract）里，它获得了更高的意义。
〔14〕



毫无疑问，从古希腊到中世纪的结束，主权理论在不同年代、不同的著作中是不同的。但是，在它们中间有一点是相似的，即所有的学者都把问题限定在主权在哪里这一问题。他们没有试图解决甚至提出主权是什么的问题。在主权理论的历史上，这个问题是布丹首次在他的著作中提出来并加以回答的。也就是说，在主权论方面，布丹对政治理论做出了突出的贡献。并且，布丹的主权理论，对于后世的理论家也产生了深远的影响。
〔15〕



五、近代的主权概念

（一）君主主权论

1．布丹（1530—1596）

布丹并不是一个我们通常认为的那样的绝对主义者。他的主权归宿的观念的出发点同那些主权在民论者并无不同。他认为起初主权在人民手中，并且在相当长的时期内，如果人民不将他们的主权转让给某一个人或某些人，主权还会在人民手中。他这样写道：“假设至高无上的权力，在不受法律限制、也没有抗议和申诉的情况下，被人民授予某一个人或某些人，我们就能说后者拥有主权吗？有些人一旦大权在握，就认为除了上帝，没有人比他更伟大。我认为主权不在这样的人手中，而在人民手中。他的权力是人民给的，在任期满后，他必须把权力还给人民。主权在愿意掌管主权的人民手中，或者说在有一定任期的人手中。在他们掌管这一至高无上的权威之时，我们不能认为人民的权力就被剥夺了。如果契约有一定的期限，并且出于人民自愿，那么人民在不受法律限制的情况下，把最高权力委托给一个人或一些人，就不能被认为是放弃了自己的权力。因为无论在哪种情况下，主权的代理者都必须向国王或人民及其他主权的所有者解释自己的所作所为，而国王或人民除了向不朽的上帝，无须向其他人作解释。”
〔16〕



但是如果人民把他们的主权让渡给某一个人或某些人，且让他或他们终身拥有这一主权，则那个人或那些人可以说拥有了真正无条件的主权。他说：“如果权力不受法律限制，也不以行政长官、代表、政府官员、保护者的名义来行使，也没有任何人的授权，我们可以说主权集中到一个人手里。在这种情况下，人民已经完全放弃了他们的权力，无条件的将他们的主权给了他人。就像一个人无保留地将自己财产的所有权和控制权交给另一个人一样。这样的捐赠是完全没有任何条件的。”
〔17〕

 从上面所引用的话中可以看见，布丹是根据他那个时代的环境，将主权的归属划给了君主或国王。他的观点与那些认为主权是君主或国王的固有权利，故独获于上帝之处的观点不同。
〔18〕

 如果他生活在另外一个时代，处在另外一个环境中，也许有人会大胆地说，他是一个主权在民论的信奉者和鼓吹者。

阅读布丹的著作，我们会发现他谈到了两种类型的主权。一种是神圣的，一种是世俗的。前者被称为神性主权，后者则来源于人民的授予，它被授予国王或君主。后一种主权，特别是君主的主权，必须和前一种主权保持一致。因为神性主权要比君主主权高级。这样的前提导致布丹得出君主的主权必须为上帝的法则所限制的结论。他说：“那些想废止或削弱上帝的法则的人，是不能逃脱神性主权的审判的。”
〔19〕

 他又说：“如果正义是法律的目的，法律又是君主的行为准则，君主又是全能的上帝的影子，那么，君主的法律必然打上神性法律的印迹。”
〔20〕

 在这里，我们可以看到，由于布丹生活的年代离中世纪还不是太远（或者也可以说是中世纪的一部分），他还没有完全摆脱神学的氛围和人类权力来自上帝的教条。

在论述了布丹关于主权的归宿和类型的观念之后，让我们再来看看他关于主权的本质和特征的看法。这是他的主权理论以及整个政治体系的核心和基石。主权被定义为在公民（citizens）和属民（subjects）之上的至高无上的权力，它不受法律的约束。
〔21〕

 从这个定义出发，就可以推导出如下原则。首先，主权既然在国家中是至高无上的权威，同时它又完全独立于法律，不受任何限制，因此它是绝对的。其次，它具有永久性或者说不受时间的限制，因为正如前文所述，如果只是短时期把权力交给某人，就不是这样的主权。
〔22〕

 与此相关，就导致了第三个原则，主权不能转让（inalienability）和代表（delegation）。在这点上，布丹论述得并不清楚。
〔23〕

 他认为主权是绝对不能转让的，因为主权本来在人民手中，“被作为礼物送到别人手中”
〔24〕

 ，但是转让包含时间的永久性，如果它被转让，它必须是整个生命，因为某个人在短时期内掌握主权并不意味着主权的转换。最后，主权是不可分的，因为在一个国家里面没有两个至高无上的权威。权力可分，但主权不能。制定法律的权力有时可以在地方法官手中，有时可以被议院所分享，但主权只能保存在一个人手中。
〔25〕



关于主权的作用，布丹也有论及。他说：“主权首要和基本的作用，就是在总体上和具体领域中给公民提供法律……在这种颁布或废止法律的至高无上的权力下面，主权包含的其他作用就很明显了。因此，在一个国家内，至高无上的权威可以归结为一个整体，也就是说，为全部或每一个公民提供法律，但却不指望从他们那里得到任何回报。”
〔26〕

 用邓宁（Dunning）教授的话说就是：“立法，不仅仅是主权的主要作用，实际上也是唯一的、包含一切的作用。”
〔27〕

 宣战、媾和以及缔结合约的权力，官吏的任免权，最高裁判权，赦免权，要求所属臣民忠诚和效忠的权力，货币铸造的权力，征税权，这些权力“看上去可以和法律分割开来，但都是靠法律来实现，也就是靠至高无上的权力的信念来实现”。
〔28〕



2．霍布斯

布丹发展了君主或国王主权的理论，而它在霍布斯的著作中则达到了顶峰。霍布斯理论的起点是自然状态，在这个自然状态的里面，没有“人民”和国王。在那里，武力就是正义，骚动、纷乱和无政府状态随处可见。这样一种自然状态乃是处于战争的状态，在这里，“在没有一个共同权威使大家慑服的时候，人们便处在战争状态之下。这种战争是每一个人对每个人的战争。”
〔29〕



于是，很显然，在这种局面下，就有必要建立一个共同权力使人们感到敬畏，而这种共同权力也可以引导人们去实现公共的福利。
〔30〕

 但是这种权力——最高主权者的权力——如何获得？霍布斯对于这个问题的回答相当直率：“取得这种主权的方式有两种：一种方式是通过自然之力获得的，例如一个人使其子孙服从他的统治就是这样，因为他们要是拒绝的话，他就可以将之处死；这一方式下还有一种情形是通过战争使敌人服从他的意志，并以此为条件赦免他们的生命。另一种方式则是人们相互达成协议，自愿地服从一个人或一个集体，相信他可以保护自己来抵抗所有其他的人。后者可以称为政治的国家，或‘按约建立’的国家；前者则称为‘以力取得’的国家。”
〔31〕



因此主权可以通过武力或契约获得。
〔32〕

 一种是强迫性的，一种是自愿的。人们由于恐惧死亡、奴役、无政府状态，等等，而（单个的或集体的）顺从于一个共同权力或主权之下。但是，在一种情况下，比如，在“以力取得”的国家下面，人们恐惧最强者的暴力，但在另外一种情况下，人们彼此相互恐惧。
〔33〕

 既然主权是恐惧的产物，那么无论是恐惧另外的人还是某一特殊的人，最高主权者都应该是有别于那些一般臣民而居于其之上的。在“以力取得”的国家中，最高主权者在共同体中位居其他所有人之上，因为他天生是最强者，他是一切人之父，或是战争的胜利者。在“按约建立”的国家中，是其他人在“他们中间”同意给他以最高权威。不论在哪种意义上，在最高主权者与其他人或臣民之间都没有契约。

因为既然最高主权者位居其他人或臣民之上，那他的权力就应当是绝对的。在这里，我们可以看到霍布斯为专制主义的辩护，他说最高主权者的权力，“是人们能想象得到它有多大，它就有多大”
〔34〕

 ，原因是：“像这样一种无限的权力，人们也许会觉得有许多不良的后果，然而缺乏这种权力的后果却是人与人之间长久相互为战，而这种后果更是坏多了。人们在这种状况下的生活是不可能没有弊端的，然而任何国家之中最大的弊端却莫过于由于臣民不服从并破坏建立国家的信约而产生的弊端。不论是谁，要是认为主权过大，想要设法使它减小，他就必须服从一个能限制主权的权力，也就是必须服从一个比主权更大的权力。”
〔35〕



那么这种绝对主权的权利和后果是什么？对此霍布斯有简单的说明：“主权者的权力，不得其允许不能转让给他人，他的主权不能被剥夺，任何臣民都不能控诉他侵害自己，臣民不能惩罚他，保持和平所必须的事项由他审定，学说由他审定，他是唯一的立法者，也是争执的最高仲裁者，他是和战问题的时间与方式的最高审定者，地方长官、参议人员、将帅以及其他一切官员与大臣都由他甄选、荣衔、勋级与赏罚等也由他决定。”
〔36〕



在霍布斯看来，主权可以在一个人手中，也可以在少数人或多数人手中，但不论是哪种情况，主权都是不可分的，并且认为这是主权的一个最基本的特征。
〔37〕

 如果是在一个人手中，国家的形式就是君主制，如果在少数人手中，就是贵族制，如果在多数人手中，就是民主制。虽然可能性或实践表明主权可能被授予一个人、少数人、多数人，但霍布斯还是强烈地主张主权应当在一个人手中。

（二）主权在民论

1．反暴君论者（Monarchomachs）

与布丹和霍布斯等人的君主主权论相左的
〔38〕

 ，还有主权在民论，提出这一主张的人有16世纪末、17世纪初的被称做反暴君论者的一批学者。这里面有17世纪晚期的洛克，和最为重要的18世纪的卢梭。作为开创者，反暴君论者在欧洲有广泛影响。著名的有：法国的朗格特（Languet）和霍特曼（Hotman），苏格兰的布坎南（Buchanan），德国的阿尔杜秀斯（Althusius）。“这种主张的最核心特征是人民主权的本原性和不可转让性，政府的契约起源，政治权威的忠诚，当发现统治者背信弃义之后人民可以推翻他。”
〔39〕



2．洛克

正是在光荣革命（1688年革命）的影响下，洛克写下了他的《政府论两篇》（1690）。他同意霍布斯的看法，认为有一个自然状态。但是，他认为，在这个自然状态里，不是充斥着战争。这个自然状态的一个特征是缺乏一个公共法官和权威。因为公共法官和权威的缺失，使得个人在维护他们在遭到不公平的待遇时处于不利的状况。因此，政治组织就由社会中的所有个体以契约的方式建立起来了。
〔40〕

 在这个政治组织里，立法权是最高的政府权力即主权，因为它是人民的代表机关。在一定意义上讲，在立法机关没有工作的时候，行政机关也可以看做是最高的权力机关。但不论是行政机关还是立法机关，都不能看做是这个政治组织的最后权威，因为在它们后面的才是真正的主权者——人民，他们在革命时期相当活跃，在和平时期，则显得很温顺。
〔41〕



3．卢梭

正如君主主权论在霍布斯那里达到最高峰一样，主权在民论在卢梭那里也达到了顶峰。卢梭、洛克、霍布斯是社会契约论的三个最重要的代表。卢梭的《社会契约论》的出现要比洛克和霍布斯的契约论晚得多，许多学者也都认为卢梭受到了二者的影响。邓宁教授就写道：“他的主权定义的完整性和准确性来自霍布斯，但对主权的定位和操作的观念，则来自洛克。”
〔42〕



卢梭像霍布斯和洛克一样，也是从自然状态着手的，但是，卢梭的自然状态，既不是霍布斯充斥战争的自然状态，也不是洛克的没有公共法官和权威的自然状态。在这个自然状态里，人人都是平等的，人人都感到充足和满意，一句话，这是一个理想的幸福状态。但是，人口的增加和文明的发展带来了罪恶，“于是，那种原始状态便不能继续维持；并且人类如果不改变其生存方式，就会毁灭”。
〔43〕



这种人类被迫改变的生存方式就是：“要寻找出一种结合的形式，使它能以聚合起来的全部力量来维护并保障每个成员的人身安全和财富，并且由于这一结合而使得每一个与全体相联合的个人又只不过是在服从其本人，因而他仍然像以往那样的自由。”
〔44〕

 然后他写道：“因而，如果我们撇开社会公约中一切非本质的东西，我们就会发现社会公约可以简化为如下的词句：我们每个人都将其自身及自身全部的力量共同置于公意（general will）的最高指导之下，并且我们在共同体中接纳每一个成员作为全体之不可分割的一部分。只是一瞬间，这一结合行为就产生了一个道德的与集体的共同体，以代替每个订约者的个人；组成共同体的成员数目就等于大会中所有的票数，而共同体就以这同一个行为获得了它的统一性、它的公共的大我，它的生命和它的意志。这一由全体个人的结合所形成的公共人格，以前叫‘城市’，现在叫‘共和国’或‘政治体’，就其被动意义来讲，他的成员称之为‘国家’，就其主动意义来讲，其成员称之为‘主权者’，而跟其他与之类似的组织相区别的时候，就称之为‘政权’。”
〔45〕



很明显地，从社会契约之中产生出了一个“公意”。“公意”是“一个国家的主权，是灵魂和精神”。主权或公意，由于是所有个体的组合，因此它对现在已经成为公民的每一个个体都是平等的。它不给任何人以特权，也不给任何人以伤害，而是同等对待。“无论从哪方面来说明这个原则，我们总会得到同样的结论，即，社会公约在公民之间确立了这样一种平等，它使大家全都遵守同样的条件并且全都应该享有同样的权利。于是由于公约的性质，主权的一切行为——也就是说，一切真正属于公意的行为——就都同等地约束着或照顾着全体公民；因为主权者就只认得国家这个共同体，而不区别对待构成国家的任何个人。”但是主权的行为“不是上级和下级之间的一种约定，而是共同体和它的各个成员之间的一种约定。它是合法的约定，因为它是以社会契约为基础的；它是公平的约定，因为它对一切人都是共同的；它是有益的约定，因为它除了公共的福利之外就不能再有任何别的目的；它是稳固的约定，因为它有着公共的力量和最高权力作为保障。只要臣民遵守的是这样的约定，他们就不是在服从任何别人，而只是在服从他们自己的意志。要问主权者与公民这两者相应的权利限制究竟达到什么限度，那就等于是问公民对于自己本身——每个人对于全体以及全体对于每个人——能限制到什么地步”
〔46〕

 。

让我们再来看看主权或公意的一些特征。第一，主权是不可转让的。卢梭说：“主权既然不外是公意的运用，所以就永远不能转让；并且主权者既然只不过是一个集体的生命，所以就只能由他自己来代表自己；权力可以转移，但是意志却不可以转移。”
〔47〕

 第二，不可分割性。“同不可转让的原因一样，主权是不可分割的。”
〔48〕

 分割主权就像一个荒诞的故事，“这个故事是这样的，一些日本的幻术家在观众的面前将一个小孩肢解，然后将他所有的肢体一一扔向空中，然后就能再掉下一个完整无缺的活生生的孩子来。”
〔49〕



第三，“一般都是公正的而且永远以公共利益为最终目的”
〔50〕

 ，卢梭坚持认为：“主权既然只能由组成主权者的各个人所构成，所以主权者就没有，而且也不能有与他们的利益相冲突的任何其他利益；因此，主权权力就无需对于臣民提供任何保证，因为共同体不可能想要损害它的全体成员；而且我们以后还可以看到，共同体也不可能损害任何个体的人。主权者正由于他是主权者，便永远都是他所当然的那样。”
〔51〕

 第四，具有绝对性。“正像自然赋予每一个人支配他的四肢的绝对权力一样，社会公约也赋予了政治体支配他的成员的绝对权力。”
〔52〕

 正因为绝对性，它是不能被判断的，它就是事实，它判断一切。
〔53〕



第五，主权不能被代表，因为它的本质体现在公意之中，公意是不能被代表的。
〔54〕

 “那么，人民的议员处于一个什么地位？”对它来说，“人民的议员不是、也不可能是人民的代表，他们只不过是人民的办事员罢了；他们并不能做出任何有效力的决定。凡是不曾为人民所亲自批准的法律，都是无效的；那根本就不是法律。”
〔55〕

 这儿要再加一句，主权是神圣的，不可侵犯的。
〔56〕



我们已经讨论了主权或者说公意的起源、性质和特征，但是更进一步的问题也需要说明。公意，是所有人的意志呢，还是大多数人的意志？根据卢梭的观点，关于这个问题的答案有两个层面，因为在达成社会契约的公意和制定法律或政治体建立之后采取某种行为的公意之间做出区分是必要的。在前一种情况下，也只有在前一种情况下，必须是所有人的意志，因为：“政治的结合乃是全世界上最自愿的行为；每一个人既然生来是自由的，并且是自己的主人，所以不能在任何可能的借口之下，都不经本人的允许就役使他。”
〔57〕



与此相反，在后一种情况之下，主权者和政府的行为可以由大多数人来决定。卢梭写道：“除去这一原始的契约之外，大多数人的投票是永远可以约束其他一切人的；这是契约本身的结果。但是，人们会问：为什么既然一个人是自由的，却又要被迫遵守那些并非自己的意志呢？反对者怎么能够既是自由的，而又要服从他们不赞同的那些法律呢？我要回答说，这些问题的提法是错误的。公民是同意了一切法律，即使是那些违反他们意愿的法律，即使是那些他们若胆敢有丝毫违反都要受到惩罚的法律也不例外。国家全体成员的普遍意志就是公意；正因为如此，他们才是公民并且是自由的。当人民代表大会提议制定一项法律时，他们向人民所提问的，精确地说，并不是人民究竟是赞成这个提议还是反对这个提议，而是它是不是符合公意；而这个公意也就是他们自己的意志。每个人在投票时都说出了自己对这个问题的意见，于是从票数的计算里就可以得出公意的宣告。因此，与我相反的意见若是占了上风，那并不证明别的，只是证明我错了，只是证明我所估计的并不是公意。假如我的个别意见居然压制了公意，那么我就是做了另一桩并非我原来所想要做的事；而在这个时候，我就不是自由的了。”
〔58〕



六、反动运动

卢梭的理论在人类历史上扮演的重要的角色是显而易见的。
〔59〕

 单就这种理论在其祖国的影响来讲，法国大革命似乎已向世界表明了它的光辉。亨利·梅因（Henry Maine），一个严厉的批评者，这样告诉我们：“在人类历史上，极少有像卢梭在1749—1762年间的著作那样对人类的思想产生如此大的影响。”

很少有人否认卢梭的思想对法国大革命的影响，也许没有人否认法国大革命是人类历史上一个划时代的事件。但是法国大革命给世界到底带来了什么，还是一个激烈争论的问题。有些不看手段，只关注目的的人，像圣佩韦（Sainte-Beuve）就说：“它就是西奈的律法（指《十诫》）一样，在雷光闪电之中，外人就像我们一样地热爱它。”另外一些人，不关心它的目的，只看它的手段，则认为它是一个可怕的灾难。柏克（Burke）就是许多持这种观点的人之一。
〔60〕

 也许可以说后一种观点已被广泛地接受，特别是在恐怖时期（Terror）及之后。

为批评法国大革命，人们已经对产生革命的基本原理进行了仔细的考察。这种新的运动有时被称为反动运动，或者反革命运动。支持这种运动的学者是很多的，但是他们只归属于几个学派。现在我们就对这个新运动的几个主要学派作一些简单的探讨。

1．康德学派——理想主义者

康德，理想主义的代表人物，是卢梭的“合法继承者”，“他在形式上接受了契约理论”，梅里亚姆教授说，“但是，他对理想契约和现实契约的区分对革命理论带来的破坏，比直接反对革命理论带来的破坏要更大。”
〔61〕



因为康德受卢梭的思想影响很深，所以他的理论开始也和卢梭的理论一样。“人民组织一个国家，这个行为的基本观念要求人民接受它的立法，也就是原始契约。这时所有个人都把他们的行动自由放在一边，当成为共同体的成员后就又立即恢复。也就是说，从人民那里，或者说从国家那里，要回他的自由。我们不能说国家，或国家的人民，为了一个特定目的，已经牺牲了，从而获得了一部分行动的内在自由。而是，每个人都放弃了原始的、不受限制的自由，来得到以法律作后盾的完整自由，也就是说，在法治国家中，他们的这种后盾源自于他们自己的法律意志。”
〔62〕



康德除了同意卢梭的政治组织是从社会契约中产生的之外，还同意在政治组织建立之后，最高的“公意”就形成了。但是康德和卢梭的观点还是有很大的不同。卢梭认为，国家和主权就是人民的创造物，而康德认为，国家和主权是理想的产物、是神圣的。这样，对康德来说，在一个理想的国家里，政治组织和主权都是通过契约产生的，但这不可能发生在现实的国家里面。为了批驳那些认为在现实的国家里面有社会契约的人，康德写道：“从来没有一种像契约一样的记载导致共同体的出现，或为主权者所接受，或者被二者所许可。这些人假设‘原始契约’的观念是理性的，就像一件已经实际发生的事情一样。他们假设权利总是为人民服务的，当他们依据自己的判断违背它的时候，他们也这样认为。”
〔63〕



简单地说，康德对理想中的国家与主权的关系和现实中的国家与主权的关系作了区分。前者是所有意志的联合，后者则掌握在拥有实际权力的人手中。这样，康德就是以卢梭的逻辑出发，却得出了同霍布斯一样的结论。像霍布斯一样，康德把实际的主权交给国家的首领——君主。君主的最高权力的起源是不可测知的，任何人都必须彻底遵守。康德写道：“由人民的权威产生的最高权力，确实是不可测知的。也就是说，在实际关系中，人民对于它的产生不需要‘太过惊奇’，就好像不应怀疑对它的顺从的正确性一样。要想在一个国家中享有权利，就必须成为这个国家的成员，遵守共同的法律意志，除非他是代表国家意志的首脑。”
〔64〕



毫无疑问，康德花了很大的力气去区分理想的国家和现实中的国家。道理很简单，邓宁（Duuning）教授说：“在腓特烈大帝及其继任者的时代，将国王仅仅作为行政首脑的想法是很艰巨的。很少哲学家能从主权至少有一部分是君主天生就有的观念中解放出来。无论他们多么强烈地鼓吹人民、民族或国家的绝对最高权力，都不能。”
〔65〕

 但是作为一个理想主义者，康德对他的理想国家考虑得更多，他也设想有一个实现理想国家和理想主权的趋势。在这里我们又看到了康德回到了他的前人的立场上，至少对他来说，未来的世界是如此。
〔66〕



关于主权的本质，康德跟卢梭的观点是一致的，但作了一定的拓展。他认为主权是单一的，也是绝对的。但是，同时它有三个方面，其中的每一个方面都是主权者，然而，只有一个国家，一个主权。他说：“每一个国家包含三个方面的权力，公意的联合体分解为三个单位，即三权分立（Trias Politica）。它们就是立法权、行政权和司法权。立法权力在一个国家中为立法者代表；行政权力为执行法律的统治者代表；司法权力为法官代表，他的职务是根据法律来裁决哪些东西归哪些公民所有。这三种权力可以和实践的三段论的三个命题作对比：大前提，包含着意志的普遍法则；小前提，就是根据法律而颁布的行政命令，或者可以说是根据法律而提出的行动准则；结论，就是判决，它对具体案件中的是非曲直做出判断。”
〔67〕



2．宗教学派

另一个直接攻击革命的理论来自宗教学派，它由一些德国和法国的学者所领导。
〔68〕

 这个派别的主张可以在1815年神圣同盟（Holy Alliance）的条约里找到，同盟宣称：“在他们以及他们的人民所属的基督教国家中，除了占有全部权力的上帝之外没有其他的主权者。”
〔69〕



它的批判性的一面在于这派学者否认人类有中世纪教会的神父那样的创造最高权力的可能性，他们反对主权是社会契约结果的信条，他们宣称：“如果人民是合法的主权者，那么，他们所制定的法律就一定是正义的；而正义要有比这更宽广和深入的根基。”
〔70〕

 另一位反对者走得更远，他认为民主就是没有主权的人类联合。
〔71〕



在它的建设性的一面，它承认君主主权，它为教会和国家的关系辩护，它甚至要求教皇放弃对世俗权利的占有。总之，这个学派是一个彻头彻尾的中庸学派。
〔72〕



3．世袭制理论（Patrimonial Theory）

第三种反对革命的理论是由路德维希·冯·哈勒尔（Ludwig von Haller）提出的世袭制理论。
〔73〕

 像其他许多反对革命的理论家一样，他拒绝自然状态的国家和社会契约的观念。在他看来，人类是社会动物，他们之间有密切的关系。而且，在他们中间，有的天生强大，有的天生弱小。强大者就是统治者，弱小者就是被统治者。“自然优势是一切规则的原因，需求是一切依赖关系与臣属关系的原因。”
〔74〕

 主权只能存在于不平等的状态之中，它往往掌握在最强者手中。

尽管主权往往掌握在最强者手中，但也不是天然的权利。由此产生了哈勒尔的主权获得的理论。在他看来，得到主权，有许多方法。第一，主权可以凭运气得到；第二，主权可以运用暴力和争取得到；第三，也可能通过契约或受赠与他人或偶然的机会得到；第四，也是最后，是上述三者兼而有之。
〔75〕



主权的建立和获得不受人类法律（人法）的束缚，但受上帝法律（神法）的限制。有人指出：“哈勒尔的主权表面上建立在暴力的基础上——与人民主权论建立的基础‘自然权利’形成对照。不过，归根结底其基础并非暴力，而是假定对财产的‘自然权利’。”
〔76〕

 这样，哈勒尔的强权主权理论，最终产生了财产权的主权理论。

4．功利学派

第四种反对革命理论的是功利学派。这个学派是由边沁（Bentham）所开创，后来由奥斯丁（Austin）在其著作中加以全面发展。对边沁来说，卢梭以及其他人的社会契约论，只是一个虚构的东西。
〔77〕

 根据边沁的观点，人们服从最高政治权力，不是出于自愿，而是因为他们认为只有这样做才能最好地保障他们的利益和幸福。主权是最高的和绝对的，因为它是实用（utility）的。因此最高权威应该扩展到多远，相应主权的每个社会成员的权利和义务是什么，答案只能通过功利原则的运用来回答。
〔78〕



作为实证法的研究者，边沁否认法律主权是受限制的，但是他也坦率地承认，它也可以受到习俗或政府机关的文件的限制。他这样写道：“让我们用简单的话，坚定而平静地说出那些该理论的创始者谨小慎微地说出的话，那就是，最高权力组织的权力，除非被惯例所限定，就不能说是可明确被指定或者说有确定的界限。也就是说，没有什么是它不能做的。你可以说权力的任一部分是违法的、无效的，说它们的所作所为超出了它们的权威或权力，或权利，随你怎么说。”
〔79〕

 通过以上的所引的话，可以看出边沁的绝对主义和他对主权限制的认识。

奥斯丁同他的前辈一样，从批判的角度否认社会契约理论的正确性，从肯定的角度坚持认为人们在一个政治社会里联合在一起是出于服从的习惯。他的主权理论的主要点体现在这句经常被引用的话：“如果某个明显占优势的人没有服从于其他类似优势者的习惯，而获得特定社会中大部分人的习惯性服从，那么这个明显占优势的人就是这个社会的主权者。同时，这个社会（包括优势者在内）也是一个独立的政治社会。”
〔80〕



对奥斯丁来说，要成为一个政治社会的主权者，需要有四个特征：一，一个社会的大部分成员必须习惯性服从于一个既定的公认最高权力；
〔81〕

 二，习惯性服从必须得到一个社会的“大部分”或“大多数”人的服从；
〔82〕

 三，一个社会的大多数成员必须习惯于服从一个特定的的权力如同服从共同的最高权力；
〔83〕

 四，那个特定的最高权力不必服从比它更高的权威。
〔84〕



从以上四个特征可以看出，主权的特征有一些明显的特质。第一，主权是绝对的，且不受法律限制。“如果一个君主或最高统治者受法律义务所束缚，服从于更高的权力者，也就是说，统治者受法律义务的束缚，则等于说他既是主权者又不是主权者。因此说最高权力受实证法所限制，绝对是矛盾的。”
〔85〕

 另一方面，我们发现这样的话：“最高权力不受法律的限制，是受到怀疑甚至否认的。困难出在词语的模糊性上。最先的受限制的君主单个个体，被称为不合适的君主和统治者。现在君主和统治者的权力，不仅被法律所限制，而且实际上还被实证法所限制。但是君主和统治者在适当的称谓下与不适当的自诩相矛盾。既然前者的权力是受到法律限制的，则后者的权力也受到类似限制的束缚。”
〔86〕



对于奥斯丁来说，显然地，主权仅仅是关于实证法的最高权力。他承认道德限制和习惯、风俗的影响。这样，实证法的范围越窄，对于主权的限制就越多。他对宪法和国际法是恰当意义上的法律的否认可以看做是他对这两者乃是对主权的限制的认识，尽管从他的观点来讲，这种限制仅仅是道德性的。

第二，根据奥斯丁的说法，主权，从法律上讲，是单一的、不可分的。他说，主权者，就是平常所谓的君主，或具有主权者能力的主权者成员。主权者是最高权力者，在一个特定的社会里面，他不臣服于任何人。在一个国家里面有两个最高权力者是不可能的，“一半的或不完全的最高权力的政府是不存在的”。形容词“一半的”主权的运用是不稳固的
〔87〕

 。

我们现在来看主权的归宿。主权，根据奥斯丁的看法，可以授予一个人或一些人。在实际操作中，主权根据不同的国家形式而有不同的归宿。在一个绝对君主制国家里，它在君主手中。
〔88〕

 但在像英国这样的国家中，则在国王、贵族和下议院的选举团中。在最大的联邦制国家如美国，主权在“形成一个集合体”的各个州的政府手中。
〔89〕



我们现在可以指出主权概念和自由的关系。政治自由或公民自由是来自法律义务（legal obligation）的自由，它是由主权政府留给或授权给他的任何一个臣民的。
〔90〕

 主权是自由之母，用另外的话说，自由由主权者授予，这两者并不像通常人们认为的那样是矛盾的。“困难之处不在于理解自由如何与主权并存，而在于没有主权自由如何存续。”
〔91〕



在结论中，让我们看看奥斯丁的反对者——梅因是如何总结奥斯丁的主权观念的。奥斯丁的主权观念，用梅因的话说：“是这样：在每一个独立的政治共同体中，一些个体或许多人的联合体有迫使其他人按他们的意愿去行事的权力。这个个人或组织可以在每一个独立的政治共同体中找到，就像万物必有引力一样。这种主权，这个个人或人们的联合，经常发生在所有独立的政治共同体中。在所有共同体中，主权的所有面相中一个特征是具有不需要发挥，但可以发挥的不可抵抗的暴力。”
〔92〕



5．历史学派

在反对革命的学派中，除了理想主义学派、宗教学派、世袭理论和功利学派之外，历史学派对革命理论攻击的重要性也不应被忽视。这一派的学者认为社会契约论只不过是空想的产物。从他们的实际的研究来看，他们指出社会组织和政治组织仅仅是历史的产物（the products many generations），而不是恣意（专断）的意志（arbitrary will）或公意的产物。它们的发展是逐步的、无意识的和渐进的，而不是突然的、有意识的和革命性的。

历史学派的最好的说明者是亨利·梅因（Henry Maine）。在批评社会契约论时，梅因写道：“这种政治推断，虽对我们各方面多少有点影响，但却是所有推断中最没有根据的。这个理论开始的自然状态是这个设想的一个简单虚构。迄今，任何对原始社会性质的研究（结果），都与原始状态无关，原始状态仅仅是一个设想，所有的研究结果都在反对这个设想。卢梭所假定的人类共同体形成的进程，或者说他所希望我们假定它们形成的所有事情的进程，又是一个妄想。没有任何关于人类社会发展的断定是可靠的，但是它们中的任何一个都比卢梭的设想要可靠。”
〔93〕



除了反对卢梭的社会契约论，梅因还反对他的主权在民论。他对于民主没有信心。他把它看成是一种虚幻的政府形式，这种政府容易产生平庸和停滞。由于受贵族观念的影响，他认为贵族制度是最有益于进步的。
〔94〕



然而，必须提到的是，很少有像梅因那样反对主权在民论的人。实际上，历史学派后来的许多拥护者，虽然否认社会契约论作为解释国家起源的完整理论，但却同时又比较喜欢主权在民论。
〔95〕



七、结论

在主权的革命理论和各种反动运动的理论之间，还有理性主权论和国家主权论。理性主权论的历史基础在1814年法国宪章中可以找到，这个宪章规定了君主立宪制。这一派的学者以纯理论家的特征示人。
〔96〕

 法国学者们非常清楚地知道在革命前，最高权力存在于神圣的国王的意志；在革命后，则存在于人民的公意中。既然他们没有准备去思考分开最高权力的可能性，既然在君主立宪制下，君主和人民都不是主权者，这些学者不是把主权放在一个特定的人身上，而是认为只有在理性中才能发现它。然而，他们并不认为人类的理性或整体理性，而是永远正确的绝对理性才是主权绝对正确性的唯一来源。在现实中没有人能够找到这种理性，只有通过一种不直接的方式，也就是在1814年的宪章中找到。

这种理论得到很大的发展，很大程度上是由于宪法被采用这样一个特殊的条件。随着1830年7月第二次革命推翻这种复辟王朝有限的准君主立宪制，建立了奥尔良家族的君主制，比前任有了更多的宪法自由，“绝对理性”的主权，为了适应新的形势，变成了国家主权，不再是抽象的和不可改变的，而是具体的和能在政府中找到的。主权，这种理论的一个支持者说，是“理性、正义和意志的混合物。它适时地代表着国家的信念、思想和愿望，它仅仅存在于人民之中”
〔97〕

 。

国家主权论的最好的解释者是黑格尔和伯伦知理。黑格尔把国家作为一个象征着世界历史进程的一个阶段的一个真人。
〔98〕

 最高权力就存在于这样一个人，或作为一个整体的国家那里。这样，国家就如同一个有机体或一个人，是伦理观念或伦理精神的实现。
〔99〕

 除非它通过某种方式变成现实和成为客体，它就仅仅是一个纯粹抽象的东西。
〔100〕

 这样一个抽象的东西如何实现？它只能被一个人，这个人，在黑格尔看来，也就是这个国家的人格化的君主来实现。

从抽象上讲，主权属于国家；但在现实中，它在君主手中。这从康德对两层系统的区分也很容易得出。黑格尔的观点与康德的观点的不同之处在于，黑格尔认为国家的主权和君主的主权不是两回事，而是同一个东西。它是一个事情的两个方面。没有君主的主权，就像没有肉体只有精神；没有国家主权，就像没有精神只有肉体。简单地说，它们二者缺少了任何一个就谈不上主权。

伯伦知理的观点同黑格尔类似，也把国家作为一个人，而这个人就是主权。他这样说道：“主权不在国家之前或之外，也不在国家之上。国家本身的威严和权力就是主权。它是全体，全体就要比它的部分强大。因此，一般而言，整个国家的主权要比这个国家一些成员的主权高级。”
〔101〕



独立、荣誉、权力、最高权威和统一是主权的特征
〔102〕

 ，也是主权构成的要素。
〔103〕

 并且，主权有两个方面：可以从外部看，也可以从内部看。从外部看，主权是指一个特定国家在与其他国家的关系上保持独立性，在某种程度上在与教会的关系上也如此；从内部看，主权是政治实体的立法权。
〔104〕



在国家中，除了完全国家的主权之外，还有一个主权，也就是君主的主权。
〔105〕

 这里伯伦知理好像同意黑格尔的观点，在某种程度上，又与康德的观念一致。但是与黑格尔所说的国家主权在君主那里得到实现不同，伯伦知理断言国家主权和君主主权同时存在且不发生冲突。“在它们之间没有矛盾，也不能产生主权分离的后果，即一半属于人民，一半属于君主，没有两种相互争夺最高权力的力量。”
〔106〕



注释


〔1〕
 我在这里使用“西方的”这一形容词，是为了清楚地表明目前的研究纯粹是西方的。


〔2〕
 事实上，像巴克（Barker）先生等人就把主权的观念追溯到比亚里士多德更远的历史时期。


〔3〕
 我听一个知名学者说过，亚里士多德的“政治”的含义是社会。如果这是事实的话，这里多处使用的“政治”一词应当变成“社会”，以更适合亚里士多德的思想，因为最近的趋势已经否认主权的观念是一个纯粹的政治问题。


〔4〕
 Aristotle, Politics, B. Jowett翻译，第三章，第三节，85页。


〔5〕
 Barker, Greek Political Theory, Plato and Aristotle，第33页。也见Aristotle, Politics, B. Jowett翻译，第三卷，第七、第八章。也见Dunning, Political Theories, Ancient and Mediaeval, 71页。参见Krabbe, Die Moderne Stasts-Idee, 15页以下。


〔6〕
 Barker, Greek Political Theory, Plato and his Predecessors, 1918年，38页脚注。


〔7〕
 Institutes, LI，第二部分，第六节。


〔8〕
 参见Sumner, Folkways, 1913, 82页。Duguit教授说：“主权的法律理论只能溯源到罗马帝国开始的年代。主权为全体人民共同拥有。为了使某一个人能够代表全体人民行使主权所包含的权力，罗马人民通过‘王权法’（lex regia）将主权委托给‘元首’。这样，皇帝便有可能将共和国时期分属不同机构的权力集于一身。皇帝的权力基于一种双重的权威：一方面是元老院和地方总督的权威；另一方面是源自平民宪法的护民官权威。皇帝从元老院或军队那里获得了‘治权’（imperium）。而任免则通过‘王权法’把护民官的权力转让给了皇帝。通过一个自然演进的过程，皇帝逐渐有了‘治权’和‘保护权’（postestas）。这两种权力结合成一种皇帝这一职位所固有的发布命令的权利。这种权利不再是一种通过人民的授权来行使的权力，而成了皇帝的天赋权利。这一发展到公元3世纪末——也就是戴克里先（Diocletian）和康斯坦丁（Constantine）皇帝统治的时代——得以完成。虽然公元6世纪的《查士丁尼法学阶梯》中仍然提到了“王权法”，但这只是一种好古癖的体现，只是从乌尔比安那里逐字照搬过来的一个词组。事实上的情况是，罗马皇帝将自己的意志等同于法律。‘皇帝的决定具有法律效力’（Quod prinsipi placuit legis habet vigorem）是一句法律箴言，它源自这样一个事实：皇帝享有完全的主权，也就是说，他有权利将自己的意志强加于他人，仅仅因为这是他的意志，仅仅因为他的这种权利具有一种要求普遍服从的属性。这样，罗马的天才们就创造出了一种后来被称为主权理论的公共权力理论，这种理论直到20世纪仍然是欧洲和美国公法的基础。”见Law in the Modern State, Laski翻译，2～3页。


〔9〕
 “罗马法学家关于人民是国家中权威的唯一的最终来源的理论对我们来说显然是契约论的原初形态。我们可以称之为‘同意的理论’（the theory of consent），它在许多方面跟契约论不是同一个东西，但它是契约论的萌芽状态，契约论在它的基础上才得以形成……在《罗马法律汇编》中有几个句子同乌尔比安（Ulpian）的句子是类似的，‘元首喜欢之事具有法律效力（Quod principi placuit, legis habet vigorem）’。起码在很多时候人们忽略了乌尔比安接下来的话，‘因为根据赋予他权力的王权法，人民把他们的全部权威和权力移转给他（utpote cum lege regia, quae de imperio eius lata est, populus ei et in eum omne suum imperium et potestaem confertat）。’很少有比‘建立在纯粹民主基础之上的不受限制的个人权威’这种几乎自相矛盾的描述更为明显的句子了。皇帝的意志是法律，但仅仅是因为人民选择让他这样。乌尔比安的话概括了法学家们的一般理论；就我们所见到的，罗马法学家们没有其他的观点。从公元2世纪早些时候的尤利安（Julianus），到6世纪的查士丁尼（Justinian）本人，皇帝都是法律的渊源，但这是因为人民根据其法律行为使他们成为这样的：更重要的问题在于必须就《罗马法律汇编》中我们所发现的作者对这一问题的考察来证明这一判断。”Carlyle, A History of Mediaeval Political Theory，第一卷，63～64页。


〔10〕
 Figgsi, Studies of Political Thought, From Gerson to Grotius，第11页。Maitland教授在他的Collected Papers中也表达了同样的观念。Carlyle说：“如果要更进一步讨论，我们首先必须抛弃掉那种主权的通常观念，这种观念认为法律仅仅是法律制定者或甚至是一个共同体的命令。这种观念在现时代的价值如何我们暂且不论，但它与中世纪的观念是完全不同的。”A. J. Carlyle, A History of Mediaeval Political Theory in the West，第三卷，41页。


〔11〕
 “Hildebrandine学派的政策极其背后的教会思想，是中世纪的首要思想。这种政策的主题是‘正义’（Justitia）。首先，‘正义’意味着教皇对教会拥有主权，在有形的、历史的、传统中的教会中的基督的化身必须有其有形的代表，以作为地上教会的头（head），所有教会权力的源泉，所有宗教传统的支持者。其次‘正义’意味着神职人员从俗世（the lay world）的解放——从婚姻的社会约束、买卖圣职的经济约束以及俗世授衣权（lay investiture，所谓授衣权，即由俗王任命主教——译者注）的封建约束中解放出来。因此，从某种意义上讲，它意味着教会从国家分离出来。但是教会从国家中分离出来并不是国家从教会中分离出来。教皇的主权也许被排除于精神世界的世俗权力之外，但他作为主权者不能被排除于世俗社会中的精神权力之外。再次，‘正义’意味着作为基督的最高律法的最高支持者，如果国王或君主违背或妨碍它的自由实施，教皇也可以加以裁断和修正。因此，从原则上说，（我引用Troltsch的话）‘国家臣属于教会，作为教会控制以管理世俗世界的工具，国家是绝对精神目的下的世俗关系与价值的守护者。主教统辖制度（episcopacy）意味着神权政治的实现。’”E. Barker的Mediaeval Political Thought，收录F. J. C. Hearnshaw的Social and Political Idea of Some Great Mediaeval Thinkers, 13页，也见15页。也可参见Gierke的Political Theories of the Middle Ages, Maitland翻译，15页以下。也可参见Carlyle, A History of Mediaeval Political Theory in the West，第二卷，第五章。


〔12〕
 参见Dante, De Monarchia. Pierre Du Bois甚至走得更远，他宣称教皇应该把他的精神的权威交给法国国王，法国国王应该单独统治世界。但是他认识到教皇可以实施精神权威。参见E. E. Power, "Pierre Du Bois and the Domination of France", in Hearnshaw's The Social and Political Ideas of Some Great Mediaeval Thinkers, 139～166页。


〔13〕
 Marsiglio, The Defensor Pacis，第一卷，第七章。见Coker, Readings in Political Philosophy, 164页。


〔14〕
 这一派的最为重要的代表是Maisiglio of Padua和William of Ockum。参见Gierke, Political Theories of the Middle Ages, Maitland翻译，38～60页。


〔15〕
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〔17〕
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〔18〕
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〔24〕
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〔27〕
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第二章　联邦国家中的主权

一、导论

主权理论在联邦国家中的运用一直是政治理论中一个最难的，实际上也是最有趣的问题。这似乎已被从事政治学的所有学者所认可。新的理论被提出，旧的理论也还存在。不仅仅是形式上的丰富性，而且它的重要性在于，它是主权理论史上从旧主权观念到新主权观念的一个过渡。

我们是应该赞成传统的主权理论，还是新的主权理论，我在此不便作答。但是如果我们想知道旧的理论是如何被提出，如何被批判以及如何衰落的，新的理论又是如何出现的，就不应轻视已经运用到联邦国家中的主权理论。

二、州主权论

卡尔霍恩（Calhoun）在他的《合众国宪法和政府论文集》中，开始就这样宣称：“我们的政府是一个政府的系统，是州的分散的政府的混合物，这些州组成一个联合体和一个政府，称为合众国政府。州是在合众国之先的，后者是它们的代表组成的。”
〔1〕



在国内战争结束不久，斯蒂芬（Alexander H. Stephens）先生，南方联邦国家的副总统，以一种口述的方式，出版了《宪法观念下的战后各州间的关系》
〔2〕

 ，讨论了主权的问题。他认为在美国的制度下，主权存在于州
〔3〕

 ，合众国只不过是州出于各自的利益而达成的一个契约，后者可以随时在它们认为适当的时候从这个合众国中脱离；由合众国或联邦政府实施的权力并不是它自己的固有权力，而是州委托给它的权力。
〔4〕



与法国的布丹、德国的普芬道夫（Pufendorf）一样、美国的卡尔霍恩认为主权是不能分离的。赛德尔（Seydel），一个巴伐利亚州的青年，宣称分散的州，也就是德帝国的各个州，都有其独自的主权，帝国不是主权的拥有者。因此，从严格意义上讲，它不是一个国家。实际上，它只是几个成员建立在协议上的联合体，在它们愿意的时候，又可以随时解散。
〔5〕



国际法方面的专家，像瓦泰勒（Vattel）的观点，同上面提到的观念类似。他说：“几个拥有主权的独立的州可以组成一个永久的联邦，但并不因此丧失完整州的地位。它们可以组成一个联邦共和国；虽然由于自愿加入，在任何行为上受到一些限制，但这不会损害它们的主权。”
〔6〕

 哈勒尔克（Halleck）也看到了若干有主权的州通过联邦协议组成联邦的可能性，但并不承认有一些共同的主权者。
〔7〕

 特威斯（Twiss）认为虽然美国的每一个州的民族性已经融入整个联盟的民族性之中，但它们仍然都具有独立的主权。
〔8〕



1798年由州立法机关通过杰弗逊起草的《肯塔基决议案》（The Kentucky Resolutions）表明了组成联邦的各个州都具有主权
〔9〕

 ，它们都有权决断自己的事务，“州不是按绝对地屈服一个共同的政府的原则组成美利坚合众国的。”
〔10〕

 1832年，南卡罗来纳州的人民在议会集会中宣称，联邦政府施于南卡罗来纳州的任何强迫性意图都会影响到未来“南卡罗来纳州是否会继续留在联邦里。南卡罗来纳州人民也强烈认为他们有从保留与其他州政治联系的义务中解放出来的权利。他们可以组织一个独立的政府，可以做其他主权和独立国家可以做的一切事情。”
〔11〕



经过1860年的合作，保护州的主权的一些宣传册子陆续出版。这是这种观点的一种表述：“我们的原则是在宪法面前，州是具有主权和独立的，联邦是州的联合，宪法是它们之间的一个协议，也是这个联合的基本法；协议只是州之间做出的，它们之间没有唯一的解释，每一个州都有权判断协议的违反与否，从而决定它修改的方式和尺度。”
〔12〕



在1820年年1月，海恩（Hayne）在其著名的演讲中就讲了这种观念。
〔13〕

 像海恩这样的参议员在现时代已经很少了。1927年10月，在得州律师协会（the Texas Bar Association）上，密苏里州的参议员里德（Reed）发表了著名的演讲。这种描述州主权的理论，曾经吸引过美国人，但已经被现代的政治家和演说家们弃之不理。
〔14〕

 他宣称：“州是作为绝对的、不受任何限制的主权组成联邦的。”
〔15〕

 在这种方式下，地方政府的权力得以保存。通过这种权力，人民的自由和自然权利可以得到保证。“让我们把这种政府带回到它原有的原则，”
〔16〕

 在结论中他说，“通过美国的新生，保留这些主权州处理它们各自事务的权利。而这是我们国家的先驱者们所梦想的。”
〔17〕



1860年5月24日，美国参议院通过了一系列由杰斐逊·戴维斯（Jefferson Davis）提出的决议案，肯定了州的主权原则。
〔18〕

 这些决议案首先就写道：“决议如下：各州遵守联邦宪法，应该各自行使自由而且独立的主权，并将一部分权力让渡给联邦政府，以便更好地保障安全，抵御内患和外敌；但凡有一个或多个州或其公民联合起来干涉其他各州的州内事务，妄图破坏或颠覆其他各州，无论其借口是政治的、道德的、宗教的或任何其他的理由，都违背了联邦宪法，侮辱了被干涉的各州，危害了各州内部的和平与安宁——这本是制定联邦宪法的初衷，而且其结果必然削弱和破坏合众国本身。”
〔19〕



在美国，联邦和州的法院，在许多案例中都是认同州具有最高权力的原则的。1824年的吉本斯诉奥格登案（Gibbons v. Ogden）中，大法官马歇尔就表明了最高法院的决定：“州的政治地位先于它的形式。它们是主权者，是完全独立的。只有通过一个联盟，它们才相互联系起来。这是事实。”
〔20〕



在新奥尔良城诉阿比嘉托（abbagnato）案中，马萨诸塞州最高法院宣称在这个国家的行政系统下，州是主权者。
〔21〕

 就在几年前，在贝利（Bailey）诉德雷克赛尔家具公司（Drexel Furniture Co.）的案件中，塔夫提（Taft）大法官阐明了最高法院的立场。他坚持认为，让议会对雇佣童工在美国的矿井和工厂中劳动的人征收其年纯收入的10％的税款，“会打破宪法对议会权力的限制，并且会彻底损害州的主权”
〔22〕

 。

不仅仅政治家，政治学者，参议员和美国法院赞成州具有主权的理论，一些联邦国家的宪法中也这样宣称。瑞士的1848年和1874年宪法就有这样的内容：“各州是最高权力的主体，它们的主权不受联邦宪法所限制，它们的权利也没有委托给联邦政府。”
〔23〕

 同样的观点出现在1917年的墨西哥宪法中：“由自由的、有最高权力、保留其内在政权的州组成一个代议的、民主的联邦共和国是墨西哥人民的意愿。因而，组织联邦需同这个基本法的原则保持一致。”
〔24〕



那些认为州在联邦国家里是主权者的观点的出发点是，主权的本质是不可分的。它要么是一个整体，要么什么都不是。如同卡尔霍恩所主张的，他们也不可能认为主权是可分的，州的人民在有些部分上是主权者，在有些部分上不是主权者，在有些部分有最高权力，在有些部分没有最高权力，是不可能的。
〔25〕

 卡尔霍恩说：“主权，是一个完整的东西，分离它就是毁坏它。”
〔26〕

 另外一位著名的学者宣称：“它是一种自我决定的内在的、绝对的权力。在每个不同的政治组织，依据它自己的社会力量而存在，以寻求在自然正义的范围内保护它自身的有机体免受其他类似组织的打扰。”
〔27〕

 它就像每一个个体的自我行动的意志和权力，也就像单个有机体的精神。
〔28〕

 在一个国家里有两个主权是荒谬的和不可能的。它必须作为一个整体而存在。

如果主权是不可分割的，那么在哪里找到它？一种说法是主权在州那里。这种理论的拥护者的观点可以用以下的话简要地指出：

州主权理论的拥护者认为自从它们从大英帝国解放出来之后，州就变成自由的、独立的和拥有主权的实体。
〔29〕

 这是必然的，因为这已经被《独立宣言》、《邦联条例》（The Article of Confederation）
〔30〕

 ,同大英帝国的条约
〔31〕

 ，和美国的最高法院承认
〔32〕

 ，从而成为共和国早期历史中的普遍观念。
〔33〕



但这还不是全部。州拥有最高权力，还有几个原因。第一，州在合众国之前成立；第二，合众国是各州加入而成的；第三，州不加入联邦也可以存在。
〔34〕



在表明宪法被采用之前州就是主权者之后，它们还竭力表明在1787年宪法之下，它们仍然是主权者。第一点，他们认为在邦联与联邦之间没有太大区别。如果有，也只是程度上的区别，而不是种类上的区别。
〔35〕



对他们而言，“为了组织一个更完善的联邦”意味着使更为完善的“一个联邦”存在。根据《邦联条例》召开的会议改变和扩大了邦联的力量，但没有改变它的性质。这被宪法批准之后的事实所证实。“邦联”一词仍然出现在公开的文件中并被政治家所使用。
〔36〕

 州不仅在（原来的）邦联体制下是主权者，在现代宪法规定下也是主权者。

第二点，有人认为联邦是州之间契约的产物，而不是单个人或人民之间的契约的产物。
〔37〕

 这一点在宪法中表现得最为明显。当宪法宣称：“宪法必须由九个州同时批准才能生效。”
〔38〕

 而且代表们签字时签州名，也可以看出这一点。

第三点，就是即使说这样的协议是在人民之间达成的，“人民”也是指州的人民，而不是作为一个整体的联邦的人民。在1787年8月7日通过的宪法的序言中：“我们，新罕布什尔州、马萨诸塞州、纽约州、新泽西州、宾夕法尼亚州、马里兰州、北卡罗来纳州、南卡罗来纳州和乔治亚州等州的人民宣布制定以下宪法”，这样的话已经被修改成：“我们，美利坚合众国的人民……”含义并没有改变，但是起草委员会在那时并不知道有哪个州会修改它，所以在前面加上州的名字就是极为不合适的。
〔39〕



第四点，在宪法里面有这样的表述：“美国的国会由参议院和众议院组成”
〔40〕

 和“多数党组织日常事务的讨论”
〔41〕

 。但是，如果大多数州拒绝通过它们的立法或派遣它们的议员到国会，就不存在国会，联邦也就被破坏了。
〔42〕

 因此，联合政府或联邦不能被看做是一个主权者。
〔43〕

 联邦的生命完全受各主权州支配，它的权力是明显受到限制的，且这种权力可以被各州在认为适当的时候收回。

第五点，州是主权者，是因为它们不能被它们自己的公民所控诉，也不能被其他州和其他国家的公民所控诉。这一个原则，已经被州法院所确认，并且在1798年通过的宪法第十一修正案中得到重新肯定
〔44〕

 。

另外还必须指出的是，那些认为州拥有主权的观念的人试图区分主权和权力之间的区别。
〔45〕

 权力可分，但主权不能。卡尔霍恩说：“认为主权的权力是可分的观点是不难理解的。权力的不同部分委托给不同的机构来操作。”
〔46〕

 斯蒂芬也有同样的主张：“我们必须在主权的权力和主权本身之间做出区分。”
〔47〕

 前者是可分的，而后者是不可分的。
〔48〕

 他们否认主权是权力的总和，而认为权力是由主权产生的。
〔49〕

 这被认为是“卡尔霍恩观点的实质”
〔50〕

 ，同样的观点也被大多数拥护州主权论的学者支持。
〔51〕



那么权力如何分？它只能在联邦国家中分。以美国为例，它首先在联邦政府和州的政府之间分；其次，它在联邦政府和各州政府中又被分为三个分支，也就是立法权、行政权和司法权；
〔52〕

 最后，在中央以及各州政府和地方政府之间分。
〔53〕

 镇和城市也可以行使最高权力，比如征税；但是它们不能且永远不能被称为主权的主体。
〔54〕

 对于联邦政府和联邦来说，也是如此。联邦政府仅仅拥有州所委托的权力，像宣战、媾和等，但这些权力与乡镇和城市的征税权在本质上并没有什么不同。

三、联邦主权论

在联邦国家，与州主权论相反的是联邦主权论。这种理论的出发点和前一种理论基本上相似。他们都赞成主权是不能分的，必须是完整的。但是与州主权论者认为主权在州那里不同，他们认为主权在联邦或联邦政府那里。

著名德国学者特赖奇克（Treischke）对主权在联邦国家和同盟国家中的地位作了区分。在后者中，主权存在于几个国家，而在前者中，主权在联邦那里。“那些德国的从属国不是真正的国家。它们必须随时准备帝国权威收回它们现在所拥有的权利。”
〔55〕



海内尔（Albert Haenel）在他的《德国国家法研究》（Studien zum deutschen Staatsrechte）
〔56〕

 一文中，根据主权理论的特征发展了他的“决定一切职权的职权（Competenz-competenz）”理论，他认为这是主权理论的典型特征。主权，是一种自认最高的并且可以按它自身的意志和愿望行事的权力。按他的看法，这种权力，在德国的皇帝手里，因为只有皇帝才有自我决断的合法权力。“皇帝完全按符合法律和宪法的方式行事，可以增加他自身的权力，减少那些下属国家的权力，并控制政府各个领域的行为。”
〔57〕

 弗兰茨·冯·李斯特（F. V. Liszt, 1851—1919），在其国际法的论文中，宣称皇帝和中央政府的权力是至高无上的，然而却是有限的。
〔58〕

 其他多少对该观点加以关注的学者，有如下这些人：赫尔德（J. Held）
〔59〕

 、佐夫（Zopf）
〔60〕

 、卡登朋（Kalt-enborn）
〔61〕

 、郎恩（Roune）
〔62〕

 、里斯奇（P. Resch）
〔63〕

 和佐恩（Zorn）。
〔64〕



也有一些学者，一方面承认联邦国家的主权存在于联邦中；另一方面又拒绝承认主权是国家的特征。这些学者有：耶利内克（Jell-inek），拉班德（Laband），麦耶（Meyer）。麦耶认为有两种类型的国家，中央集权国家和联邦国家。
〔65〕

 他发现在前者中弄清主权的归宿没有困难，但是在后者中主权的归宿却容易让人产生疑问。对他而言，组成联邦的各成员尽管不再拥有主权，但还是被称为国家。
〔66〕



耶利内克像麦耶一样，也认为联邦中的成员虽然失去了它们的主权，但仍然是真正的国家。
〔67〕

 在耶利内克看来一个主权国家和非主权国家的区别在于前者有权阻止后者实施宪法的权力。
〔68〕

 拉班德认为，当几个国家组成一个联邦国家后，就失去了它们曾经有过的主权。但仍然保留有真正国家的性质。
〔69〕

 根据耶利内克和拉班德的说法，这几个国家是由于其固有的权利，才被称之为国家的。简而言之，国家的本质特征不是主权而是权利。
〔70〕



人们一般认为自从布丹以来的法国学者倾向于主权不可分的理论。当他们中的大多数把这种理论应用到联邦国家中的时候，由于受到其自身的政治观念和经验的影响，不希望自找麻烦，就毫不犹豫地把主权置于联邦政府之中。这样一来，根据波莱尔（E. Borel）的看法，主权是一个国家的特质。
〔71〕

 这种特质是绝对的、有排他性的。从内部看，它是最高的权力；从外部看，它是完全独立的。
〔72〕

 它是唯一的、不可分割的。这种唯一的、不可分割的权力必须掌握在中央政府手中。从法律上来说，中央集权国家的地方政府和联邦国家的州之间没有区别。
〔73〕



乐福尔（Le Fur）关于联邦国家的主权问题的观念同波莱尔的比较类似。他认为只有联邦政府拥有主权。在他看来，几个州组成联邦国家，就如同许多单个的公民组成民主国家。当一个联邦产生之后，一个新的主权实体就出现了，州的主权就不存在了。
〔74〕



再看一看美国思想家，我们发现像汉密尔顿那样的人非常向往一个强大的具有完整主权的联邦，虽然他们所处的时间和环境使他们不得不认同主权可分论的主张
〔75〕

 ，有时甚至不得不去承认州是主权者。
〔76〕

 如果汉密尔顿不是如他所宣称的从内心想实现布丹和霍布斯的梦想，他就不会说自己是一个中央集权的强烈拥护者，想看见州的主权完全消失，而只有联邦政府有权按自己的意志去做任何它想做的事。
〔77〕



在19世纪早期，从马歇尔大法官的笔下透露出的美国高等法院的观点也有同样的倾向。当林肯宣布“联邦比每一个州的历史都更悠久，事实上是联邦使得它们成其为州”
〔78〕

 的时候，他内心一定是认为只有联邦而不是州，才可以成为主权者。

最近的许多美国学者都持这样的观点。在《州与政府》一书中，迪利（Dealey）教授指出如果所建立政治联合体的权力大到使其成员的主权完全融入联合体的主权当中，那么这个联合体就是联邦而不是邦联。
〔79〕

 威尔逊（W. Welson）也持同样的观点。他说：“我们必须仔细区分联邦和邦联之间的差别。它们都有一个中央政府和若干地方政府，其中每一个政府都实施主权的一部分权力；但是，它们之间有很重要的差别。如果一个国家的中央政府可以行使完整的主权，它就是联邦国家，或如德国人所说的‘Bundesstaat’。如果一个政治联合体的主权不在一个完整的领域内，而是分散在比较小的领域内，就是说有多个主权，也就是有多个国家，那它就是邦联，或如德国人所说的‘Staatenbund’。也就是说，邦联是许多国家的联合，中央政府只不过是这些国家的代理人；而联邦国家却是有一个真正的中央政府。”
〔80〕

 但是威尔逊同其他许多德国政治学者一样，坚持认为，虽然州在联邦中失去了它们的主权，但是都还有作为国家的权利。
〔81〕



四、各种妥协理论

在对州主权论和联邦主权论这两种相反的理论进行陈述之后，我们来看第三种观点。这种观点没有更好的名称可以用，暂且称之为“妥协理论”。这种理论的形式有很多种。粗略地分，有以下几类：（1）主权在民论，（2）民族主权论，（3）国家主权论，（4）合众国主权论，（5）选民主权论，（6）主权是宪法制定的权力，（7）主权是法律制定的权力，（8）主权可分论。

1．主权在民论

主权在民论并不是现代才出现的。
〔82〕

 在亚里士多德的著作中就可以找到。它曾经被罗马法学家所认可，被反暴君论者（Monarchomschs）学派的学者所支持，在法国大革命期间也被热烈地接受。用梅因的话说，“这种理论，如同民族主权论一样被欧洲大陆的人们熟知。它在法国、意大利、西班牙、葡萄牙、荷兰、比利时、希腊以及斯堪的纳维亚国家被全盘接受；在德国却被皇帝和权臣不断地否决，但也产生了很大的影响；在英国，则没有多大的市场。”
〔83〕

 这种理论的主要目的是推翻君主主权论。但是当它被运用到联邦国家的时候却自觉不自觉地成了州主权论和联邦主权论妥协的产物。

我们现在研究的这种理论是詹姆斯·威尔逊提出的，他是1787年制宪会议上的最有名的并发挥了至关重要作用的成员。由于受到普芬道夫的契约理论的深刻影响
〔84〕

 ，威尔逊提出这样的观点：人民，为了他们的共同利益，而组成了一个法人或政治实体——合众国。它被认为是这个世界上最高级、最高贵的事物。
〔85〕

 因为人民是联合体的建立者，所以他们拥有全部的主权。威尔逊认为，这里的人民，首先，是指合众国的人民，其次，是指男性白种人。
〔86〕



在所有对这种理论的解释者中，丹尼尔·韦伯斯特的表述是最完美的。
〔87〕

 他的理论主要立足于美国宪法并在海恩一伟伯斯特（Hayne-Webster）辩论中，和他在1848年1月27日联邦最高法院马丁·路德诉路德·M．波登等的事件进行审判之前作的评论中以及其他场合得到体现。

在海恩一伟伯斯特辩论中
〔88〕

 ，韦伯斯特认为宪法不是州之间的一个联合，而是建立在人民承认的基础之上。“没有人，”韦伯斯特在马丁·路德事件中说，“怀疑人民是所有政治权力的源泉。政府是为他们的利益服务的，政府的成员仅仅是他们的代理人和仆人。”
〔89〕

 因此，“我们应该承认，这个国家的政治权力的源泉是人民。我们应该承认他们是主权者，因为他们本来就是。也就是说，人民意志的集合，集合的共同体，就是主权者。”
〔90〕



韦伯斯特的理论的论据，正如他已经指出的，是宪法序言中的这些话：“我们，合众国的人民，为了组成一个更为完善的联合体……制定美利坚合众国宪法。”他的理由在于，宪法是由合众国的人民制定的，而不是说由“州的人民”。是由合众国的全体人民共同制定宪法的。
〔91〕



支持主权在民论的另一个理由可以在荷尔卡姆（Holcome）教授的论述中找到：“下面这一条款最能证明合众国的人民有最终的主权，‘合众国将保证每一个州的政府的共和形式，而不管这个州的人民想不想要这样一个政府。’”
〔92〕

 基于宪法的原则，荷尔卡姆提出了一个逻辑：整体大于部分，部分低于整体。这样，州的人民就必须服从整个国家人民的主权，尽管在联邦宪法面前，国家人民和州人民之间，各州人民之间，都是平等的。
〔93〕



人民必须是最高权力者，“如果没有人民支持这个体制……如果没有人民去教导、去规划、去指导、去纠正、去惩罚政府，这个复杂的机器早就万劫不复了。”
〔94〕



2．民族主权论

提出民族主权论
〔95〕

 的学者无疑是受到了德国和法国学者观念的影响。这种理论从德国人那里获得哲学的根基，因为德国思想总是打上抽象的色彩，在现实之外看待和解释事情，它不仅仅是哲学的，甚至是神秘的。它又从法国人那里获得它的形式和本质。1789年《人权宣言》的第3条宣称：“所有的主权都本质地存在于民族中”，1791年宪法也宣布“主权是唯一的，不可分割的，不可转让的，它属于整个民族。”

在批判性方面，这一群思想家否认主权在民论，原因是它太简单了。人民，在他们看来，仅仅是没有一般观念的一定区域的居民的集合。
〔96〕

 他们中的一位拥护者说：“如果人民通过联合成为主权者，则他们每一个人都要分享这一主权。”
〔97〕

 也就是说，人民不是主权者或不能成为主权者。这种观念也被另外一个著名的拥护者证明，第一，这种理论宣称主权从有机的人民那里分离出来；第二，它是一个无机的集合，或者说是没有形式的群体；第三，它不能使许多人的意志变得清楚。
〔98〕



否认人民是主权者的同时，他们也否认联邦主权论或联邦政府主权论，也否认州主权论。其中一人宣称：“政府是民族主权得以实现的机构。”
〔99〕

 联邦政府仅仅是联邦宪法的产物，联邦宪法仅仅是民族的产物。
〔100〕



成员州，或者是用马尔福德（Mulford）自己的词语，共和国不是主权者，因为共和国是不完整的。
〔101〕

 并且，共和国不是永久的，只有民族与它的目的保持一致。
〔102〕

 更进一步，“除了与民族和通过民族与其他共和国保持联系之外，共和国没有外部的联系。它没有同外国的联系，也就是没有同国际上其他国家的联系。它不能加入同盟、联盟，什么国际组织也不能加入。”
〔103〕



尽管共和国没有如同一个民族那样拥有真正的主权
〔104〕

 ，但它有形式上的主权，这种形式上的主权“对有些程序进行限定，在诉讼程序中形式上执行某些权力”
〔105〕

 。因为在合众国的发展历史上，共和国有它的最简单和最高级的组织。
〔106〕



在讨论了这种理论的批判性之后，我们再来看看它的建设性的方面。根据支持该理论的一个学者的看法，一个民族，即世代居住在固定的领土内，有共同的语言、文学、习俗的人们，“由于认识到他们具有相同命运，而组成一个有机体。”
〔107〕

 另外一位学者认为，“它存在，如同有机体和道德实体的存在一样，是一个事实。在其开端处认识到它的存在，是人类有理智的生活的开始。”
〔108〕



在认识到民族是有意识生命的有机体和道德实体后，有些人走得更远，给民族加上神圣理论的色彩。也就是说，民族“有神圣的根基，在历史上有它自己神圣的目的。在人类的道德本质中，它具有神性的预见。”
〔109〕



在理解了民族这个概念之后，我们回到主权观念。主权，据他们说，存在于民族中且仅仅存在于民族。但是什么是主权？利伯（Lieber）教授这样定义：“在人类社会和国家中为了人类的存在所必须具有的权利、责任和权力。”
〔110〕

 马尔福德则认为主权存在于民族如同存在于一个有机体和一个道德人格。通过它，正义在道德秩序中被伸张与实现。
〔111〕



主权的本质包括独立性、权威性、至高无上性、统一性和神圣性，它的外部特征是不可转让性，不可分割性，不需要对任何外部权威负责，统摄所有的政治秩序。

3．国家主权论

跟民族主权论有密切关系的是由柏格斯（Burgess）教授所创立的国家主权论。柏格斯受到了德国人（如佐恩和赛德尔）、法国人（如布丹和卢梭）、英国人（如霍布斯和奥斯丁）和美国人（如卡尔霍恩和斯蒂芬）的影响。

柏格斯把主权定义为“最初的、绝对的、不受限制的、个体和个体的所有联合体之上的普遍权力”。
〔112〕

 对他来说，主权不仅是国家的本质特征，而且是国家最明显的和最高的特征。
〔113〕

 没有主权，就没有国家。两者是互为依存的。

在这种前提下，这种理论认为只存在一种国家，也就是拥有他定义的主权的国家。这又导致他否认“没有像联邦国家这样的事物”。
〔114〕

 联邦国家的真实含义，在于它有共同主权下的两层政府系统。当组织主权的前一种形式没有被完全放弃的时候，主权在曾经是独立的和拥有最高权力的国家内部的转换只不过是“主权从君主（制）转向贵族（制），从贵族（制）转向民主（制）。不过从形式上来说，在前一种形式中主权被重新组织，并没有完全消失。也就是说，旧国家变成了新国家政府的一部分，仅此而已。”几个国家联合组成联邦国家，它们就失去了称做国家的性质，因而，失去了主权。一般情况下，它们还被称为国家，但这在很大程度上是名义性的，而没有任何实质意义。“当新事物取代旧事物的时候，思想的混乱和惰性支持会让旧事物存在很长一段时间，我们发明一个新的名称来描述新的特征往往需要花很长的时间。”
〔115〕



柏格斯认为联邦国家可以由几个独立的、拥有主权的国家组成，但同时他又认为美国的情况并不是这样的。他认为在独立宣言两年之前的1764年第一次大陆会议的时候，就存在一个主权国家。他这样说：“同母国完全从地理上的分裂和部分的种族上的分裂，到完全地理上统一，种族本质上的统一，利益上的完全认同，是最后唤醒十三个殖民地人民意识到他们已经获得一个主权的自然状态——国家的动力。将这种意识目标化为组织的冲动是不可抗拒的。它的第一个持久的形式就是大陆会议。这是美国的第一个组织。从它存在的那一刻起，大西洋的这边就不再仅仅是十三个地方政府，而是有了美国，这不是纸上的简单观念，而是实际的组织。”
〔116〕



这就是美国国家主权的起源，“政府不是国家的最高权力组织”是自然的、合乎逻辑的。
〔117〕

 因为“在政府后面有宪法，在宪法后面，有最初的主权国家存在，它委任了政府和自由的宪法。”
〔118〕



这里我们回到柏格斯的政治理论中的一个被他的追随者和美国学者广泛接受的特殊地方，这就是他对国家和政府的区分。
〔119〕

 他说：“这是美国公法的发展达到了一个比欧洲国家的公法高得多的阶段的关键。”
〔120〕

 对欧洲人，特别是对德国的公法学家来说，国家和政府几乎就是同一个东西。在欧洲，这两者的区分不如在美国清楚。他意识到国家是独立政府的最高组织，主权只存在于国家里面，而不是存在于政府里面。在一个国家里面也许有不同的政府权力，但是只有一个主权。在美国有许多政府，但只有一个国家。

4．合众国主权论

合众国主权论不容易同国家主权论和民族主权论区分清楚。最重要的阐释者，布朗森（Brownson），就随意的运用“国家”、“民族”和“合众国”。
〔121〕

 然而，我们不必受名词的误导而忽视它的实质。为了对合众国主权论有一个清楚的理解，我们可以引用布朗森在《美国共和国》中的一段话。“理解这个奥秘的关键在这个名称的使用上，‘合众国’，不是这个国家的名字——它的确切的名字是美国——这是一个能体现它的政治结构的名字。在它里面，没有拥有主权的人民，就没有州；没有州，就没有联邦，或者说没有‘合众’国。‘合众’一词不是固有名称（proper name）的一部分，而是修饰‘国’的形容词，有它完整和适当的意义。因此，主权必须存在于国家中，存在于国家联邦中，而不是存在于单个的州中。”
〔122〕



约翰·赫德（John Hurd）也提出了类似的论点。她是这样说的：“美国的居民组成了一个国家。它的主权由成员州联合起来组成的合众国所有。并由作为合众国的工具的联邦政府和作为州的工具的州政府共同行使。”
〔123〕



这种理论的阐释者提出的一个主要观点是，一个拥有最高权力的国家，或者是一组拥有最高权力的国家，不论有没有它或它们的同意，都失去了它或它们的主权，仅仅因为融入另外一个拥有最高权力的国家，合众国于是就存在了。这个理论的逻辑是主权只能交给一个在主权被交出前就已经存在的团体，也就是说，一个国家不能把它的主权交给一个根本就不存在的东西。“君主可以放弃他的权力，因为他的放弃仅仅是把人民委托给他的权力交还给人民，他正是从人民那里得到的权力。但是，一个民族却不能，因为它们是融合在一起的。”
〔124〕



按这种理由，具有主权的国家，通过协议，可以组成一个联盟、同盟并且同意由一个共同的代理人来执行它们的全部或部分主权；但是在这样做的时候，它们并没有失去相应的主权；因为，正如前文所述，当它们放弃主权的时候，通过它们产生的代理人还不存在。“一个独立的国家没有融入另一个的时候，它作为一个国家拥有的主权就不会停止。”
〔125〕



将这种理论运用到合众国，就必须提出这样的问题：联邦的州还是不是各自拥有主权的州呢？如果是，它们现在一定还是这样。
〔126〕

 “州可以从联邦中脱离出来是无可置疑的权利；这不是宪法下的权利，也不是协议派生出来的权利，而是先在的、独立的、内在的、不可分立的权利。”
〔127〕

 如果殖民地在从大英帝国分离出来之后，变成了各自拥有政权的国家，一个单一的、不可分割的主权国家就不可能通过它们之间的协议而产生；因为“协议不是主权的起点，没有主权能从协议中产生。”
〔128〕



但是并非如此，因为这与历史事实并不一致。州并没有各自的主权。在独立宣言之前，它们在大英帝国的主权之下，之后，它们仅仅作为合众国而存在和行动。在《独立宣言》中，它们宣称是独立的国家是真实的，但它们是共同的独立，而不是各自的独立。“它们联合在一起宣布独立，它们为独立而从事战争，也就是说，它们被外部力量和母国看做是‘联邦’国家，而不是各自独立的拥有主权的国家。”
〔129〕

 “当它们宣战并赢得独立的时候，它们只能作为联合州（states united）或合众国（United States）执行它们的主权。”
〔130〕



毫无疑问，还有一种可能性，那就是大英帝国把主权各自地、分散地传给每一个州，则每一个州都会变成一个明显的主权国家。但是大英帝国并没有这样做。

那些博学的辩护者所争论的整个问题，就是一个事实问题。“由主权由谁来承担它、实施它和已经继续实施它的事实来决定。毫无疑问，主权事实上由合众国来承担和实施，是合众国，从来不是州。事实是，以前在大英帝国独立的主权，已经传递给了合众国，在合众国那里重现了它的所有生机，大英帝国的唯一继承者是合众国，这已经为文明世界所承认。”
〔131〕



因此，在这种情况下，没有什么法律问题和先前权利问题。诉诸联邦宪法的术语（language）和条款（provision）是无用的。
〔132〕

 宪法只能由主权者产生，它是适合一个州所有公民的法律，只要这个州还是合众国的一个州。
〔133〕



5．选民主权论

选民主权论由奥斯丁提出。我们对于他的科学、经典的主权定义已经很熟悉。
〔134〕

 这是他整个学说的核心和中心点。但是当这个定义应用到联邦中的时候，或者是他喜欢称做的最高权力的联邦的时候，问题马上就出现了。他对这个事实绝不是没有注意到。因此他说，在一个政治社会里如此多的个人和团体分享着它所构建的复合主权，以至于选民作为主权者并不显著，不容易被发现。
〔135〕



在他所能认识到的范围内，中央政府、州都不能称为主权者。如果联邦政府或者州政府二者中的任意一个是主权者，它就不能称之为联邦。
〔136〕

 “联邦政府的政治权力，”他说，“只是由几个联合起来的政府委任给它的。它不是主权者的一员，而仅仅是主权的管理者。”
〔137〕



虽然政治权力来源于州政府，但州政府并不是单独的和分裂的主权者，因为正如他指出，如果州政府是单独的主权者，则它们所组成的就是一个同盟，而不是一个联邦国家。
〔138〕



在奥斯丁的观念里，联邦与同盟之间有一个清楚的区别，联邦是一个独立的政治实体，同盟则仅仅是由两个或更多的主权国家组成的一个稳定的联合。
〔139〕

 在联邦中，州不是单独的主权者。在奥斯丁看来，它们只是在组成联邦之前，在特征上和联盟的成员一样，是主权者。

一个国家必须有一个主权，这个主权一定有所归宿。在一个联邦国家也是如此。这是奥斯丁牢牢遵循的一个思想主线。在联邦国家中有一个主权。但主权在哪里？他说：“我相信，每一个州的主权，都产生于联邦中，而为州政府所有，这些州政府组成一个联合体；在这里说州政府，不是指它是一个一般的立法机构，而是指它是任命立法机构的公民的代表，而联邦的主权就存在于这些公民之中。”
〔140〕



“任命一般立法机构的市民组织就是选民，也就是主权的所在。”毫无疑问，奥斯丁认识到州立法机构的法律权限，联邦国会的法律权限以及这二者联合的法律权限，是受成文宪法的限制的。由于这跟英国的现实是不同的，于是只好把主权放在选民那里。
〔141〕



6．主权作为制宪权

主权作为制定宪法的权力的理论被一位美国学者作如下概括：“一个国家的基本原则是它的宪法。这个原则的集合体产生政府，划定它的权力，调节国家与公民之间的关系。政府在权力方面要受到宪法的限制，因此在权威方面，就要比制定或改变宪法的组织要低。没有比制定宪法的组织更高的权威组织了。这个权威组织表达国家的直接意愿，因此是国家的主权者。”
〔142〕



这个学派的理论的最好的解释者或许是英国的戴雪（Dicey）教授。考虑到他自己国家的全能的议会，戴雪教授很自然会认为主权在议会那里。但是，美国与英国在政治结构方面是有不同之处的。在美国，依据宪法，主权并不授予立法机构，主权授予立法机构与联邦主义的宗旨是不一致的，联邦主义对国家政府与州政府之间有一个永久的区分。
〔143〕

 如果容许联邦的国会，或者是一个州的立法机构合法地改变联邦宪法的话，美国会成为一个单一制的共和国而不是一个联邦国家。

但是，在一个联邦国家内必须有一个且只有一个主权，且必须有一个主权所在的地方。戴雪教授说：“一个人也许会说，美国的立法主权在于由各州政府组成的联合政府，在任何时候只要四分之三的州同意，就适用于整个联邦。”
〔144〕



必须记住，当戴雪说主权作为制定宪法的权力的时候，他是作为一个立法者来说的，因为在他看来，在立法主权之外，还有一个政治主权，立法主权和政治主权的归宿不一定是相同的。但是归宿的不同并不意味着它们是相冲突的，因为它们必须相互协调一致。“立法机构不同部门的行为必须保证立法主权的行动和政治主权的愿望之间的协调一致，必须尽可能地体现总体关切。”
〔145〕

 当然也不是说它们之间没有冲突的可能性。因为在有些时候它们之间确实有冲突，如果它们之间有冲突，政治主权必须优先于立法主权，因为后者“在任何方面都可能受普遍阻力的限制”
〔146〕

 。

里柯克（Leacock）教授可以看做是这个理论的积极拥护者。他认为“联邦的产生完全废止了所有组成国家的主权，不是限制、也不是分离，而是废止”
〔147〕

 。不仅仅是州因为融入一个联邦而失去了主权，而不再是一个主权者，中央政府也不是一个主权者。主权只能在修订宪法的组织那里才能找到，无论这个组织在哪里，是什么。
〔148〕



该学派的一些显赫者承认他们所设想的主权在特征上是不稳定的，就像威尔逊所说的那样，是“日常行使权”；不过，其中的一个学者说道：“很明显从理论上来说，它是绝对存在的，并且被认为具有和英国议会一样完整的至高无上的法定权力。”
〔149〕



7．主权作为制定法律的权力

由于认为主权不能被看做是潜在的原因，“主权是一个事实问题，是关于表达国家当下意志的机构，而不是关于权威的最初的革命性的来源。”
〔150〕

 由此不满意主权作为制定宪法的权力的理论，另外一种可以称做主权作为制定法律的权力理论被构思出来。这种理论，同主权作为宪法制定者的权力的理论一样，在特征上纯粹是法律性的，其拥护者也是从法学家的角度来看问题的。

在这派理论的所有学者中，韦罗贝教授一定是最出色的。
〔151〕

 对于主权的本质，韦罗贝不像奥斯丁一样仅仅是一个辩护士。对于主权的归宿，他的观点也同奥斯丁不同。
〔152〕

 他认为，主权“是一个国家生命中的关键原则，所有法律的效力要依靠它，所有国际关系要由它决定。”“在一般意义上，”他继续说，“简单地说，主权这个词意味着国家的最高权力，占有（掌握）这个权力的一个人或许多人就是主权者。”
〔153〕



在持有主权是只能通过现存的政府机构来实施的一种权力的观点的基础上，他进一步指出这种最高权力伴随着国家的意志的表达。
〔154〕

 因为国家的意志的表达，只能通过法律制定机构，后者必须被看做是国家的主权。“不管通过任何人或任何主体，只要国家的意志得到表达，法律得到制定，主权也就得到了行使。”
〔155〕



然而，立法机构，不是在狭义下的立法机构，而是适用于形式法律的制定机构，这些机构包括：（1）国家、共和国或地方的立法机关；（2）法院，它们不仅仅解释和应用法律，它们也制定法律；（3）行政机关，它们一般通过法令、文告等制定法律；（4）全国代表大会，在宪法会议召开的情况下，它合法地扮演法律制定者的角色；（5）全民公决（referendum）和人民自决主权公投（plebiscite）时的选民。
〔156〕
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〔2〕
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〔120〕
 Burgess, Political Science and Constitutional Law，第一卷，57页。


〔121〕
 参见Brownson, Amercian Republic, 1865，第八、第九章。也可参见Hurd, Theory of our National Existence, 141页。


〔122〕
 Brownson, Amercian Republic, 221页。


〔123〕
 Hurd, Theory of our National Existence, 141页。


〔124〕
 Brownson, Amercian Republic, 194页。


〔125〕
 Brownson, Amercian Republic, 194页。“产物没有从创造者那里夺走什么，没有耗尽创造者的创造能量，它只是通过固定地和持续地运行创造者的创造力量，而让自身持续存在。”


〔126〕
 同上书，196页。


〔127〕
 同上。


〔128〕
 同上书，200页。


〔129〕
 同上书，209页。


〔130〕
 同上书，210页。


〔131〕
 Brownson, Amercian Republic, 212～213页。“被称为‘合众’的国家不是邦联国家，甚至在《邦联条例》那里也是这样。正式地讲，合众国被称为‘联邦’。”同上书，215页。


〔132〕
 同上书，198页。


〔133〕
 同上。相关合众国主权论，还可以比较N. C. Butler在Amercian Law Review（1905，第39卷）上的Sovereignty in Modern State，以及J. Bigelow, World Peace, 221页。Fang Yue Ting vs. U. S. 149 U. S. 698,711．排华案，130, U. S. 581,604.


〔134〕
 “如果一个确定的人类优胜者不习惯性地服从一个类似的优胜者，而得到社会大多数的服从，则这个确定的优胜者就是社会的主权者，这个社会就是一个政治社会且是独立的。”参见他的Jurisprudence，第1卷，226页。


〔135〕
 同上书，257页。


〔136〕
 同上书，258～260页。


〔137〕
 同上。


〔138〕
 Jurisprudence，第1卷，257页，259页。


〔139〕
 同上书，257页。


〔140〕
 同上书，261页。


〔141〕
 Willoughby, Nature of the State, 296页。Ritchie教授指出把主权放在选民那里，奥斯丁已经不能被看做是一个法学家了。参见Annals of American Academy of Political and Social Science（1891年1月），第1卷，1392页。也可参见Dicey, Law of Consititution, 68页，73页，424～425页。


〔142〕
 Gettell, Introduction to Political Science, 1910, 101～102页。也可参见Foster, On the Constitution, 1895, 270页；或在1886年American Law Review上的名为The Subjection of the State to Law的文章。


〔143〕
 Dicey, Law of Consititution，第8版，144页，1885。


〔144〕
 同上书，144～145页。在这里，Dicey接着引用了美国宪法的第五条：“国会在两院各有三分之二议员认为必要时，应提出本宪法的修正案；又如有各州三分之二州议会提出请求，亦应召开制宪会议提出修正案。不论哪种方式提出的修正案，经各州四分之三州议会或四分之三州制宪会议的批准，即实际成为本宪法之一部分而发生效力；具体采用这两种批准方式中的哪一种，须由国会提出建议。”也可参考瑞士宪法的修正条款。


〔145〕
 同上书，425页。


〔146〕
 Dicey, Law of Consititution, 70页，1885，根据Dicey，这种限制来自两个方面，一是内部的，一是外部的，参见74页，77页。


〔147〕
 Leacock, Elements of Political Science，第2版，240页，1913。


〔148〕
 同上书，240～241页。


〔149〕
 Munro, The Government of the United States, 66页，250页，1925。Munro教授也是既否认联邦主权论，也反对州主权论，他在宪法的范围内找到了主权。在美国能修改宪法的权力或者说权威只有绝对的主权。

Lansing也持类似的观点，不过是从更狭窄的意义上。在他谈到美国的主权及其位置的时候，他说：“在国内和平时期，（主权）存在于那些能制定并修改宪法的法人的手里。他们是一些由个人组成的政治团体，每个这样的团体而不是个人组成了合众国的一个州。”见American Journal of International Law（第一卷）“Note on Sovereignty”，126页。

也见，M Bernard的Neutrality of Great Britain during the American War, 43页，“在联邦政府和地方政府的背后都有一种错综复杂的力量，这种力量很难通过动议来确立。因为动议需要在立法会上或者在本身能修宪的大会上由四分之三的州同意。这个权力是不受限制的，或者说几乎是不受限制的。”


〔150〕
 Gettell, Introduction to Political Science, 102页，103页。


〔151〕
 Gettell也是这派理论的支持者之一。


〔152〕
 Willoughby, Nature of the State, 182～183页，1896。


〔153〕
 同上书，185页。


〔154〕
 同上。


〔155〕
 Willoughby, Nature of the State, 302页，1896。


〔156〕
 同上书，303页。也可参见Gettell, Introduction to Political Science, 103页。


第三章　联邦国家中的主权（续）

8．主权可分论

我们已经对应用于联邦国家的九种主权理论进行了总体上的讨论。我们也已经指出头两种主权理论是相对立的，后七种主权理论则是头两种主权理论的复合体的不同表现形式。现在让我们来讨论最后一种主权理论，它也是复合理论。这最后一种主权理论，也就是主权可分论，虽然在形式上与其他七种复合理论相似，但在本质上却绝不相同。在这里，我们可以发现在我们已经讨论的九种主权理论的基本相似之处，也可以发现在这九种主权理论和最后一种主权理论之间的基本不同之处。虽然在诸如州主权论和联邦政府主权论之间有不同，甚或冲突的地方，但是它们的拥护者都一致赞同，主权，在本质上，是不可分的。这可以说是我们研究的联邦国家的主权理论的主题。包括旧的和新的理论。有一种一元主义理论，也有一种多元主义理论。在这里，我们发现了传统理论的综合性、复杂性和多样性，也是在这里，我们发现了现代理论的开端与发展。
〔1〕



（1）德国学者

许多德国公法学家拥护主权可分论。其中魏茨（Waitz），是最为引人瞩目的代表之一。他受著名的法国学者托克维尔的影响，托克维尔的主权理论在《论美国的民主》一书中体现出来，我们稍后要对其进行一些讨论。

魏茨强烈反对把主权看做是一个国家中最高的权力，因而反对不论是在范围上还是在目的上主权都是不可分的看法。他相信主权在范围内受到限制，但在内容上不受到限制。
〔2〕

 “看来应当以定性的方式而不是定量的方式来考察主权。问题不在于权力的范围有多大，而在于如果这一权力是最高的，它在特定的范围内以什么方式行使。至高无上并不需要非常宽泛，但必须非常集中。”
〔3〕



魏茨认为独立与主权是一码事。
〔4〕

 哪里有独立，哪里就有主权。州在某种程度上有它们的独立性，则相应的成为某种主权者。分离主权，不像卡尔霍恩所说的等于破坏主权。将这种理论应用到德国，他认为主权确实可以在联邦和成员州之间分离，在它们各自的范围内，它们都是主权者。“同盟和州的权力，在它们各自的范围内都是独立的；二者都不需要对方授予的权力。”
〔5〕

 用邓宁教授的话说，“主权在这里是作为扩展到所有可以被想象到的主体事物之上的权威。”
〔6〕



在联邦国家（Bundesstaat）里，这种主权的分离在理论上和在现实上都是必须的，从这里他区分了单一国家（unitary state, Einheitsstaat）和联邦国家（federal state）。单一国家就是一个单一政府实施一个国家在每一个领域都需要的所有的权力的国家；但是联邦国家是一个权力通过两套政府系统实施的国家。
〔7〕



伯伦知理（Bluntschli）是另一个认为主权在联邦国家可以分离的德国学者。
〔8〕

 按他的说法，主权首先意指独立于任何其他国家的权威；第二，公共的威严，罗马人称之为最高权力（majestas）；第三，作为反对特殊权力的充裕的公共权力；第四，它在国家中居最高地位；最后，它是一体的，这对每个有机组织都是必须的。
〔9〕



在一个单一国家里，构成主权的所有要素是一体的，主权是统一的，是不能分离的。但是在复合国家（他分为四种，有殖民地或隶属国的国家、在人员上联合的国家、同盟和联邦
〔10〕

 ），主权的要素或特质是可以分离的，因此主权可以在联邦和组成联邦的州之间分离。独立、威严、统一只能被相对的理解。
〔11〕

 在一个联邦国家和联邦帝国，有独立的部分，也有不独立的部分，但独立与不独立都不是绝对的；
〔12〕

 有作为一个整体的国家，同时，作为其部分的州的人民也拥有组织机构。
〔13〕

 “因此，合众国有主权，宾夕法尼亚和弗吉尼亚也有主权；瑞士有主权，伯尼尔和日内瓦也有主权；德国有主权，普鲁士、萨克逊、巴伐利亚也有主权，等等。一个复合国（collective state）在行动上和一个单一国（simple state）在行动上一样自由。但是，州绝不是隶属物，在其范围内它同单一国家一样独立。”
〔14〕



伯伦知理像魏茨一样坚持认为主权在范围上可以受到限制，但在内容上不受限制。
〔15〕

 成员国家，在组成一个联邦的时候，可以将一部分主权委托给联邦，但是保留的部分和它所放弃的部分一样真实地存在着。一个国家的臣属与隶属完全不会毁坏它的主权。
〔16〕

 “因此，在瑞士，州的主权和联邦主权不同；同样，在北美和在德国，在联邦或帝国的主权与各州之间的主权也不同。”
〔17〕



那些持君主主权论的人已经习惯于宣称按照《帝国宪法》（Imperial Consititution）第78条，赋予德皇在与州意志相反的情况下，不受限制地扩展其权限的权力。
〔18〕

 这个判断，正如波伦哈克（Conrad Bornhak）已经指出的，起码在考虑到普鲁士的时候，是不正确的，因为它在联邦参议院中有十七票表决权，可以表决会议中的所有提案。
〔19〕



在德国，皇帝和州都不是绝对的主权者，如波伦哈克所坚持的，但两者在某种意义上都是主权者。主权，按他的说法，有肯定的和否定的意义。
〔20〕

 在外延方面，它是肯定的；在内涵方面，它是否定的。在否定的意义上，在其有效范围内它对于其他权威是完全独立的，它是通过州实施的主权；在肯定的意义上，州有权派出代表。
〔21〕



甚至像特赖齐克（Treitschke），坚持认为所有成员国的主权都被皇帝的主权所吞并，也被迫承认普鲁士仍然保存着它的主权。在日耳曼帝国中存在两个主权的看法也就意味着他承认了主权可分论。“如果普鲁士不是一个主权国家了，将会导致什么情况？”他问道。“可能日耳曼帝国就不能继续存在。大多数人民可能对这一事实不乐意，但是这也并不是对非普鲁士人民的侮辱——也就是说，在日耳曼帝国，普鲁士是在前拥有它的主权的。”
〔22〕

 他继续说：“普鲁士也是唯一一个能从对其主权的限制中摆脱出来的日耳曼国家。”这可以从普鲁士在联邦议会中拥有17席得到证明，17票已经足以“阻止对其最高权力的削弱”。
〔23〕



（2）瑞士学者

因为他们自己的国家在形式上是联邦的，瑞士学者之间有不同的观点。持州主权论的人以联邦宪法条款作为他们讨论的基础
〔24〕

 ，持联邦政府主权论的人则以联邦政府，特别是立法机构实施广泛的权威为基础。
〔25〕

 作为这两种理论的综合，也有一些学者采用主权可分论。在这一组学者中，鲁提曼（Ruttiman）是其中最为引人注目的一个代表。
〔26〕



鲁提曼强烈反对卡尔霍恩及其追随者的观点
〔27〕

 ，他认为每一个国家通过将其自身加入联邦而放弃了它的部分主权，既然它放弃了部分主权，联邦就开始成为了一个独立的生命，从州中完全独立起来。

在否认了联邦不是主权者，州才是主权者的观点之后，他进一步地对主权是不可分的观点提出疑义，因为根据他的看法，这跟事实是不相符的。
〔28〕

 主权在其本质上是可以分离的，在一个联邦政府内，它可以在联邦政府和州之间分离。“每一个部分都是最高的，”他说，“在它自己的范围内是自由的，如同其他部分不存在一样。”
〔29〕

 在这里鲁提曼与一些德国和法国的学者的意见较为一致。主权可分，在他看来，是联邦国家的一个特征。州绝对不是联邦政府的附庸或隶属物，它们是彼此平等的。他指出：“在许多方面没有人否认州是主权者，然而也没有人坚持认为它们在所有的领域都是主权者。”
〔30〕

 主权可分是非常清楚的，因为联邦政府的主权是针对一般性的事务，而州的主权是针对地方性的事务。

当代的一些政治家，像伯杰尔（M. Banjour）在结论上同意鲁提曼的观点，虽然他们的观点来自于不同的理论根基。伯杰尔提出了这样一个问题，无论主权这个词可否应用到州自治上，无论瑞士存在两个最高权力或只有一个主权。
〔31〕

 在他看来，主权不可分是没有任何理由的。
〔32〕

 他说：“在特定的范围内，根据宪法，联邦和州都是主权者。”
〔33〕



（3）荷兰学者

荷兰的政治学家，像福格森（J. R. Ferguson）也坚持主权可分论。像其他政治学家和国际法学家一样，福格森也是在两个方面考察主权：内部的和外部的。对内的主权是一种在遵从国家宪法的原则下，来实现政府的目的和对内政策的一种权力；对外主权是在与其他国家独立与平等的原则下采取的平衡对外关系的行动，是国际法的主体。
〔34〕



作为一个国际法学家，福格森倾向于把主权这个词应用到国家的对外关系中。为了在我们的观念中有一个清楚的区别，他建议用“自治”这个词来代替国家的对内主权。
〔35〕

 但是必须记住使用两个不同的词语并不意味着主权的两个方面是两种不同种类的东西。

根据福格森的看法，主权由政府所代表。但是，一个特定政府的缺失或无政府状态，并不导致一个国家没有主权。一个政府没有被其他的国家所认同的时候，也是如此。
〔36〕



总体上说，我们在上面所谈的只是他的主权理论的一个简要说明。再让我们回到这种理论在联邦国家中的应用。当单一的作为主权者的国家组成一个联邦和同盟的时候，他说，“对于外部的主权就由所有的成员国家授予中央政府，以代表全体去和联邦外的国家打交道，与此同时，联邦下的成员国家的对内主权也要发生变更，以便和契约的观念和条件相一致。”
〔37〕



很显然，在联邦国家内，主权可以分为对内的和对外的两个方面。在有的时候，主权的某一方面可以被一个政府实施，另外的部分可以被另一个政府实施。主权存在分离的可能性，也存在增加和消失的可能性。
〔38〕



（4）法国学者

法国从来就不是联邦国家。但是在法国却产生了一位最伟大的论述联邦国家的学者，他被称为欧洲大陆的主权可分论之父，他不是别人，就是托克维尔。对他来说，主权被定义为制定法律的权利。
〔39〕

 在法国，他发现制定法律的权利集中在某个机构
〔40〕

 ，因而主权是单一的、不可分的。但是美国却不是这种情况，他说，“不错，按1789年通过的宪法建立的联邦，只享有有限的主权，但宪法又欲使联邦在这个范围内成为一个单一制的统一国家。即主张在这个范围内，它是一个主权国家。这一点一经提出和得到同意，其余问题就迎刃而解了，因为如果承认美国是由宪法规定的拥有主权的国家，就得给它以一切国家所具有的权利。”
〔41〕



在这种情况下，联邦国家必须被看成是一个主权者。另一方面，由于建立了联邦的最高法院，州的主权似乎遭到了严重的削弱，然而这种危险事实上要小得多。
〔42〕



在关于法律的执行、与外国的关系上，联邦是主权者；而在关于国内事务的管理方面，州是主权者。
〔43〕

 “在1789年，立法者们的主要目的，是把主权分成两个不同的部分。让其一掌管联邦的一切共同利益，让其一掌管各州的一切自身利益。”
〔44〕

 联邦的主权与州的主权之间的不同在如下的表述中得到了更为清楚的说明：“联邦的主权是抽象的，它很少与现实联系在一起，但州的主权是能够随时地感受到的
〔45〕

 ，不难理解，它还是持续保持活力的。如果说前者是最近的产物，那么后者本身就是始终和人民处于同时代的。联邦的主权是随着概念的划分而产生的，而州的主权却是直接通过它的影响力来证明自己的存在的，就像家长的权威一样。”

就理论上说，联邦主权和州主权的区别是很清楚的，但是，在它们之间划一条明显的界线是很困难的。第一，在应用方面，因为“联邦主权与州主权纠缠在一起，因此很难划清它们的界线”
〔46〕

 。第二，很难知道哪些事务由州来处理，哪些事务由联邦来处理。
〔47〕

 前者的解决办法依赖于长期习惯于其自身事务的人民和政治学，而且已经延伸至社会最底层的社会。
〔48〕

 后者的解决办法依赖于联邦法院决定司法权的方式，因为随着联邦主权的扩大或减少，联邦法院的司法权也以完全相同的比率扩展或缩减其限制。
〔49〕



主权可分论有哪些利弊？对于这个问题，根据托克维尔的看法，只有在特定的条件下才能回答。也就是说，对于能够很好地持续控制他们自己的事务的人民就是有利的，反之就是不利的。这样主权可分论在美国就很有利，而在墨西哥，则使她成为无政府的牺牲品和军事独裁主义的奴隶。
〔50〕



它是有利的，乃是因为：第一，“它能使联邦中的成员得到健康的发展，这些社区从来就不会被欲望的扩张和自我防卫的事情所扰乱，所有的公共权威和私人力量都用于内部的改进。”
〔51〕

 第二，由于联邦的主权是有限制的和不完整的，自由可以得到保证。

它是不利的，乃是因为：第一，“两个主权的存在都是必要的，立法者可以通过把它们限定在一定的权威范围内而将两个主权的行动简化和平等化，但是他不能将二者合为一个，不能阻止它们在某些点上发生冲突。”
〔52〕

 第二，因为被分了一部分主权，因此就没有一个完全的主权那么有权力，因此也成为联邦政府相对的弱点。不仅仅联邦系统是不充分的，因为它的权力没有集中，而且中央政府的组织也不完善，这是这个理论的第三个不足之处。

但是，托克维尔不是唯一支持这种理论的法国学者。法理学领域的杰出人物狄骥（Duguit），也支持这种理论。
〔53〕



联邦主义在新大陆被普遍接受。
〔54〕

 在欧洲，瑞士和德意志帝国已经是联邦国家，而且可以确定的是这个体系注定还要扩大。
〔55〕

 这样，同一个国家的人民同时服从联邦和州的权力。只要一个国家内存在两个州，其中任何一个就不再是最高权威。既然这些公共权力是同一个国家内部的权力，并且它们是相互制约的，它们就没有权力发布绝对的命令。
〔56〕



因此，主权并非总是国家的单一不可分的意志。
〔57〕

 宣称联邦国家的主权是单一的和不可分的主张是“跟事实没有关联的低级辩证法”
〔58〕

 。

这个观念也被法国的一些国际法学者所支持。瓦泰勒（Vattell）发现在一个联邦国家，成员州让渡一部分主权以建成一个联邦权威。
〔59〕

 布伦塔诺（Frunck Brentano）和索雷尔（A. Sorel）也持同样的观点。
〔60〕

 里维尔（Rivier）从对外和对内两个方面来看主权，联邦政府拥有前者，成员州拥有后者。
〔61〕

 其他一些政治学者像布鲁纳
〔62〕

 （Brunet）和富瓦涅
〔63〕

 （Foignet）接受同样的主张。甚至埃斯曼（Esmein），一个狄骥的重要反对者，拒绝承认主权是可分的，但也认为在联邦国家中，主权是可分的。他这样说道：“在单一国家主权是单一的。另一方面，联邦国家，虽然相当于一个真实的国家统一体，但主权是可以分离的……依照宪法将主权的一部分从成员州那里转移给联邦。”
〔64〕



（5）英国学者

在海峡的彼岸，我们发现在英国也有像德国与法国的学者那样持主权可分论的学者。著名的历史学家弗里曼（Freeman）在他的著作《联邦政府的历史》一书中发展了这种理论。他认为联邦国家是一个整体，虽然保留了州的完整的内部独立，但却取消了它们在对外关系中的独立性。
〔65〕

 根据他的说法，主权，在事实上是分离的，联邦政府和州政府有平等的权威，在它们各自的范围内可以平等地要求人民的效忠。
〔66〕



在联邦国家主权可分不仅仅是一个事实，而且，正如他已经意识到的，主权可分对一个真正的联邦国家来说必不可少。
〔67〕

 联邦国家的州是且必须是主权者，因为它们“可以立法，并且可以决定自己的政治体制的细节，它们这样做并不是因为某个更高权力的恩惠或特许，而是因为它们有这样的绝对权利，这样的权利来自于它们作为一个独立的利益体的固有权力。”
〔68〕



在对内主权之外，州的主权就没有了，联邦政府的主权开始了。和平与战争的决定，派出和召回大使，国际关系部门的所有事务都是交给联邦政府的权力，正是这些权力组成联邦政府的主权。
〔69〕



联邦国家的范例，如弗里曼所指出的，在世界历史上有五个历史时期。它们是：（1）公元前281—146年的亚该亚联盟（Achaean League），（2）1291—1862年的瑞士联邦，（3）荷兰的七省共和国，这个联邦从对西班牙的独立战争中兴起，一直以共和国的形式存在到法国革命战争时期（1779—1795）。（4）反对英王乔治三世后而形成的美国，英王乔治三世也是我们时代最重要、同时也是最有趣的一个政治问题。
〔70〕



另外一个应当注意的英国学者是奥本海（Oppenheim）教授。“一个联邦国家，”他说，“是几个主权国家组成的联合，它有自身的组织和被授予的权力，不仅仅在成员国家之上，也在公民之上。”
〔71〕

 他好像不赞同那些认为在联邦国家内，联邦政府的主权比成员国家的主权更为真实的国际法学家的观点。

对他来说，联邦国家中的成员国家是主权者是不容置疑的，而不管联邦国家或联邦政府是不是一个主权者。他坚持认为作为主权者的联邦与成员国家一样真实。“现在如果一个联邦国家被视为与成员国家一样的国家，很显然，主权在联邦和成员国家之间分享。”
〔72〕



那么，主权采取一种什么方式分离？他指出，通过把成员国家的部分权威或能力转移给联邦来分离。在分离之后，双方在各自的权限内都是独立自主的。
〔73〕

 像许多其他国际法学者一样，他认为主权可以分为对内和对外两部分。但是，他认为这两者都可以由联邦或成员国单独实施，因为事实已经表明，第一，比如在德国，联邦的成员国保留有派遣和召回外交使节的能力，不仅仅与同联邦内的其他成员国，而且与联邦之外的国家；第二，成员国家的国王被看做是主权国家的首脑；第三，它们可以没有联邦的同意而签订国际协定。

成员国家在其与联邦的关系中是最初的、真实的主权者，从国际法的观点或与外国的关系看也是部分主权国家。从这里，他进一步把联邦国家分为两类：一类是成员国家既拥有对内主权，也拥有对外主权；一类是只拥有对内主权。在前者，德国和瑞士是典型的例子，后者则以美国为典型。

布里斯爵士（Lord Bryce）持与上述学者相同的观点。在他的早期著作《美利坚合众国》中，他指出为了一定的目的，联邦政府是主权者。
〔74〕

 但是联邦政府的主权并没有废止各州的主权，因为各州还拥有一大部分主权，最重要的是，拥有在联邦内免受起诉的豁免权。
〔75〕

 这样，布里斯公爵士就在这样的原则上建立他的州部分主权论：除非另外的州起诉，否则如果没有其同意，它不得被起诉。既然各州有这样权利，因此它必然是主权者。

但是，主权的双重性可以从另外的角度来证明。布里斯爵士在如下的论述中阐明这一点：“每一个美国人同欧洲人（除了瑞士，在某种程度上，也除了德国）一样，其生活都具有双重性。他生活在两个政府和两套法律体系下；他有两个爱国主义，要具有两种忠诚。”
〔76〕



弗里德利希·普罗克爵士（Sir Frederick Pollock），一个著名的法理学家，也看到了英国的绝对主权论在应用到联邦国家中的困难。他不怀疑联邦政府在其范围内是一个主权者，在谈到美国、德国的州以及瑞士的州的主权的时候，他写道：“在其范围内，我们不能说它没有主权，因为它知道在其能力范围内没有更高的权力，虽然我们不能像英国把主权归于议会一样归于它，既然它的主权已经被划定。”
〔77〕



甚至像霍兰得（Holland），一个奥斯丁的忠实信徒，也不像他的老师一样把联邦国家的主权放置在选民那里，而是同许多国际法学者一样，认为主权可以分为对内和对外两个方面，前者归于州，后者归于联邦政府。
〔78〕

 其他持主权可分论的人还有贝克（S. Baker），亚当斯（Admas），坎宁翰（Cunningham）以及其他。
〔79〕



（6）加拿大学者

联邦主义是新世界的主要产物。在这里，我们更为清楚地看到它的成长和发展；在这里，我们得到一个它的实践和经验的更为清晰的图画；在这里，我们看到了它的最为成功和失败的例子；也是在这里，我们获得了的丰富的理论特别是主权可分论。

史密斯教授，一个加拿大学者，在《北美的联邦主义》一书中对美国和加拿大的联邦主义作了一个比较研究。这两者之间的不同，他指出，可以在对主权的归宿的不同中得到理解。在美国，主权是可分的；而在加拿大，主权是不可分的。他说，“在美国，两个最高权威分享政治活动的不同领域，但在加拿大只有一个主权，这个主权通过国家的或省的机构来表达。”
〔80〕



他讨论的基础是认为在全美国有两个主权。一个是整个联邦的主权，一个是在其区域内成员州的主权。
〔81〕

 这种观点的基础可以在以下的说明中得到：“费城会议的成员面临一个建立一个新主权国家的问题。这个新的统一体只能从十三个极不情愿分离权力的州那里获得使它可以存在的必要权力。因此，制定一个新的联邦政府建立的原则申明就是必须的，第十修正案就是为了增加这个最初的文件的目的而来的。”
〔82〕



（7）美国学者

在美国我们可以发现主权可分论的最丰硕的成果。我们也许可以怀疑这种理论的领袖麦迪逊所说的将主权可分论应用到联邦国家是美国的独创，但是我们起码得承认主权可分论是美国政治思想史上的最重要特征。这种理论被许多不同类型的人所提出、拥护、坚持，但是为了我们的目的，我们将充分论述一些代表人物的理论。

让我们回头看看宪法之父、早期的政治家汉密尔顿，虽然他希望建立一个中央集权的和贵族式的联邦，而且竭尽全力来扩大联邦政府的权力，但他也承认联邦和州分享主权。
〔83〕

 当联邦正在酝酿成立的时候，亚当斯（Samuel Adams）在一封给李（R. H. Lee）的信中，赞扬在联邦和州之间分享主权，从而使人民更容易地自治，每个州的法律能够更好地适应它们自身的特质和环境，合众国的自由也更为有保证。
〔84〕

 亚当斯也评论道：“政府的目的就在于分享一个主权。”
〔85〕

 当杰弗逊说“州彼此之间如同与外国之间的关系一样，它们的一部分主权没有被授予，正如它们以前有完全的主权一样”
〔86〕

 的时候，他不再是州绝对主权论的捍卫者了。联邦最高法院的首任大法官完全意识到这个国家主权的分离，虽然他用含糊的方式来描述它。
〔87〕



一个主权不可分论的支持者被迫得出一个结论，是值得我们引述的：“为了反对外部侵犯，我们希望依据联邦的契约扩大联邦的主权；为了反对内部侵犯我们寻求州的主权。现在，所有的主权者都是平等的，州的主权和联邦的主权是平等的，因为每一个主权者都是一个道德人格。州的主权和联邦的主权都是一个道德人格，在这个角度上，它们是绝对平等的。”
〔88〕



在给国会的一封信中，门罗（Monroe）总统说道：“在我们的国家有两个分离而独立的政府，一个是在每个州的人民之上的为了管理各州地方事务的政府，一个是所有联邦的人民之上的管理联邦事务的政府。人民的整个权力，根据代议原则，是在它们之间分离的。州政府是相互独立的，它们的权力范围是具有完全主权的。联邦政府在州政府结束的地方开始……根据它的权力范围，这个政府也是具有完全主权的。”
〔89〕



但是所有最为重要的，正如前文所述，是麦迪逊的成果。根据麦迪逊的看法，那些无视主权可分论的人们的困难在于，他们没有分清楚这样一个事情：“所有正义和自由的政府的权力都来源于契约，当契约的各方有能力制订它的时候。”
〔90〕



契约的各方，正如他所指出的，不是一个整体的联邦的人民，而是州的人民。通过州，他的意思是“人民由此相应的有了主权者的特征”
〔91〕

 。更进一步，他是说大部分人民，而不是全部。一个特定社会里的主权，正如他所意识到的，是人民的意志，也就是说，是大多数人的意志。在这一点上，有一个问题自动出现了：根据它对社会意志的认同，这个社会的大多数人的意志能在多大程度上分离、修正社会的主权？
〔92〕

 根据麦迪逊的观点，答案在两个方面：第一，“通过把社会本身分离为具有相同主权者的不同的社会。”
〔93〕

 肯塔基从弗吉尼亚分离，梅因从马萨诸塞分离就是例子。
〔94〕



第二，一个州分成两部分，主权可以一分为二是真实的，则两个州的主权组合成一个主权也就是真实的了。这样，主权在本质上是可以分离或组合的，只要一个社会的大多数人民想这样做的时候。

在这样的基础上，就导致“如果两个州可以通过相互完全放弃各自的主权从而联合成一个，为什么不能通过放弃部分的主权，而达成部分的联合？”
〔95〕



两个州如此，十个、二十个甚至更多的州也是如此。
〔96〕

 分离主权的可能性不仅在逻辑上成立，也跟事实相一致。“主权的分离在独立国家之间的条约中所包含的主权权利的交换中得到显示，在几个邦联中更是存在，更特别的是在当前的美国宪法中得到显现。”
〔97〕



不仅仅如此。我们现在来看他的关键点。在美国的现行宪法下，“主权按其本质是可以分离的。根据最高主权者的特征，州有能力放弃它们全部的主权而组成一个联合国家，它们也可以放弃一部分，而保留另一部分，组成一个像在宪法中所表明了的分离主权的混合政府。”
〔98〕



在不承认主权是可分的前提下，要清楚的讨论美国政府的复合制度是很困难的。
〔99〕



在美国，主权是分离的，而且必须是分离的。但是，在人民的观念中，主权可分论是美国的发明。它是在与过去其他国家不同的特殊的条件下形成的。
〔100〕



另一方面，一个人不会认为世界其他地方过去没有这样的东西或没有这样的例子，因此就不能在这个国家（美国）存在。一个人也不会坚持认为这个理论是与传统理论（认为主权是唯一的）相反的，因此它是无效的。因为它是不顾事实得出的理论。“我们的政治制度，”他说，“允许成为一个新的创造——一个真正的‘无特征的东西’，它的特征必须在它自身中寻找，不是在前辈中，因为根本就没有前辈，也不在受前辈指导的学者中寻找。”
〔101〕



这种理论不仅是一种新的理论，也是一种实用的理论。这是托克维尔在他的名著中指出的，正如前文所述。它是对同盟和单一国家的缺点的补救。
〔102〕

 一方面，主权不可分论的危险在可能导致联邦解散的事实中容易看到。“使联邦废弃的关键点是这样一种假设，主权是一个单位，既然它是不可分的和不可让渡的，因此州也就拥有它起初完全的主权，结果它就不能将其一部分主权交给联邦。”
〔103〕



主权可分论在美国的许多法院的判决中可以看到。早在1793年，在齐舍尔蒙（Chisholm）诉佐治亚州（Gerogia）案中，艾尔德尔（Iredell）法官在反对意见中说道：“联邦中的每一个州在任何情况下，其主权都没有授予联邦，它同联邦一样都是主权者。联邦是所有政府权力的主权者，各州的所有权力也都保留着。这样是必须的，因为合众国仅仅宣布拥有州让与给它的权威，而没有让与的就必须如同以前那样得以保存。”
〔104〕

 很显然，主权是政府的权力，在联邦和州之间分离，也是可以转移的。三年后，还是在同一个法院，在韦耳（Ware）诉海尔顿（Hylton）案中，对主权做出了一个如同许多国际法学家所做的一样的区别，即对内和对外主权。前者保留在州，后者则归属于国会。
〔105〕

 甚至马歇尔大法官，尽他所能扩大联邦政府的权力，也在马卡洛（McCulloch）诉马里兰州（Maryland）案中强烈宣称：“美国的主权在联邦政府和州政府之间分离。它们在各自的范围内是主权者。”
〔106〕



许多学者坚持认为南北战争清楚地表明了联邦政府和州政府之间的主权的争论，从而肯定了主权不可分论，但是仍没有说服法院改变原来的观点。在著名的、裁定于1870年的Collector诉Day案中，已经表明两个主权可以同时存在于同一个地区。“它们是相互区别的、分散的主权，在它们各自的范围内，彼此分散地、独立地行动。”
〔107〕

 同样的观点在1922年的潘慈（Panzi）诉福森登（Fessenden）案件中仍被提出。大法官塔夫脱，也向法院表达这样的观点：“我们生活在两个主权的司法管辖权中，在共同的区域内，每一个都有它的自己的法院系统宣布和实施它的法律。”
〔108〕



虽然在具体方面有所不同，许多宪法学者在总体原则上接受了主权可分的理论，斯托尼（Joseph Story）在两层含义上讨论主权，一是广义的，一是狭义的。从前者说，主权是“最高权力，不受控制的权力，绝对的统治权”。对于后者，则是特殊州或国家的实际组织的政治权力，“是没有最高权威控制的公共机构执行的”。在广义上讲，主权是不可分的，在狭义上讲，主权是可分的。
〔109〕

 柯蒂斯（J. Curtis）否认在针对同一目标的时候，一个共同体中有两个最高权力，而坚持认为政治主权的本质就是防止它的权力为了不同的目的在不同的机构中被分散。
〔110〕

 佛斯特（Foster）则说：“在外部关系和同外国的关联中，联邦的主权是绝对的，除非受到宪法的限制
〔111〕

 ……另外，州在其领域内，对每一事和每一人都拥有完全和完整的司法权，和主权的所有方面。”
〔112〕



主权可分论在库利法官（J. Cooley）的著作里得到了更为清楚的说明。主权，在其完整的意义上被定义为“任何独立国家拥有的最高的、绝对的、不受控制的权力”
〔113〕

 。以这个定义为出发点，他坚持认为在合众国，州被称做主权者，不是从个体特征上来说的，因为它们的行动要受到共同权威的限制。
〔114〕

 这是合众国政治体系的特征。这样，他说：“在美国，宪法这一特殊系统一建立，主权的权力就加以分类，它们中有的部分归属联邦政府执行，有的则归州政府执行。”
〔115〕

 他继续说道：“在这种约定下，联邦在所有州的某些事务拥有最高的、绝对的和不受控制的权力，但是州在其相应的范围内对于其他事务也有无条件的权力。”
〔116〕



像惠顿（Wheaton）和哈勒尔克那样的国际法学家，则从国际主权和国内主权来讨论主权问题。州的国际主权已经被融入联邦政府中了，国内主权则保留下来。
〔117〕

 当代的学者，如斯科特（Scott）持相同的观点。他认为从制宪会议的第一天起，州的代表就尽力去创立一个新的联邦，在这个联邦里，原来由州执行一部分最高权力交由中央政府执行。另一方面，州的最高权力并没有放弃，它们依然属于州。
〔118〕



上面所讲的并不是所有拥护主权可分论的政治学者。奇普曼（Chipman）评论说，实践已经证明主权是可以分离的。
〔119〕

 葛罗米柯（Grimke）认为断定主权是不可转让的却对其加以限制是一个矛盾。
〔120〕

 布利斯（Bliss）在他评论主权的文章中，对主权可分论进行了更强有力的说明。在讨论主权的主体时，他说：“我情愿把它看成是被破坏的和分离的。”
〔121〕

 主权，他指出，就是由政府机构执行的最高权力，没有权力，就很难说有主权。
〔122〕

 既然权力可以由政府的不同部门分开执行，主权为什么不能？

为了成立一个联邦，曾经拥有完全主权的国家可以把它们的一部分最高权力转让给联邦政府。在这样做的时候，“每一个公民都服从两个政府的管辖权，每一个州都有完整的机构，每一个州都对自己的事务具有最高权力。”
〔123〕

 “说一个州不能放弃它的一部分主权其实仅仅是一个法律结论而不是事实。”
〔124〕



从州与联邦之间的法律关系上可能看得更为清楚。“这个国家的法律关系的改变，既不能由一个政党做出，也不能由州的人民做出，甚至联邦的人民或者说全体人民也无权作这个改变。”
〔125〕

 现实上，这种改变必须由联邦和州两个主权者一起来做出。
〔126〕



五、结论

大体勾画了应用于联邦国家的主权理论之后，应该有一个结论性的表述。关于联邦国家的主权理论可能有三种。第一种就是世界民族家庭的一个小模型，第二种是单一国家，第三种则是介于这两者之间的一个东西。

第一种主张是联邦国家由一群国家建成，或者是由两个或多个国家建成，这与国际组织没有什么差异。第二种主张是指州失去了同外国的外部联系，它们的地位同法国的一个省和英国的一个郡一样。第三种，在本质上是复合的，也就是另外两者的复合。从第一到第二的道路看似很长，但是它们在同一条道路上，它们只是程度的不同，而不是种类的不同，如果一个人的思想出于两者之间，则他很难在他的观点和这两种观点之间划清界线。

我们所讨论的应用于联邦国家的主权理论就像是一元主义和多元主义之间的一个连接，一个人可能认为他自己是多元主义的立场，但这又绝对不是完全正确的，一个简单的理由是，尽管多元主义是一个复合体，但一个复合体并不是在所有的情况下都是多元主义。
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第四章　国际关系中的主权　主权的特征

一、导论

无论联邦和国际社会（the family of nations）之间多么相似，我们都不能仅仅因为联邦国家就是国际社会的小模型，就倒过来得出国际关系也只不过是和州（邦）之间的关系一样的结论，事实就足以说明不是如此。更不用说对主权理论的运用稍加考虑，就会更加明白这种说法（即国际关系只不过是州或邦之间的关系）是不对的。

在某种程度上，主权的观念在应用到国际关系的时候，变得更为复杂，更为困难，同时也确实更为有趣。随着时间的流失，其困难性和复杂性与日俱增；在很大程度上，由于各国商业的、工业的，还有政治的独立性的日益增强，和其他一些原因共同导致一些学者否认主权观念能够运用到国际事务中。

本章和下一章，将主要是简要地、但尽量全面地考察主权理论的几个最为重要的阶段。最后再谈一下它在国际关系领域的运用。

二、主权和国际法

正如标厄尔（Buell）博士所言——“要研究国际关系领域的问题，就必须从国际法入手，这就如同研究美国政府必须从其宪法入手一样”
〔1〕

 ——也就是说，就像宪法是美国政府的基础一样，国际法是国际关系的基础。出于这种考虑，就让我们先来论述一下那些探讨主权与国际法关系的一些学者的观念。

法律是主权者意志的表现这一观念可以追溯到古罗马时代的皇权鼎盛时期。当时的政治思想带有神学的性质，以为上帝是唯一的主权者，上帝的意志就是法律。教会的衰落和民族国家的兴起使得认为国王的意志就是法律的理论成为可能，因为国王是每个国家的主权者。国王主权论很快被否认，继之而来的是主权在民论。它认为人民的意志就是法律。主权的所有者虽然不断变更，但正如前所述，法律是主权者的意志的体现这一论断是不变的。

奥斯丁的著作中有对这种观点的成熟表述。在奥斯丁看来，从严格和普遍的意义上来说，法律只能出自主权者。由于持有这种观点，他确信：国际法根本不是法，因为它不是主权者的命令和意愿。继而他认为国际法仅仅是一种国际道德，它没有任何法律效力，因而主权国家可以随意轻视它。

许多德国学者持有相同的看法。例如，黑格尔就认为一个主权国家在没有丧失主权的情况下是不会屈服于国际法的。因此他写道：“既然在国际关系中不存在一种能够改变一个国家的现状，并能使自己的意图成为命令的权力，我们就必须承认国际关系只能依靠道德来保障。国家之间的关系是在它们独立自主的情况下，通过签订条约而建立的。同时，这种关系又依赖于这些条约而存在。”
〔2〕

 对他来说，正如M. 狄骥所指出的，根本就不存在国际法，因为这世界上不存在一种凌驾于国家之上的并能制定施用于国家的法律的权力，并强迫它们服从。国际关系中不存在法律，存在的仅仅是道德义务。
〔3〕



罗伯特·兰辛（Robert Lansing）也持上述观点，但略有变更。但是变更的结果使得他得出与奥斯丁和黑格尔截然相反的结论。同奥斯丁和黑格尔一样，他认为一项法律要成为真正意义上的法律，就必须得到主权者的支持。从这个前提出发，他发现很难把这种观念应用到国际事务领域中，原因在于：“国际社会，由于没有组织，也就是没有一个政府，因此就没有一个主权者的代理机关去规划人类行为的规则，世界最高权力的意志也就不能通过制定法律这样的一般渠道来实现。”
〔4〕



但是他也认识到困难也不像想象中的那样严重，因为世界主权已经存在，它尽管不能如国家主权那样主动发挥影响，但却在潜移默化地发挥影响，并且这种趋势一直是由不自觉到自觉地发展着。
〔5〕



从国际法本源的立场和国际法的特征上来看也可以得出这个结论。
〔6〕

 根据兰辛的看法，国家的法律和国际社会的法律产生的必要条件是类似的。
〔7〕

 很明显，在一个“当没有成文法可使用时，法庭（judicial tribunal）的判决就是法律，这是基于这样一个合理的推断，即国家的主权者一直渴望以自然正义的原则来指导人们的行为。”
〔8〕

 也就是说，如果在审判中遇到的问题没有成文的法律能够施用，那么，法院将直接采用自然正义的原则来审理。这种原则被施用时，它也就等于是主权者的意志。尽管这种施用是被动的，而不是主动的。国内法是这样，国际法亦如此。
〔9〕

 他说：“文明国家承认自然正义或绝对正义或严格正义的原则和人类的主要情感是一致的。这就是在世界主权的意志的指导下，国家之间的重复的实践逐渐形成了一种习惯。这，情况，就像法律在国家中产生的情形一样，习惯（法）逐渐取代了抽象的自然正义原则。”
〔10〕



很明显，虽然没有一个中央政府去执行世界最高权力，也没有一个对这个最高权力的正式的宣言，但是在文明国家，它被承认有合法性。
〔11〕

 那么，世界主权存在哪里？根据兰辛的看法，它存在于人类社会的本质和不断的国家交往中。
〔12〕

 在一个国家之前有一个最高权力，因此在一个世界组织之前有一个世界主权。一个国家的组织是主权的行为，因此世界中央政府也将是世界主权的行为。
〔13〕

 这样，对兰辛来说，国家和法律都是主权所创造的。法律可以在之前，也可以同时与国家产生，但是主权高于二者，在二者之上。现在国家和国内法是这样，将来国际社会和国际法也会这样。在他的观念中，在国际法出现之前，有一个也许是被动和消极的世界主权，因为国际法，或者“世界法如果要成为真正意义上的法律，它就必须来源于世界主权”
〔14〕

 。

但是兰辛并没有到此为止，因为根据他的看法，从国际行为的某些趋势来看，世界的最高权力已经显露了它的主动的和积极的特征。这从将海盗作为一种犯罪已成为全世界的共识就可以看出，从废止奴隶贸易成为每一个国家的权利和义务也可以看出。
〔15〕

 这些例子都表明世界最高权力的意志是当今任何人都不能否认的。
〔16〕



我们所说的是建立在这样的假设上：法律要成为法律，必须有主权为其支撑。当奥斯丁说没有世界主权存在，他的结论必然是国际法不是法律。另一方面，当兰辛认为有一个世界主权存在，虽然没有明确表达其特征，但认识到了国际法和国内法一样，都是法律。

现在让我们回到那些认为国际法尽管不是主权者意志的表达，但它依然是法，且它的存在也意味着对国家主权的限制的学者的观点。
〔17〕

 这种观念不是现代才有的。它的起源可以追溯到自然法观念盛行的时候。那时人们认为当主权的意志与自然法抵触时，主权的意志会被限制。
〔18〕

 既然国际法和自然法是一致的，既然自然法是国际法的基础，正如一些国际法的早期学者所指出的，将这种观念从国家领域转到国际关系领域中就不困难了。

但是直到布丹的著名的著作发表之后，主权受国际法的限制的观念才得以明确表达。
〔19〕

 国际法之父，格劳修斯在其引起很大反响的著作中也才宣明。
〔20〕

 虽然边沁没有明确的说明，但当他指出主权受专门条约的限定的时候，他也赞同布丹和格劳修斯的观点。
〔21〕

 自从格劳修斯和边沁之后，随着国际法的发展，这种观念已经被许多学者所主张，最近达到了它的顶峰。
〔22〕



这种主张可以简要总结如下：国际法，要成为国内法意义上的法律，不必是主权者意志的表达。正如许多学者已经证明，它起源于国际社会中利益的一致性。著名的国际法学者奥特福瑞德·内庞德博士（Dr. Otfried Nippold）这样说道：“国家共同体的利益的一致性是现代国际法建立的基础。
〔23〕

 因为国际法服务于共同的利益，虽然有很多障碍，它也能发展成真正意义上的法律，也让法律的治理成为可能。”
〔24〕



既然国际法是外在于主权的，很显然国际法的效力意味着对国家主权的损害或限制。有人说英国的学者一方面坚持主权理论，另一方面承认国际法的至高无上的地位是毫无逻辑的。
〔25〕

 著名的德国法理学者克布勒（Kobler）认为联邦国家的法律类似于超国家的法律即国际法。
〔26〕

 因此，他当然认为州的主权受到联邦宪法和联邦法律的限制，同样国家的主权也受到国际法的损害和限制。
〔27〕

 一个权威学者说道：主权“就是一个国家决定自己内部生活、管理自己的纯粹的内部事务、对自己领域的属民进行立法的合法权力。它的权力止于国界，甚至在本国范围内，当国际法认为有些事务涉及他国的事务时，也会受到国际法的限制。”
〔28〕



国际法的实施是对国家主权的限制，这引出了国际法的约束力问题。对这一点，实际上可以说所有国际法的学者都认为国际法的约束力应该得到如同国内法的约束力一样的认可。
〔29〕

 一个学者甚至宣称：“如今国际法在总体上同国内法一样得到遵守。但并不能说在任何和平时期国际法都得到很好的遵守。”
〔30〕

 国际法，是外在于甚至高于国家主权的权力的表达，国家对它的服从就意味着对它们自身主权的限制。
〔31〕



我们还必须对那种认为国际法既不是对主权的限制，也不是主权者意志的表达的观点说几句。这种观点认为，它们，也就是国际法和主权，在事实上是联系在一起的。我们可以把这些学者分为两派。两派都认为国际法和主权两者缺一不可、相辅相成，但是他们的目的是不一样的。一派宣称国家主权是国际法的真正基础，它们是彼此协调的，它们的目的是维持现状。这种观念主要由一些英国学者提出。
〔32〕

 另一派则坚持认为既然国际法是国际性的，那么世界主权就是至高无上的。这一派的目的是消灭国家主权，把国际法提升为一个超国家的法律。实际上他们希望有一个世界主权，这个世界主权的意志就是世界的最高法律。这一派大多属于和平主义者。
〔33〕



三、主权的本质

就我们目前的讨论而言，主权问题可以从两个层面来分析：一是它的本质；一是它的归宿。不能把两者混淆。因为前者是回答主权是什么的问题，而后者是回答主权在哪里的问题。也可以说，前者是一个本质的和普遍的问题，而后者仅仅是它的应用。但是这并不足以说明：没有前者，后者就不会存在。主权理论的历史表明主权的归宿问题是学者激烈讨论的一个问题。在希腊时期，甚至更早就出现了。但是主权的本质问题却直到16世纪晚期布丹的著作出版之后才成为人们讨论的对象。

另一方面，现代的趋势也表明主权的归宿的定义一般由主权的本质的定义来决定。这样一来，如果一个人坚持认为主权是唯一的、不可分的，则他自然会得出这样一个结论，即主权一定存在于一个确定的地方。如果他看到了主权分离的可能性，则他会认为主权可以分散地放在不同的地方。

上面所说的是主权问题的概论。在国际关系的领域，主权的归宿和本质都有其显著特征，这个主权不同于国家或联邦中的主权，对此应该给予关注。

1．多与一

一种被广泛接受的观点是：只有同时有许多主权国家存在，在平等的基础上签定协议，国际关系的存在才是可能的。也就是说，如果世界上只有一个主权，则国际关系是不存在的。但是所有时代所有国家的哲学家都通常期望只有一个主权统治整个世界，而现实中却从来没有出现过。的确，罗马帝国曾宣称她是世界的主人、甚至否认其他国家理论上的独立和平等；教皇也宣称过“我是恺撒，我是皇帝”。但是说罗马或教皇是唯一的世界主宰，不过和那些眼光从来没有超出过国界的中国大臣自大地对他们的皇上说“普天之下，莫非王土；率土之滨，莫非王臣”没有什么区别。

熟悉世界历史的人稍加注意就会意识到有两种力量无时无地不存在，特别是在人类社会处于危机的时候。一是离心力，一是向心力。这样，无论什么时候的变动，趋势总是许多主权国家融为一个主权国家；或许多主权国家从一个主权国家中分离出来。只要看看世界大战的结果，我们就可以知道此言不虚。在现实中是真实的东西，有关它的理论就是正确的。如此一来，一方面，有权力制衡理论、国家平等理论、门罗主义以及每个国家的独立和主权自决的理论，这些都是坚持多个主权的理论；另一方面，又有联邦的支持者，世界帝国的追求者，美洲联盟的推动者。亚洲、欧洲联盟的推动者都认为，为了使人类生活得更好，使人类免于战争的灾难，应该坚持和实现一个主权的理论，或在特定环境下的少数几个主权的理论。
〔34〕



2．对内与对外主权

如果说主权国家是国际关系的基础，那么国际关系就是对外和对内主权观念的基石。对内和对外主权的概念被许多学者使用过，但每个人的意思却不尽相同。有些人认为，对外主权只不过是意味着一个国家不受外部控制。
〔35〕

 有些人却认为，说对外主权和对内主权，就是意味着从外部和内部两个方面来看主权，就像我们可以从不同的方面来看同一个事物一样
〔36〕

 ，而它实际上还是一个整体。

一个为许多国际法学家和学者所认同的流行观念是，主权可以分为对内和对外两个部分。
〔37〕

 一方面，一个国家可以失去后者，但保留前者；另一方面，一个国家也可以没有前者而拥有后者。但是什么是对内主权和对外主权？好像在这一点上学者们就众说纷纭了，因为在这两者之间没有明确的界限。一般而言，决定战争与和平的权力、签定条约的权力、派出和接受大使的权力被认为是主权者的对外权力，而处理国内事务则是主权者的对内权力。
〔38〕



3．部分的和完全的主权

完全和部分的主权观念跟对内和对外主权的观念不同，但是二者又有紧密关联。完全主权意思是把对内和对外主权结合在一起。所有只拥有对内主权的国家是部分主权国家，但并不是所有部分主权国家都是仅仅拥有对内主权的国家，因为一个部分主权国家也许是一个拥有部分对内主权和部分对外主权的国家，或者是一个拥有完全对内主权和部分对外主权的国家。

有一些学者认为既然存在部分主权国家，因此也就存在有部分主权，也有一些学者认为可以把主权分为对内和对外主权。这样，奥本海（Oppenheim）教授说道：“一般来说，一个国家如果拥有各方面的独立，就是完全的主权国家。但是现实中有一些国家并没有拥有完全主权，因此称之为非完全主权国家。”
〔39〕



一个著名法理学家说道：“既然我们发现处在绝对独立的国家与部分独立的国家之间的许多政治实体与前者联系得更为紧密，那么，我不明白我们为什么允许那些抽象的主权理论阻止我们将主权理论应用到这些不完全独立或没有完整主权的国家上。正如普瑞德·福德瑞（Pradier Fodere）所评论的那样，虽然理论上不存在半主权的国家，但现实中却一直存在着这样的国家。”
〔40〕



据说奥斯丁也认识到了部分主权存在的可能性，虽然他是带有轻视的意味去肯定它。正如麦克白（Markby）教授指出的，奥斯丁只是假设在同一个共同体中不能有两个独立的法律权威的来源。奥斯丁承认主权的权力可以分配，也充分认识到在一个半主权国家里，主权被两个不同的政治实体分享。
〔41〕



1921年年11月8日，在英、法关于突尼斯和摩洛哥国籍法令的争端中，法国政府认为将保护国所有的公共权力和被保护国所有的地方主权合并在一起，组成完全的主权，而这种完全的平等主权是国际关系的基础。因而保护国和被保护国依据它们之间的协定可以在它们之间分享被保护区域内的全部权力。
〔42〕



很显然法国政府认为主权是一个可以分为多个部分的东西。每一部分在其范围内可以做其想做的事情。当有必要的时候，所有部分联合在一起，它们就成了一个完全的主权，并且同其他完全主权国家一样有行使主权的权利。

4．双重主权

一般而言，同一个领域内有两个或更多的主权国家在本质上是不可能的。
〔43〕

 但在国际交往的实践中，这却是现实存在的。一个地区可能在双重主权统治之下
〔44〕

 ，或者臣服两个主权国家建立的联合主权。这是国际关系中的特征之一，也被国际法的权威认可。

一个明显的例子——是霍尔（Hall）教授用来证明这一观点的——就是曾在奥地利和德国联邦的联合主权统治下的里雅斯特（Trieste）。
〔45〕

 还有奥本海教授引用的被比利时和德国双重主权统治的两国边境上的莫雷内（Moresnet）。
〔46〕

 还有学者提到英国和埃及联合主权控制下的苏丹。但是，对于最后一个例子，正如劳伦斯（Lawrence）所指出的，它并不意味着同一个区域之上有两个主权。而是，主权存在于一个由两个大国组建的实行共管的政府所建立的政体中。
〔47〕



5．主权的获得与消失

国际法中一个公认的原则就是在国际交往中主权能够获得和失去。哈勒尔（Von Haller）说，主权不是天生的权利，而是可以获得的权利。对他来说，获得主权有四种方式。第一，通过个人的能力和努力；第二，以前拥有者同意或馈赠的结果；第三，机遇，如帝国分裂后其原来的组成部分都成为了主权者；第四，以上三种方式的结合。在他看来，三种方式的结合是最为普遍的一种。
〔48〕

 既然他认为主权可以通过以上方式获得，那他也就意味着主权也可以以同样的方式失去。

尽管哈勒尔指出主权可以由一个组织获得——他认为国家就是这样的一个组织，但是他主要是强调个体的一面，因而使得主权成为个体的所有物。这同现代观念非常不同。现代观念认为主权可以从一个国家转移到另一个国家，而不考虑个人的能力与运气；因此主权不是被个人占有，而是被作为一个整体的国家所占有。

国际法领域的杰出人物莫尔教授，指出了获得或失去主权的三种途径。第一，通过领土的转移；第二，通过革命；第三，通过内部的发展。
〔49〕

 这似乎被所有国际法学者、政治学家和不同国家的法庭所认同。我们不在这里进行具体的讨论，而是从上面三种途径的角度来简要地概括一下当代学者们的思想。

第一，一般认为主权是一个国家所固有的，并必须存在于这个国家内部。考莱（Cooley）法官说，主权就是领土的边界线。
〔50〕

 另外一个学者说：“主权被认为与一个确定的领土的占有不可分割地联系在一起。因此，领土主权的原则在国际法中实际上是最为基本的，任何违背这个原则的例外都是不可能存在的。在国际法中一个没有固定和永久的领土的共同体不会被看做为国家。”
〔51〕



领土的转换意味着主权的转换。但是，领土是如何转换的，也就是说，是如何获得或失去的？对一个领土的主权可以通过占领获得，或是通过发现的名义而获得。然而，仅仅通过发现，对于一个领土的主权的获得是不充分的。“必须有一些相应的行动表明拥有这个领土”
〔52〕

 ，一个国际法的权威如是说。

并且，占领只能发生在所谓“非国家”的地方，无论是完全的毫无人烟的地方（如岛屿），或有本土居民居住但没有成为一个国家的地方，或者是文明的个体“拥有的私有财产，但没有组成一个能实施主权的国家的地方”
〔53〕

 。

第二，通过割让的方式获得主权，这与占领有所不同。占领是基本的方式，割让是派生的方式。奥本海（Oppenheim）说，通过割让，获得领土的国家从以前对该领域拥有主权的国家那里获得对该领域的主权。
〔54〕



第三，主权可以通过领土增加而获得，如通过河流流过之后的陆地的缓慢增加，或海岸的增加。
〔55〕



第四，通过征服而获得主权。
〔56〕

 但是仅仅征服还不足以对被征服的地区拥有主权，要成为一个合法的主权，必须使被征服的地区服从。

第五，通过长期实际行使主权而获得合法性。这可以这样描述：“持续而充分地行使一个地区的主权，以致随着历史的发展，人们普遍认为目前的状况是与国际秩序相一致的。由此而获得主权。”
〔57〕



与此相关，必须谈到一个国家被允许从另一个国家租借一个地区一定年限从而获得对该地区的主权的问题。对这个问题，政治家和国际法学家还有争议。从中国租借到胶州半岛之后，德国的《帝国公报》（Imperial Gazette）就宣称：“中华帝国政府已经将该领域的所有主权在一定时期内转移给德国政府。”
〔58〕

 另一方面，俄国通过俄通社发表的官方声明称，对旅顺港和大连湾的租借，“既保证了中国的主权完整，又满足了作为海军强国，同时又是它的邻国的俄国的迫切需要”。
〔59〕



国际法学家，如劳伦斯（Lawrence）教授，赞同德国政府的观点，他认为俄国的官方申明仅仅是“用外交辞令掩盖领土割让的残酷事实”。
〔60〕

 中国真正分离出去的是主权，但在当时不便这样说，列强中也只有德国这样说了。
〔61〕

 奥本海（Oppenheim）教授同劳伦斯持同样的观点
〔62〕

 ，但奥本海教授把租借看做割让的一种方式，而割让通常被看做是主权的转让。
〔63〕



另一方面，韦斯特莱克（Westlake）教授持相反的观点。他的观点建立在私法的基础上。他这样说道：“当财产被租借的时候，租借者同时保留所有权而同时暂时失去了使用权。与此相似，一个国家租借一个地区给其他国家后，仍一直拥有对它的主权。”
〔64〕

 冯为柯（Fenwick）教授也持类似的观点。在谈到巴拿马运河的时候，他写道：“严格从法律上来说，巴拿马保留对运河和运河周围地区的主权，但事实上美国拥有在这个地区的作为主权者应该有的所有权利、权力和权威。”
〔65〕



在讨论了主权通过领土的转移而获得（当然也意味着失去）之后，现在让我们来讨论第二种获得方式，也就是通过革命来获得主权。毫无疑问，一群同属于致力于建立一个新国家的政治团体的人，在推翻现政府之后，可以获得主权的权利，而建立一个主权国家。但问题是：这样一个政治团体在什么时候获得主权？对这个问题的答案不一而足。以美国为例，有的人认为1783年美国与英国签订和约之后，它才拥有了主权并成为一个主权国家；
〔66〕

 但有的人认为是在《独立宣言》发表之后；
〔67〕

 还有的人认为1774年的第一次大陆会议之后美国就成了一个主权国家。
〔68〕



一个通过革命而建立的新国家的独立性和它的主权被国际社会承认也是最近学者们讨论的一个主题。有些情况下，一个国家只被一个已存的主权国家承认；有些情况下，只被少数几个国家承认为主权国家并接纳为国际社会的一员；有些情况下，革命的政党尚未占领一寸土地或革命尚未成功，就被承认为主权国家。
〔69〕

 还有些情况下，尽管革命早已成功，并建立了强有力的、组织完备的政府，但仍久久不能被接纳为国际社会的一员。每一种情况都有它的拥护者，每一个拥护者都有他的推理、论断和原因。可以说每种观点都有可取之处。

现在要谈一谈第三种获得主权的方式，也就是通过内部改良。莫尔教授认为日本的内部改良是一个最为引人注目的例子。另一方面，又指出土耳其参加1856年会议并没有带给它完全主权的地位。
〔70〕

 一个国家的内部改良要发展到何种地步才能获得主权是很难确定的。

6．主权的中止和恢复

不应该把主权的中止和恢复与主权的获得和失去相混淆，因为它们之间的不同是在时间上，而不是种类上的。后者是永久性的，前者是暂时性的。我们现在所讨论的一般与军事占领有关。正如霍尔（Hall）教授指出的，在18世纪中期以前，一个简单的占领与完全的统治是没有区别的。
〔71〕

 这种区别是由瓦泰勒（Vattel）
〔72〕

 最先指出的，直到赫福特（Heffter）的著作
〔73〕

 出版之后才对之有一个清楚的区分。

军事占领带给占领者对占领地的主权。这种观点为交战国政府所支持，也为许多国际法的学者所支持。他们认为主权在侵略者手中，但这是暂时的。一个权威学者由此总结道：“国家为它的国民提供保护是它获得效忠的基础。当一个国家不能再保护它的国民的命运时，国民就不必对它效忠。这时，国民要么直接在这种无保护的状态下持续生活一个时期，要么去效忠占领者；要么还可以在保持自由的前提下与侵略者合作，并承认侵略者拥有该国的主权。作为交换，侵略者将最大限度地避免对他们使用战争手段，而这关系到他们的身家性命。”
〔74〕



一个研究主权的杰出学者认为既然侵略者对占据地的主权只是暂时的，因此后者的主权只是中止，而不是让渡。当侵略者的要求满足之后，主权一般又得到恢复。这方面的例子并不缺乏。在1871年普法战争中，德国军队占领了法国，法国的主权中止了。但是后来主权又由德国恢复了。而作为交换，法国政府赔了一大笔军费并放弃了阿尔萨斯-洛林地区。
〔75〕

 这位学者还认为，在义和团运动时期，对北京的占领是另一个这样的例子。当联军占领北京的时候，中国的主权被中止了。“当事件结束的时候，帝国政府得到了重建，中国的政权被恢复，很显然中国的政权的恢复依赖于占领北京的列强的同意。”
〔76〕



近来也有一些学者不认为军事占领会导致被侵入地区的主权的中止。他们坚持认为：“对在占领区的敌国只能采取敌对行为。它行使的权威只是对敌国施压的一种方式。主权者的权利仍是完整的，并且人民和侵略者之间原有的法律关系并没有因为入侵而改变。”
〔77〕



也有像斯潘特（J. M. Spaight）一样的一些学者，他们所持的观点居于上述两种观点之间。他这样说道：“战争法承认占领国有非常类似主权的政府权利。”
〔78〕



7．主权的限制

传统的主权观念正如一个著名的学者充分的表述那样：“主权是不受法律限制，也不能被法律限制。因为作为一个国家的最高权力，从法律的角度说，没有任何其他权威在主权之上。说它被更高的权力所限制，在词语上就是矛盾的。”
〔79〕

 上面的观点为一些学者所支持，但目前许多学者坚持认为主权是能够限制的，并已经被限制。

在国际关系中，主权被不同的方式限制：第一，通过国际法的规则、原则和惯例来限制。第二，通过宗主国与附属国、保护与依附之间的关系来限制。第三，通过同盟的条约来限制。第四，根据条约的习惯法来限制。第五，通过地役权来限制。
〔80〕



在国际关系中对主权的限制的第一种方式，我们已经在前面的章节“主权与国际法”中进行了讨论。第二、第三种方式我们将在讨论主权的归宿的时候进行讨论。我们现在简要地讨论一下后两种方式。

国际法之父格劳修斯举了一个例子，即罗马人和迦太基人之间的条约要求迦太基在没有罗马的同意的情况下不能发动战争，就是一个损害主权的条约。
〔81〕

 这一类的条约，在事实上，与上级对下级的命令并没有什么不同。不平等的条约并不是真正意义上的条约。条约在这里的意思是指由两个或多个实体在平等的基础上订立并对各方都有约束效力的条约。

一个著名的美国参议员告诉我们，参议院的大多数议员一再承认：“每一个条约，都意味着在一定程度上牺牲了主权。”
〔82〕

 普罗克（Pollock）教授为了平息国联将要干涉独立主权国所带来的恐慌，指出参与到国际联盟的各国已经限制了它们的行动自由，因而它们的主权在许多方面都受到了现存协定的限制。
〔83〕



甚至主张“世界上没有国家自愿放弃它的主权中的自身的属性”，“甚至在与其他国家的交往中，保持主权的完整也是这个国家的最高义务”的特赖奇克（Treischke），也承认“每一个国家都会为了自身的利益而通过条约在某种程度上限制自己的主权”，当然，他认为这种对国家主权的限制并不具有法律效力，原因在于“国际法规定，战争一开始就宣告了敌对国家之间的所有条约都被取消”，“每一个条约都是单个国家的自愿的自我限制，国际条约都包含有一个条件：即情势变更原则（rebus sic stantibus）”。
〔84〕

 这或许是真实的，另外一种情况也是真实的：自我限制也是限制：无论这种限制是法律的、道德的还是其他方面的。

另外一些学者尽管不认为所有的条约都是对国家主权的限制，但他们认为有的条约限制了，而有的条约却没有限制。这样，认为多数条约并不限制国家的主权的斯塔利布拉斯（Stallybrass）反而认为1902年的国际糖业联盟实施了“对成员国主权的真正限制”。
〔85〕

 还有些人注意到在成员国在明确的特定背景下承担某种义务的条约和如在《国际联盟盟约》下某种行为的保证之间进行区分的重要性。在前者，国家的主权得到了保存，而在后者，国家的主权受到了限制。
〔86〕

 洛奇参议员在某种程度上也持相同的观点，他认为并不是所有的条约都意味着主权的牺牲。
〔87〕



在讨论了条约对国家主权的限制之后，我们再来讨论地役权
〔88〕

 与主权的关系问题。国际法学者普遍认为国际地役权存在对主权的限制。
〔89〕

 在荷兰矿业的案例中，科隆最高法庭认为荷兰在矿产方面的利益是一种国际地役权，因而也就意味着对主权的贬损。
〔90〕



在《北美海岸渔场仲裁》中，鲁特（Root）认为美国“对美国保证渔业开采的自由包含有对英国领土的国际地役权，因而也就意味着对英国主权的贬损，当然，英国的管理渔业开采的独立权利也就被剥夺了”。更进一步的讨论认为如果说即便英国的主权自身没有受到限制，但起码在渔场水域的主权的实施受到了限制。
〔91〕



这个裁定中，实际上接受了美国的这样的观点：国际地役权的认可意味着对被使用地域的国家（承役国，the servient state）的主权的贬损。这样的裁决建立在这样一个假设基础上：国际地役权在其本质上就是对主权的贬损。

但是渔业权并不是地役权的一部分，也没有对主权造成损害。为什么呢？在特别法庭看来，无论是英国还是美国的政治家都对1818年法案一无所知。因为地役权是一种明确的主权权利。而这个条约仅承认捕鱼的自由，而这充其量不过是一种经济权利。况且，国际地役权的概念起源于隶属于神圣罗马帝国的几个半主权（quasi-sovereignty）国家。“为了避免这种半主权国家的出自多方的不甚清楚的主权特征，为了不因主权的某方面缺失而使其特征受到损害，也为了不使主权因为满足它国及其所有者的利益而受到限制，现代国家尤其是英国从来就不承认主权可分，因为现代国家的体制要求实质的主权和独立。因此，国际地役权的学说与像英、美这些宪政体制国家的主权原则不相适应；也与现代的国际关系不相协调，因而也就得不到现代政治家的支持。”
〔92〕



从上述所引可以很清楚地看出整个地役权的理论是被否定的，因为它与现代的政治原理是不一致的，因为现代国家需要本质上的主权与独立。这种理论不是建立在事实基础之上，而是建立在理论基础之上。
〔93〕



补充一点的是，如海因斯（Higgins）教授指出的，有一种趋势否认“地役权”这个词对国家主权的诸多限制，因为在许多情形下主权是通过条约而限制其自身。
〔94〕

 冯为柯（Fenwick）教授指出了作为现代概念的“地役权”与作为中世纪概念的“地役权”之间的不同，后者是建立在封建领主与雇佣之间的关系，“地役权虽然意味着对土地和水源的使用进行了限制。但这并不会导致国家对其领土的理论上的司法权和实际控制的丧失”
〔95〕

 。

8．主权的侵犯

主权的侵犯，一个国际法学者说道，是一个国际侵权，受害国有权要求补偿。
〔96〕

 主权的侵犯与主权的限制不一样，后者具有永久性，而前者仅仅具有暂时性。并且如果一个国家承认它侵犯了另外一个国家的主权，就会对后者进行补偿。另一方面，限制或许可以取消，但是限制所已经导致的损失和伤害不会得到补偿。

没有国家能够在另一国家的司法范围内采取一些强制性的行动，除非得到它的许可，否则这样的行动就是对主权的侵犯。
〔97〕

 同样地，如果一个国家在其司法权之外通过刑法的实施去强迫其他国家的人们服从其要求，而这种要求并不符合本地法律的规则，这也是对主权的侵犯。
〔98〕



在国际关系史上关于主权的侵犯的指控是非常多的。
〔99〕

 早在1793年，法国驻美大使“公民”热内（Citizen Genet）武装私掠船的激进行为，就侵犯了美国的中立权。
〔100〕

 时任美国国务卿杰弗逊表达了这样的观点：“每一个国家都有权利阻止其他国家在其领土上实行主权行为，中立国家的义务就在于阻止这种行为，因为这种行为将伤害到交战者中的一方。”
〔101〕



在1885年的克兰普顿（Crampton）事件中，由于英国大使劝诱美国的新兵到加拿大去应征参加对俄战争，美国国务卿梅西（Marcy）指责他的这种行为是侵犯了美国的主权。
〔102〕

 在萨拉热窝事件中，法国政府在海牙仲裁法院（Hague Arbitration tribunal）上辩称夺取萨拉热窝是对法国主权的侵犯。
〔103〕



在第一次世界大战期间类似事件很多。1914年中国政府谴责了日本对中国胶州湾的侵略，并被认为是对中国主权的严重侵犯。在阿帕姆号事件（the case of appam）中
〔104〕

 ，美国政府也作了同样的谴责。
〔105〕

 这样的例子还有很多，但是已经举出的例子就足以证明对主权的侵犯的观念已经存在很长时间，并且是国际关系中的一个重要特征。

9．主权的藐视

正如许多国际法的学者指出的，主权的藐视与主权的侵犯有所不同。前者对主权的干涉不如后者对主权的干涉严重。外国代表试图对政府产生间接影响以达到某种目的，就是对主权的藐视的例子。在第一次世界大战期间，德国大使本斯塔夫（Bernstorff）在报纸上警告乘客不要登上路西塔尼亚号（Lusitania）被认为是对美国主权的一种藐视。
〔106〕



尽管主权的侵犯与主权的藐视有所不同，后者的观念也没有前者复杂，但对主权的藐视的行为也曾被视为是对主权的侵犯。

10．结论

现在让我们从国际法的角度对主权的主要的观念作一个简要的概括。我们首先要指出的是，有些人希望在全世界范围内只存在一个主权，而也有人坚持要使许多主权同时存在。然而前者没有变成现实，而后者长久以来就已是现实。但这并不表明在未来没有只有一个主权的可能性。无论是理论上还是现实中都表明，每一个主权国家作为国际关系中的单元都可以分成许多主权国家，另一方面，许多主权国家也可以合并成一个主权国家，尽管它还不是世界上唯一的主权。

世界上的每一个主权国家不仅可以分成许多单一的主权，也可以分成对内和对外两部分。每一部分都不必要同时拥有，一部分可以交给一个国家而另一部分可以交给另一个国家。而且，每一个主权可以分成多个部分，而不必非要是对外和对内两部分，这些部分的数量可以是两个或更多。部分主权是完整主权的一部分，所有的部分主权联合在一起就等于完全主权，并且也能够享有完全主权享有的权利。更进一步，几个主权可以对一个地区联合统治。如果在一个领域内有两个主权，我们就称之为双重主权。
〔107〕



从另外的角度看，我们发现主权可以从一个国家转移到另一国家。这种转移从本质上说可以分为两种形式：获得或失去。通过一种方式获得主权，也就可以通过同样的方式失去主权。转移主权的方法有多种。但是为了便于理解，它们被归结为三类：领土的转移、革命、内部改良。同主权可以获得和失去一样，主权也可以中止和恢复。获得和失去与中止和恢复有所不同，前者是永久的，而后者仅仅是暂时的。还要提及的是主权可以被全部或部分地获得、失去、中止和恢复。

进一步的研究表明，主权不仅能联合和分离，获得与失去，中止和恢复，而且也可以被限制、侵犯、蔑视。简单地说，在国际交往中有五种限制国家主权的方式。限制与侵犯的不同主要在于一个特征是永久性的，另一个是暂时性的。侵犯和蔑视不一样，因为前者被认为比后者更为严重。

从上面所说的，我们可以这样总结，从国际关系的角度来看，主权从本质上来说可以联合也可以分离，可以获得也可以失去。可以中止也可以恢复，更进一步，它可以消失也可以增加。最后，它可以被限制，也可以被侵犯，还可以被藐视。
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 Burgess, Political Science and Constitutinal Law，第1卷，100页。参见Willoughby教授对Burgess的批评，Fundamental Concepts of Public Law, 1925。在这里，没有必要提出另外一种新的理论，也没有必要对上述三种理论进行批评，但由之产生的困难却可提及。如果第一和第二种主张是合理的，则当革命开始的时候个体组织就获得了它的最高权力，这在许多实际的事例中是相反的。如果第二种理论是合理的，则当母国拒绝签订条约或母国在革命中获得了胜利，则一个政治社会能变成一个主权国家吗？


〔69〕
 1918年9月，美国承认了捷克国家的独立与主权就是一个最好的例子。


〔70〕
 Burgess, Political Science and Constitutinal Law，第1卷，303页。后一种观点也为那些论及中国、波斯、暹罗等国的学者们所赞同。参见Fenwick, International Law, 83～104页。Hall, International Law, 44页。Lawrence, Principles of International Law, 99～271页。

提出一个可以衡量的内部改良的标准是困难的。学者（Hall, 44页，Fenwick, 83页）认为半文明国家不是国家社会的完全成员。这意味着在严格的意义上，这些国家不是国家，因而不是一个完全的主权国家。但是文明的基础是什么？如果基础是物质力量，军队和海军舰队（参见Lansing, Note on Sovereignty, 63页），则很少有国家甚至没有国家能被看做是主权国家。Lansing在表明在严格意义上没有一个单一国家是主权国家后这样说：“可以这样说，一个国家，无论强弱、大小、贫富、文明与野蛮，在一定意义上都是保护国（protectorate）。”（Lansing，同上书，65页。）另一方面，如果文明的基础是除了物质力量之外的东西，则世界上的许多国家或大多数国家都可被列入主权国家。


〔71〕
 Hall, International Law，第153节。也可参见Hershey, Essentials of Interntional Law, 409页注释。


〔72〕
 Le Droit des Gens，第三卷，第197节。


〔73〕
 Le Droit international de l'Europe，第四版，第131节。


〔74〕
 Hall, International Law, 557～558页。


〔75〕
 Lansing, Notes on Sovereignty, 62页。


〔76〕
 同上书，63～64页。Lansing甚至去探究列强把主权归还中国的动机：“它们自愿地把主权归还给中国，是因为它们希望主权在中国手里，而不是在它们中间的一个或几个手里，因为那样的话，它们中的一个或几个就会成为远东的统治者（而这是它们谁也不愿看到的）。”


〔77〕
 Hall, International Law, 557～558页。Hall说，看看替代的主权混乱的和不公正的谎言，旧的主权理论毫无疑问变得微弱了。参考Westlake, 84页。


〔78〕
 J. M. Spaight, War Rights on Land, 1911。


〔79〕
 Garner, Political Science and Government, 128页，第四章，1928。也可参见他在Political Science Review 第19卷第2页上的论文。


〔80〕
 Hershey, Essentials of International Law, 100～101页。


〔81〕
 参见Dickinson, Equality of States in International Law, 55页。


〔82〕
 Lodge. The Senate and the League of Nations，附录5。


〔83〕
 Pollock, League of Nations, 86页，1920。也可参见Wehberg, Problem of an International Court of Justice, 114页。Garner, "Limitations of National Sovereignty in International Relations", Politicale Science Review第19卷第1页以下。Divis, Elements of International Law, 39页。


〔84〕
 参见H. W. C. Davis, The Political Thought of Heinrich von Treitschke, 151～178页。也可参见Politik，第一卷，39页。所谓情势变更原则，即缔约国在缔约时有个假定，即假定当时的基本情势不变，以后如果情势发生根本变化，任何缔约国都可要求修改或废除条约。因为条约的有效性是以缔约时基本情势的继续存在为条件的。——译者注。


〔85〕
 Stallybrass, A Society of States, 86页。


〔86〕
 Montgomery, Issues of European Statesmanship, 117页。


〔87〕
 Lodge, The Senate and the League of Nations, 407页。也可参见Oppenheim的Future of International Law, 44页。American Journal of International Law，第15卷，8页。参见在1925年9月12日国联第六次大会上波斯的Arfa王子所做的陈述。Records of Plenary meeting, Ⅳ (1925), 57页，Official Journal, (1924) 1362, ⅩⅩⅩ．


〔88〕
 所谓“地役权”（servitudes），即指一国为实现本国利益在一定条件下涉及的在他国领土上的权利。国际地役的构成要件包括：（1）依条约而产生。（2）主体只能是国家。（3）客体是国家领土。（4）为他国的目的或利益服务。（4）国际地役一般分为积极的地役和消极的地役两种。有的学者还认为，积极的地役的要素是“容忍”，而消极的地役的要素是“不作为”。（5）主权国为实现对飞地的管辖权完全有理由取道他国领土，对方也完全有责任为该国提供合适的通道并保障其过境权。而前者也须像《海洋法公约》中的关于领海通过所规定的“无害通过权”原则那样，“连续不停地迅速过境”，从而不对后者的领土主权及固有利益造成危害或干涉，并也有义务偿付合理的费用。——译者注。


〔89〕
 举例来说，如Westlake的International Law, 61页。


〔90〕
 参见A. E. McNair, "So-called State Servitudes", British Years Book of Interntional Law, 118～127页，1925。


〔91〕
 World Peace Foundation Pamphlet, 1912, J. B. Scott编辑，459页。也见Root, Address on International Subjects, J. B. Scott编辑，181页，180页，295页，1916。


〔92〕
 Scott, Hague Court Report, 159～161页。


〔93〕
 Oppenheim, International Law，第1卷，第203节。


〔94〕
 Hall, International Law, Higgins主编，204页，主编所加的注释。


〔95〕
 Fenwick, International Law, 261页。参考Fauchille, Droit International Public, Ⅰ, Paix，第339节，1922。


〔96〕
 W. E. Hall, Rights and Duties of Neutrals, 15页。


〔97〕
 Stowell, Intervention in International Law, 322页。


〔98〕
 同上。


〔99〕
 中立国家的权利的侵犯和与此相关联的所谓干预的事例好像正在增多。Hershey教授说：“在战争期间一个独立国家拥有不可剥夺的保持中立的权利。敌对国有尊重这种中立的义务，特别是其领土主权。”Essentials of International Law, 445页。Hall说道：“就中立而论，所有国家都是主权者。”Rights and Duties of Neutrals, 15页。Hall说道：“干预是一种敌意的行为，因为它包含对一个独立国家的独立性的侵犯。”International Law，第8版，337页。“干预无疑是一种敌意的行为，因为它包含对一个独立国家的独立性的侵犯。如果不是被事先同意，就会被看做是一种入侵，就像在战争中，其主权受到了损害。”H. G. Hodges, The Doctrine of Intervention, 5页。也可以参见Stallybrass, A Society of States, 60页。Lawrence, Principles of International Law, 172页。


〔100〕
 此即有名的“公民”热内事件。对于美国人对欧洲战争看法的剧烈分歧，华盛顿颇感忧伤。他还担心法国根据1778年的《法美同盟条约》，要求美国提供军事帮助，尤其是利用美国港口来装备远征军，攻击英国船只和殖民地。华盛顿坚信，对于年轻的合众国而言，卷入欧洲战争无异于自杀。这一看法得到了汉密尔顿和杰弗逊的支持，这两人都敦促美国中立。汉密尔顿还进而声称，1778年条约已不再有效，因为美国是与法国君主，而不是与法国共和国签订该条约的。然而，华盛顿并未公开宣布条约已经失效，而是发布一项“中立公告”。在“公告”中，华盛顿要求美国人公正地对待交战国。此时，法国驻美大使“公民”埃德蒙·热内，利用很多美国人的亲法情绪，置华盛顿发布的“中立公告”于不顾，在美国港口内装备私掠船，并派遣其前往攻击英国船只和殖民地。华盛顿担心此举将会把美国卷入一场与英国为敌的战争之中，乃下令热内停止此类活动，并且最终要求法国政府将其召回。——译者注。


〔101〕
 Moore, International Law Digest，第2卷，446页。就在“热内”事件发生一个月之后，英国大使George Hamond到达美国。他写道：“虽然还没有与我正式交流，但我已经对这类投诉准备就绪，我希望这表明我方的立场，我将不保护那些不考虑美国中立立场的英国人的行为。这种中立立场是这个国家的政府所使用的，并迅速建议给其公民，以不卷入法国和其他交战国中。”在这里我必须感谢我的朋友Charles S. Hyneman告诉我这段论述。

也比较The Brig Alerta诉Moran, (1815), 9 Cranch 359, 365, 3L. Ed. 758, 760-766.


〔102〕
 Stowell与Munro, International Law Cases，第2卷，278～295页。也见Stowell, Intervention in International Law, 332页的注释。


〔103〕
 Scott, Hague Court Report, 279页。Stowell与Munro, International Law Cases，第1卷，418页。


〔104〕
 英国的阿帕姆号货轮在运送战利品的途中，因为恶劣天气等原因被迫停靠在中立国港口纽波特纽斯时被一艘德国商船袭击舰截获。当时的国际法学家对此事件展开的讨论是：在战时，滞留在中立国港口的战利品应该给予什么地位？由于各方对此事件存在争议，阿帕姆号被扣留在纽波特纽斯，直至战争结束。——译者注。


〔105〕
 Stowell与Munro, Intentional Law Cases，第2卷，290页。


〔106〕
 Stowell, Intervention in International Law, 323～324页的注释。1914年8月战争爆发时，路西塔尼亚号被移交给英国海军（Admiralty），并被送往利物浦的加拿大码头（CanadaDock），在那里配备上12门6英吋口径的炮。它被注册为英国海军舰队的后备武装巡洋舰而它所装备的武器重量超过了在英吉利海峡（English Channel）巡逻的皇家海军（Royal Navy）舰队。1915年5月7日（星期五）下午两点十分过后，负重30396吨的路西塔尼亚号在没有被事前警告的情况下被一枚鱼雷击中。20分钟左右它就沉没了，1201个男人、妇女和儿童失去了生命。在死亡的人数中，有128人是美国公民。发射鱼雷的德国潜艇U20绕着下沉的船只转了几圈，然后就逃离了现场，于5月13日回到了其位于威廉港（Wilhelmshaven）的基地。——译者注。


〔107〕
 “双重主权”（double sovereignty）一词但在运用到两个以上的主权接合的领土的时候是不合适的；但是还没有学者采用“复合主权”（co-soverergnty）的用法。


第五章　国际关系中的主权　归宿和批评（续）

四、主权的归宿

我们现在从国际关系的角度来看主权归宿的理论。如前所示，尽管主权的本质和主权的归宿彼此不同，但把其中一个作为前提往往能从逻辑上推导出另一个的相应结论。出于这个原因，我们很难在它们之间作一个清楚的区分界线。举例来说，从主权的本质的角度来看，领土的放弃可以作为一种主权从一个国家转移到另一国家的方式。
〔1〕

 但另一方面，如果有人把它看做国际关系发生的形式或机制，则它也可以归于主权的归宿一类。

根据不同的国际惯例，从国际法看主权归宿的观念也有不同的形式。此处试图对那些最重要的观点进行了简要的讨论。

1．主权与邦联（Confederation）

邦联与联邦（federation）这两个词常常连在一起使用。
〔2〕

 许多学者对它们没有进行区分，就是那些对此做出区分的学者，对于具体的例子也没有一致的意见。
〔3〕

 不管对它们的使用是如何的混乱，它们之间的区别仍是很明显的。尽管它们的区别仅仅是程度上的，而不是种类上的。

很少有学者坚持认为由成员国家组成的邦联是一个完全的拥有最高主权的联合。另一方面，有学者认为参加邦联的国家是拥有完全主权的国家。这种主张由奥本海（Oppenheim）教授等学者所倡导。奥本海教授认为邦联的主权不影响成员国家的主权
〔4〕

 ，几个国家同意组织一个联合体只不过是一个国际条约，这个联合体不具有国际关系的人格。
〔5〕



普遍被接受的观点是邦联国家仅仅是部分主权国家。这种观点以劳伦斯教授为代表。他这样说道：“邦联是一个分散国家的集合，它们中的每一个保留一些主权的权利，放弃了其他的。相应的，根据国际法，这些国家必须被看做是第二层的部分主权国家。它们比一个更大整体的管理区要高级，比主权国家要低级。”
〔6〕



正如已经指出的，目前不存在邦联。奥本海教授指出的最后一个例子是结束于1898年——由三个主权国家组成的中美洲大共和国。我们现在所讨论的问题仅仅是一个历史上的问题。

2．主权和英联邦自治领（the British Dominions）

近些年来，特别是在第一次世界大战之后，主权问题变得越来越重要，讨论也同英联邦自治领广泛的联系在一起。旧的观念认为在英帝国中只有一个主权。这种观点由一些英国政治哲学家和政治家所坚持
〔7〕

 ，甚至在1918年为加拿大内阁所接受。
〔8〕



与此相反，也有一些政治家和政治学者坚持认为英联邦自治领不再在英国的主权之下，因为它们各自都是最高主权者。正如已经指出的澳大利亚总理修斯（Hughes）不只一次，而是许多次都强调指出澳大利亚是一个独立的国家。
〔9〕

 斯马茨（Smuts）将军也表达了同样的观点，他是第一次世界大战中的英国国家英雄，也是一个有创造性思维的人。
〔10〕

 1923年9月，在国联第四次代表会议上成为成员国之后，爱尔兰总统科斯格雷夫（Cosgrave）在演讲中说爱尔兰加入了“一个庄重的同盟，以实施主权者的权力”
〔11〕

 。

认为英联邦自治领是主权国家的讨论建立在不同的根据之上。第一点，根据国际联盟的协议，只有主权国家才是联盟的成员。既然英联邦自治领被认作是联盟的成员，它们理所当然是主权国家。
〔12〕

 第二点，《国际联盟盟约》的第22条宣称：“（一）凡殖民地及领土，于此次战争后不复属于从前统治该地之各国，而其居民尚不克服今世特别困难状况下实行自治，则应适用下列原则：即将此等人民之福利及发展视作文明之神圣任务，此项任务之履行，应载入本盟约。（二）实现此原则之最妥善途径，莫如将此种人民之管理，委诸资源上、经验上或地理上足以承担此责任且乐于加以接受之各先进国，该国即以受任统治之资格，为联盟实行此项管理。”英联邦自治领必须是主权者，否则它们如何能被委托管理殖民地？第三点，派遣和接受大使是主权的内在权利。如果英联邦自治领不是主权国家，它们就不会有这些权利。

但是最重要的是讨论奠定在1926年的帝国会议（the Imperial Conference）中的宣言：“在大英帝国内的各自治体，地位不分上下完全平等，然因对英王的共同忠诚而联合，而自由结盟成为英联邦的成员。”
〔13〕

 英国是一个主权国家，而如果英联邦自治领又被宣称同英国在地位上平等，则它们一定是主权国家，除非英国也不是主权国家。
〔14〕



另外一种理论，在特点上是复合的。这种理论认为英联邦自治领是部分主权国家。刘易斯（M. M. Lewis）教授是一个引人注目的代表。在引述了韦斯特莱克的主权是可分的论述之后，刘易斯教授在一篇标题为《英联邦自治领的国际地位》的重要文章里总结道：“成为英帝国的成员，就必须行使普通伙伴关系政策。它们有处理对内事务和参与与其他国际关系的权力，但是，它们不是完整的主权国家，因为它们的独立受到成员义务的必要限制。”
〔15〕



哈佛大学的劳威尔（A. L. Lowell）校长，一个世界知名的学者，他的观点与上述观点略有不同，虽然在表述上不是太清楚。他在说自治领不受英国的控制或不臣属英国的权威的时候，认为英联邦自治领是主权国家。但是他也指出英国人在两种意义上使用主权一词。他这样说道：“一般而言它是指王权的所有者；但是在政治哲学家中间它意味着权威的终极来源，在这个意义上，大英帝国的主权尽管由议会代表，但它最终属于全体选民，在当前它也在自治领中。”
〔16〕



3．主权和被保护国家

最初的被保护国家被认为是主权国家。巴蒂（Baty）教授说：“保护，仅仅是担保的一种形式，它不能在任何程度上影响被保护国的主权。”
〔17〕

 这种观点被那些最高权威如格劳修斯、普芬道夫和瓦泰勒（Vattel）等所支持。瓦泰勒说一个弱小的国家为了安全，而处在一个更有力量的国家的保护之下，但是没有放弃它的主权和政府的权利，根据国际法，其主权者之间的地位并没有改变。
〔18〕

 在1893年的梅格海（Mighell）诉苏奥坦（Sultan）的案例中，大英帝国的殖民官在回答英国上诉法院询问的时候认为尽管杰哈瑞（Jahore）是英国的保护国，但依然是一个主权国家。
〔19〕

 这种观点已经为法院所广泛采用。

但是上面提到的这种观点随着保护国家控制被保护国家的对外事务的愿望的日益增加而日趋变得与理论不相一致。根据巴蒂（Baty）教授的看法，这在法国大革命发生后已经变成了现实。
〔20〕



也许我们不必把太多精力放在那些认为被保护国家是主权国家的观点上。更广为接受的观点是被保护国家仅仅是部分主权国家。莫尔教授说，这在某种意义上是真实的，即每一个被保护的主权可以看做是一个半主权（semi-sovereign），而一个被保护国家也相应地被归为半主权国家。
〔21〕



4．主权和中立国家

一个中立国家被定义为它的独立和统一受其他国家的共同保证，并被禁止参加进攻性的战争的国家。
〔22〕

 有几种理论关系到中立国家的主权问题。第一种可以提及的是中立国同国际大家庭中独立主权国家一样是完全的主权国家。维斯特里克（Westlake）和奥本海（Oppenheim）是这派理论最为引人注目的代表人物。对维斯特里克来说，中立化“并不意味着国家功能的丧失，它仅仅是不做某事的承诺，在某一特殊事件中不干预的承诺，而不是损害主权……另外，对文明世界的每一部分来说，完整的主权权力是应当存在也是必须存在的”
〔23〕

 。奥本海说：“如果主权就是权威，那么中立国和其他非中立国一样都是完全主权者。”
〔24〕

 阻止一个国家参加进攻性战争的中立条约也就是两个或多个主权国家为禁止它们采取战争且要求将它们的矛盾诉诸仲裁法庭的仲裁条约。
〔25〕

 如果这是真实的，参加仲裁条约就不是对主权国家的损害。同样，加入回避战争行为的条约并不意味着丧失一部分主权。
〔26〕



另一种观点，也许是最为流行的一种，认为中立国家的主权是受到了限制和削弱的阿尔伯特国王（King Albert），1918年11月22日他在比利时议会发表演讲：“比利时要趁着这些国家在战争中伤了元气，从它们强加给它的中立中解放出来，比利时要享受完全的独立。”他继续说：“比利时重建它的权利，要根据它自己的抱负和完全主权决定它的命运。”
〔27〕

 在回应奥本海教授的观点的时候，赫尔希（Hershey）教授说道：“当一个国家加入一个仲裁条约的时候，并没有失去它主权的任何部分。但像这样只对国际社会中的某些国家加以限制，而其他国家依然保持有参加战争的权利，那这样的国家还是完全主权国家吗？”
〔28〕



第三种关于中立国家的主权的归宿观点是认为中立国家的主权在保证者手中。这种观点由卢森堡的地方法学家所阐释，他们认为卢森堡不是根据卢森堡人民的意志而中立，而是根据欧洲列强的意愿，当大公想以“所有权力来自于本国”的原则修改宪法时，他们就出来干预了。
〔29〕



第四种观点认为中立国家的主权是由担保者之一单独拥有的，而不是共同拥有的。这是1920年9月国联任命的由三个成员组成的调解在瑞典和芬兰之间关于阿兰德群岛的管辖权纠纷的调查团（the Commission of the Rapporteurs）的意见。他们认为芬兰对群岛的主权是无可争议的并且“分开它们将是导致它地位的改变，也是剥夺了本来属于它的东西。”
〔30〕

 尽管有这样的评论，调查团还是倾向于群岛的中立化和非军事化，而这也是瑞典所希望的，而且芬兰对此也不反对。
〔31〕

 并且，在否认瑞典对群岛的主权的时候，调查团对当地的瑞典人的诸如语言、学校的利益给予了在芬兰法律之外的保障。

5．主权和国际联盟下的国际管理区

（1）但泽自由市（Danzig Free City）

关于但泽自由市的主权归属有六种观点。第一种观点认为但泽自由市的主权仍然归德国。这种理论被德国的大多数学者所支持。他们的理论立基于《和平条约》的第192条，认为德国决不会向列强割让她的主权的权利。第二种观点认为主权在主要协约国（the Principal allies）的手中。在托管的情况下，德国将有争议地区的主权转给了主要协约国。因此在但泽的事例中也是如此。但是主要协约国从来没有放弃该主权，因为如果它们准备放弃该主权的话，它们就会明确地宣布，就像它们在麦摩尔（Memel）事例中所做的那样，在《和平条约》的第90条，它们就宣布将麦摩尔的主权给予了立陶宛。
〔32〕



第三种观点认为主权在国际联盟手中，因为国联在这个区域有权威并负责对该城市进行保护与防卫。进一步的讨论认为，正是在国联的监督下，该城市的宪法得以形成，也正是在国联的监督下，宪法才得以保证，宪法的修改也必须得到国联的同意。更进一步，代表国联的高级使团明确表示该城市的实际主权在国联那里。

第四种观点认为主权在于波兰。这主要是波兰学者的观点。他们坚持认为主权意味着在国际关系中的权利。既然处理国际事务的权力在《凡尔赛条约》第104章中给予了波兰，那么但泽就仅仅是波兰的自治区域。

第五种观点认为主权就在但泽自由市自身。大多数但泽的学者认为政治上有组织的领土就不能没有主权。但泽有领土，有司法权，有商业区。所有这些都包含着城市的主权。这种观念更进一步认为波兰与但泽的关系就是两个主权国家之间的国际协议。
〔33〕



第六种观点认为主权在波兰、国际联盟、但泽自由市之间分离，因为它们都不同程度地行使了一个国家主权者的权力。
〔34〕



（2）萨尔（Saar）盆地

在所谓的“三巨头”在解决萨尔盆地问题的时候，主权问题是最重要的问题之一。威尔逊总统，尽管希望把矿产转给法国，但不只一次，而是多次激烈反对对德国在该区域的主权进行改变和悬置。
〔35〕

 另一方面，法国代表理所当然地反对威尔逊总统的观点，因为如果德国继续保持该区域的主权的话，法国的有关劳工、征兵、工资的法律就不能在该地区实行，而这却正是《巴黎和约》赋予法国的权利。
〔36〕

 法国代表认为执行法律的权利就是主权的权利，给予前者而不给予后者，在本质上是不可能的。英国首相劳合-乔治（Lloyd-George），虽然或多或少地站在法国这一边，但是采取一种中间立场，正如他所说：“我愿意给予萨尔盆地在国联管辖之下的独立性。”
〔37〕



政治学家在萨尔盆地的主权归属上的观点并不一致。奥本海（Oppenheim）认为主权在国际联盟那里，因为各种权利、义务以及权力都归于国际联盟的代理机关——管理委员会。
〔38〕

 而科贝特（Corbett）先生则持另外一种观点，他支持威尔逊总统的意见，认为主权依然保留在德国。他说：“德国宣布放弃的不是主权，而是萨尔地区的行政权。”
〔39〕

 在他看来，必须在主权和行政权之间做出区分。法国和联盟执行了主权的权力，但不是主权本身。
〔40〕

 一些法国学者分享法国代表的观点。还有的人认为主权在萨尔盆地的人民手中，这种观念是基于到了1935年，萨尔盆地的人民有权自己决定他们生活在哪个主权之下。

6．主权和委任统治制度（Mandate System）

委任统治制度是世界大战后的一个新的产物，是对殖民地的一种新的管理方式。
〔41〕

 某些人认为它是国际法的最大进步。
〔42〕

 因为这个原因，委任统治的问题就是国际联盟条约中的最大的和最有价值的经验之一。
〔43〕

 简单地说，它是对国际联盟的考验。
〔44〕



也许关于委任统治制度的最重要和最复杂的问题是主权问题。在主权问题上的知名权威，兰辛在新的委任统治制度中不能发现主权的归宿。
〔45〕

 当威尔逊总统被兰辛提出的一大堆关于委任统治制度的问题所困窘的时候，他通过说这些问题是法律技术性问题因而是不重要的而把它们放到一边。
〔46〕

 永久委任统治调查团也长时期地为这个问题所困扰。当调查团的成员，M. F. 德．安瑞德（M. F. d'Andrade），建议把伊拉克的地位问题提交到秘书处的法律部门解决，罗潘德（Rappard）教授，当时正是秘书处委任统治部门的主任，告诉调查团的成员说如果德·安瑞德的建议得到采用，则法律部门将被置于一个十分尴尬的境地。后者表示他不愿意在现在就这个问题发表过多的看法。于是这个讨论也就结束了，不过谜团仍然没有解开。
〔47〕



在《国际联盟盟约》的第22条，这样写道：“凡殖民地及领土，于此次战争后不复属于从前统治该地之各国……”这话已经足够清楚地表明了德国不能再宣布对委任统治的区域拥有主权，宣布主权仍然在德国手中很荒谬，事实上，这种观点已经没有多少人认可了。

格耐维夫·莱维斯克博士（Dr. Genevieve Levesque）关于但泽的主权的理论可以运用到这种情况。
〔48〕

 这种理论是德国将这些地域的主权转移给主要联盟国家，如果后者不将它们转给其他列强的话，那主权就保留在主要联盟国家的手中。这种观点也许不乏支持者，但也有人评论说，总的来说，协约国和同盟国都是时代的产物（它们仅存在于它们所属的那个时期）。对一部分人来说，它不再存在；对另一些人来说，它通过国际联盟表达它的愿望和意愿。

后一种观念导致主权在国际联盟的结论。这种观点为诸如温伯格（Wehberg）和许金（Schucking）的学者所支持。以下所引可以发现其逻辑：“这些地区虽然是被协约国或同盟国中的一个或几个国家所征服的，但是从国际法考虑，是作为一个整体的同盟国或协约国所征服的；尽管对这些地区的军事占领是由一个或几个国家完成的，但根据法律，所有的同盟国或协约国都获利，而不是实现军事占领的国家单一地享有主权。正如盟约所说，从前统治该地的主权已经停止，这些地区的主权在所有的同盟国家那里。因此，当它们组成一个联盟的时候，联盟就被它们认为继承了这些主权。因此，非正式的停止或放弃索偿契约是没有必要的，只承认主权让渡给了国联就足够了。”
〔49〕



从上面的引述来看，可以得出联盟对托管地区的主权必须被看做是唯一和真正的主权。国联会在必要的情况下，指定一个文明国家来托管这些未独立的领土，保护它们，以不辜负它们的信任。

而且，从法律角度说，国际联盟对托管地区的主权是不能被质疑的，因为委任统治的转移、终止和修改要求前者的同意。
〔50〕

 更进一步说，这些区域是通过国际联盟的代理机构即长期托管代表团而进行控制的，虽然这种控制是间接的而不是直接的。
〔51〕



另一方面，也有一些学者根据不同的理由来反对上述观点。斯马茨（Smuts）将军说：“国际联盟与委任统治根本无关，委任统治已经被《和约》作为一种事实而解决，已经跟国际联盟无关。”
〔52〕

 而且，国际联盟不是一个国家，它不拥有领土，不管理臣民，不拥有主权。
〔53〕

 另外，国联的委员会，这个国联对托管地区的最重要的建议机构，已经明确表明它无权分配托管权
〔54〕

 ，也没有限制区域的权威。
〔55〕



发现国际联盟对托管地区没有主权，一些学者坚持认为主权在委任统治国那里。罗琳（R. E. Rolin）是这种理论的最重要的阐释者之一。
〔56〕

 从法律的观点看，它坚持认为委任统治制度就是兼并的制度。
〔57〕

 他宣称：“殖民地的委任与国内的委任不同，意味着对管理事物的永久权力的承认。在这种视角下，殖民地的委任在本质上就是出让。”
〔58〕

 于是他得出这样的结论：无论委任这个词怎么理解，主权都属于委任统治国。
〔59〕



南非联邦就一再宣称在它托管之下的被托管区域是统一体的不可分割的一部分。如果这样的话，被托管区域就不在永久托管委员会的监督之下。
〔60〕

 在关于南非联邦和葡萄牙边界线的条约中，南非联邦宣称它“拥有西南非洲的主权，因为西南非洲的主权不久以前是德国拥有的”
〔61〕

 。这里所引用的已经足以表明政治家在考虑关于委任统治制度时主权归宿的观点了。

但是也有一些学者否认主权被转让给委任统治国。这种理论的起点在下面的引文中可以发现：“当今被运用的委任统治制度有两个主要的观点：第一，委任统治国被禁止因为自己特殊的目的而获取托管区的资源，无论是通过劳工的形式，还是如矿藏或蔬菜产品等物质财富的形式。第二，委任统治国从精神上和物质上帮助托管区达到自治这个目的。这些最基本的原则排除了在任何时候对托管区的兼并。”
〔62〕

 委任统治制度的应用并没有把德国在委任统治国的殖民地包括在内，并不意味着给后者以主权。
〔63〕



而且，乙、丙类殖民地的委任统治国不具有其托管地的主权。
〔64〕

 没有哪个委任统治国认为这些托管区是它们自己的，是不可分离的；没有哪个委任统治国认为托管区的人民是它们自己的国民。相反，每一个委任统治国都给与了托管区以财政自治，大多数还保证了它们的管理自治。
〔65〕

 简单地说，正如希克斯（Hicks）所言，委托统治国拥有管辖权，不拥有主权。
〔66〕



因此有一些学者认为主权还是在托管区。即：以前，主权在德国那里，既然德国宣布放弃了，既然主权没有转移给任何国家，那主权就必须存在于托管区。
〔67〕

 这个观点并非没有理由。这种观点被制宪大会于1924年7月10日通过的伊拉克《基本法》所支持，《基本法》（或称为宪法）宣称：“伊拉克是一个自由和独立的主权国家。它的主权是不可分离的和不可剥夺的。”
〔68〕



但是这种理论也有它的反对者。如甲类的托管区，尽管盟约称之为“独立国家”，事实上，英国对马来苏丹们的所谓建议，都不是真正的建议，而是苏丹们必须要接受的。
〔69〕

 更不要说乙类和丙类的托管区了，它们跟兼并实际上没有多少差别。
〔70〕



前文提到的那些大相径庭的观点以及它们在应用中的困难，促使一批思想家提出了另一种理论，虽然这种理论与以前的理论都不同，但它无论如何也算不上一种新理论。持这种理论的人，认为主权不在任一特殊的地方。之所以这样，是因为他们认为把主权放在某一特定地方与事实不符，并且也解决不了难题。Q. 赖特（Q. Wright）教授在对委任统治制度的主权问题进行了详细研究之后，被迫做出了这样的结论：“把托管区的主权归于联盟委员会同意下的委任统治行为是达到事实的一种近便方法。”
〔71〕

 梅洛特（Millot）教授，委任统治制度领域的优秀学者，也持类似的观点，虽然他得出类似观点的途径不一样。

同许多政治学者一样，梅洛特教授把主权区分为对内和对外部分。前者在一个地方，后者在另一个地方。但是在两者之间没有确切的界限。举例来说，甲类的托管区，它的对外主权是由委任统治国家所实施的；但是在某些方面已经转给地方权威。重要的主权都是由委任统治国家执行的，但都是为了顺应地方人民的要求，委任统治国行使主权一般采用与人民的愿望相一致的方式。另外，对内主权一般由地方和委任统治国两个权威的有限合作来行使，而后者又基本上放弃了这种权力。
〔72〕



为了把这种观念表述得更清楚，让我们引述一段一位知名学者的话：“被协约国所接管的叙利亚和美索不达米亚（Mesopotamia）的主权，已经被这些国家赋予了叙利亚和美索不达米亚自身。因为临时托管存在的依据是承认这些地区是发展的政治实体，所以与独立和主权相联系的一些权力依然被这些国家保留执行，当然是在国联的监督之下。那种选择会导致协约国对托管区一部分主权的丧失。然而那些没有转移给托管区人民的权利在委任统治国和国联之间分享。”
〔73〕



7．主权和国际联盟

随着国际联盟的建立，世界开启了一个新的时代。它标志着国际或世界组织发展史上的达到的最高水平。我们被告知“国际联盟是许多主权或自治国家为了推动国际合作、达致国际和平与安全而自由参加的组织”
〔74〕

 。

但是，国联的产生是否对国家或者其成员国的主权产生影响是当今政治哲学中的一个最有趣味的问题，毫无疑问会引起我们的考察和注意。

没有学者打算承认国际联盟是一个单一的主权者，而其成员国的地位降到法国的一个行政区或英国的一个郡。但是，这种情况也是真实的，无论在过去还是在现在，世界主权的种子已经种下，不久的将来我们就会看到它的实现和出现。早在1920年，瑞士的总统，莫塔（Motta）先生在他与国际联盟代表的第一次会面的欢迎演讲中就热情地宣布“联盟不是各政府的联合，它是各民族的联合”
〔75〕

 。罗伯特·塞西尔（Robert Cecil）爵士，世界会议的成员都听到过他的声音，在以前说过这样的话：“随着时间的推移，联盟将解决所有重要的国际问题。它将在欧洲和世界成为唯一的国际权威。所有希望参加国际事务的国家都将通过联盟这个机构达到它们的目的，因为没有其他更为重要的机制。”
〔76〕



但是没有谁说过国际联盟是唯一的主权，不少学者断言联盟是世界的主权之一，起码在它的层面上是最高权威。有这样的说法：“一个新的拥有全部主权的国际人格诞生了，我们有理由期待……国际和平与安全的保持，通过发展国际法来提升国际合作。”
〔77〕



这种观点得到耶鲁大学教授白德温（Baldwin）的很好的阐发。白德温教授的起点在下述引文中得到了体现：“人类社会的一般运动是从简单到复杂。家庭发展到第一个政治组织——部落，族长的意志是行为的规则。逐步地这种意志的运用将在某种程度上被限制。几个部落组成国家……社会在特征上是民族的，但是每一个国家都和另外的国家有某种程度的联系……从家庭的管理到部落的管理再到国家的管理，是一个自然的步骤，因此从国家的管理到国家间关系的管理也不是一个非自然的进程。”
〔78〕



国际联盟仅仅是社会秩序自然发展的结果。既然国家通过缓慢发展的进程获得主权，联盟也是如此。根据白德温教授的看法，联盟是主权者，而且只能是它的领域内的主权者，这一主张有三个大的法律学派支持，即历史学派，哲学学派和实用主义学派。

历史事实已经表明国际联盟已经执行了主权者的权力。汉萨同盟（Hanseatic League）、根据《维也纳公约》第105章成立的国家间特别法院（the inter-state tribunal）、邮政联盟（Postal Union）、德国关税同盟（German Zollverein）、神圣罗马帝国（the Holy Roman Empire），每一个都在一定程度上作为主权国家实施主权权利，实际上每一个也是主权实体。这是真实的，国际联盟的情况也是真实的。

转到哲学学派，白德温（Baldwin）教授发现它的主要理论在主权的权利依靠人民的同意。人民可以放弃一部分主权和保留一部分主权。“如果他们能够分离成部分，一部分被授予积极的机构，另外一部分保存，为什么主权不能分离，从而使整个主权的一部分可以授予一个公共机构，而剩余的部分被授予另外的机构？”
〔79〕

 如果一群个人可以构成一个主权国家，一群国家为什么就不能？作为实用主义学派，他发现这种论据建立在事实之上。美国的实用主义者只要看他们自己的国家就提供了一个一群国家可以组成一个主权者的好例子。在他看来，国际联盟只不过是一个更宽泛意义上的联邦。
〔80〕



没有上述观念如此大胆，但更为广泛接受的观点是国际联盟成员国的主权受到国际联盟的损害或限制。普罗克（Pollock）教授说，争论作为一个整体的国际联盟在何种意义上可以称为主权者是无用的。但是一个国家的主权可以受到限制，就像一个人的自由要受到婚约的严重限制一样。
〔81〕

 他又说，国家仅就对内主权来说，是不受任何限制或损害的，但是从对外来说，它是受限制的。
〔82〕



委内瑞拉的代表，马努尔·迪兹·罗德瑞古兹（Manuel Diaz Rodriguez）博士，在1920年11月20日递交给国际联盟的大会的文件中阐述了这样的观点：由于交通工具的不断发展，不同国家的联系更加紧密了。这带来了利益的国际化。由于“利益的联系变得越来越紧密，导致国家的相互依赖”。他补充说：“尽管相互依靠和依赖是不同的，但有时候二者的效果也差不多，需要每个国家实际上放弃主权，以求得在更大范围内实现共同利益。”
〔83〕



已经有评论指出：“主权权利不可以被削减的理论是一种含糊不清的理论，这种理论就像一种虔诚的誓言……虽然有些机械论；因为为保持和平，盟约必须加强对主权的限制。”
〔84〕

 同样的观点在下述引文中也可以发现：“没有禁令禁止任何一个国家或统治者去坚守国王或国家的主权，但是一个国际联盟的成功存在可以减少这些理论可能导致的伤害。”
〔85〕



上面所述的是政治家和学者们的概述。现在我们来看看，在现实中，国联会员国的主权怎样被限制，正如一些学者所说的那样。《国际联盟盟约》第10条宣布禁止对作为独立国家的成员国的征服。这种征服不仅指直接的领土侵犯，也包括对政治独立的侵犯。
〔86〕



国际法允许每一个主权国家对另一个主权国家宣战。
〔87〕

 利伯（Lieber）的法案中表达了这种观点。
〔88〕

 当美国的一个参议员宣称战争权不能损害的时候，他是认为它是主权的本质特征。
〔89〕

 但是，在联盟盟约的第十章下，这种权利不存在了。第十一章也有类似的话：“任何战争或战争威胁，不论直接影响任何联盟会员国与否，兹特宣告其为与联盟全体有关之事，联盟应采取其认为明智有效之行动，借以确保国际和平。”

在类似的12、15、16和17条，国际联盟的成员都被限制了战争的权利。“很显然签署《国际联盟盟约》的每一个国家通过上述条款放弃了一些重要的主权权利。”
〔90〕

 “无论如何否认盟约对国联成员国主权的影响，上面讨论过的条款已经是对主权损害的充分证明。”
〔91〕



另外，在第五次大会上通过的《太平洋国际争端条约草案》中，也提及：“对国联成员国的侵犯意味着对国联所有成员国的主权的侵犯，也是最严重的侵犯，因为它牵扯到生死存亡的大事。将决定战争与和平的主权权利从国家议会转移到国际联盟行政院，跟代议政府的基本原则是相反的。这样一个国家可能卷入一场违背自己的意愿和利益的战争中。”
〔92〕



在其他国家卷入战争之后，每一个独立的国家有保持和平的权利是主权国家不可剥夺的权利。
〔93〕

 霍尔（Hall）说道：“在战争中保持中立是每一个国家的主权。”
〔94〕

 但是在这里，正如上面已经指出的，国家的中立权利在《国际联盟盟约》的第16条被取消了：“国际联盟会员国如果不顾盟约第12条、第13条和第15条的规定而从事战争，应视为对联盟所有其他会员国犯有战争行为应予以制裁。其他会员国应该立即与之断绝各种商业上或财政上的关系，禁止其人民与破坏盟约国人民的一切交往，并阻止其他国家人民与该国人民之间的一切交往。如果这些措施未能迫使违反盟约的国家屈服，国联行政院应向会员国建议派遣和组织军队来维护盟约。”
〔95〕



我们已经阐述了那些认为国际联盟正在成为世界上唯一的主权，和国际联盟是一个主权者，至少在其范围内是主权者，国际联盟的建立对其成员国的主权是一个限制的观点。现在让我们看看那种认为国家的主权并不因为成为国际联盟的成员而受到限制的观点。这不是一种新观点。威廉姆·潘（William Penn）在写他的《通向现在和未来和平论文集》的时候就有这种观点。他这样写道：“来看我最后一个问题，主权国家将不再是主权国家了——这是它们绝不能忍受的一件事情。但这也是一个错误，因为在国内它们和以往一样保留主权……如果这被称做是减少它们的权力，那也仅仅是因为大鱼不能把小鱼吃光，每一个主权国家都可以平等地保护它们免受伤害。”
〔96〕

 M. 黑曼斯（M. Hymans）在第一次会议的开幕式上的演讲中宣称：“我们必须再次重申，国际联盟不能、决不能成为一个超国家，从而使主权国家成为其奴役。”
〔97〕

 克容勋爵（Lord Curzon）在国际联盟行政院第一次会议上也表达了同样的观点。
〔98〕

 这样的观点也为鲍尔吉斯（Bourgeois）所支持。
〔99〕

 这些学者的主要根据在于主权是一个国家的本质特征。只要是国家，就有主权。但是联盟不是一个国家，因为它缺乏成为国家的两个基本要素，也就是领土和人民，因此它不拥有主权。
〔100〕

 正如他们所意识到的，联盟与国家的主权无关，因为它不过是主权国家自由参与的一系列组织之一，它们随时可以在想要退出的时候退出。

8．结论

上面我们从国际关系的视角所谈到的主权归宿的观点并不是全部的观点。我们还可以加上许多条目
〔101〕

 ，但是就显示主权的归宿的困难和复杂而言，这已经足够了。不同的学者从不同的角度可以将主权放置在这里或那里，但是很少有理论能摆脱困境以及由此而来的批评。

交通能力的增强导致了世界的不同地区的个人与组织的联系比以前更紧密。人类行为和利益的相互依赖不再是一种选择，而是一种必要。相互依赖的加强必然导致国际组织和条约的增加，为了满足需要并适应变化的环境，更多的组织和条约出现，这就导致了主权归宿的问题变得越来越复杂。委任统治制度的产生和国际联盟的建立已经向我们显示了所言不虚。

五、近来对主权观念的攻击

在国际关系领域的应用中，主权观念受到不同角度的攻击。第一，有些人甚至否认在国际关系中主权一词的用处。他们坚持认为主权只存在于一个国家的内部，在边境之外就不存在主权了。韦罗贝教授就说：“主权在宪法中的地位很重要，但在国际法中却没有适当的位置。”
〔102〕

 另外一位学者指出：“把主权观念引入国际法中是徒劳的。”
〔103〕



有一些人认为研究主权的视角应该是从上向下或从下向上，也就是说它体现了上级与下级之间的关系，但这种关系绝不应该是国家之间的关系，因为后者是站在同一个水平上，被认为是彼此平等的，而无论其强弱、大小和贫富。因此“一个矮子和一个巨人同样是人，日内瓦和俄国同样是国家”，道理就是这样。

从国际关系的角度看，一个国家的主权通常是指它的独立。
〔104〕

 从本质上看，独立是否定的、被动的和潜在的而不是积极的、主动的和明显的。
〔105〕

 它仅仅意味着一个国家有其存在的权利，同其他国家一样不受其他国家的限制和控制地处理与其他国家的关系。将一个误认为另一个就意味着把梯子平放到地上从一端走到另一端，而不是用它来上下，结果不仅是毫无意义的，也是不适当的，甚至是危险的。
〔106〕



然而，也有另一些学者从另外的观点反对将主权的观点应用到国际关系中。他们说当今的世界已不是过去的世界。他们认为过去的学者和政治家尚可以宣称主权意味着行为的自由和做一切想做的自由，但是霍布斯的时代已经过去了，他的理论和今天的现实情况之间的鸿沟变得越来越大，时间也显示它们之间不再一致，甚至是相冲突的，一个的存在就意味着另一个的灭亡。

这里有一段很雄辩的话语值得引述：“随着世界经济变得越来越相互依赖，必须创造新的体制来使政治能适应并控制经济力量。因此17、18世纪，甚至19世纪的主权理论已经不适应今天的实际情况了。有充足理由证明主权一词现在已经变成一个很含混的语词。主权这个词和观念已经威胁到英国和爱尔兰之间最近条约的最终达成……它产生了什么不同？这或许是我们要问的。《国际联盟盟约》的策划者们面临同样的问题。什么国家可以被承认？他们决定整个地摒弃‘主权’这个词。成员国对‘自治’的国家自治领或殖民地都是开放的。‘世界主权’这个词在整个《盟约》里，只使用了一次，也只是在较小的范围内使用。还有其他从新体制中产生的问题可供佐证，但上面所讲的一切已足以显示主权一词已经过时。它仅仅是一种对结果和形式进行分类的理论而不能作为一个给结论提供支持的论据。”
〔107〕



刚才所引的这段话是才写的，但其中的观点并不新鲜。安吉尔（Angel）先生，所谓的悲观论者，告诉我们对国家主权的崇拜是一个大幻想。他小心谨慎地说道：“当现实（迅速的交流导致的信用系统的日趋复杂和精细化）已经使得当今的国际政治与古代相比发生了深刻的和本质上的变化；但是我们的观念却还是非常陈旧的。”
〔108〕

 他断言：“社会是靠利益而不是国家间的分离来自我分类，现代国家已经失去了它的同质性；所有这些多方面的因素导致国家竞争的迅速消失。”
〔109〕



甚至黑格尔的故乡的思想家们也意识到在商业、工业和保险业及其他多种多样的组织所建立的国际基础上，国家已经发生了完全的变化。国家间的经济上的相互依赖与日俱增。
〔110〕

 作为这种变化导致的结果，“国家已经进入一个通过会议和条约而生存和发展的阶段，这是一种必需，而不是选择。原来意义上的主权观念已经受到强烈的冲击，也已经不再合适了；因为国际社会的利益一定会代替单个国家的单独利益。”
〔111〕



上面所提到的第一种反对主权的观点纯粹是从法律的角度，第二种反对主要是从经济的角度。现在我们看看第三种，它主要是从道德的角度。这种观点来源于人类过去战争的结果，特别是世界大战。

需要提醒的是这种观点的支持者反对主权，除非整个世界只有一个主权。他们认为，假如主权是不可限制的，不会出错的，如果同时有两个以上主权，则一定有冲突、竞争、敌对，最坏的就是战争。他们同但丁的观点一样，认为和平只能通过一个单一权力下的统一政府系统才能得到。因为一个单一的权力，已经没有对手，没有进一步的野心去满足。

凡圭尼（Faguini）说道：“现在的战争，在最高和最坏的方面显示了国家主义。除非现在的独立的、单一的主权国家通过成为世界联邦的成员的方式交出它们的主权，否则目前所发生的一定会再次发生。”
〔112〕

 D. A. 金斯利（D. A. Kingsley），纽约人寿保险公司的主席，不论他是为了他的客户，还是为了整个人类，他都强调指出：“只要世界上存在哪怕两个大的不受限制的主权国家，就不会有持久的和平。”
〔113〕

 在他看来，如果只有一个主权，全世界的人民就可以愉快与和平地生活，因为“美国已经显示了所谓的主权国家可以融入一个更大的主权国家，而不丧失它的个性和参与的民主原则”。“如果要让当前的不受限制的主权原则得以废弃；如果作为一个国家必须像1789年每一个殖民地放弃的那样放弃，我们应当支持这样做，我们应当发现时间已经到来——正如我们的国父所作的——我们确实仅仅放弃一点点错误的傲慢、一点点仇恨、一点点偏见和一点点恐惧，我们就会进入，我们的殖民地已经进入的和平和幸福的秩序。”
〔114〕



六、结论

传统论者在我们的时代并不缺乏，但是现在的传统论者同以往的传统论者是不同的。他们中的许多人，不主张主权是毫无条件地不可限制和不可分割的，而是主张主权观念与其说是国际法中的概念，不如说是宪法中的概念。它只存在于一个国家的内部，而不在之外。实际上，他们希望主权这个词不再运用到国际关系中。如果这种观点与事实大体相符，则我们所讨论的主题就没有多大价值，仅仅具有历史意义。

然而，不必去管刚才提到的那种观点是否合理，看起来现在需要指出现代思想追求的或者已经达到的目标，来对我们的讨论做一总结。无论谁对谁错，对我们来说都已不重要。事实上，主张主权不可分并且不受限制的观念在国际关系中的应用已经被大多数思想家置疑，这种置疑很可能以后还会持续，对这个问题深有研究的一个学者说：“承认主权可分的国家主权观念，应被归于一种国际关系理论，因为这种理论已经为许多国际法学者所接受。”
〔115〕

 并且如果麦克白（Markby）教授没有错的话，奥斯丁也算是一个主权可分论的信奉者，起码在国际关系领域中是如此。
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〔5〕
 Oppenheim, International Law，第三版，第1卷，156页。


〔6〕
 Lawrence, Principles of International Law, 69页，第40节。
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 参见J. S. Ewart, "Canada, the Empire and the United States", Foreign Affairs, 第6卷，127页，1927。他认为自治领之间的关系的趋势是加拿大将要成为一个人格体。“如果人们继续认为主权国家加拿大的主权者是占据英国王位的人，从国际法来说，她就是一个人格体，旧有的帝国关系也应该随之终结。”


〔15〕
 British Year Book of International Law, 1922—1923, 40～41页。


〔16〕
 A. lawrence Lowell, "The Imperial Conference", Foreign Affairs，第5卷，275页以下。也可见World Peace Foundation Pamphlets，第5卷，第6号，581页。


〔17〕
 Baty, "Protectorates and Mandates", British Year Book of International Law, 109页，1922。


〔18〕
 参见Evans, Cases on International Law, 63页。


〔19〕
 同上书，205～207页。


〔20〕
 Baty, "Protectorates and Mandates"， British Year Book of International Law, 111页，1922。


〔21〕
 Moore, International Law Digest, 28页。

在1911年Statham诉Statham事件中，Gaekwar of Baroda的国王，在关于Baroda的地位的时候，如下一段话经常被使用：“尽管他的国王不是独立的，但作为他的国家的统治者他实施主权的多种功能，包括对内主权，Baroda的统治者、臣民，但是英国国王拥有宗主权。”Evans, Cases on International Law, 62页。


〔22〕
 Carner, Introduction to Political Science, 164页。


〔23〕
 Westlake, International Law, 28页，也可参考61页。


〔24〕
 Oppenheim, International Law，第三版，第1卷，173页。


〔25〕
 同上书，174页。


〔26〕
 同上。他也注意到“中立甚至不会对一个国家的等级产生影响。瑞士是一个拥有崇高声誉的国家，它的等级不在英国和其他国家之后。”“比利时也是使其中立化的条约的一方，因此它的发动战争的权力与自由受到了严格的限制，但它的限制是一种自我限制，因此在条约以及在实践中被看做是国家大家庭中的独立成员。”参见Stallybrass, A Society of State, 67页。


〔27〕
 《纽约时报》，1919-11-23。Fenwick在International Law（1924）第89页的注释中引用。


〔28〕
 Hershey, Essentials of International Law. Carner教授也接受这种观念。参见其Introduction to Political Science, 164页。“在所有其他方面，一个中立国家是完全主权者和独立的。”


〔29〕
 Stallybrass, A Society of State, 67页注释。兰辛也支持这种观点。参见其on Sovererignty, American Journal of International Law, 18页以下。


〔30〕
 Gregory: "The Neutralization og the Aaland Islands", American Journal of International Law，第16卷，69页。


〔31〕
 同上书，75页。刚果自由国的中立化在某种程度上比较特殊，因为它的主权被认为是比利时的，但是正如Oppenheim教授所指出的在这个事例中中立化的行为是不完整的。见International Law，第1卷，178～179页。


〔32〕
 G. Levesque, La Situation Internationale de Danzig, 113～131页。


〔33〕
 这个主题的最好的讨论在G. Levesque的La Situation Internationale de Danzig中，93页。


〔34〕
 M. M. Lewis, "Free City of Danzig", British Year Book of International Law, 90页，1924。


〔35〕
 参见Sidney Osborne, The Saar Question. A diseas spot in Europe, 56页，58页，1923。也可参见Donald, A Danger Spot in Europe, 13页，1925。


〔36〕
 Sidney Osborne, The Saar Question. A diseas spot in Europe, 57页，59页，83页，1923。Donald, A Danger Spot in Europe, 14页，1925。


〔37〕
 Sidney Osborne, The Saar Question. A diseas spot in Europe, 57页，1923。


〔38〕
 Corbett, "What is the League of Nations", British Year Book of International Law, 121页，1924。


〔39〕
 同上书，127页。


〔40〕
 同上。


〔41〕
 参见H. W. Harris, What is the League of Nations? 104页，1925。委任统治制度：第一次世界大战结束后，帝国主义战胜国所建立的通过国际联盟对战败国的殖民地进行再分割和统治的一种制度。《国际联盟盟约》规定，战前（甲）奥斯曼帝国（土耳其）所属近东部分地区、（乙）德国所属非洲殖民地、（丙）德国所属西南非和太平洋诸岛，均由国际联盟委任英国、法国和日本等国进行统治。被统治的殖民地称为委任统治地，受委任进行统治的国家称为受委任国。受委任国的任务，对甲类委任统治地，是给予行政“指导及援助”；对乙类委任统治地，是根据所规定的条件将其作为单独的领土担负地方行政责任；对丙类委任统治地，是按照各种保证将其作为自己领土的组成部分加以治理。在形式上受委任国与委任统治地是一种“保护”关系，受委任国对国际联盟负责，须就委任统治地之情况向行政院提出年度报告。到第二次世界大战结束成立联合国时，甲类委任统治地，如伊拉克、叙利亚和黎巴嫩，均已成为独立国家；而乙类和丙类委任统治地，则被转为联合国托管制度下的托管领土。——译者注


〔42〕
 Smuts将军的陈述，League of Nations, Permanent Mandate Commission Minutes，第二部分，附录六，91页。也可参见同上第92页，详细内容来自Cape Times, 1920-09-18。


〔43〕
 国联：Records of the First Assembly, 30th
 Plenary Meeting, Balfour公爵的陈述。


〔44〕
 Hughan, International Government, 229页。


〔45〕
 Lansing, The Peace Negotiations, 151页以下。


〔46〕
 同上书，153页。


〔47〕
 国联：Minutes of the Permanent Mandate Commission，第七部分，123页。


〔48〕
 Levesque, La Situation internationale of Danzig, 121页。参见委员会执行主席致同盟国家首脑的信，1921-06-15。Official Journal, 1921-12, 645页。也见Baty, "Protectorates and Mandates", British Year Book of International Law, 117页注释，1922。Snow, Proceedings of Academy of Political Science，第8卷，427页。


〔49〕
 Snow: "The Mandatory System under the Covenant of the League of Nations", Proceedings of Academy of Political Science，第8卷，427页。


〔50〕
 第22章，第h段。


〔51〕
 也可见M. F. d'Andrade的观点，Minutes of the Permanent Mandate Commission，第1部分，41页，1921。


〔52〕
 Minutes of the Permanent Mandate Commission，第2部分，92页，1922。在另外的地方，他宣称：“在《和约》下，德国已经宣称她的殖民地不是给国际联盟，而是给大国。”第2部分，4～5页。附录6,92页。


〔53〕
 参见Larnarde, La Societe des Natious, Paris, 1920，也可参见Leveaque, La Situation Internationale de Danzig, 118页。


〔54〕
 Levermore, Year Book of the League of Nations，第2卷，19页。也可参见League of Nations, Offocial Journal，第1卷，343页，1920。


〔55〕
 Minutes of the Permanent Mandate Commission，第2部分，6页，调查团关于英国和比利时之间的卢旺达边界（Ruanda Boundary）的报告。


〔56〕
 Minutes of the Permanent Mandate Commission，第3部分，218页。也可参见Millot, Les Mandats internationaux, 107页以下。参见Revue de Droit international et de Legislation comparee 1920, no3-4, 350页。


〔57〕
 Minutes of the Permanent Mandate Commission，第3部分，218页。


〔58〕
 Minutes of the Permanent Mandate Commission，第3部分219～220页。


〔59〕
 同上书，220页。他进一步指出：“文本不包含其他保护区。委任统治国的法律没有意义但是是实际的主权。这是一个部分运用到全体的例子。并且，‘托管区域的完整部分’意思就是兼并。”219页。

Smuts将军也认为丙类托管地区实际上就是兼并。参见他在国联时写的一封信。Permanent Mandate Commission，第2部分，附录六，91页。

Baty教授也喜欢这种理论。“在这种状态同兼并区分开来是很困难的。如果你对托管区有完全的管理权，你对它就有了完全的控制。托管区是没有主权的，甚至一点点主权也没有，它不能阻止委任统治国对其控制下的人民任何行为。”"Protectorates and Mandates", British Year Book of International Law, 1921—1911, 117页。

Lansing评论委任统治制度为兼并的伪装。


〔60〕
 国联：Minutes of the Permanent Mandate Commission，第7部分。


〔61〕
 这样运用语词被认为是非常严重的。永久调查团已经再三提出“拥有主权”表述的确切含义的问题。这个问题也在委员会和代表大会中被讨论。参见Minutes of the Permanent Mandate Commission，第10与第11部分。也可参见the Monthly Summary of the League of Nations，第7卷，第7期，1927年8月，227页。


〔62〕
 国联：Minutes of the Permanent Mandate Commission，第3部分，217页。同样的观点也被在叙利亚托管区的法国全权代表M. de Caix所表述：“委任统治是为了教育托管区的人民，以使之在某一天达到完全自治这个目的。这个前提意味着委任统治国将逐步在托管区设立一些本国人管理的机构（native organization），当这完成之后，能够保证这个国家完全可以自治后，如果委任统治国以一种恰当的方式来执行它们的义务，对托管区的干预就是不必要的了。”


〔63〕
 国联：Minutes of the Permanent Mandate Commission，第3部分，218页。“委任统治国与托管区之间的关系在种类上不同于一个主权国与它的依附国之间的关系。委任统治国在地位上并不具有优先性，它仅仅是受托人。它不能因为自己的利益而实施统治。它是作为国际联盟的代表去实施对托管区居民的权威，它要保护它们的利益，还要对国联所有成员都开放。接受一个托管区，并不能要求兼并的权利。它意味着监护的义务。”W. Rees所引用，A Plan for the Government by Mandate in Africa, 7页。

“‘委任统治’这个词意味着新获得其以前没有的权利，但是这些权利是为了管理好被委托国家的利益，而不是为了委任统治国家自己的利益。作为一个受托人，一个委任统治国要履行的它的责任，而防止一些权利被占用；另一方面，它必须保护被委托国家的人民的财产，推动其发展，维护其健康，保护其自由及道德和物质福利。”“Colonial Mandates and the League of Nations", Preliminary Document of the 12th innter-Parliamentary Conference, 76页。Minutes of the Permanent Mandate Commission，第3部分，218页。


〔64〕
 南非政府的例子是一个例外，见128～129页。


〔65〕
 Minutes of the Permanent Mandate Commission，第3部分，218～219页。也可参见第2部分，46，58，68页。参见Balfour的观点，Levermore, Year Book of the League of Nations，第三卷。


〔66〕
 Hicks,New World Order, 125页。也可参见American Journal of International Law，第18卷，308页。


〔67〕
 参见Albert Millot, Les Mandats Internationaux，巴黎，116～117页，1924。


〔68〕
 第二章。这一章的表述与委任统治的一些词语是相当不一致的。在Minutes of the Permanent Mandate Commission的第7部分中，W. Rees评论道：“伊拉克不是被委任统治国统治的国家，也不是某种程度的自治区域。它是一个名副其实的国家，一个在英国政府的某些建议和原则指导下的独立王国。”Minutes of the Permanent Mandate Commission，第7部分，12页，1925。


〔69〕
 Baty: "Protectorates and Mandates", British Year Book of International Law, 1921—1922, 117页。


〔70〕
 那些持主权在委任统治国那里和国际联盟那里的人自然的是这种理论的支持者。


〔71〕
 Wright: "Sovereignty of the Mandates", American Journal of International Law, 第17卷，698页。或13卷，315页。


〔72〕
 A. Millot, Les Mandats Internationaux, 96页，巴黎，1924。


〔73〕
 Corbett, "What is the League of Nations", British Year Book of International Law, 130页，1924。


〔74〕
 Sixth Yearbook of the League，"World Peace Foundation Pamphlets", 1927 (3～4), 137页。


〔75〕
 Provisional Verbatim Records，卷1, 4页，1920。


〔76〕
 D. J. Hill所引的陈述。见E. S. Rankin, The Dominion of Sea and Air, 222页。参见H. H. Powers, The Great Peace, 111页。


〔77〕
 参见Political Science Quarterly，第36卷，709页。也可参见J. E. Harley, The League of Nations and International Law，参见Oppenheim, International Law，第3版，第1卷，268页。


〔78〕
 "Vesting Sovereignty in a League of Nations", Yale Law Review，第28卷，209页，1919。


〔79〕
 "Vesting Sovereignty in a League of Nations", Yale Law Review，第28卷，217页，1919。


〔80〕
 同上书，218页。


〔81〕
 Pollock, "Sovereignty and the League of Nations", Fortnightle Review，第110卷，814页，1918。


〔82〕
 Pollock, "Sovereignty and the League of Nations", Fortnightle Review，第110卷，813页以下。“只要一个国家在其领域内保存有最高权力的一般特征，并且在其管辖的事务中继续实施权力，则没有明显的理由否认它是一个主权国家。”814页。


〔83〕
 Provisional Verbatim, 1920-09-20，第8次会议，5页。


〔84〕
 参见Duggan, League of Nations, the Principles and Practice, 89页。


〔85〕
 Gildsmith, A League to Enforce Peace, 81页。


〔86〕
 “国际联盟会员国家承担尊重和保持所有国联会员国之领土完整和现存之政治独立，以防御外来侵略。如遇这种侵略或这种侵略之威胁或危险时，行政院应建议履行这项义务之方法。”


〔87〕
 Wright, "Effects of the League of Nations Covenant", Political Science Review，第13卷，560～570页。


〔88〕
 U. S. Army, General Orders，第100条，第67章，1863。


〔89〕
 Lodge, Senate and the League of Nations, 407页。


〔90〕
 Montgomery, Issues of European Statesmenship, 123页。


〔91〕
 同上书，124页。也可参见Political Science Review，第13卷，563页。


〔92〕
 同上书，138页。


〔93〕
 Wheaton, Elements of International Law，第8版，509页，1866。


〔94〕
 Hall, Rightsand Duties of Neutrals, 15页。也可参见Hershey, Essentials of International Law, 445页。


〔95〕
 参见Q. Wright, "Effects of the League of Nations Covenant", Political Science Review，第13卷，571页。也见“Sovereignty and Neutrality”, International Conciliation, 208页。

W. F, Taft和E. J. Bryan, World Peace, A Written Debate, 114页，1917。参见J. A. Hobson, Towards International Government, 127页，1915。


〔96〕
 Pollock引用，见“Sovereignty and the League of Nations”, Fortnightle Review，第110卷，818页，1918。


〔97〕
 Provisional Verbatim, 1920, 6页。


〔98〕
 同上。


〔99〕
 Leon Bourgeois, L'ouvre de la Societe des Nations, 113页，1922—1923。


〔100〕
 M. Larnaude, La Societe des Nations，巴黎，1920。“国际社会不是一个与联邦、邦联、同盟或者是其他的所有的非同盟国家相类似的国家社会。它首先是一种全新类型的构成，我们甚至可以专一地说它是一种契约式的构成，在这种构成中，各政府承担某些义务，让其主权保持完整。（国际）社会不是一个超国家；它更多的是像一个协会，像一个多政府工会，像一个多政府的合作社，但是，此外，它有一些特殊的特征，尤其是这些特征超过了契约本身规定的权利。”（原文为法文——译者注）


〔101〕
 举例来说，海牙仲裁法院、国际永久法院、国际劳工组织等在何种程度上对国家主权构成影响。


〔102〕
 Willoughby, Fundamental Concepts of Public Law, 283页。


〔103〕
 P. A. Brown的陈述，参见American Journal of International Law，第9卷，326页。也可参见Garner, "Limitations on National Sovereignty in International Relations", Political Science Review，第19卷（1925），6页。


〔104〕
 参见Crane, The State in Constitutional and International Law, 65页。“主权”和“独立”因而被一些学者看做是同一个事物。Foulke, International Law, 69～70页注释。


〔105〕
 Manning, Law of Nations, Amos修订，第93页。“主权代表肯定方面，独立代表否定方面。”参见Brown, International Reality, 64～65页。


〔106〕
 参见Garner, "Limitations on National Sovereignty in International Relations", Political Science Review，第19卷（1925），2页。也可以参见R. Pound在Political Theory and International Law中的观点，见Merriam和Barnes的Political Theories, 121页。


〔107〕
 E. D. Hamilton, "In Re Alienation of Sovereignty", Virginia Law Review，第13卷（1927年），524页。


〔108〕
 Angel, The Great Illusion，9页。


〔109〕
 同上。


〔110〕
 Wehberg, The Problem of an International Court of Justice, 1页。


〔111〕
 Wehberg, The Problem of an International Court of Justice, 3页。


〔112〕
 Bigelow所引用，World Peace, 219页。


〔113〕
 "The World's Fundamental Error", The Independent，第85卷，153～155页。


〔114〕
 "The World's Fundamental Error", The Independent，也见第84卷，376页，1915。


〔115〕
 Crane, "The State in Constitutional and International Law", Johns Hopkins University Studies, 41页，1907（6～7）。


第六章　主权与法律

一、导论

在讨论主权理论在国际关系中的运用时，我们已经简要地指出不同阶段的关于主权与国际法关系的不同观念。但是，正如前文所述，许多学者仍然不承认国际法是严格意义上的法律。即使我们同意许多权威尤其是国际法权威的主张而肯定国际法是法律，前面的讨论也还不够全面。一个简单的理由是：国际法不过是法学领域里的一个分支。因此在本章和下两章中，我们就来讨论主权与法律关系的不同方面，不仅局限在某个特殊领域，而是就法律整体而言。

现在所讨论的主题是一个既古老又新鲜的话题。说它古老是因为它已经在古希腊甚至更早的时候就被讨论。
〔1〕

 说它新鲜是因为最近出现了许多新的表现形式，这包括出现了一些新情况并发现了一些新规律。考察这些极端的观点，我们发现，一方面，有些人坚持认为法律是主权的产物，如果没有主权作支撑，则不能称之为法律；另一方面，有些人坚持认为法律高于主权，因而比主权更为高级，没有主权作支撑，法律依然可以存在。
〔2〕



在这两种极端观点之间，我们发现有许多人坚持认为法律是对主权的一种限制。有人认为二者没有对方的限制都可以存在。有些人认为在政治和法律组织的早期历史中，法律是独立的，是外在于主权的；但是最近的趋势使得法律越来越成为主权的产物；另外，有些人把主权比作是烟囱，而法律是烟；他们说，烟囱是有用的，因为烟是通过烟囱出来的，但事实是如果炉子里没有煤或燃料，就不会有烟。
〔3〕

 还有些人认为主权不是独立于或者说外在于法律的，可以在法律中找到它；这样法律本身就是主权者，没有法律，就没有主权。

这个主题的重要性不能轻视。说它是法理学中的核心问题，因而是整个政治科学甚至社会科学领域里的一个重要问题，也许都不太为过。自从古希腊开始，特别是在布丹的《国家六论》出现之后，就有很多的学者在讨论它，然而，这个讨论似乎没有穷尽。但是对已有观点的考察并不是徒劳，不仅因为它能引导我们看到未来之曙光，也因为它能使我们了解过去的观点。

二、分析学派

加纳（Garner）教授说：“一个被广泛讨论、并对最近半世纪的法律思想产生重要影响的主权的观念是由分析法学派的法学家所阐明的。”
〔4〕

 分析学派这个词长久以来与约翰·奥斯丁的名字连在一起，但是必须意识到奥斯丁不是分析学派的唯一学者，也不是阐明这一理论的第一人。为了分析该派关于主权与法律关系的定义，我们来了解一下该派的一些代表人物。

1．法国的分析法学家

一般而言，分析学派在法国并不受欢迎，但是，正是在法国，我们找到了分析学派的源头。是布丹预示了霍布斯和奥斯丁——这两位分析法学派的捍卫者——所采用的分析（法学的）方法
〔5〕

 ，正如已经指出的，根据布丹的看法，主权是高于公民和属民的最高权力，它不受法律的限制。
〔6〕

 它不受法律的限制，因为法律是主权的命令，也是主权的产物。很难理解主权应当从属于它自己的命令，或从属于由它自身创造的法律。因此他说：“一个人可以接受另一个的命令，但没有人会命令他自己。”
〔7〕



主权者不仅不受他自己法律的限制，也没有一个前任者的法律来约束他。而且，当主权者制定法律的时候，不需要上级、平级或下级的同意，因为“如果需要上级的同意，则很显然君主（主权者）处于一个臣属的地位；如果需要平级的同意，则有其他人分享他的权威；如果需要下级、人民、议员的同意，则他就失去了最高权威。”
〔8〕

 因此，我们很自然地认识到主权者可以在没有他的属民的同意下废除、修改或替换他所制定的法律，因为正义需要时，就应该完全允许这些行为。然而，这种废除、修改或替代，不能含糊不清，而必须清细地提出。
〔9〕



虽然主权者不受他自己和他的先辈的法律的约束，但他臣属于上帝的法律、自然法、国际法和我们所谓的宪法。布丹说：“没有哪个试图废除或削弱上帝的法律和自然法的人能逃脱神圣主权的裁判。”
〔10〕

 在布丹那里，上帝的法律和自然法之间没有清楚的区别，国际法与二者之间也不应该有区别。因此国际法如果与上帝之法和自然法相违背，则主权者就不必受到它的约束。他说：主权者“不必受国际法的限制，正如它不必受自己制定的法律限制一样，除非前者与自然法和上帝之法一致”。他还补充道：“如果国家的某些法律是不公正的，主权者可以废弃它们并禁止他的属民遵守它。这可以从奴隶制中显示出来；这种在许多国家建立起来的制度与每一个国家的法律是相一致的；但是有几个国家的君主颁布了一些有益的法令将它废除，从而与自然法保持一致。”
〔11〕

 最后，“君主不能废弃或修改涉及最高权力的法律。因为它们跟主权是联系在一起的。就像萨利克法典（Salic Law），是我们王国的基础。”
〔12〕



正如前文所述，主权的首要的作用是制定法律；
〔13〕

 法律不过是主权的命令。
〔14〕

 但是如果它既不是主权者意志直接表达也不是隐含的表达，它能称为法律吗？这个问题，布丹并没有清楚地说明。有人这样讲过：“制订法律的权力并不是主权的明显标志，除非我们只承认主权者制定的法律；因为一个治安法官也可以在他的司法权辖内对他的属民制订法律，只要他的命令与君主的法律不相违悖。”
〔15〕

 布丹写道：“法律的通过和颁布，一般是由代表大会和议院来完成，这并不意味着主权旁落到了立法机构和议会那里，他们仅仅是一种保证国王制定的法律在其死后顺利实施的权威。”
〔16〕



现代法国学者中支持布丹关于主权与法律关系的看法的人很多。他们中间最伟大的也许是埃斯曼（Esmein）教授。在他的著作《宪法》（Droit Constitutionnel）中，他宣称：“国家是民族的法律人格化：它是公共权威的主体和基础。”
〔17〕

 “这种权威在其管辖的领域内被认为是最高权力，没有其他权力能与之竞争，因而它被叫做主权。”
〔18〕



“公法的基础体现在，它认为主权独立于并且高于实践它的人，而这些人始终把主权作为一种理想的和永久的主题或象征，而这种象征就是全民族的人格化。这种理想人格就是国家。人们往往把它和它的内在特质即主权等同起来。”
〔19〕



既然主权是一个国家的最高权力，认识到没有更高的权力，因此对它就没有任何限制。他这样说道：“主权不受限制，因此国家的权力是无限的。”
〔20〕

 主权是最高的和不受限制的，法律由之产生，赖其支撑，由是主权得到了服从和尊重。
〔21〕

 遵守主权者的法律就是遵守主权者本身。因此他宣称“公民能够拒绝跟他意识相反的国家的法律”就是错误的。
〔22〕

 他继续说道：“一个公民的首要职责是尊重他的国家的法律。在自由国家的人民尤应如此，因为他们往往可以通过公共舆论来迫使不合理的法律被修改或废除。霍布斯已经指出，那些持这种观点的人是错误的，他们阻碍了人类社会的发展，虽然这是他们的权力。”
〔23〕



2．德国的分析法学家

在德国学者中，坚持这种主权观念的是黑格尔和赛德尔（Seydel）等。黑格尔关于主权和法律的观念在上文中已经指出。
〔24〕

 根据赛德尔的看法，一个国家是占有地球表面一部分的一群人在一个最高意志下联合起来形成的事物。
〔25〕

 这种最高的意志，赛德尔认为是属于统治者。统治者的意志不在国家之下，而在国家之上。对于赛德尔而言，正如狄骥教授所说：“任何关于国家的人格，国家的意志，和国家是一个有机体的表述都毫无意义。”
〔26〕

 在国家和国王之间的区别就像是财产和所有者之间的区别。这是很明显的，因为国王可能失去他的“王国”。
〔27〕

 赛德尔说：“这样一来，‘国王’的意志一般是在国家之上的意志，而不是国家的意志；因为我们没有意识到这种关系导致了我们认为主权是国家人格（the personality of the state）的幻觉。”
〔28〕



既然统治者的意志是最高的，在本质上它是一个命令性的意志。简单地说，它是主权者的意志。这如何被表达？以法律的形式表达。赛德尔说：“法律，就是统治人类组织、国家的命令性的意志（统治者的意志）的集合。法律渊源因此就是国王的意志。”
〔29〕

 上面所说的，可以归结为：没有独立于或高于或与统治者平等的法律，是一个颠扑不破的事实，法律只有通过统治者而存在。
〔30〕



赛德尔的国家主权和法律关系的观念的逻辑结论使他同意黑格尔否认国际法有法的效力的观点。他这样说道：“既然法律命令是作为法律渊源的高级意志，在国家之间就没有法律命令。如果这样的一个高级意志存在，那就将有一个世界国家，中世纪的神权高于主权的观念就将实现。”
〔31〕



因此在国家之间没有法律。在严格的意义上来说，国际法是根本不存在的。国际事务要靠武力解决，而且只能靠武力。
〔32〕

 赛德尔说：“统治者们认为，为了维护他们的利益，应当在他们之间制定一些规则。但是只有当国家自愿接受这些规则的约束时，它们才起作用。因此，这样的规则显然不是法律。国家之间没有法律，就像它们之间没有司法权一样。利益冲突的最终解决办法是战争。处理复杂的外部关系是国王的最重要的功能：保护集体的利益不受其他国王的侵犯。既然他可以被迫在最后采用武力保护集体利益，那他就必须使武力处于常备状态。武力就是军队。因此军队就是通过暴力（Zwang）来实现国王内外意志的工具。”
〔33〕



3．英国的分析法学家

人们往往将分析法理学家同英国法学家等同起来。
〔34〕

 这当然是成问题的，但是应当承认分析学派的滥觞之地是英国。早在1651年，布丹的著作出现于75年之后，霍布斯发表了他的《利维坦》。在这本书中，布丹所揭示的关于法的主权观念达到了它的顶点。杜威（Dewey）教授告诉我们，被归于奥斯丁名下的理论，其实不是奥斯丁的，而是霍布斯和刘易斯（Lewis）的。
〔35〕

 毫无疑问，奥斯丁受霍布斯的影响，反过来，霍布斯又受布丹的影响。邓宁教授说：“说布丹的著作在霍布斯的哲学思想形成过程中起了一定作用，并不是对他的贬损。”
〔36〕



我们已经指出，在布丹的系统中，主权受上帝之法、自然法，在某种意义上，也受国际法和所谓的宪法的限制。我们也已经指出，在霍布斯那里，没有这类限制。他说上帝之法是所有法律中最高的，但是它不能实现，除非在上帝和凡人之间有一个中介人。他这样说道：“有人对于自己不服从主权者一事提出的借口是他们和上帝、而不是和人订立了新信约，这也是狡辩。因为不通过代表上帝的人的中介作用就不可能和上帝订约，而代表上帝则只有握有神权的神的代理人才能办到。”
〔37〕

 在霍布斯的观念里，上帝的代理人，就是主权者，也就是君主自身。

霍布斯明确宣称自然法不是法，而是道德准则，因为它不是主权者的命令。他这样说道：“这些理性的规定，人们一向称之为法，但却是不恰当的，因为它们只不过是关于确定哪些事物有助于人们的自我保全和自卫的结论或法则而已。正式说来，所谓法律是有管辖他人权利的人所说的话。”
〔38〕



但是一个生活在自然法流行的年代，并且同时又是一个寻求对属民有绝对权威的君主的辩护士的人，会发现在自然法和市民法（civil law）之间有密切的关系，但是他却有意把它们区分开来。他说：“自然法同市民法是互相包容而范围相同的。”
〔39〕

 又说：“市民法和自然法并不是不同种类的法律，而是法律的不同部分；其中以文字载明的部分是市民法，没有以文字载明的部分就是自然法。”
〔40〕

 并且，“自然法也是各国都有的那部分市民法，反过来说市民法就是那部分必须强制执行的自然法”
〔41〕

 。尽管自然法是不成文的，它们仍然应该被所有人遵守。
〔42〕



法律，大体说来，“不是建议，而是命令，也不是任何一个人对任何另一个人的命令，而是一个人给应该服从他的人发布的命令”
〔43〕

 。于是法律就是立法者的命令，这个立法者就是国家的主权者。但是主权者的命令可以采取许多形式。它可以通过语言、文字或类似的形式充分表达出来。
〔44〕

 很显然，法律，无论是成文的还是不成文的，都是国家的意志，也就是主权者的意志。在君主制下，主权者是一个人；在民主制下，主权者是多数人组成的议会。
〔45〕

 因此，除了国家的主权者，没有谁能制定法律。
〔46〕



市民法，根据霍布斯的看法，可以这样定义：“市民法对于每一个臣民来说就是国家以文字语言或其他方式发布的，作为人民判断是非的准则；也就是用来区别哪些事情与法规相符、哪些事情与法规相违。”
〔47〕

 从这个定义出发，我们可以推导出如下原则：第一，某物要成为法律，就必须是上级给下级的命令，后者必须服从。第二，主权者是唯一的立法者，也就是说，他是法律的唯一来源。第三，从第一个原则和第二个原则，可以得出第三个原则，主权者不受制于法律，因为它在法律之上。第四，相应地由第三个原则推导出第四个原则，也就是如果没有主权者，就没有法律，因为法律是主权者的产物。如果法律仅仅是主权者的产物，那么就是先有主权者，后有法律。第五，这导致第五个原则，也就是是主权者的意志，而不是它存在的时间，造就了法律的权威。第六，法律，无论是成文法还是不成文法都有国家意志赋予的权威和强制力。第七，法律是由拥有国家最高权力的人发布的指导臣民以后的行动的命令，无论这个最高权力人是国王一个人还是议会里的许多人。
〔48〕



这些都是霍布斯的市民法定义所包含的原则。然而，它们是彼此相关联的，它们之间的核心观点是法律是主权者的意志以命令的形式的表达。

第二个要提到的英国学者是边沁。在《政府片论》（A Fragment on Government）中，边沁激烈地批评布莱克斯通（Blackstone）的《英国法释义》的“行文保守，逻辑混乱”。他批评后者认为的主权者受上帝之法和自然法限制的观点。对边沁来说，布莱克斯通的看法——如果真有法律允许或要求我们去违反它，那我们就尽管去违反它，否则我们就是既触犯了自然的法律又触犯了神的法律。——对神法来说，这种论调是危险的；并且，“至于自然法，如果它什么也不是，而仅仅是一个术语，如果除了某种行为的有害的倾向之外，再没有其他手段可以证明该行为是对自然法的一种触犯；如果除了某项法律的不适当之外，再没有其他手段去证明该项国家的法律是与自然法相冲突的，除非是某些人的毫无事实根据的非难（他们认为这可以被称为一种证明）；如果一种用来把那些可能与自然法相冲突的法律和那些仅仅是不适当，但并不和自然法相冲突的法律区别开来的检验标准，甚至连我们的学者，或者其他任何人也不曾作为虚构的检验标准提出过；总而言之，任何法律如果为一些人出于那种或这种原因而不喜欢，那么，这种法律很少不会被他们认为和《圣经》的某些内容有矛盾；我看不出有什么补救的办法，除非这种学说的自然倾向是通过良心的力量迫使一个人站出来，用武力反对他偶然发现的不喜欢的法律”
〔49〕

 。他还补充道：“什么样的政府能够与这种安排相适应，我还得让我们的上帝来告诉我们。”
〔50〕



对边沁来说，主权不能被上帝的法律和自然法所限制。正如前文所述，这并不意味着没有任何的限制。因为它受习俗的约束。他的观点跟布丹的观点很相近，他宣称主权的本质作用是制定法律。法律就是权威或主权者所制定，社会成员习惯性的服从的东西。法律被认为是政治社会的主权者的意志以命令的形式的表达。
〔51〕



在一篇被广为引用的文章中，杜威（Dewey）教授说道：“对奥斯丁的法理学仔细研究后，我相信那些被归于他名下的理论其实根本不是他的。”
〔52〕

 他进一步指出梅因（Maine）错误地理解了奥斯丁的历史地位，格林（Green）错误地理解了奥斯丁的哲学思想，刘易斯（Lewis），这个奥斯丁的直接继承者彻底颠倒了奥斯丁的观点。
〔53〕

 总之，杜威教授认为，奥斯丁是一个道德家，而不是一个法学家。无论杜威教授的判断是对是错，都是值得讨论的。但是人们普遍承认，那种认为法之为法，必须有主权为之支撑的观点，在奥斯丁的著作中达到了顶点，被淋漓尽致地阐发出来。

在《法理学的范围》（the Province of Jurisprudence）中，奥斯丁这样开头：“法理学所要考虑的是实证法：即在简单而严格的意义上所说的法律；也即政治上层对政治下层制订的法律。”
〔54〕

 在其他地方，实证法是这样表述的：“每一部实证法，或者说每一部简单而严格的意义上的法律，都是由一个人（主权者），或由多人组成的主权实体，为一个独立的政治社会中的成员制订的，而这个主权者或这个主权实体就是这个独立的政治社会的主宰。”
〔55〕

 他换句话继续写道：“法律就是君主或其他掌握主权的实体为服从于它的臣民制定的”
〔56〕

 。

很明显，只有主权者的命令才是真正的法律。但这还不是他的理论体系中的唯一诉求，他接着上述引文又写道：“即使法律是由其他机构制定的，它也可以‘成为’实证法，即严格意义上的法律，但前提条件是，这个机构必须是由握有最高政治权力的现任主权者授权成立，进而来立法的。”
〔57〕

 在开始，奥斯丁是持实证法的观念，后来他又回到了霍布斯的立场。他引述道：“立法者不是最先制订法律的权威，而是使法律继续成为法律的权威。”
〔58〕



在这里他给实证法下了一个更精确的定义：“实证法一般可以如下定义，或者说实证法与其他法相比有什么本质的不同，一般可以这样来表述……每一部实证法（或每一部严格意义上的法律），是直接由主权者（个人或实体）来制订的，由君主或主权群体，对在一个国家里臣服它的人们制订的。”
〔59〕

 他补充说，这个定义是目前演讲中出现的最完整的定义了，但还不尽完美。
〔60〕



这样来定义法律自然地就把自然法和国际法排除在外了。他说：“一个生活在自然状态的人也许可以被施加一个绝对的法律，因为这个人‘存在’于自然状态中，但他不能被施加主权者的法律，也不能施加为取得法律权利的法律。并且只有‘绝对的’法律才是真正的法律（因为它来自一个‘决定性’的渊源），这才使法成为适当意义上的法律。因此，主权者的或明或暗的旨意，不是实证法，而仅仅是一种实在道德的原则。”
〔61〕



因此，一个主权者对另一个主权者颁布的强行法（imperative law），或一个主权政府为另一个主权政府颁布的绝对的法律不是实证法即不是严格意义上的法律。“既然没有一个主权者能让其他的主权者臣服自己，那么它向其他主权者颁布绝对的法律的时候，它不是以立法者的身份出现的，这样的法律也不会是一个信奉法律权利的主权者颁布的，因为法律权利是一个政府赐给臣服于它的臣民的。因此一个主权者给另一个主权者颁布的绝对的法律并不是实证法或者说严格意义上的法律。但是，因为他是‘绝对的’（来自于一个‘决定性’的源头），从这个意义上说，它也算是一个法律，但实际上它纯粹是实证道德的原则。”
〔62〕



根据奥斯丁的看法，甚至连宪法，在严格的意义上，也不是法律。“因为宪法和国际法都对君主的主权或者其成员的主权进行的限制，因此它们处于同一个困境中（不能被认为是法律）。”
〔63〕



奥斯丁费尽力气去确定宪法的真实特征。他认为宪法就是决定一个政府的结构、组织和政体的实证道德和实证法律的结合。用他的话说，宪法就是“决定了一个法人的性格或者一部分法人的典型性格的实证道德和实证法律的结合。在贵族统治的国家中，或者在联邦国家中，宪法就是决定这个主权国家内部各个成员的共性的东西。”
〔64〕



“实证道德和实证法律的结合”的表述意味着在奥斯丁的观念里，宪法是实证道德和实证法律的结合。它跟自然法和国际法不同，因为它们纯粹是实证道德，也跟实证法不同，因为实证法是主权者创造并支持的。这样宪法一方面具有自然法和国际法的特征，另一方面又具有实证法的特征。

在这里很容易看出奥斯丁把宪法看做部分的实证法，部分的又不是实证法的模棱两可之处，我们也许纳闷为何像奥斯丁这样一个人把自己陷入这样一种暧昧境地。但是有更好的解释吗？如果有，如何解释？为了做到这一点，最重要的，奥斯丁提醒我们注意他所运用的主权的含义。他说：“‘主权者’，我一般指的是君主，或者是主权群体（a sovereign number）。”
〔65〕

 他继续说：“总的来说，在其特征上，主权群体是最高者和独立的”，因此，“主权者的权力是不能受限制的。”
〔66〕

 从这个意义上说，从法律上来说，主权者不受宪法的约束和限制，也是在这个意义上，“在抵制一个主权实体的行为上，宪法仅仅是一种实证道德，或仅仅通过道德制裁来实施”
〔67〕

 。

另一方面，“一般而言，组成主权群体的个人和较小的集合也臣服于那个最高的实体，因为他们是其组成部分”
〔68〕

 。由于这个实体在法律和政治义务方面的独立性，作为其组成部分的个人或较小集合就要受这个实体所制订法律的约束。
〔69〕

 这里的逻辑不难理解。全体比部分更重要，部分低于整体。部分如果不联合起来，有些事情就做不成，但不能推导出部分不能做的，全体也不能做。作为一个整体或者说一个拥有完整主权的主权者来反对宪法，就不是不合法的行为，但相反，整体的一个部分违反宪法，那就是违法了。
〔70〕

 正是在后一种意义上，宪法被看做是一种实证法。
〔71〕



奥斯丁的关于法律的主权的概念可以归结如下：法律要成为真正意义上的法律，就必须由主权者直接或间接地制定。从严格意义上说，不受主权者支持的法律，就不是法律。“主权者”有两层含义，在第一层含义上，它是不受限制的，因为它是在法律之上而不是在法律之外，因此它不能受其自己的法律限制。另一方面，组成部分应当受到法律限制，在这个意义上，宪法被认为是实证法。但主权者，一般来说都是拥有完整权力的主权者，因此从这个意义上说，宪法纯粹是一种道德原则。

杜威教授说奥斯丁的理论是绕了一个大圈又回到了原地，也许他是正确的。
〔72〕

 也许还可以说奥斯丁从来没有达到霍布斯的思想高度，也从来没有超越布丹的研究界限。如果说奥斯丁和布丹之间有什么不同，那也是别的方面，而不是在他们的关于主权和法律的关系的定义上。

奥斯丁的理论在何种程度上被后来的学者们接受，是很难说清的。但是说他在英语国家里比在其他国家有更多的继承者，也许更为可信。
〔73〕

 在他的后继者中，刘易斯（G. C. Lewis）值得我们特别注意。前文已经说过，刘易斯已经被认为是奥斯丁的真正解释者和直接继承者，由于他们的亲密关系，他受奥斯丁的影响很深。但是刘易斯不仅仅是奥斯丁主义者，在某些方面，他更像霍布斯。
〔74〕



根据刘易斯的看法，“只要政府存在，掌握主权的一个人或一些人的权力，就在整个社会之上，并且是绝对的和不受限制的。”
〔75〕

 他继续说：“主权者对社会的每个成员的生命、权利和义务有完全的处置权。他有改组政府结构的权力，他有权修改任何法律。”
〔76〕



象奥斯丁一样，刘易斯认为法律是主权者的普遍命令，不管它是由主权者直接创造的，还是主权者授权立法机构制定的。
〔77〕

 既然在严格的意义上是主权者的产物，因此后者就不受前者的约束。

但是法律，根据刘易斯的看法，不能跟契约发生混淆。跟布莱克斯通一样，他认为契约是源自于自身的一种承诺程序，而法律是对我们自身的一种直接命令。契约是：“我愿意或不愿意这样做”，而法律是：“你应当或不应当这样做”。在某种程度上像布丹一样，他认为主权应当受与外国签定的契约的限制，因为它是契约的一部分。
〔78〕



像奥斯丁一样，刘易斯也不认为宪法是真正意义上的法律。对他来说，宪法意味着在一个社会里或一种政府形式下，主权权力（sovereign power）的安置与分配。
〔79〕

 和他的前辈一样，他从这一点出发，进一步宣称：“恰当地说，宪法的内容是现实存在或曾经存在的事物。”
〔80〕

 总之，宪法不过是一个含混的有赞扬意思的字眼。虽然它是被用来欺骗无知的人们，使他们相信制定让他们遵守的规则或法律只不过是恢复古代的制度，因而这种改变是恢复，而不是革新。
〔81〕



霍兰德（Holland）教授是另一个和奥斯丁一样杰出的当代学者。他说：“法律可恰当地定义为：由最高的政治权威制定的人类的外在行为的总规则。”
〔82〕

 对此，有人评论道：“他没有像奥斯丁那样，用‘命令’二字，但这也说明了主权者的命令的表达既可以是隐讳的又可以是公开的。”
〔83〕



可能是受到历史法学派法学家如梅因（Sir Henry Maine）的影响，或有机会领略他们的讨论，霍兰德教授尽力避免奥斯丁著作中的一些含混的观念和难题。谈到自己的立场，他说梅因对主权和法律的本质没有恰当的论断。
〔84〕

 对梅因，他评论道：“有一种说法认为，法律的执行，无论何时何地都明显地不受政治权威的制约，如今的英国就是如此，但亨利·梅因爵士成功地证明了，这种说法是不对的。”他自己的立场更加清楚：“我们习惯认为，法律是由最高政治权威支持的规则，尽管在有些国家里，我们还不能说法律就是这样的规则。”
〔85〕



像奥斯丁一样，霍兰德教授认为国际法实质上仅仅是国家间的一种道德原则。
〔86〕

 除了根据他对法律的定义所认定的真正的法律之外，“其他所有的指导人们行动的规则，被叫做法律，仅仅是一种类比；除了这些规则以外，那些指导人类行为的主张被叫做法律，仅仅是一种比喻。”
〔87〕



4．美国的分析法学家

现在来看美国的学者，我们发现卡尔霍恩（Calhoun）在他的《论政府》一书中已经“在总体上，采用分析法学的方法，认为国家是完全通过法律来治理的一个组织，在法律上拥有不可分割的全能的主权”
〔88〕

 。但是在过去的三十年中，韦罗贝教授是最为杰出的。韦罗贝教授的观点可以在其《国家的本质》（The Nature of the State, 1896）、《美国的宪法体系》（The American Constitutional System, 1904）和《公法的基本观念》（The Fundamental Conception of Public Law, 1924）等书中找到。

在否定了布莱克斯通的自然法和神法高于人类权威的观念之后，韦罗贝教授写道：“如果那样，只有那些获得国家认可的规则，才是有法律效力（legal validity）的规则，从逻辑上来说，既然没有谁能被自己的意志约束，则对最高的政治权力的法律限制也必然是不可能的。”
〔89〕

 主权，根据韦罗贝教授的看法，属于一个国家，是代表国家的意志的最高权力。
〔90〕

 它必须拥有一些权力，如税收、签订条约等。但它不仅仅是一些权力的集合。
〔91〕

 在本质上它是一个整体和不可分割的。
〔92〕

 “分离主权在逻辑上是不可能的，正如在同一个实体中有两个最高权力是不可能的一样。”
〔93〕

 权力是可以分的，但意志不能。

主权既不可分，又不受限制。在本质上它是绝对的。在这里卡尔霍恩的风格得到了运用：“用法律去限制它，就是毁灭它。”
〔94〕

 因此，奥斯丁的话在这里被引用：“最高权力受实证法的限制是语词的矛盾。”
〔95〕

 如果一个国家受到法律的约束，则不能说这个国家拥有主权。
〔96〕



更进一步，主权是不可让渡的。他说，一个国家不能让渡它的主权，主权是它的生命和人格。
〔97〕

 但是，必须把让渡和委任区分开来。“理论上讲，一个主权国家可以在某种程度上将其权力的执行委任给其他国家的政府机构，这些政府机构于是就成了执行该主权国家的政府机器的一部分。”
〔98〕



在对他的主权观念有一个总体认识之后，让我们回到关于法律和主权的关系的观念。他说：“一个国家的主权的归因，和作为合法的全能的定义，在实证的或严格法律意义上来讲，国家是法律的唯一渊源。”
〔99〕

 很显然上述所引表明了韦罗贝教授同意奥斯丁的观点，即要成为严格意义上的法律，必须有一个最高权威支持它。
〔100〕

 根据他的看法，说上帝之法高于人类权威是不正确的，正如已经指出的那样。

对于国际法的特征，他写道：“当我们离开宪法或国内法领域进入国际关系领域之后，就不必再理会颁布法律者和服从法律者的关系了。在国际关系领域，没有最高意志，从法律的角度讲，仅仅是平等意志的集合，是独立国家之间的冲突，或者至少是相互影响。”
〔101〕

 从这种观点出发，他进一步清楚地指出不能过于关注这种主权者对臣民的命令的本质特征。
〔102〕

 但是他继续说：“但是，这并不意味着……对于国际规则就不能使用‘法律’一词，只不过在使用的时候，其含义已经与分析法学家所谈的国内法有很大的不同了。”
〔103〕



因此，韦罗贝教授仅仅是一个奥斯丁式的人。认为主权一词在国际法里面的运用与国内法方面的运用不同，他建议“像‘独立性’这样的词用起来可能更好”
〔104〕

 。但是关于宪法与主权的关系，他与奥斯丁有很大不同。我们已经指出，在奥斯丁的理论系统中，宪法不是一般意义上的法律。与此相反，韦罗贝教授认为宪法是真正意义上的法律。在他看来，奥斯丁把宪法作为实证道德的错误在于没有认识到政府与国家之间的区别。
〔105〕

 宪法旨在控制政府，而不是国家，因为它是国家的产物。
〔106〕

 在这里，韦罗贝教授同伯吉斯教授的观点一致，断定在政府的后面有宪法，在宪法的后面，有最初的主权者，是最初的主权把政府和自由委托给宪法。
〔107〕

 很显然，由于指出了政府和国家之间的区别，韦罗贝教授扩大了实证法的范围，减少了道德对主权的限制。在这方面，韦罗贝教授的主权观念与奥斯丁的主权有很大的不同，而与霍布斯的主权观念比较接近。

也许还要指出，戴雪（A. V. Dicey）教授和里奇（D. G. Ritchie）教授对法律主权和政治主权所作的区分在韦罗贝教授的系统中没有地位。他说：“国家的本质特征，即是它有别于其他人类组织而拥有政治主权。政治主权意味着，一方面它有不受法律和其他权力控制的绝对自由；另一方面，对它的公民的法律权利与义务也加以绝对的控制。国家作为最高权力不仅给予所有法律以最终效力，而且它自身也决定它自身的法律权利的范围和它们执行的方式。”
〔108〕



然后在另外一个地方，我们发现他在谈及里奇教授所作的区分时指出：“做出这种区分毫无疑问是正确的。但是对作者来说，不幸的是同一个‘主权’被运用到两种截然不同的方面，成为两种不同的力量，尽管有形容词前缀的区分。”
〔109〕

 他补充说：“总之，尽管从法律上说是绝对的，主权也被认为与制度、国民性和其他客观状况相关联。”
〔110〕

 最后的陈述表明他的观点和奥斯丁更加接近。

与此相关，我们有必要注意一下加纳教授的观点。加纳教授的观点体现在下面这段话中：“我们同意佐恩（Zorn）和伯吉斯的观点，即认为主权不仅是国家的本质要素，也是首要的和最高特征；也同意韦罗贝的观点，即认为主权是使国家同其他社会组织相区别的一个特征。”
〔111〕



同韦罗贝教授一样，他不是毫无保留地接受奥斯丁的理论。他认为：“奥斯丁的主要错误在于不恰当地片面地强调主权的法律方面，而忽略了成文法背后的力量与影响——这是一个法学者很自然犯的错误。”
〔112〕

 他补充说：“或许也可以说他的理论不能适用于所有的国家，正如梅因在其《早期制度史演讲》（Early History of Institutions）所举的那些例子中一样。”
〔113〕



但是他对这个著名法理学家的褒奖远多于对他的批评。对他来说：“作为一个严格法律意义上的主权的本质的概念，在总体上讲，奥斯丁的理论是清楚的和合逻辑的，所有对它的批评都是建立在错误理解的基础上的。”
〔114〕



由于认为奥斯丁的严格法律意义上的主权的本质观念没有错误，加纳教授否认法律主权是受限制的，这也是韦罗贝和刘易斯（Lewis）所否认的。“的确存在对主权的限制”，他承认，但“只要研究一下那些限制，我们就会发现，从法律上来讲，它们根本就不是对主权的限制”
〔115〕

 。他宣称：“自然法、道德原则、神法、人道和理性的命令、对舆论的顾忌以及其他对主权的相应的限制，都没有法律效果，除非国家选择承认它们并给予它们效力和合法性。”
〔116〕



加纳不承认不受限制的主权观念有时会导致一个国家的合法的独裁的观点。他说：“很难看出主权不受限制的理论与最广泛的自由之间是不一致的。”
〔117〕

 当国王拥有国家或者说主权的时候，很少有人否认主权不受限制的理论。实际上，他注意到，不受限制的主权，是随着宪政主义的浪潮而发展的。而宪政主义意味着个体权利和自由的保证以及对政府的限制，“它使化解不受法律制约的主权的弊端变得相当容易。”
〔118〕



但是他不满足于此，因为他认为在国际关系中，主权不是不受限制的。在这方面，他不再是奥斯丁理论的支持者，而是同那些反对传统的绝对不受限制的主权理论的人站在同一条战线上。他写道：“如果我们检视当今国家间发生的一些事情，在实践上就不能再坚持传统的法律理论，如果这种运用和实践还是国际法的渊源，国家的绝对主权不仅是一个幻想，而且也是应当放弃的非常有害的一种观念，它应当被废弃。”
〔119〕

 他继续说道：“考莱（Kohler）、皮利特（Pillet）、奥普汉斯（Aplheus）、H. 斯诺（H. Snow）及其他许多人的理论都支持在当今社会，国际法不仅在事实上高于每一个国家的国内法，而且它的最高权力已经获得法律基础，因为有这个基础，对国家行为自由的限制是法律限制而不仅仅是国家对自我施加的限制。”
〔120〕



在这里，加纳教授的观点同韦罗贝教授，也同奥斯丁的观点有所区别。对奥斯丁来说，正如前文所述，国际法仅仅是一种实证道德。在韦罗贝教授那里，法律这个词可以指代国际规则，“但必须清楚的是，当这样运用它的时候，与它运用在国内法领域的时候有不同的含义”。
〔121〕

 而对加纳教授而言，情况恰恰相反，国际法在国内法意义上也是法律。奥斯丁和韦罗贝教授从实证法学和分析法学的意义上出发，都认为国际法对主权的限制不是法律意义上的限制。
〔122〕

 加纳教授则认为国际法对主权的限制是法律限制。他们三者之间的区分是显而易见的：奥斯丁是国内法的辩护者，韦罗贝是宪法的辩护者，而加纳是国际法的辩护者。

一方面认为法律主权不能受到限制，但是另一方面，国际法对主权的限制也是合法的，这是一个矛盾。为了避免这个两难境地，加纳教授转而否认主权观念可以运用到国际法中，也就是国际关系中。
〔123〕

 在这一点上，加纳教授又同意韦罗贝教授的观点。但是要提到的是，奥斯丁和韦罗贝的基本理论，即要成为法，必须有主权者作支撑，法是政治主权者对属民的命令，则是加纳教授所反对的。加纳教授说：“奥斯丁的观念——在‘法律’这个词的严格意义上，国际法不是法，因为它没有国内法所拥有的支撑，因此国际法仅仅是一种国际‘道德’或‘礼仪’——这种决不仅仅是定义和术语的争论已经没有多少实际的意义。现在所有的法学家都承认奥斯丁的观念是狭隘的和武断的，因为它过分地强调了武力制裁的因素，而忽视了习惯这个巨大的因素。而习俗决不是立法机构正式颁布的，但法庭一般却把它当做法律。国际法往往被国家当做法律，并被用于国与国之间的诉讼中，它是通过合法程序由国际会议颁布，并且由资深的法学家阐明并支持，在国内和国际法庭上被广泛运用。它实际上被认为是对国家的约束，如果否认国际法具有法律的特性，那就会得出与国际关系的实践相矛盾的国际法定义。”
〔124〕



加纳教授的观点的重要性是显而易见的。他的观念被认为是与奥斯丁和韦罗贝理论的背离，是奥斯丁和韦罗贝理论的反对者的信徒。

奥斯丁的理论被加纳教授全部或者说部分地接受。但发展方向实际上已经有所改变。在下面几页中，我们来看一看它的进展如何。这种改变有许多趋势。他们互不相同，有些趋势甚至截然相反，但是他们都承认一点：并不是只有政治上的上级对下级的命令才能成为法律。

三、自然法学派

19世纪晚期，布里斯（Bryce）爵士在对自然法的观念的历史作了一个很好的评论之后，写道：“除了从大陆的理论家之口，我们现在几乎听不见自然法这个词了。”
〔125〕

 不过他又立即补充道：“尽管这种观念不时在意想不到的地方出现。”
〔126〕

 然后他问：“一种如此古老而简单的观念，对历史作了如此的改变，产生了如此广泛的影响，难道我们不应该有专门的学科来研究它吗？况且它仍然还摆在人类面前。”
〔127〕



布里斯爵士的热诚和洞见毋庸置疑，但是也许他没有想过他的设想会如此之快地变为现实，因为就是在他写下这段话的十年之后，一本叫作《自然法的复兴》（La renaissance de droit naturel）的书出版了。
〔128〕

 需要承认的是，自然法的复兴与旧的自然法的观念不同。但是这种不同在于“新观念和原有的旧观念是并存的，而不是取代它”。
〔129〕



根据庞德（Pound）的观点，自然法的复兴有几种形式。第一种是新康德主义的法律理想主义的适用与扩大；第二是法律的新经院哲学；第三是与机械社会学相近的实证社会学哲学。
〔130〕

 我们将在其他的地方讨论这些形式。为了便于当前的讨论，在自然法与主权的关系上，我们将限制在旧的自然法定义。

虽然自然法的观念在古希腊就得到了阐述，但自然法的观念达到它的顶峰是在西塞罗的著作中。根据西塞罗的看法：“这种法律，不是它成文的时候而开始存在的，它是天生的，是和神圣的智慧一起存在。因而，真正的法律，首要的法律，能完全命令和限制的法律，是最高存在——朱庇特的真实意愿。”
〔131〕



布里斯爵士说道：“从广义上说，对罗马人而言，自然法与理性、人类本质的最好方面、完善的道德、实用的好的理智、一般习惯是相一致的。它是简单的和理性的，恰与造作的和武断的相对；它具有一般性，而不具有地方性和国家性；它高于所有的法律，因为它属于全人类；它是上帝的目的或人类最高理性的表达。”
〔132〕



自然法被认为高于其他一切法律，当然包括人类的主权者所制定的法律，因此自然法的维护者认为人间的君主要受自然法的约束。这种观念贯穿于整个中世纪并打上了神学的色彩。普罗克（Pollock）教授说：“作为最高权威的自然法的原则一直到16世纪仍被教士们坚持，普通的法学家，乐得让教士们去苦思冥想，或许并不仅是重复他们的说法。”
〔133〕



布丹，虽然不是一个自然法的学者，但也认为君主受自然法的限制。格劳修斯也被他的国家的法律原则引入自然法的思想领域，并且他还认为自然法是所有市民法的来源。
〔134〕

 格劳修斯说：“自然法，是正确理性的指示，指示出任何行为与理性的自然协调与否，即它是道德的还是不道德的；进而指出这种行为是自然的创造者——上帝掌管或禁止的。”
〔135〕

 自然法就是上帝自身也不能改变。
〔136〕

 因此主权者始终都受这种法律的约束。
〔137〕



著名的评论家布莱克斯通赞同西塞罗的观点，宣称“自然法是与人类一致的，是上帝自己的指示，当然比其他任何东西都要高级”，并且，“它在任何时候约束所有的国家；任何法律如果与此相违背都是无效的；所有的法律都从这个根源处获得它们所有的效力和权威。”
〔138〕



分析学派的兴起并没有取代自然法学派，因为自然法的观念仍然有它的拥护者和维护者。一个最近分析学派的批评者写道：“如果霍布斯和奥斯丁的理论是正确的，则暴君的任何行为都会是合法的。因为他们二者用同样的话告诉我们，主权者的权力，从其本质来说，是不能被限制的；由于缺乏自然法，没有其他的可以代替它，主权者的权力是完全不受限制的。这样，承认希律王（Herod）是犹太人（Jews）的法律主权者，他有权命令对伯利恒（Bethlehem）的婴儿的屠杀，士兵也必须执行他臭名昭著的命令，这不是我们说的，而是奥斯丁自己说的。我们不准备匍匐在霍布斯的利维坦的脚下；如果这个宏大的理论用于实践，则将毁坏我们每一个人的自由，整个世界会陷入绝对专制。”
〔139〕



自然法的拥护者的观念是很简单的。他们认为，自然法不是主权者创造的。相反，它的地位高于主权者，主权者必须受其约束。
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第七章　主权与法律（续）

四、历史学派

尽管法理学的历史学派出现在18世纪甚至更早
〔1〕

 ，但其达到高峰却在19世纪。哈佛大学法学院院长罗斯科·庞德（Dean Roscoe Pound）曾经着这样评论道：正是历史学派“打破了法学家们在过去整整一个世纪所持的信念，即法律是主权者的命令”
〔2〕

 。这一派的学者很多，但最为引人瞩目的是德国的萨维尼（Savigny）、英国的梅因（Maine）和美国的卡特（Carter）

1．萨维尼

早在1814年的《论立法和法学之当代使命》（Von Beruf unserer Zeit fur Gesetzgebung und Reechtswissenchaft）一书中，萨维尼就提出了被历史学派接受的关于法律的本质和起源的基本原则。这种观念在《现代罗马法之体系：1840—1849》（System des heutigen Romischen Rechts: 1840—1849）一书中再次被阐明。在谈及他在法学中的地位时，一位知名的学者说过：“他对于法学就像莱辛之于文学、耐波尔（Niebuhr）之于历史学、瑞特尔（Ritter）之于地理学。”
〔3〕



该学派的名称清楚地表明了这派学者所运用的方法。萨维尼也不例外。历史学派的原则，正如他所说：“每一个时代产生它的世界，不是为了其自身，也不是随意的，而是跟整个的过去密切相关。因此每一个时代一定有其独特的事物。并且这又是必然的和不受约束的；说其是‘必然的’，是因为它不依赖于现在任何一个意志；说它是‘不受约束的’，是因为它几乎不依赖于外部的命令，而是由作为一个不断发展的实体的人民的最高本质产生的。”
〔4〕



在《当代罗马法体系》一书的前言中，他写道：“对法律科学的历史观被完全曲解，人们实际上认为它是主张传统的法律文化是至高无上的，当今和以后的政府都得保留它。”
〔5〕

 他继续说：“这种观点的本质，多少考虑到了每一个时代的价值和独立性，但它在很大程度上仅着眼于过去和现在的关系，并且没有意识到，我们对目前的法律状况仅了解皮毛，还没有抓住它的内在本质。”
〔6〕



在上述想法的基础上，萨维尼提出了一种全新的法学观念。这种观念在19世纪迅速占据了统治地位。事实上，法律被认为是人性和历史知识的现实成果，而不是由伦理或政治分析产生的理论成果。
〔7〕



法律的起源和发展同其他社会现象，如宗教、语言和国家等的起源和发展是完全一样的。产生法律的力量也同样产生国家，德国学者认为国家在一定程度上与主权是一致的，或至少它们有同样的渊源。
〔8〕

 但是那种力量是什么？或者更直接的说，法律的渊源是什么？萨维尼认为是一种激励一个民族所有成员的共同精神。因此他这样写道：“实证法存在于人民的普遍意识中，因此我们称它为人民的法律。”
〔9〕



人民，不是指他们中的特殊部分，而是意味着一个民族的全体人民。他宣称：“决不能认为法律是人民中的一部分成员的任意意志所产生的；在这种情况下，每个人或许会选择同样的法律，但更有可能的情况是他们会选择不同的法律。或许可以说，人民的共同精神普遍地存在于每一个人中，并由此产生了实证法。它代表了每一个人的意识，不是随便的某个人，而是每一个人。”
〔10〕



然而，在人民的共同意识或精神中，法律的形式（Gestalt）不是抽象的规则，而是法律制度之间的根本关系的活的直觉（Legendige Anschaung）。
〔11〕

 法律的信念在人民中存在得越久，它们就植根得越深。
〔12〕

 法律的发展就像一个个体生命的发展。法律不是一个固定不变的整体，而是在不断地发展当中。
〔13〕

 这样，法律经常处在发展之中。要理解今天是什么，就必须明白昨天是什么。它的发展是阶段式的，而不是突进式的。它是一个被发现的东西，而不是一个被创造的东西。

由上可知，法律很显然不是上帝的意志，也不是一个人类主权者的意志的恣意表达。它也不是偶然的产物，也不是“一件称心的衣服，可以随意脱下来和别人交换”
〔14〕

 。它是民族生活实际的主要部分。它随着民族的产生而产生，随着民族的发展而发展。由于每个民族有它自己的特征，而这些特征与其他民族的特征有所不同，法律就是这样的特征。哪里有政治社会，无论是文明的或原始的，哪里就有法律。研究越原始的法律或所有的法律，我们就会越清楚地认识到法律不是主权的命令，而是人民——全体人民，而不是某个个人——的精神或意识的结晶。

2．梅因

梅因的《早期制度史演讲》的第七讲这样开始：“英国学者广泛接受的历史理论不仅对法律研究，而且也对历史研究造成了巨大的损害。因此，在对新材料进行研究，并对老材料进行重新发掘的基础上找出我们的法律系统的起源和发展的情况是丰富英国知识宝库的当务之急，除了总结出新的法律历史，我们还需要总结出新的法律哲学。”
〔15〕

 无疑，这是梅因关于主权和主权与法律关系的概念的起点。

在对分析法学派的批判中，特别是对奥斯丁的批判中，梅因提出了两个反对意见。他说：“首先，每个社会的全部历史决定了控制社会资源的权力出自哪里。（奥斯丁的）主权理论忽视了产生这种结果的模式。而这种模式可以将波斯大帝、雅典执政官、罗马皇帝、沙皇、英国君主与议会归为一类。”
〔16〕



他继续说道：“其次，是历史决定了主权者如何行使他的强制权威。所有这些——观念、情感、信仰、迷信和偏见、公共意识，无论是仅属于某个时期的，还是长久的，无论是由习俗产生的，还是由人类本性产生的——都为分析法学家们所拒斥。”
〔17〕



在批判的方面，梅因尽力表明奥斯丁关于法律的定义太狭窄并且它忽略了那些大多不代表主权者意志的法律。肯定方面，梅因认为法律是由公共意见、情感、信仰和诸如此类的社会力量所产生的。要点就是，法律，要成为法律，不需要有主权者作支撑。但这是为什么呢？针对他的体系有一个例子。他说：“我的例子，是印度的旁遮普（Punjaub），即五河国（the country of the Five Rivers）。它在被英印帝国兼并之前作为一个国家存在了大约四分之一个世纪。在经历了明显的无政府阶段和不明显的无政府阶段之后，它进入了一个锡克教的半军事、半宗教的综合的寡头政治。锡克教徒们被迫臣服于兰季特·辛格（Runjeet Singh）的命令。初看一下，没有比辛格更完美的主权的化身了。他是一个绝对的独裁者。除了遥远的边疆地区的偶尔骚乱之外，他能使国家秩序井井有条。他可以命令所有人。任何人如果对他的命令稍有不从，就会被处死或遭肢解；而其绝大多数臣民对这是完全知道的。然而我怀疑他的一生中是否发出过哪怕一次奥斯丁称为法律的命令。他把绝大部分的农产品收归己有。他侵入敢于抗税的村庄，处死了很多人。他拥有军队，拥有所有的暴力工具，并通过很多方式来使他的命令被贯彻，但是他从来没有制订过一部法律。他管理其庶民的规则有很古老的渊源，这些规则也为村庄一社区的家族的裁判所所采用。奥斯丁的理论（在这里）不能产生多少影响。”
〔18〕



然而，梅因认为这种政治社会的国家的存在并不意味着奥斯丁的理论的彻底失败，因为这种理论仍然说得通。根据主权者的命令就是法律的原则，在旁遮普有权力做后盾的规则就是法律，因为锡克教默认习俗规则，或村里的长老所制订的规则。因此，这些规则就是他的命令，因而也就成了这个国家真正的法律，就像英国的普通法（the common law），只要君主和议会同意，不管它们是成文的还是不成文的都可被称为法律。但是应该意识到，在英国，君主和议会可以随时随意修改或重新制定普通法，现实中它们也经常这样做，现在更是如此。但同时兰季特·辛格则从来没有想过在他的国家里修改那些让他的臣民遵守的规则。他说：“认为兰季特·辛格制定了那些规则的东方和印度法律理论家，会对奥斯丁的观点感到愤怒。因为这样看来，奥斯丁竟然认为兰季特·辛格的这种行为是合法的，”
〔19〕

 他补充道：“这种理论在某些情况下是真实的，但这种真实性仅仅是理论上的。”
〔20〕



虽然他承认奥斯丁的名言，即“法律是主权者的命令”。并不适用于古代社会或现今的未开化国家，但他还是认为法律由主权者制定是现代社会的趋势。在他看来，历史上这种趋势是很明显的。它起源于罗马帝国时代，当时罗马开疆扩土，并建立了稳固的政治系统，法律制度当然也在其列。这样，正如梅因指出的那样，主权者的命令在历史上第一次成为了法律。在现今，边沁所处的时代甚至霍布斯所处的时代莫不如此。

这种观察和概括使得他总结道，从某种程度上说，这个世界上从古至今只存在两种类型的社会。他说：“在古老的社会，人们的生活规则往往产生自他们的风俗习惯，无论是在乡村还是在都市都是如此，人们有时也会服从一个有绝对权力的统治者的命令。但这个统治者一般只征税，而从不管立法。另一种社会就是我们熟悉的社会，主权者往往根据自己的意志来立法，而不顾当地的风俗和习惯。”
〔21〕

 他补充说：“在我看来，在这两些政治体制的替换过程中，法律的特征也随之明显改变。”
〔22〕



如果撇开第一种类型的政治社会不谈，而只关注第二种类型的政治社会，我们就会发现，梅因不过是法理学分析学派的支持者。既然世界在逐渐朝向第二种类型的社会发展，梅因的理论也就越来越奥斯丁化了。如果最后第一种类型的社会最终消失，只有第二种类型的社会存在，那么梅因的理论与奥斯丁的理论相左的局面就会成为历史，到那时，梅因也会成为彻底的奥斯丁主义者。也许正是从这个角度考虑，詹姆森（Jameson）认为梅因是分析法学派的支持者。
〔23〕

 正是梅因动摇了分析法学派的根基，但是他又重新给它培土，浇水。

梅因在多大程度上对分析法学派妥协，下面这一段话会给我们一些提示：“但是，即使由于分析法理学家忽视了历史，而导致没有认识到许多事实，但他们也至少发现了其他许多事实，这些事实即使在今天也没有被那些完全沉溺于历史的人所认识到。事实上，法律和主权的概念在霍布斯、边沁、奥斯丁的定义的互动过程中才逐步地成型，但它们的雏形在当时已经出现，并渐渐地趋于完美。这样就可以用一个法理学词汇来表述它们，这个词汇一方面与其内涵完全保持一致，另一方面，如果它没有把事实完全表达出来，这种事实的缺失，也不会严重到彻底否定它的价值的地步，更不会使其重要性日渐消失。没有一种关于法律和社会的定义能解开这团迷雾。在那些分析法学家看来，主权者的权威的确借助法律发挥了很大的作用，但这种作用中往往包含了含混不清的东西和许多错误遗漏。他们首次认识到，如果它们被全面持久地执行下去，最终它们的作用就会完全体现出来，他们的睿智就会被证明。”
〔24〕



3．卡特（Carter）

我们现在来研究一下卡特法官，他是一个在美国法学领域里有影响的学者。庞德在谈到他的观念时说：“当卡特还是一个学生的时候，萨维尼的学生就把形上的历史法学的观念原原本本地传授给了他。”在谈到他的主张和他的著作的时候，庞德也指出：“卡特最近的理论对十九世纪最后二十五年的美国法院的判决产生了不小的影响，他的遗稿在某种程度上使他的思想得以流传下来。”

在对奥斯丁的理论的批判上，卡特法官和梅因的观点一样。但是，对他来说，梅因还做得不够。他同梅因都认为，在原始社会习惯发挥了重要的作用，法律就是习惯。但是他对梅因认为的主权者的意志将来会成为法律的观点提出强烈质疑。
〔25〕

 他进一步质疑梅因对奥斯丁的这样一种观点的附和，即主权者的意志不受限制。
〔26〕

 总之，在批判的方面，他彻底否定了奥斯丁的这样一种观点，即法律就是主权者的命令的观点。
〔27〕



肯定的方面，他坚持认为法律就是习惯。然而，他指出，不是意味着所有的习惯都是法律。
〔28〕

 “有许多人类的行为法律并没有涉及，但这些行为和法律一样，都受习惯的制约。”
〔29〕

 在对其他学者关于法律的定义进行评述之后，他提出法律就是约束人类行为的所有规则。
〔30〕

 但是在像如达荷美（Dahomey）
〔31〕

 、阿散蒂（Ashantee）王国这样的政治组织中，如何约束人类行为呢？他说：“这里没有立法机构，主权者没有亲自或通过其大臣对人们的日常生活进行干预。英帝国的殖民地的不同民族，在它们被征服以前就已经有自己的习惯，这些习惯千百年来潜移默化地影响着他们，这种影响一直持续到现在。即便暴君想去改变它们，也奈何它们不得。要改变它们，除非通过时间的流逝，慢慢去影响它们，别无他途。但是他是不愿改变它们的。所有的暴君都乐于保存这些习惯。而他们却凌驾于这些习惯之上，恣意抢劫、杀戮。暴君的统治靠的是恩威并用，社会的和平与秩序并不是他的根本目的。古老的习惯一直被人们所遵守，只有依靠主人苟延残喘的奴隶除外。除此之外，人们还服从于国家的统治，国家是有组织的，即使这种组织相对粗暴，它也有自己的政治体制；主权者和他的大臣们通过效忠于他们的军队来行使权力。当臣民受到伤害，向他们申诉的时候，他们就会对此做出裁决，实施赔偿。对习惯的侵犯都会招致公共权威的惩罚，这样公共权威就开始发挥作用，对私人的侵犯，就会招致公共审判；换句话说，法治社会始具雏形，但一种行为究竟是公共罪行还是仅对私人的侵害，仍通过习惯来判断。”
〔32〕



但这个例子，无非是梅因举出的旁遮普省那个例子的翻版。但就我们已经涉及的范围而言，卡特基本上仍在梅因的圈子里打转。但他对梅因的思想也进行了些许发展。在梅因看来，正如前文所述，一个社会在从地方部落向庞大的帝国的转变过程中，法律的性质已经发生了明显的变化。正是因为意识到了这种转化，梅因倾向于认为存在两种类型的社会：（1）在一种社会中，法律不以主权者的意志为转移；（2）在另一种社会中，法律就是主权者的命令。

另一方面，卡特的理论体系没有对此做出区别。他认为法律在古时是何种面目，在当今亦是何种面目。他宣称：“拿起美国或英国的成文法典，我们会发现几乎里面的所有条文，在司法意义上说，都不是立法者首先创造的，就像我们之前研究过的那样，即使是那部分直接涉及行为管理的部分，尽管是正当和有效的，也很少是立法者的首创。人们在查阅实体法（substantive law）时，往往会忽略它们。它们被形容为普通法的一个‘小镶边’。”
〔33〕



在英语国家里面是如此，在古代罗马、法国、德国和美洲的国家亦是如此。上述国家的所有法律都明白地显示出了立法者对非成文法或习惯法的最高权威。他说：“但是我在这里想指出的是，似乎所有的法律都与当前的讨论联系不大。因为它们只不过是对现存法律的再次立法。所以，由此看来立法的作用不过是对非成文法和习惯法的发现和采用，除此而外，别无他用。所以非成文法、习惯法和立法者制定的法律都是一样的。”
〔34〕



很明显梅因对奥斯丁的有限辩护是完全错误的。奥斯丁的观点：法律是主权者的命令是完全错误的。法律不过是习惯，因为习惯才是指导人类行为的规则。习惯在当今民主国家发挥的作用和在所谓的野蛮部族或落后国家中发挥的作用是一样。现代各个国家的立法者所当做的，就是支持习惯发挥作用，而不是用其他东西去取代它。
〔35〕



习惯，简言之，就是“同一环境下的人们的一致行为。”这种行为上的一致来源于人性。而人性，在任何时间任何地点，对任何人而言都是一样的。他所调查研究的人类包括“原始人、剽悍的游牧民族、刚刚进入定居时代的族群、开始自发地建立起国家的人民、学会书写并制定法律的人民、被统治的底层人民、受强大的异族奴役的人民、人身权利得不到保障的人民、不懈追求建立司法体系以求自身的权利能得到保障的人民、生活在已建立起完善的司法制度的国家的人民、生活在当今文明时代的人民”
〔36〕

 。

时代无时无刻不在变化，“人类的本性却不会发生剧烈的变化，因此，我们冠之以法律这个名字的东西，过去是，将来也永远是习惯”。
〔37〕

 对卡特来说，在这个方面，过去、现在和将来都是一样的。在过去和现在如此，在将来也会如此。随着时代的发展，也许会有更多的立法者，通过更多的法案，但是他们所做的，都不过是“法律这个整体的很小一部分而已”。

五、经济学派

我们现在来讨论另一个领域，也就是从经济学的观点得出的关于法律的主权的概念。这有时也被称为“金钱制造法律理论”。这种理论的学者也接受分析学派的观点，即认为法律是主权者的命令。但是，在他们看来，主权者仅仅是一个代言人。“这种观念，是真实的，但它也是无意义的。”
〔38〕

 经济学派的学者仅仅把奥斯丁的“主权者”看做一个代言人，而这种观点对分析法学派理论的破坏更甚于直接反对它。

这种理论可以在哈林顿（Harrington）的著作中找到根源（1656）。“主权就是所有权”，他说，“主权和所有权之间有平稳的关系，这也是英帝国的本质。”
〔39〕

 但是陶兰德（Toland）的名言更为精彩，他说：“在任何一个时代，任何一个国家，谁有钱，谁就可以制定法律，并让广大人民拜倒在他的脚下。”
〔40〕

 著名英国学者阿瑟·扬（Arthur Young），也在某种程度上表达了相同的观念。“划分人们的一个重要标准就是有钱或没钱……其实并不应该以人们的财产的多寡来决定他们在选举中的发言权。那些在财产分配中有直接利益的人更应该远离权力中心才是。对于立法来说，一个巨大的难题就是如何既保障有钱人的财产，又保障没有财产的人的自由。”
〔41〕

 19世纪马克思的著作，虽然不是法律著作，但却对法律哲学产生了重大的影响，并且深深地鼓舞了那些认为经济因素是研究法律制度问题的基础的人。

1．洛里亚（Loria）

所有的著作中最为重要的，也许是意大利的阿奇瑞·洛里亚（Achille Loria）和美国的布鲁克斯·亚当斯（Brooks Adams）的著作。洛里亚的著作，特别引起我们注意的，是《社会的经济基础》，这本书的基本思想，正如他告诉我们的，是“经济收益是政治主权的基础”
〔42〕

 。国家，在他看来，仅仅是经济统治阶级的政治诉求。
〔43〕

 因而主权是从财产中产生的。

洛里亚的观点受到了著名社会学家和法学家塔德（Tarde）的激烈批评。后者坚持认为从逻辑上和历史上说，是政治权力决定经济影响，他还说，如果我们回溯到很远的时期，我们会发现父权（patria potestas）是所有政治的、宗教的和法律的权威的最初来源，它先于财产出现，并且是它导致了财产的出现。
〔44〕

 为了回应塔德的批评，洛里亚说：“说父权是政治权威的最初来源是绝对不正确的。因为在父权出现很久以前主权是建立在母权（mother right）的基础之上；并且在那些被认为的父系部落中，在‘父权’被承认之前政治权威已经得到了很好地发展。并且，现在对史前状况的研究……已经很清楚地显示‘父权’本身是私人财产的结果，在财产共有时期，母系权威占绝对主导地位。”
〔45〕



如果政治权力是经济收益的产物，则主权行为一定会本能地促进资本收益的增加，并以任何可能的方式为掌握它的人谋取利益。
〔46〕

 主权，从财产产生，自然地成为财产的产物和工具。因为财产集中到少数人手中，主权也变成少数优越和富有的阶层的人用来谋求他们的利益的工具。简单地说，从国家的所作所为中可以一眼看出“政治权威的所有努力都为达到一个目的：确保并扩大资本收益。
〔47〕



但是在一个国家里，资本家或有产阶级怎样取得最高权力？在洛里亚看来，他们通过两场胜利来获得。首先，他们摧毁了封建地主阶级的政治权威，然后他们又镇压了大众的反抗，而他们最初正是得到了大众的支持才得以胜利。
〔48〕

 在取得政权之后，为了保护自己，资产阶级“又制定了一系列的制度。这些制度的作用是保护财产权不受侵犯，但这不包括土地所有权”
〔49〕

 。这一系列的相关联的制度是什么呢？这正是关键。他说：“这些所谓的相关联的制度中最重要的，就是道德、法律和政治。这些重要的社会存在可以被相应地看做是资产阶级财产所有制的有机产物，资产阶级用它们来达到自己的目的。”
〔50〕



很显然，为了保护并发展他们自己的既有利益，就必需取得政权，真正的制定法律的权力，因为法律是一种工具——它是保障社会有序和稳定的最为有力的工具，只要国家处于有序、稳定的状态，资产阶级就一直享有他们既有的优先权利。资产阶级用尽千方百计得到了它，并用它来谋取自己想要的东西。并且“正是这种对主权彻底的占有，成就了资产阶级最耀眼的王冠，并谱写了它的历史上最为有趣的篇章”
〔51〕

 。

如果法律仅仅是经济状况的必要结果，如果法律现在成为了资产阶级的产物，仅仅是扩大资产阶级利益的一种手段，那么法律是立法者的意志的偶然结果的观念就是错误的。形式上，法律必须通过立法大会，但是立法大会只是一个代言人，因为在立法大会的后面，存在着法律的真正来源，即有产阶级。洛里亚写道：“政治学至今为止被这样一种观念统治，即法律完全受立法者的意见所决定——非出自母胎（prolem sine matre creatam）——法律的功能就是根据相互正义原理来规范社会关系。这种观念恢复了法理学以前的声望，也使公法成为社会科学的基础和关键。19世纪确实是这样的，但是如果对社会结构进行更深入的研究，一种新的观念就会应然而生，即法律是经济状况的一种有机产物，而不是立法者意志的结果。”
〔52〕

 总之，法律是资产阶级的法律，由资本家制定，也是为了谋求资产阶级的利益的。

耶林（Ihering）的法律定义——“作为集体权威施加于个体之上的一种权力，使个人不致陷入其不可预见的会导致不利局面的暴行之中”——可以这样理解，“资产阶级群体成员之间的关系中，法律确实对这些成员采取了与其实际利益一致的一系列的行为；但是它不能适用于劳动者，因为他们为法律所压迫。”
〔53〕



不仅仅是分析法学派的耶林的法律观念受到批评，萨维尼的理论（法律是民族意识的产物）和历史学派的理论（法律是人民特殊遗产和习惯的结果）都被质疑。
〔54〕

 法律，不是抽象理性的产物，不是民族意识或种族特性的产物，而仅仅是经济状况的必然要求。
〔55〕



如果社会始终都存在一个只享受不劳作的阶级和一个只劳作不享受的阶级，如果主权就是前者通过颁布条令来保护其权利、财产、享受、自私的愿望以及对后者实施压榨的机器，则仅仅对这种机器的修正是不会带来正义的维护后者或全体社会成员的利益的法律的。
〔56〕

 经济状况所派生的法律只能随着经济状况的改变而发生改变。对分析法学家来说，正如我们已经指出的，法律是主权者的产物，只能由主权者改变，至少要得到他的同意。对洛里亚来说，主权者可以继续保留，条件是他只是一个代理人，一个没有实际权力的代理人，但是产生和改变权力的真正动力是经济状况。经济状况是一个必要条件，而不是可有可无。它们随着人类社会的发展变化而变化。

虽然坚持认为法律不是意志的产物，经济状况不能由意志来改变，但他不排除许多经济状况如贫民的卫生状况改善的可能性。这种类型的立法绝不会影响资产阶级的地位。相反，它会给予后者更多的实惠
〔57〕

 ，因为高素质的劳动者带来高质量的服务，高质量的服务意味着更多的利润。这是我们所能做的，也是我们应当做的。为了维护这种主张，我们的学者指出：“我们的理论不是导致宿命论，恰恰相反，它是鼓励人类的理性行为。这样可以避免或者至少减少社会转型期的混乱。”
〔58〕



2．布鲁克斯·亚当斯

庞德这样评论过：“布鲁克斯·亚当斯在英国的分析法学理论之后提出了经济决定论。”
〔59〕

 接着他这样概括这位思想家的观点：“法律由主权者所制定，或者由它的代理机构公布并实施。但是这些法律的制定、认可和实施仅代表统治阶级的私利，因为它最终由经济规律决定。为了进行正式的法理分析，我们需要提到主权者。当我们深入研究时，我们就不能不提到经济冲突。奥斯丁说主权者有发号施令的实际权力，但布鲁克斯·亚当斯使我们明白了，统治者以法律的名义来操纵这些号令，以谋求自己的私利。”
〔60〕



布鲁克斯·亚当斯在他的《社会革命论》一书中说道：“在社会高度集中的情况下，主权权力是如此重要，以至于在社会管理中，有必要对它进行必要的垄断，财产的私有化必然会导致冲突的产生。”
〔61〕

 “这些权力被授予某个行政当局，如君主或国王以后，他就将这种权力作为一种信用来为全民的福利服务，至少在西方国家中是如此”。如果国王或皇帝忽视或破坏了这种信任，他就会相应地被废黜或处决，以示惩罚。查理一世（Charles Ⅰ）被处死就是证明这个观点的例子之一。“总之，主权者和臣民之间的关系或建立在契约和相互义务的基础之上，或建立在对命令的绝对服从上；但是无论在哪种情况下，都意味着双方的责任。只有在主人和奴隶之间才会出现将主权交给不负责任的统治者的状况。”
〔62〕



上面几段从其《社会革命论》所引述的话代表他对主权的一般观念。现在切入主题。在上述最后引文之后，他又迅即说道：“虽然如此，应用科学的发展仍将现代资本家置于与其他公民对立、类似封建贵族的位置上。”
〔63〕

 现在主权者拥有主权的各种权力。
〔64〕

 但是他们是如何得到这些权力的？在亚当斯看来，“他（资本家）认为最高权力是可以被买卖的。他认为，他可以买它们；既然他买了它们，他就可以随心所欲地使用它们。”
〔65〕

 主权被认为是“管理能量的变量”。在文明社会中，它可以加速积累。
〔66〕



如果最高权力可以买来，自然地，资本家能够使主权者制定他们喜欢的法律，以有利于他们的利益，也可以改变与他们的希望相反的法律。亚当斯这样说道：“如果资本家已经买到了一些主权者的功能，而且希望根据他自己的利益来使用它。他认为限制他的法律是对他的宪法权利的一种粗暴入侵，在他独特的观念里，他不能理解主权功能与作为一个整体的国家之间的关系。因此，他认为对一项可以保护公共利益但会有损个人利益的法律的侵犯，非但无罪，甚至是有功的。资本家如果在大选中失利，民选的立法者又不能被收买，通过了令他不满意的法案，他的第一反应就是去找律师，他不是想让律师依法办事，而是让他想办法钻法律的漏洞，如果实在钻不了，他就会设法使法院宣布这个法案违宪，而使之失效。”
〔67〕



总之，法律是资本家为了谋求私利而制定的，而不是主权者制定的。主权者这个名称仍然被用来指示法律的出处，但他已不是法律的真正出处，因为它只不过是一个没有心肝的傀儡。但这样的情况还会继续吗？不能，这是布鲁克斯·亚当斯的回答。他预言道：“资本家作为统治阶级的美国社会已不能更进一步集中了，既然宇宙中没有绝对静止的事物，如果它不继续集中，它自然要开始分离。”
〔68〕

 在这里，我们需要指出在洛里亚和布鲁克斯·亚当斯之间的分歧。他们俩都重视经济状况在法律制定中的重要性并且都否认主权者是法律的真正来源，但是前者认为经济状况的变化是未来的一个自然结果，但后者进一步认为它们现在已经开始变化。

资本家的最高权力和政府的崩溃是注定的。并且它一旦崩溃，主权就不再是不负责任的了，因为正如前文所述，对主权的行使，意味着承担责任。并且，如果行使主权需要承担责任，那么主权者颁布的法律就不会再被认为是像在主人和奴隶之间的关系中一样的上级给下级的命令，而会被看做是对整个社会公共福祉的责任的履行。在这里我们就涉及了狄骥所提出的观点。我们将在以后的讨论中对此详尽阐述。

3．康芒斯（John R. Commons）

因为康芒斯教授的观点和法理学的经济学派有关联，因此，需要在这里提上几笔。他的观点在他的长篇巨制《主权的社会学观点》中提出。书名表明，他是从社会学的视角着眼，但是H. E. 巴恩斯（H. E. Barnes）说他更强调社会中的经济因素。
〔69〕

 在分析了奥斯丁的主权和法律理论之后，康芒斯教授说：“这种观点当然正确，但它毫无意义，因为他的法律的定义排除了习惯。事实上，这种观念仅意味着习惯被彻底破坏，主权的秩序被搅乱。”
〔70〕

 主权，像其他社会制度一样，起源于财产私有制，“财产私有制不过是人与人之间强制关系的一种别称。资产阶级通过它来命令其他人为他服务，这也就是主权。”
〔71〕

 法律是国家的标准，暴君的反复无常的命令不是法律。
〔72〕

 法律如果不是高于，那也至少是优先于主权。因为法律和主权都是经济条件的产物。

六、社会学学派

奥古斯特·孔德的《实证哲学》的出现表明人类思想拓展到一个新的研究领域。这个新的领域就是社会学。在上个世纪（19世纪——译者注）后半段的斯宾塞的著作给了这个新的领域更大的支持。和斯宾塞观点相近的有奥地利的古姆普洛维茨（Gumplowicz），德国的齐默尔（Zimmer）和美国的沃德（Ward）。这些人在社会学领域所作的工作就如同达尔文、瓦兰斯（Wallace）、魏斯曼（Wissman）、门德尔（Mendel）等人在生物学领域所作的工作。

在这些研究方面的进展不仅给人们带来了一门新的科学，也给人类知识的其他领域带来了新的启发，这当然包括法律科学。社会学本身是一种新的科学，但是社会学在法律研究中的应用产生的成果现在已经被认为是法学中的主导观念。由于运用社会学的方式不尽相同，有关法的起源和本质的观念相应地也就不尽相同。

第一，在社会学发展的早期，社会学的解释往往以物理条件为依据。因此法律被认为是物理—地理，气候—自然力的产物。人们认为一种类型的自然条件会导致一种与之对应的法律的产生。主权者是存在的——立法者或法庭——但是他们所作的只是宣布法律，而法律实际上是自然力的产物。

接下来的一段时间，生物学的解释比较盛行。达尔文所提出的生存竞争的理论被分类学家古姆普洛维茨所运用。社会制度被认为是社会冲突的产物。主权和法律也是如此。平等只能在最简单的游牧部落中发现。在那里，没有法律意义上的命令和服从。
〔73〕

 国家被定义为少数人对多数人的有序统治，主权是经常由少数人执行的最高权威。
〔74〕

 法律由此被认为是统治阶级的产物。“这些统治阶级”，古姆普洛维茨说，“通过他们的议会执行立法的权力，能够通过法律制度进一步通过剥削他人来增加他们自身的利益。”
〔75〕



第二，斯宾塞，作为一个极端的个人主义者，强烈反对国家的权威。在他的《社会学研究》一书中，他甚至谴责议会通过的一项提高人民教育的议案。他批评霍布斯和奥斯丁的认为法律是上级对下级发布的命令的观念。
〔76〕

 他认为奥斯丁混淆了公民权威（civil authority）和军事权威之间的区别。“在他的《法理学的范围》中可以看出这种评论是正确的。”
〔77〕

 因为混淆了这种区分，奥斯丁推导出其法令的有效性，也就是他称为的实证法。“真正的问题是：主权者从哪里开始的？什么是一个人、或一少部分人、或大多数人所给与的对其余人的不受限制的最高权力的保证？”对于这种要求，正如他所看到的，没有回应。
〔78〕



第三，有一种我们可以称之为对社会学的经济解释的运动。由此而来从经济的角度来解释主权和法律的关系，我们已经在前面的章节中讨论了这一点。

第四，我们来谈谈社会学中的心理学解释。这场运动的最重要的学者是法国社会学家、法学家塔德。塔德（Tarde）反对梅因对现代和古代法律所做出的区分，
〔79〕

 而坚持认为“法律仅仅是一种人类模仿的模式或成果。”
〔80〕

 模仿可以从一个人传到另一个人，也可以从一个阶级传到另一个阶级。
〔81〕

 因此通过模仿的进程，法律可以从一个阶级转移到另一阶级或从一个国家转移到另一国家。

德国的学者如基尔克（Gierke）反对这样的观点，即法律是一个国家的主权者意志的表达。他认为心理方面的因素必须考虑到。为了理解基尔克的观点，可以引述下面的一段话：“在法律与国家之间存在特别密切的相互渗透的关系。法律内在于国家。二者相辅相成。但是，尽管每一个都自有其存在的理由，但它们都相互促进对方的发展，相互成为对方的补充……现在国家起着立法机构的作用。但是由于那个原因，国家既不能成为法律的终极来源，也不是唯一的立法机构。法律的终极来源在于社会存在的普遍意识中。关于善的普遍观念需要通过一种社会表达把它固定下来，以使它能被外界接受……这种表达通常通过国家的手段来实现。国家在人们的法律意识的形成中扮演着主要的角色。但是除了国家，社会这个有机组织也能制定法律……法律生活和国家生命是社会生命的两个独立的方面。对国家来说，权力是一种必要的条件，因为没有权力的国家就不是一个国家，但是法律的定义表明，它是非物质的，与它有关的权力，存在于其外部。因此，法律即使没有权力，不被实施，它也依然是法律。”
〔82〕



美国的学者如埃尔伍德（Ellewood）教授和威廉姆斯（Williams）教授都极力强调心理因素在法律制定中的作用。埃尔伍德教授说：“现在的法律源自于习俗，那是一种社会习惯。”法律并不是外自于社会，而是从社会的心理本质中产生出来的。
〔83〕

 根据威廉姆斯教授的看法，法学家们犯了一个错误，即他们相信法律是政治权威的命令。
〔84〕

 法理学家是法学家而不是科学家，法学家的职业思维方法是演绎法，而不是科学家的归纳法。
〔85〕

 真正的法律本质的定义需要合理的社会—心理学假设，这只能通过对社会-心理学的理解来获得。
〔86〕

 现在的法律已经不能再用“发号施令”这个成语来描述了，因为这个成语用在这里就表明法律是主权者赐予的。事实上，法律从本质上说是习惯。因此，在这里不能说法律是指定的。
〔87〕



社会学现在的趋势是由单一学科研究到系统研究。这种运动可以说是发轫于孔德和斯宾塞的著作，在斯莫尔（Small）教授和海耶斯（Hayes）及其他最近的学者的著作中得到发展。在社会学领域里的综合研究，相应地导致了法学领域里的综合研究。庞德说道：“在当前这个世纪（20世纪——译者注），法学家们已经意识到在不同社会科学中进行区分是必要的，不是因为事物的本质，而仅仅是因为劳动分工的需要。实际上，除了分析法学家，他们从来没有完全否认法理学与其他社会科学之间的联系。”
〔88〕

 后一种运动中的重要的代表是德国的科勒尔（Kohler）,美国的霍姆斯（Holmes）法官和庞德，澳大利亚的萨尔蒙德（Salmond）
〔89〕

 ，而领军人物是法国的狄骥和荷兰的克拉勃（Krabbe）。

1．科勒尔

在庞德看来，科勒尔无疑是在世的法学家中的佼佼者。
〔90〕

 著名的法律哲学史学者伯罗茨海默（Berolzheimer）也认为科勒尔的法律哲学是继黑格尔之后对法律哲学最重要的贡献。
〔91〕

 像黑格尔一样，科勒尔认为法律就是一种文化现象，但是他不像黑格尔那样，把法律哲学视作演绎的产物。他用经验主义的方法，在历史和民族学的基础上进行学术研究。
〔92〕

 因此，他同意萨维尼的观点。但是他不仅认为法律是过去产生的，而且认为法律可以被有意识地修改，以适应当前的需求。他说：“一个民族的法律只能用它的全部文化来诠释。也就是说，要完全诠释它就不能仅着眼于物质和经济因素，还要考虑受法律影响的民族和宗教观点。法律不是通过对功用的随意领悟而产生的。人生观也影响法律。法律就是从这些重要的文化功用中产生的。法律创造了一系列供文化存在的渠道。这些渠道的本性显示了他们在文化存在中的特征。它们在很大程度上被有关精神生活和生活规则的现实观念所决定。”
〔93〕



因此，法律是文明的产物。但这还不是全部，因为法律也是实现文明的一种手段。用庞德的话说，“我们必须以三种方式来看它，在过去是文明的产物，在现在是保持文明的手段，在未来是促进文明的手段。”
〔94〕

 这样产生的法律跟法律由最高意志所创造的观点是相反的。科勒尔认识到在法律制定中有意志因素的存在，但这并不是说，这是一种上级给下级的法律，它只意味着这种法律的制定或修改是为了保护或增进文明。

2．霍姆斯

霍姆斯法官有时也被认为是一个历史法学家
〔95〕

 ，但是早在1891年，他已经表明他不再是那个学派的学者。
〔96〕

 在普罗克和拉斯基给他的感谢函中，已足以清楚地表明了他在法学领域中的观点。
〔97〕

 在出版于1920年的《选集》的一个简单的前言中，在向拉斯基先生收集付印这些文章表达了谢意之后，他说：“新一代人已经在进行我将近半个世纪前开创的事业，对于一个老兵来说，最高兴的事情莫过于在不能战斗以后，那些善解人意的年轻士兵仍在战壕里给他保留一个位置。”
〔98〕

 甚至一个外行也容易从这段话中看出这是一场什么战争，他站在哪一边。

一个景仰霍姆斯的著作的学者说他是美国法官中一个伟大的例外。“其他法官都是由生活的经验指导，他则为哲学家的语言和诗人的想象所引导。他希望哲学家成为国王。”
〔99〕

 在某种程度上，霍姆斯更像一位哲学家，而不是法学家。他说：“理论是法律条文中最为重要的部分，就像建筑师是参加建筑的人中的最为关键的人一样。”
〔100〕



早在1881年，在他的《普通法》一书中，霍姆斯指出了仅仅从形式上思考法律的理论是失败的。他宣称：“你可以同霍布斯、边沁、奥斯丁等一样假定所有的法律都是主权者颁布的，甚至说是法官最先颁布了法律，你也可以认为法律是‘时代精神’（Zeitgeist）的声音，或者随你怎么说。”
〔101〕



分析学派的错误，在霍姆斯看来，就是认为只有逻辑才是法律在发展过程中起推动作用的力量。什么是逻辑？它就是法律是主权的产物的断言。但是，“法律的生命从来就不是逻辑，而是经验。”
〔102〕

 然而经验是人类过去行为的积累，“法律是一个民族通过几个世纪的发展经历而来，而不是一本数学书中几个原理所能解决得了的。”
〔103〕



他宣称：“事实是，法律只能无限接近，而永远不可能达到。它不停地从生活中吸收新的规则，同时又保留老的规则。只有当它停止发展的时候，才能完全达到它。”
〔104〕

 为了知道它是什么，我们必须知道它曾经是什么和将要成为什么。
〔105〕



3．庞德

在其《法律与道德》收录的三篇在1923年在北卡罗利亚大学发表的演讲中，庞德对法律哲学的历史作了一个总的鸟瞰：“希腊人通过自然权利的原则为法律找到了一个理论的道德基础。罗马法学家使自然权利进入自然法之中……中世纪在自然法之下安放神学的基础……17、18世纪则抛弃了这种神学的基础，而代之以或部分代之以理性的基础……在十八世纪末期康德用形而上学的基础取代理性的基础……只有分析法学家认为法律不需要任何基础……”
〔106〕



庞德在这里所强调的是法律不应当从道德习惯中分离，法律仅仅是主权者的命令的分析学说不应再坚持。对他来说，法律不仅是主权者的意志，实际上远不止此。
〔107〕

 因为法律是个人和社会利益的一种平衡。当我们想起法律的时候，我们不要只想起权利，还要想到利益、要求和需要。
〔108〕

 这是“满足人类需要，保证利益的安全，或以最少的摩擦和最少的消耗满足需求的方式之一，满足的方式则是越多越好。”
〔109〕



在庞德眼中，今天的世界已经不是昨天的世界。随着时间的演进，情况在发生变化。不仅分析法学派的学说已经与事实不相协调，甚至历史学派的理论也不能满足时代的需要。他说：“分析法学派和历史学派发展的基础已经不存在了。法学家面临这样的任务：建立新的社会秩序。”
〔110〕

 法律功能的改变不仅是必须的，它已经在改变了，因为现在的趋势是反对少数人的绝对权威，法律是少数人的命令的旧的观念已经一去不返。总之，现在的法律是为了大多数人的福利，而不是为了某一个阶级的福利而牺牲其他阶级的利益。
〔111〕



4．萨尔蒙德

萨尔蒙德教授的著作标志着在英国广为接受的主权和法律观念的一个大的分离。他不仅是一个多元主义者，而且是一个狂热的多元主义者。他把传统的主权理论归结为三种主张：（1）主权是国家的本质；（2）主权是不可分的；（3）主权是不受限制的。对于第一种，他彻底赞同。但是他认为第二种和第三种主张没有坚实的基础。
〔112〕



根据他的看法，主权不仅是可分的，正如“部分主权”一词所显示的那样，而且在一个国家里可以分成许多部分，因为它是由不同的部门所拥有的。这样，在英国，主权就被委任给三个政府部门，也就是立法、行政和司法。在各自的范围内每一个部分都是主权。
〔113〕



而且，主权不是不可限制的。“在不久以前”，他说，“由英国议会制定的法律如果与理性法和上帝法相冲突，也是无效的。这种规则现在已经被法院放弃，很明显，它从理论上来说，并不是荒谬的和不可能的。然而它已清楚地表示对立法的权力的限制。”他继续说：“举另外一个例子，英国议会立法的一个最为明显的特征是英国国会下院（House of Commons）有权延长现届议会的任期。人民选举产生的有限任期的代表，有权延长自己的任期。为什么法院不立法规定议会只在任期内是主权者，并且无权延长自己的任期？在这种情况下，立法者的权力不能被法律限制吗？”
〔114〕



如果议会立法权力的执行需要服从于法律，它受法律的限制就一定是真实的。如果立法权力执行的方式可以由法律来规定，则它的事务也可以由法律来规定。
〔115〕



但是萨尔蒙德教授还不是停留于此。在坚持主权是受法律的限制之外，他进一步表明法律是主权的命令以外的东西。法律仅仅是主权的命令的假设不能被接受，因为它建立在错误的观念之上。国家的功能，根据他的看法，是“保持权利、支持正义、保护权利和改变错误”
〔116〕

 。它的功能使法律是第二位的和非本质的。

法律仅仅是维护正义的一种手段，因此对法律的定义就不能涉及它的目的。
〔117〕

 “因此，法律可以定义为由国家在进行司法管理时采用的所有规则，或者更简单地：法律由法庭所认可和颁布的规则所组成。”
〔118〕

 从这个定义可以推导出，即便没有法律，司法管理也是完全可能的。他承认，在现代国家，一个人从法庭所得到的是有法律依据的判决，“但是它从本质上来说是判决，而不是法律。”
〔119〕
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第八章　主权与法律（续）

5．狄骥

在一篇关于狄骥的法学概念讨论的文章中，一个政治哲学学者写道：“在十八世纪的法国，卢梭的理论对法律的本质进行了最经典、最精妙的阐释。也是在近代法国，狄骥对卢梭的理论进行了精妙的反驳。”
〔1〕

 另一位法理学学者评论道：“在他的《公法的变迁》（Transformations du Droit Pulic）中……狄骥对于法律科学就像孔德对于哲学那样，试图使之从神学和形而上学中解放出来。”
〔2〕



毋庸置疑，狄骥在法学界很有影响，他也是与我们关注的问题有联系的最重要的代表人物。基于此种考虑，我下面将对他的观点进行更详细的探究。

（1）著作

狄骥教授担任波尔多大学的宪法学教授将近三十年。他的第一篇论文《制宪机构的分离和制宪大会》（La Separation des Pouvolrs et L'Assemble Constituante）（巴黎）早在1893年就出版。第二篇论文《法国的宪法和主要政治阶层》是在1898年与亨利·默里（Henry Monnier）先生合写的。在1901年，他出版了《国家、客观法和实在法》（L'Etat, Le Droit Obiectif et La Loi Positif），在这本著作里，他毫不留情的批评了耶利内克（Jellinek）的名著《主观公法体系》（System der subjektiven öffentlichen Rechte, 1897），并进而提出了他的关于主权及主权与法的观念。一个学者对此评论说，这本著作，“包含了他的主要理论的精髓，要理解他的关于法律的本质以及法律与国家的关系的基本理念，这是一本最好的著作。”
〔3〕



按狄骥教授的说法，这本书的目的，是为了推翻一种观念——即为了说明，国家不是被赋予了最高权力的人的，立法者通过的法律体系也不是建立在个人权利或国家全能这样不牢靠的理论基础上，这种抽象思维和凭空想象的产物，一点也经不起事实的检验。
〔4〕



刚才所提到的这一书的观点在另一本题为《国家、政府及执政者》（L'Etat, Les Governants et Les Agents）（1903）的书中得到了补充。在这之后，他写了《论宪法》（Constitutional Law）的论文。根据拉斯基的看法，“该论文在透彻分析了埃斯曼（Esmein）的近乎完美的成果的基础上，找到了批驳它的核心的完美切入点。”
〔5〕



他在高等社会科学学院（Ecole Des Hautes Etudes En Sciences Sociales）作的演讲中对其论点又作了进一步的阐述，这些演讲冠以《社会权利、个人权利和国家》（Le Droit Social, Le Droit Individual et L'Etat）的书名于1908年出版。在1912年，他对私法进行了研究，进而出版了《拿破仑法典以来私法的普通变迁》（Les Transformations Generales due Driot Prive）。在1913年他写了《公法的变迁》。后者可以看做是他全部观念的结晶。在1917年11月份的《哈佛法律评论》上他发表了长篇论文《法律与国家》。在这篇文章里，他重申了自己的观念，也回应了一些对他的批评。

以上简单的介绍足以显示狄骥教授是一个多产的学者，但他的思想观点却始终如一。《国家、客观法和实在法》出版已经二十五年了，但是那本书中所阐释的原理如今仍然是他的思想体系的基础。1917年，在引用了他写于1912年的话后，他写道：“这些战前写就的观点，与当今的现实更加吻合。”
〔6〕



（2）先驱者

无论在任何领域，若想有所建树，就必然得知道前人的成果。但是知道了他人的成果，在自己未有所见之前，就不免受到前人或同时代人的影响，这可以说是一个普遍现象。狄骥教授也不例外。他继承了许多人的思想。从孔德那样的哲学家那里，他继承了这样的观点：“只要权力一成不变地来源于超自然的意志，就只能有一种真正的权力……在不承认神的特权的世俗国家里，权力的观点就绝不会存在。”
〔7〕

 从涂尔干那样的社会学家那里，他得到了社会连带的观念，而这正是他的法律哲学的灵魂。从政治学者赛德尔（Seydel）那里，他继承了国家的人格是不存在的观念。从法学家基尔克那里，他继承了法律外在于国家的观念。

我们并没有列举出所有对其产生影响或给予他灵感的思想家，而只是限定于其中的几位，他们的理论，狄骥教授进行了深入的研究。早在19世纪的上半叶，罗耶—科拉尔（Royer-Collard），一个法国政治家，就否认主权的观念，而坚持法律的权威。
〔8〕

 根据罗耶—科拉尔的看法，一个国家也许有主权，但主权就是专制政治，而“专制政治意味着社会的消亡或者至少是组织的无序”。因此主权只能存在于一个无序的国家里面，它不是政治家和政治学者所企望看到的完美的事物。

如果理想的国家中没有主权，那么，维系个体的本质的东西是什么？答案是“法律”。法律，正如他所认识的，是实际利益的基础，也是一个国家的基石。它源自于正义或理性，而不像主权那样建立在暴力的基础之上。
〔9〕



伯努瓦（M. Charles Benoist）是另一位值得关注的学者。狄骥教授认为他是现实主义国家观念的权威代表。伯努瓦认为主权的观念是不可捉摸的。他说：“对我们来说，更为明智和合理的做法就是抛弃主权的观点。当然，它是一种古老而又庄严的观念，但这种观念已经很过时，它在现代政治社会中已经不能再占有一席之地，就像博物馆里面的亚述人（Assyrian）和埃及人的神一样……或像中非的民族崇拜的吃虫的偶像一样……让我们仅仅在社会中活的东西中建立我们的理论。我们应该去发现社会中存在的事物的理论。主权观念在事实上曾经是正确的，并风靡一时，但现在却不再流行。但是主权从现实中消失以后，现代欧洲对主权观念的认同还要持续多久？现在已经没有必要回答，因为西欧诸国目前已不存在主权，以后也不会有。某种能取代它的东西已经到处涌现。”
〔10〕



但是这种到处涌现出的取代主权的东西是什么呢？他宣称：“目前，甚至在西欧诸国中主权也已不存在。与我们的主题有关的，是这样一种东西。它绵绵不绝，势不可当。他过去就已存在，将来也会存在下去。它先于我们存在，我们死后，它还会存在。它不可遏制，它包容一切。它是万物的缩影，它是永恒的，任何人或任何事物都不能阻止它，它不能被分割或摧毁。我们无法衡量它存在的空间和时间。它有至高无上的权力和地位。”
〔11〕

 由此他指出：“这个东西就是国家的生命。国家是不是主权者？这个问题没有意义。它是有生命的。现实中，每个人都生活于国家之中。相应地，每个人都有权利参与政治，只要他们参与政治的手段是合法的。”
〔12〕



很显然国家生命的观念代替了主权观念的位置。法律不再服从一个主权者，而变成了国家的权威。法律和国家生命是国家的两个最为重要的要素。“我们不仅应该谈论国家生命，还要谈论法律权威；但是，应该说明的是，国家生命是它的永久的来源，也正是通过国家生命，这种权威可以永久的焕发生机，在国家生命里它可以不断凝聚，并从国家生命那里得到不断的活力。所以应将国家生命和法律权威这两个事物放在一起来讲。不要仅仅谈生命的观念、法律的观念、秩序的观念，还要谈暴力的观念；主权的立法机构，强制理论，法律所限制的权力，税收，都要归于法律权威。我们应该毫不犹豫地将主权这个词从我们的政治词汇里面删除，因为现在是该删除它的时候了。”
〔13〕



（3）国家的人格

在对狄骥教授的著作和先驱者作了一个大概的说明之后，我们现在来讲他的理论。一般来说，正统理论的主张是：法律是主权的命令，主权是一个国家的本质特征，国家被认为是一个有独立人格的有机的整体。狄骥教授认为，要证明法律并不是主权者的意志或命令的体现，就得说明主权的定义是错误的，主权并不是国家的内在本质。要证明主权不是国家得内在本质，主权观念已经过时，就得说明国家和个人是不一样的。

许多学者维护国家人格的观念。他们采取许多形式：有人认为国家是一个道德组织。格伯（Gerber）就这样说：“国家的权力就是一种道德组织的权力。这种道德组织的结果，就像人的结构一样。它不是几个单独意志的人为的机械的集合，而是有自我意识的人的全部道德力量。”
〔14〕

 也有人认为国家是一个法人。耶利内克（Jellinek）就说：“国家法人观的理论建立在每个民族都是受某一地域的国家统治的这一不容置疑的自然的，也是历史的事实基础之上……人格是作为权利拥有者的能力——也就是法律能力。它不属于‘物自身’的世界；它不是有形存在的事物，而是一种从属关系，一种符合法律秩序的关系……人格不是法律社会的基础，而是它的结果……国家人格观能独立地从法律角度给公法的存在一个令人满意的诠释。这一事实即可证明它的合理性。它也足以让国际法成其为法。”
〔15〕



狄骥教授认为，这些理论都是无稽之谈
〔16〕

 ——“国家人格”和诸如此类的其他抽象概念都是虚无缥缈的。所有这些希望对政治权力进行哲学论证的理论，全都是死板的教条。实际上，政治权力本身无所谓合法不合法，它是社会进化的产物。
〔17〕

 只有单个的人才是人。
〔18〕

 国家的人格并不存在。只有个人才会有意志，而没有集体意志之类的东西存在。国家意识一说不过是幻想而已。正因如此，这样的国家与组成它的个人之间没有共性，当然也就不具有人格。
〔19〕



的确有些时候某些人会有相同的观念和愿望，但这也不会导致某个单一意志或意识的产生。即使我们能保证某个团体中的所有人都思考同一件事，并且用同一种方式思维，那也不会导致有别于个人意志或意识的产生。在这一点上，狄骥教授的观点与涂尔干很相近。

进一步来说，国家不是一个法人。法律赋予了国家一些人格的特征，并且，只有当国家被看做一个人的时候才能制定法律，因而国家的人格不可能源自于法律，但不能因此而说国家是一个人。
〔20〕



狄骥教授问道：“如果国家是一个人，那么公法还有可能存在吗？”
〔21〕

 国家人格的支持者坚持认为，要有公法，就必须先有一个主观存在的公共权利，并且由作为一个人的国家掌握这种主观存在的权利。主观存在的权利这个观念很重要。但从实际上讲，这种主观存在的权利并不真的存在。狄骥教授指出，即使耶利内克本人也承认在所谓的国家组织或国家组织系统的背后，其实空无一物。除了组织系统，什么东西也没有。而所谓的组织不过是某些人通过强制手段将自己的意志强加于另一部分人的身上。
〔22〕



（4）国家和政府

在否认了国家的人格之后，那么什么是国家？这里我们回到狄骥理论的建设性的方面。狄骥教授说，国家仅仅是一个力量的证明，它可以被定义为“在一个特定的社会里一个人或一些人比其他的人要强，或者是统治者和被统治者的区别这一简单的事实。”
〔23〕



一位政治学学者对这种国家的定义如此解释：“这种国家的定义，忽略了一种差别，因为它只看到了国家中统治者与被统治者之间的差别，而没有认识到统治者也可能臣服于更高的权力。这样就无法看到加拿大这样真正的国家和美洲联盟这样的所谓的国家之间的差别。”
〔24〕

 并且，拉斯基教授说，“对狄骥来说，国家不过是这样一群人，在他们中间，由于历史环境的改变，而产生了统治者和臣民之间的区别。”
〔25〕



这样对国家的定义和观点，部分地与政府的定义联系起来。一个国家是一个统治者和被统治者的联合体，而另一方面讲，政府是某个特定的社会中，掌握垄断武力的阶级或组织体。
〔26〕



（5）主权

在其《宪法概要》（Elements de Droit Constitutional）一书中，埃斯曼（Esmein）教授写道：“国家是民族的法律人格化；它是公共权威的目标和基础……这种权威天然地排斥高于或与之相配敌的权力，它被叫做主权……主权的所有者是全民的人格化，即道德人格。它的最终的、永久的目标就是国家，国家因此往往被人们与它的内在特征，即主权等同起来。”
〔27〕



道德人格拥有主权以及将整个国家拟人化是狄骥教授激烈反对的。“没有哪个阶级和政党在19世纪不把国家主权当做宗教教条加以接受的，很少有例外。”
〔28〕

 他认为如果这种理论本身适用于现实的话，则反对这种主权理论是没有什么用处的。但情况并不是这样。因为，“所有的事实都表明它与社会和政治的变迁是相矛盾的。随着它的有效性的消失，这种理论甚至变得有很大的危害了。”
〔29〕



民族主权观念包含的最为本质的原则是：（1）它给国家和民族之间强行规定了一种关系，而这种关系在现实中并不存在；（2）从定义上来讲，它是唯一的和不可分的；它对该民族区域内的所有独立的部族实行统治。
〔30〕



但是这样的原则与现实不再一致。因为事实已经显示，在第一方面，目前在国家与民族之间不再彼此等同。有时候，一个政府会统治几个明显互不相同的民族。这些民族之间，许多情况下，还会发生冲突。奥匈帝国就是这样的一个例子。没有人能够说奥匈帝国的意志是唯一的和不可分的，也没有人说奥地利这个国家是奥地利民族在政治方面的表现。这种情况在大不列颠王国也是如此。大不列颠王国毫无疑问是一个国家，但它不是一个民族。
〔31〕



并且，还存在被认为是国家或政府的属民，但不是相应的民族的成员的情况。如不同国家的殖民地的居民就属于这种情况。狄骥教授发现这种情况与那种认为由国家产生的公权只能对其成员发生效力的民族主权理论不相一致。
〔32〕



第二方面，与民族相联系的主权是单一的和不可分的，同一个国家内，只有一个民族能执行和分享主权的主张与事实是不相符的。这从地方分权和联邦主义的趋势中可以看出。
〔33〕

 即便是在法国，这种趋势也是很明显的。法国的行政区（French Commune）拥有主权的真正权利，如警察权、税收权和管辖领地内的优先权。
〔34〕



这还不是全部。为了表明那种主权观念已经走向没落，还可以提到其他的事实。多数统治原则与这种民族主权原则是一致的，但是这个原则在现代民主社会里不再是重要的了。
〔35〕

 并且，根据那种旧的主权理论，主权者是不能被控诉的，但是这样的观念已经被事实证明为没有根据。更进一步，旧的理论是注定要衰落的，因为那些执行国家的最高权力的人有时不能做他们想做的事情，另一方面，有时他们必须做他们不想做的事情。这意味着对主权有一个限制，而这又是对旧的主权是不能被限制的观念的一种否认。

所有的事实都使得我们相信旧的主权观念已经走向没落。主权的衰退在一定程度上也改变主权与法律关系的观念。我们现在就来考虑法律。

（6）法律

在旧的理论家看来，主权与法律之间的关系，如赛德尔说，就是没有主权者就没有法律，法律通过主权者而存在。与此相反，狄骥教授说道：“我们认为没有主权者法律也能存在，法律在主权者之上。我们坚定地相信在个人和国家之上，在统治者和被统治者之上有一个法律规则；这种规则对两方面都是强制性的，我们认为如果有一个像国家的主权那样的东西存在，它一定会受到法律规则的限制。”
〔36〕



如果法律不是主权的产物，那么法律从哪里来？它建立在个人的自然权利上吗？不是的，狄骥教授说。但是为什么呢？因为个人的权利只是一个假说，一个形而上学的断定，而不是一种事实。
〔37〕

 个人的自然权利暗含了社会是由社会契约为基础组成的观点，但社会契约的理论只不过是虚构的。只要人们还生活在一个社会里面，契约的观念就不会出现在人们的观念中的。“是社会产生契约，而不是契约产生社会。”
〔38〕



但是否认个人的自然权利是法律的基础并不意味着“个人自然权利的理论不会在适当的时候出现，和不产生伟大的贡献”。因为正是这个原则宣布了国家的主权是受法律的限制的。这是法国大革命的荣耀，并将永闪光辉。
〔39〕



但是什么是法律，什么是法律的基础？狄骥教授说：“法律既不再是社会的权力，也不再是个人的权力。”
〔40〕

 它是客观存在的。简单地说，它是事实的规则
〔41〕

 ——社会连带的事实的规则。

（7）社会连带——法律的基础

根据狄骥教授的说法，人是社会的动物。因为是社会的动物，他们必须生活在社会里且只能生活在社会里。狄骥教授认为，由许多学者如霍布斯、洛克、卢梭等提出的自然状态的观点，仅仅是一个虚幻。
〔42〕

 社会不是人类意志的产物。人类一开始，它就开始了。生活在社会里不是一个偶然的选择，而是具有必然性的。“我们不能说社会存在，是因为人们想生活在社会里面。人一直且只能在那种方式下生活。”
〔43〕

 坚持人是社会的动物的前提，不会推导出没有人，人类社会也能够存在的结论。如果没有人，就没有人类社会。人和社会构成一个事物的两个方面。

作为一个人、一个社会的动物，会同他的同类有某些同样的希望和愿望。也正因为他们有相同的愿望和想法，他们才可以生活在一起而组成一个社会组织。每一个人都希望能尽其所能获得尽可能多的幸福并尽可能避免痛苦。但是如果一个人生活在一个共同体中，他才能遭受最少的痛苦，因为只有通过与其他人生活，他才知道他在遭受痛苦并进而想减少痛苦。
〔44〕

 在意识到不能单独地生活之后，他才意识到共同生活的价值。正是通过这种方式，社会连带才产生。这就是被形象地称为连带的东西。

但是在一个特定的社会里，不是所有人在所有情况下都在同一种方式下思考或想同样的事情。但是在想法上的不同不会导致削弱社会连带的倾向。相反，它们还有增强它的倾向。正因为人们不以同样的方式思考、愿望和行动，劳动的分工才是可能的。劳动的分工使得人与人之间产生相互依赖，这种相互依赖性使得社会中的人联系在一起。

当人们认识到他的需要、想法和愿望跟其他人不一样的时候，他就意识到他的个体性。但是他的个体性不是他自然拥有的个体性，而是与其他人相关的个体性。这样，他不是天生就是一个个体，而是作为社会存在的一个个体。他对自己思考得越多，他对社会思考得也会越多。一个人的渴望和需求越多，为了满足他的需求，他就会尽力多做他所渴望做的事，社会就将越高级。文明的进步意味着劳动分工的加强。狄骥教授说，文明只不过是对个体之间差异性的强调。
〔45〕



在一个社会里一直存在两种进程：社会化和个体化。社会化的提高与劳动分工成正比，劳动分工的提高与个体化成正比。
〔46〕

 这两个进程是并行不悖的，而且二者都需要对方的帮助。劳动分工，作为二者共有的标准，是社会连带产生作用的方式。这就是涂尔干（Durkheim）所说的通过社会分工产生的连带。
〔47〕



从上面所说的，我们得出下面的结论：“在每一个群体里面，两个因素促成社会联合；这两个因素可以表现为不断变化的形式，但是它们的基础归根到底是一样的。它们是：1）需求的相似性，这是他们连带的基础，无论是通过组织依赖还是通过比较；2）需求的差异性，这导致他们交换服务的必要性，这是通过个体依赖或劳动分工来实现连带。”
〔48〕



狄骥教授还补充：“因此，从这里，我们就会认识到法律能使自己加诸于社会中每一个成员的身上：无论是伟大人物还是平凡者，无论是强者还是弱者，无论是统治者还是被统治者。它告诉人们：不要通过合作或劳动分工做任何可能有损于社会的相互依赖性的事情；而要在力所能及并符合你的地位和特殊条件的范围内，通过合作和劳动分工去做能加强社会相互依赖性的事情。”
〔49〕



（8）法律的标准和一般特征

法律的标准就是社会连带。如果它是建立在社会连带的基础之上的，它就可以称为法律。
〔50〕

 法律，作为社会连带的产物，打上了连带的烙印；“它有相同的特征。像连带一样，它包括所有的人；也像连带一样，在同一时间它既具个体性，又具社会性。”
〔51〕

 它具有社会性，因为只有人生活在社会中它才存在，既然人已经生活在社会中并仍将生活在社会中，法律也就已经存在并仍将存在。它具有个体性，因为首先它仅仅是一个关于个体的概念，其次，它仅运用于个体。因为它具有个体性，在运用中它是多样化的。在运用中是多样化的，因为人们的需要、愿望和态度是不一样的。个体间的差异越大，法律条文就越具有多样性。

而且，法律施用于所有个体，不管是强者还是弱者，概莫能外。它要求每一个人做有利于增强连带的任何事情而不作任何可能伤害社会连带的事情。个体越强大，越能运用他们的权力为增强社会的连带作更多的事情。只有这样做，他们的行为才会符合法律。但是使用权力去增强法律的效力并不意味着法律建立在权力基础之上，因为权力只是一种手段。相反，它意味强者有义务用自己的力量为法律服务。
〔52〕



更进一步，法律是永久性的和不断变化的。它是永久性的，因为在内容上它是一样的。“每一个社会都是一种社会连带。每个为生活于社会中的人制订的法律条文都要求他们在这种连带中合作，并支持这种劳动分工与合作的社会连带。因此，法律条文的原则和精神是永久的。”
〔53〕

 它是不断变化的，因为社会连带的形式是多样的。家庭、家族、部落、民族无所不在，这些形式在时间上和空间上都有分布。既然法律的基础是社会连带，则社会连带形式的改变也一定会导致法律形式的改变。文明的改变也会导致它的改变。一句话，法律随着客观条件的改变而改变。

很显然，法律的变革源自于社会连带的变革。“这种规则（法律）在本质上具有社会性，但在应用中具有个体性。在概念上，因为它具有个体性所以是多样的，而又因为它具有社会性，所以是一般的。它的原则是永久不变的，但其应用方式是不断变化的。”
〔54〕



（9）法律的定义

在讨论了法律的基础、标准和一般特征之后，让我们来引用他的法律定义作为我们已经讨论内容的结论和进一步讨论的起点。法律被定义为“在永久进化过程中的行为规则，它的产生，源自于社会连带的形式的不断改变，它随时间和空间的不断变化而变化。”
〔55〕



这样，我们又回到了我们开始的地方：法律不是主权的命令，主权不是国家的本质特征，国家不是一个人格。但是狄骥教授没有到此为止。法律，正如所定义的，是客观法，与被看做是主权的命令的所谓的主观的法律相反。他宣称：“国家没有命令的主观权利，个人也没有自由或财产的主观权利，所有的统治者和被统治者，都服从于基于社会的相互依赖性的法律规则；通过这种法律规则的应用，所有个体的意志——无论是统治者的意志还是被统治者的意志——发现它们自己被置于某种特定状况，也就是我们称之为客观的或合法的状况。”
〔56〕



服从建立在社会连带基础上的法律也是为了增强社会连带。因此法律不仅是社会连带的产物，也是进一步增强社会连带的方式。根据法律增强连带的活动是公共服务。“公共服务”的概念在狄骥教授的理论中的地位就像“公意”在卢梭的理论中的地位一样。在完成对狄骥教授的讨论之前，让我们考察一下公共服务的含义。

（10）公共服务

狄骥教授告诉我们公共服务这个观念本身不是一个新的观念。它是一个旧的观念，就像公共服务本身一样古老。这种观念，根据狄骥教授的看法，在统治者和臣属者之间的区分产生的时候，它就产生了。虽然公共服务的观念本身不是一个新的观念，但在法律领域里面，则是一个新观念。狄骥教授认为，将这种观念介绍进入现代公法是一个伟大的贡献。狄骥教授反复告诉我们公共服务的观念很快将代替主权的观念。后者赋予了这种规则以一种主权的权利，这种权利是以形而上学和神学为理论基础的。与此相反，前者是依赖于事实或可以知道的事实，也就是社会连带。这是统治和被统治必须也是唯一可以用来实现各自目的的手段。这样，法律不是主权者的法律，而是为公共服务的法律。

可以以这种方式定义公共服务：“任何对社会连带的实现与促进而言不可或缺，而必须由政府来加以规范和控制的活动，都是公共服务。因为没有政府的介入，便不能保证它万无一失。”
〔57〕



随着时间的推移，政府的行为也许增加，历史显示它们已经和正在增加。但是行为的增加并不意味着权力的增加。相反，它意味着责任和义务的增加，那些权力的受托者不再是人们的主人，不能将主权这意志强加于其属民之上，也不能再发布命令。“他们仅仅是国家事务的管理者。他们的事务增加，其责任也就扩大；但是他们是没有控制的权利的，因为没有人再相信它。”
〔58〕



公共服务的性质和范围并没有被明确地界定。在过去，国防、内卫，维持秩序和坚持正义就是公共职能或公共服务，但是现在，这些已经不是全部了。当代仍有一些思想家坚持认为，政府的职能就是刚刚所列举的那些，但是事实已经不仅如此；当现代的思想家意识到这些事实，他们的态度也会相应地改变。

事实是近些年经济的改变已经产生新的政府职能，因此增加了政府的行为。这种趋势不仅在欧洲的一个国家或多个国家是明显的，在整个世界也是明显的。没有人能够说未来的公共服务仍将会同今天的公共服务是一样的，原因在于“公共服务的内容是经常变化的且处在不断变化之中”
〔59〕

 。“甚至很难判明这种变化的一般方向。所能够讲的是，随着文明的发展，与公共需要相关的活动的数量会增加，进而导致公共服务也跟着增加。这是很符合逻辑的。实际上，文明本身就是能在最少的时间内满足各种需要的能力的增强。结果是，政府的干预随着文明的发展而变得越来越频繁，因为政府本身足以使文明有意义。”
〔60〕



在简要地指出狄骥教授的公共服务的观念之后，让我们再引述一段狄骥教授一再引述的话来作结尾：“现代公法的整个系统的原则可以用这样一句话来概括：那些实事上有权力的人没有拥有公共权力的主观权利；但是他们有义务运用他们的权力来组织公共服务，以保证和控制它的发展。除非他们的行为是为了这个目的，否则，所有的行为都不具强制力或政治价值。公法不再是这样一些应用到不同种类的权利的主体（一些人是统治者，另一些人是属民；一些人有发布命令的权利，另一些人只有服从的权利）的原则的集合。所有的意志都是个体的意志，所有的意志都是平等的。他们的价值只能由其所追寻的目的来决定。那些统治者的意志是没有这样的强制力的，除非他们为一项公共服务的组织和运作发挥作用时，才有价值和强制力。这样，公共服务的观念就代替了主权的观念。国家不再是发布命令的最高权力拥有者；它是一个由个体组成的群体，这些个体拥有自己控制的力量，他们会用这些力量去创造并管理公共服务。因而公共服务的观念就成了现代公法的基本观念。”
〔61〕



6．克拉勃（Krabbe）

（1）著作

克拉勃教授有两本重要的著作：（1）《法律主权学说》（Die Lehreder Rechtssouveränität, 1906）；（2）《近代国家观念》（Die Moderne Staats-idee, 1919）。正如有的评论指出的，前者主要是对国家的观念和它与法律的关系的批判的和历史的分析。
〔62〕

 后者意图在于解释他的理论的建设性方面。后者已经被萨拜因（Sabine）和夏普德（Shepard）教授翻译成英文。韦罗贝教授认为译者通过解释性的注释而增加了这本书的价值。
〔63〕



（2）历史上法律主权的理论

克拉勃教授把他自己的理论描述为“法律主权理论”。我们已经了解到这种理论可以追溯到古希腊时期。知名的政治哲学家巴克（Barker）教授这样说过：“对希腊人来说，法律是统治的内在本质，也是主权者统治社会的道德和法律依据。”
〔64〕

 在巴克教授看来，只有柏拉图在他的《理想国》中部分地表达了这一观念，并且，法律的主权是他的“法律”的基本原则。
〔65〕



克拉勃教授自己指出，在一定意义上，阿尔图休斯（Althusius）可以看做是这种理论的鼻祖。对阿尔图休斯来说，主权的权威和法律的权威没有不同的基础，因为前者植根于后者。但是另一方面，阿尔图休斯也谈到了社会和主权者之间的契约。正是在这个方面克拉勃教授与阿尔图休斯有所不同。克拉勃教授说：“如果阿尔图休斯更为清楚地意识到在他的政治理论中社会契约的重要性，他也许可以成为法律主权理论的鼻祖，尽管这种主权的基础已不再包括社会契约这种假设。”
〔66〕



在一定程度上，格劳修斯也可以看做是这种理论的先驱，但是格劳修斯比阿尔图休斯更少清楚地察觉。如果卢梭的理论不是如一般所理解的强调社会契约的观念的话，“现代国家观念”也可以在他的系统中找到，因为他把社会看做是核心事实，一旦有人认识到了这个事实，他自然就会认识到国家权威的基础，也就是法律。
〔67〕

 克拉勃教授认为，卢梭混淆了法律的权威和主权者的权威，这样就把旧的和新的观念混在一起了。

早期的学者对法律的权威和主权者的权威所作的混淆的原因在于他们所生活的实际情况。但是既然是生活的实际情况产生了这种混淆，那么随着情况的改变，混淆也会远离。随着宪政主义的广泛传播，这种改变发生了。与旧的历史的君主手中的主权相反，产生了人民的代表组成的代表机关。起初，这种由选举产生的机构被认为是一种限制国王的主权，防止其被滥用的合理的政府机构，它的合理性来自于分权理论。但是随着近些年来人类活动的各个领域的立法的增加所导致的制定法律的权力的增强，法律的权威逐步地取代了主权者的权威。
〔68〕



但是宪政主义还远没有被彻底实现。在有的国家，法律没有实际效力，在有的国家里，主权仍然独立于法律。即使我们能保证法律被完全执行，它也仍有待完善。换句话说，在法律的主权的地位确立之后，接着就要考虑法律的内容。从这个角度来看，法律主权的理论既可以被看做一个既成事实，又可以被看做一个有待实现的原则。
〔69〕



（3）法律的基础

法律本身是主权者。但是法律的约束力量的基础是什么？或者法律什么时候能够实际实施？对克拉勃教授来说，不是如以往的理论家所说的在上帝的意志中，或者在一个人类的主权者的意志那里可以发现的，而是在人们的精神生命中，特别是在人们的精神生活中的正义意识（the sense of right）
〔70〕

 ，即法律意识（Rechtsbewusstsein）中。

（4）意志理论的批评

要对权利意识有一个清晰的认识，就必须指出意志是法律强制权威来源这一观点的一点或几点错误。这种意志为法律基础的观念有两种表现形式：其一是这种权威是来自于服从于法律的人们的意志，其二是这种权威是来自于作为主权者的统治者的意志。
〔71〕

 根据前者，法律的基础存在于人类之中；而根据后者，它存在于人类之外的上帝或社会的属性那里。
〔72〕

 前者是错误的，因为法律的目的是控制人类的意志，因此，它自然不能从这种意志中获得强制权威。
〔73〕

 而后者也是错误的，因为这种认为主权者拥有可以为所欲为的主观权利的说法与事实不符。
〔74〕



（5）正义的感觉或意识

在证明了意志是法律的权威的基础的理论是站不住脚的之后，让我们来考察正义的感觉或意识的观念。第一个需要问的问题是：什么是正义意识？正义意识，克拉勃教授说，“是一种普遍的人类冲动，由此导致对于自身和其他人的行为的一种特殊反应。”
〔75〕

 起源于这种反应的规则，是权力和法律的规则。除正义意识之外，法律没有其他的来源。“正义意识内在于人，在其有意识的生命中占据一席之地，像其他导致价值判断的取向一样。”
〔76〕

 所有的法律，无论是实在法、习惯法或不成文法，都是奠基于其上。
〔77〕



而且，正义意识“意味着正义的观念，它存在于成文法、习惯法和不成文法中，直接用来解决涉及利益的冲突”
〔78〕

 。这里，也许可以指出，我们来到了克拉勃教授的理论中的一个关键，即在将利益看做正义意识方面，道德和法律有它们共同的来源。
〔79〕



（6）正义意识的进一步研究

更进一步，可以发现正义意识或感觉的力量不仅仅在于它是法律的基础，它也在许多方面显示它自身。是正义意识或感觉的力量导致了暴乱和革命的产生；是它导致了王朝的更替；是它使得君主制向民主制改变，修订宪法和法规。它像暴风雨一样涤荡着污浊的政治空气。
〔80〕



（7）对正义意识的观念的误解

为了揭示正义意识的观念的真实情况，需要从正反两方面来进行分析。由此，指出并修正一些对这种理论的误解就是必须的。

第一，正义意识缺乏规范的特征，因为没有人会为他自己的正义感觉或意识所约束，因此它对行动和判断没有强制力。对于这一点，克拉勃回应道，我们的判断、思想与行为都应当与具有规范性特征的意识的感觉保持一致。正如已经指出的，正义意识包含着正义的观念，这种正义的观念不“仅仅是一种玄思，而是为我们的共同经验所证明，是要求我们去该做什么和不该做什么的一种强制力量。”
〔81〕



第二，有人认为主权者的命令具有法律效力，因此法律的主权仅仅是主权者的命令。但是对于这一点，克拉勃教授坚持认为它不是奠定在一个坚固的基础之上，因为几个世纪以来被作为法律来接受的东西现在已不被当做法律了。所谓的主权者的命令已经被新情况下的新法律所取代。这两种理论之间的差异是显而易见的。在一种理论那里，法律的基础是我们的精神生活；而在另一种理论那里，主权者被赋予了最初的权威，或者说人们很自然地臣服于这个主权者。一个主权者的历史的合法的地位已经结束。再坚持认为它是颁布法律的权威，已与事实相反。
〔82〕



第三，新的理论被批评为在它的基础上制定的法律没有稳定性。这种批评的错误，克拉勃教授说，是忽略了这样一个事实，法律的内容是不断变化的，“一个人不要能要求本质上缺乏稳定性的东西永恒不变”
〔83〕

 。“法律的‘稳定性’是一个悖论。”
〔84〕

 只有“法律教皇”颁布的法律具有绝对的稳定性。“当一个人不管法律内容的规律，而一味地去要求它的‘稳定性’的时候，他只有在失去它的合法特征的代价下，才能得到。”
〔85〕



第四，正义意识的理论受到攻击因为它是“单方面的，它仅仅涉及了正义，但是暴力的因素也应当考虑在内”
〔86〕

 。对于这一点，克拉勃回应道：“我们的理论并没有否认这一点。它所否认的仅仅是已经存在的国家和法律的观念，这种观念认为应当为主权者对处于臣属地位的人民进行惩罚留下权威的空间，然而与此同时，法律建立了另一种类型的臣属。”
〔87〕



旧理论的假设包含权力的二元：国家权力和法律权力。
〔88〕

 有人否认二元论，不仅仅因为它是二元论，而是“因为现在已经意识到庶民对主权者的那种自然关系绝对是一种虚构，因为主权的观念仅仅是一种逻辑的建构而与事实不相符合。因为主权权威的基础不存在，也因为，人们不服从这种义务，从现实上说，并不会产生所说的社会会变成一盘散沙的结果，并且这种假设也不会成立。”
〔89〕



这里，我们可以发现克拉勃教授著作的主题。否定方面，他发现旧的主权观念是跟事实相矛盾的，不过是一个幻想。建设性方面，他尽力表明如果有主权这样的东西，它仅仅是法律主权。
〔90〕

 法律不再是主权者的意志的表达，而是正义意识或感觉。人们的正义意识不仅仅是法律的来源，也是使法律得以遵守的强制力量。
〔91〕



（8）正义意识和利益——法律的来源和主体

已经指出了正义意识能够产生解决有关利益的现实冲突的正义观念。很显然，法律的基础是正义意识，法律的主体是利益。在这里法律权威的必要性和合理性体现出来了。一个人的利益和其他人的利益也许不同，在一个社会里面，一个人的利益和其他人的利益会发生冲突。法律的目的就是调整这种利益的冲突。但是建立在正义意识基础上的法律如何保证达到调整利益冲突的目的？为了回答这两个问题，必须进一步地说明（1）正义意识的统一和（2）正义意识的品质。

（9）正义意识的统一：多数原则

在一个特定的社会中目的的统一代表着法律规则的统一。所应用的法律为一个社会中的所有成员的正义意识所支持当然是必须的。拥有一个约束社会所有成员的单一规则的唯一途径就是这个规则被大多数人的法律意识所赞同，但是这种情况很少发生。这样被采用的法律被认为是最好的法律，“因为被大多数人接受的事实表明它拥有比其他规则更高的价值。”
〔92〕

 在这里，克拉勃教授没有走出卢梭的循环。
〔93〕

 正义意识是大多数人的意识，建立在正义意识上且被看做是主权者的法律只是大多数人的法律。

（10）正义意识的品质

正义意识的品质是我们决定谁有制定法律的权利的标准。未成年人和神志不清的人被排除到参与制定法律的人之外，因为他们的自然品质干扰了正义意识的运作。
〔94〕

 但是，这种排除不能包括那些穷人。“因为排除穷人将对由有产者的各种利益所产生的紊乱的正义意识有利，而不能对那些无产者的正义意识带来好处。因此法律应该给予所有的阶级以同样的对待。”
〔95〕



但是让每一个正常的人都参与制定法律，“并不意味着每一个人应该对社会的‘所有’利益的法律价值做出判断。”
〔96〕

 “利益的相关‘知识’也是必要的。正义意识不必对那些没有被当下意识到的或很少意识到的利益的法律价值做出判断。能够对现存的立法机构加以反对在于这样的事实：人民是出于他们的知识范围以外的利益而立法。”
〔97〕

 现在，可以很明显地看出正义意识，即法律的基础，为组成共同体的利益所决定。
〔98〕

 一个真实的情况是与权利意识相分离的法律不能被称为法律，但是法律不能与导致人们一起组成一个共同体的利益相分离也是真实的；因为法律代表着利益实际实现的水平
〔99〕

 ，利益的价值是利益正当化的过程。简单地说，一个共同体的法律就是为了使利益正当化的正义意识所派生的法律。

（11）正义意识的扩展——法律的扩展

正义意识的扩展从个人扩展到国际社会。有个体的正义意识，也有一个社会的正义意识，也有国际社会的正义意识。正义意识的扩展导致法律的扩展。这样，从个体的正义意识产生的规则仅仅能控制个人的意志而不能应用到由许多个体组成的群体中去。从群体或共同体的正义意识所产生的规则只能控制群体或共同体的意志。只有世界的正义意识能够控制整个人类的意志。

（12）国家

克拉勃教授以这样方式定义国家：“生活在一个共同的社会中，建立在独立的正义意识基础上的人类的一部分，就是一个国家。”
〔100〕

 它不同于其他的共同体，因为“它的功能在于保护公共和私人利益的法律价值”
〔101〕

 。一个国家“区别于另一个国家，乃是因为应用于利益的法律价值的特殊标准”
〔102〕

 。它的真实性建立在对法律价值的控制之上。除了对某些利益赋予法律价值，国家没有什么其他功能。克拉勃教授宣称：“我们必须坚持，国家除了是一个法律共同体之外，什么也不是。也就是说，一部分人类有它自己的初始的法律标准，它自己的法律的最初来源，因此一部分人类有它自己的法律关系的独立实体。因此国家除了对某些利益赋予法律价值之外没有扮演其他功能。国家除了服务于公共和私人利益之外什么也不能做。”
〔103〕



（13）国际社会——国际法

正如国家的法律是建立在本国的成员的正义意识的基础之上，国际法建立在世界的正义意识之上。从这个前提出发，“国际法不能建立在国家的主权这个不真实的基础之上。”
〔104〕

 国际法区别于国内法“不在于它的起点和基础，而在于它适用的范围。”
〔105〕



如果国际法不是被视为国内法，不是因为“它凌驾于‘主权’国家之上，因此它根基于国家的意志”，而是因为趋向于管理文明国家的共同体的权利意识的组织是不完善的。
〔106〕

 如果我们看看国际社会的组织，我们仍然生活在中世纪。
〔107〕

 只有当国际法被一个完善的具有世界正义意识的组织实施的时候，它才会和国内法具有同样的地位。

国际法，如通常所说，实在是一个误称。把它说成是超国家的法律可能更好
〔108〕

 ，因为国际法在事实上是国家之间的宪法。
〔109〕

 超国家的法律的时代已经来临，“因为法律的每一个分支已经越来越扩展到超国家法律的领域”
〔110〕

 。“只有当现代国家的观念被完全和清楚地理解，进而主权的观念被摒弃，所有的权威被还原成法律权威的时候，国际法才能提升到真正科学的层次。这样，国际法可以拥有同国内法同样的基础、同样的内容和同样的主体。”
〔111〕



（14）结论

法律主权的理论否认权力的二元论的假设；也就是否认国家权力和法律权力。它坚持认为主权不是独立于法律，不在法律之上和之外，因为法律是本质上的主权者
〔112〕

 ，在法律之外，没有主权者。但是为了成为法律，它必须被正义意识的认可。正义意识不必理解为一个社会的所有成员的正义意识，而是大多数人的。法律的目的是调整社会中的不同利益，因此法律不能同社会的利益相分离。这样，法律的标准有两个层面：一是正义意识，一是利益。它们中间任何一个缺失就意味着法律特征的缺失。两者必须手牵手前进。如果一个人不懂得现行法律，他的正常的正义意识也就不是法律的基础。“因此把这样的人排除在法律制定之外，就不能说是否认正义意识是法律的基础。”
〔113〕



七、结论

对法律哲学的历史的一个总体上的鸟瞰提醒我们这样一个事实，我们上面所讨论的五种学派绝对没有穷尽法理学的所有派别。但是说它们是主要的，并且对于我们的研究目的来说它们最为重要的，则是可以的。分析学派的法律的格言：在严格的意义上要成为法律，必须有主权者在后面作支撑，主权的主要功能是制定法律。自然法学派坚持认为主权受自然法的限制。历史学派在20世纪作为分析学派的对立面而存在，甚至在今天还宣称法律不必是主权者的命令。这样，分析学派的“主权”，在历史学派的眼里，变得一文不值。
〔114〕

 经济学派认为主权只是一个手段，这比直接反对它所产生的破坏作用更大。社会学派，特别是狄骥教授和克拉勃教授，对于旧有的主权观念及其与法律的关系作了激烈的批评。虽然狄骥教授反复宣称用公共服务的观念取代主权观念，但他同时也将公共服务和统治者的权力联系在一起。但是在这样做的时候，他把主权放在法律的权威之下，并且把它分解成几块。克拉勃教授，与此不同，坚持认为法律是主权者，主权不能独立于、外在于或高于法律。这样，对克拉勃教授而言，主权就是法律，法律就是主权。从这个前提出发，一个社区的法律就是一个社区的主权，一个国家的法律就是国家的主权，国际社会的法律就是国际社会的主权。
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 同上书，78页，87页。也可参见Willoughby, "The Juristic Theories of Krabbe", The American Political Science Review，第20卷，513页。


〔94〕
 同上书，88页。原版99页。


〔95〕
 同上。


〔96〕
 同上书，89页。原版100页。


〔97〕
 Krabbe, The Modern Idea of the State, 89页。原版100页。


〔98〕
 同上书，特别是第5章。


〔99〕
 同上书，LXXIV。也可参见209页，原版236页。


〔100〕
 Krabbe, The Modern Idea of the State, 211页。原版289页。


〔101〕
 同上书，213页。原版240页。


〔102〕
 同上书，209页。原版236页。特别是LXXIV以下。


〔103〕
 Krabbe, The Modern Idea of the State, 215页。原版243页。


〔104〕
 同上书，234页。原版265页。


〔105〕
 同上书，236页。原版268页。


〔106〕
 同上。


〔107〕
 同上书，237页。原版268页。


〔108〕
 同上书，245页。原版278页。


〔109〕
 同上书，246页。原版279页。


〔110〕
 同上书，247页。原版280页。


〔111〕
 同上书，248页。原版281页。


〔112〕
 Krabbe, The Modern Idea of the State, 232页。原版262页。


〔113〕
 同上书，51页。原版56页。


〔114〕
 这种陈述一定程度上一定要归因于诸如Maine这样的学者的理论。


第九章　主权与职能组织

一、导论

根据所谓的古典主权理论，一般地讲，主权是国家的本质特征。国家，只有国家，是这种权威的所有者。不拥有主权，就不能称之为国家，一个实体若不是国家，就不能全部或部分地拥有主权。在一个国家里面，必须有主权，且只能有一个主权。因此，必然推导出在国家边界内的所有社团或组织都在国家的控制之下，因而任由国家摆布。

这种理论一直以来受到一些学者的反对，认为它跟事实相反。事实是，他们说，社团或组织的起源和存在，虽然不是在国家之上，但也是独立于国家的。它们同国家有一样的形成和成长的方式。他们并且坚持认为，人类的利益是多方面的，利益使人类组成不同的组织。通过国家来表达的政治利益仅仅是多方面利益中的一种形式。如果一个国家宣称对其属民有表达和增加其政治利益的权威，为什么一个教会或贸易组织就不能宣称有表达和发展其相应利益的同样权威？不进入细节的讨论，我们将在下面的章节中展现这种新学术思想的一些最为瞩目的代表的重要特征。

二、德国学者

长期以来，法学家的思想被所谓的法人拟制理论（fiction theory）所占据。
〔1〕

 它被德国和法国的学者所接受，它也几乎被英国和美国的所有的法庭所接受，也被这两个国家的大多数法学家所认同。它的支持者认为一个机构组织可以看做是一个人，但是这个人是拟制的，也只能是拟制的。
〔2〕

 “它能有专门的权利，但不能像人一样认识、期望、希望或行动。”
〔3〕



现实主义学派的出现就是为了反对这种理论。这种新的学术思想，梅特兰（Maitland）教授说，开始于贝赛勒（Besler）对萨维尼的批评，特别是在基尔克（Gierke）那里，这种理论逐步成型。基尔克在《德意志社团法》（Das deutsche Genossenscha ftsrecht, 1868, 1873, 1881, 1913）和《社团理论》（Genossenscha ftstheorie, 1887）两本著作中推翻了法人拟制理论并建立起了一种新的理论。前者是论述德国法律的论文，后者——用菲吉斯教授的话说——是试图显示法人理论是如何在现代生活中的各方面失败的。在德国，尽管浪漫主义的原则得到很好的运用，法庭有时候甚至也被迫将企业团体作为真实的、而不是虚拟的人看待，并且认为这种人格是永久协会的自然结果，而不仅仅是主权这种权力所强加的一个标记。
〔4〕



基尔克教授研究的着眼点是个体。个体或人类，正如他所意识到的，不仅仅是一种手段，也是它自身的目的。从自身作为目的而言，所有政治的、社会的、宗教的组织都是人们寻求和达到其目的的手段。作为国家的一个成员，一个人仅仅部分地属于它；在国家之外，他还属于其他许多组织，通过这些组织，他的个体性得以实现。他这样写道：“人类的生活不同于动物的生存，他是他自身的存在，同时也是他的目的。我们必须认识到是个体，而不是国家具有优先的本质，他自身存在，并且在其自身中发现其最终的目的。作为国家的一员，个体仅仅是一部分属于国家。剩余的部分是完全独立于国家的集体生活的，这组成了他自由个体的主体。个体的存在与作为国家成员的存在是彼此依存的两个自由生命，二者相互依存、相互补充，但是每一个都无疑有它自身的直接目的。”
〔5〕



尽管个体被认为是首要的本质，也尽管社团和组织被认为达到目的的手段，但组织不是个体的产物，也不仅仅是个体一起构成的总和。组织，根据基尔克的看法，是自然的产物。它们的形成就像个体的生成一样。正如每一个个体都有它的意志、精神和意识一样，一个组织也是如此。正如一个组织不是个体的或其成员的总和一样，组织的意志也不是它的成员的意志的简单总和。正如前文所述，组织是一个无意识的产物，因此组织的意志是无意识的社会直觉的结果。但是人是一种社会存在。作为一种社会存在，他只有认识到自己是组织的一部分时，他才会有自我意识。在这种情况下，他的意志、他的精神、他的意识的内容部分地由其自身的意志、精神和意识决定，部分地由他人的意志、精神和意识决定。
〔6〕



由于组织有它自身的意志，因此它也就有人格。这种人格不是拟制的，而是与自然人的人格一样真实。它不是国家或国家法律的虚拟或人工产物。国家或国家法律“没有创造团体，但是发现了它的存在，并授予了它某种法律能力。团体虽然同自然人有同样的基本属性，但二者并非等同，因为它除了有和自然人有关的方面，还有新的特点，它有其存在的独特的一面，有其自身的意志。团体的权利不同于个体的权利，是因为它受这种独特的意志所支配。团体作为不同于它的成员的一个人格而存在，不是拟制的，而是真实的。”
〔7〕



但是国家必须与其他的组织有所区别，否则它就不能称为一个国家。这些区别是什么？第一，国家与其他组织不同是由于国家是群体生活的政治形式。但这不是本质的不同，因为这就像说贸易组织区别于其他组织是因为它是一个经济组织一样。第二，国家的意志在范围上比其内部的其他组织的意志要广，而这也是最重要的一点。

由于组织有其自身的意志和人格，自然地，它就拥有自身内在的权威或主权。既然意志在内容上没有不同，主权在内容上也就没有不同。因此基尔克教授认为，主权不是一个国家的本质特征，一个国家内的组织也可以拥有主权。正是从这个方面说，基尔克教授被认为是主权多元主义理论的先驱。

但是，由于意志在程度上有不同，故而主权在程度上也可以有不同。由此推导出国家的主权比存在于其间的组织的主权在程度上要大。因此当需要维护大众利益的时候，国家的主权就具有优先的地位。
〔8〕

 在这种情况下，霍布斯的利维坦依然存在，但是它的基础已经被严重地动摇了，因为它不再是仅仅存在于国家里而神圣不可侵犯的了。

三、英国学者

1．梅特兰

费舍尔（H. A. L. Fisher）教授（梅特兰教授《选集》的编辑者）用这样的语言谈及梅特兰教授：“在编辑部分没有一个注释，因为在过去三十年的时间里，关于社会或法律的历史已经写得很多，但都没有对梅特兰的著作的永久价值产生明显的影响。他早年写作很少，几乎可以说没有写，在晚年还想把他早年所写的销毁。他很博学并有自己的原创理论，在绝大多数情况下，他明显是正确的。”
〔9〕

 用菲吉斯教授的话说，梅特兰教授被认为是“整个十九世纪历史领域三个最重要的占有史料最多的思想家之一”
〔10〕

 。

梅特兰教授受基尔克教授很深的影响。这一点他自己也多次承认。且不提对基尔克的《中世纪政治理论》的翻译本所写的序，也不必提他的《选集》中的一些文章，我们发现《英国法律史》
〔11〕

 中的一个章节，在初版的时候标题为“虚拟人格”，然而在对基尔克的大作《德意志社团法》（Das Deutsche Genossenscha ftsrecht）进行反复研读后，梅特兰教授将这一章从标题到内容都作了修改。
〔12〕



像基尔克一样，他强烈反对把法人看做一个“拟制的人”的拟制理论。他说，法人，就是一个人格体，一个实际上的人。它有它自己的人格。它是一个权利与义务的结合体。“但并不是说组织具有和个人完全一样的法律权利。举例来说，它不能结婚；但是在多数情况下，两个实体X、Y的法律地位是相同的，不管X、Y是代表两个人、两个团体，还是团体和个人。”
〔13〕

 一个大学可以买地，租赁建筑物，或从其他的机构那里借钱，从法律的观点看，这些行为都被看做是两个人之间的交往。这该怎样理解呢？它意味着大学是一个权利与义务的结合体。但是这还不是全部，因为交往也可以在团体和它的成员之间发生，这样一个人可以和一个大学订下契约，反之亦然。

那么什么是团体？根据梅特兰教授的看法，它是一个有组织的机构，有它自己的人格，而不仅仅是国家或国家法律的产物。团体表现为许多形式。王国政府（The Crown）是一个团体。“我们的主权者不是一个‘唯一的团体’，而是一个复杂的高度组织化的‘众多团体的集合’的首脑。我认为称呼这个团体为王国政府并无大的危害。但是在最新的条目书中有一个更好的词，这个词就是‘英联邦’（commonwealth）。”
〔14〕



美国的一个州可以被看做是一个团体。虽然有所保留，但梅特兰教授还是同意迪伦（Dillon）的这段话：“美国所有的有健全政治功能的州，尽管被称呼为‘团体’并不太恰当，但具有许多和团体相同的重要特征，如一个独有的名称，无限期的继承权、私有权利、上诉权，诸如此类的权利。在法典中，‘团体’这个词，并不包括国家，只包括那些依赖国家而存在，并依照法律行事的一般团体。但是，国家像一般团体一样，也会和别的实体订立契约，也会犯错误。因此，从这个角度说，国家也会采取一些那些一般团体会采取的行动来维护自己的利益，并纠正错误。”
〔15〕



殖民地是团体。“我们现在否认一个殖民地是一个团体，但是我们能够——是在实际上而不仅仅是在字面上——不承认新西兰这个殖民地具有单独的人格吗？”
〔16〕

 如果享有某些自治权的市镇（borough）是一个团体，它可以有自己的权利与义务，违反法律和受到惩罚，那么一个县、一个郡、一个镇也应该是这样。
〔17〕

 因此教会
〔18〕

 或者贸易组织
〔19〕

 也可以被看做是法人。甚至一个早期产生的为保护财产免于被征税的托拉斯的组织，也和团体有紧密的联系。这种联系可以回溯到四个世纪以前。
〔20〕

 目前，已经很难在这两者之间划清界限。

也许还可以问托拉斯的规则与团体的规则有什么关系？“无疑，托拉斯的规则已经成为团体的规则的补充，当有一天《英国史》被写就的时候，将托拉斯和团体合而为一的过程将是最为有趣的传奇之一。”
〔21〕



这样托拉斯这个词在现时代就获得了一个全新的含义。“现在美国的‘托拉斯’如果不是总是，也几乎经常是指一个团体。”
〔22〕



考虑到托拉斯几乎就是一个团体，梅特兰教授断言托拉斯，像团体一样，有其自己的人格。他这样写道：“定义信托者的方法，可以用来重新定义‘团体’，这样可以避免机械的团体理论，并使之不受个体理论的威胁。这样的人格：实体——我这样称谓它——虽然不能为法学家们所接受，但在现实中作为一个整体却得到了很好地发展。”
〔23〕



简单地说，对梅特兰教授来说，法学家也许可以在团体和一个没有联合的组织之间做出区分，但在实际上，它们是一回事。所有有其自身的意志和人格的有组织的群体都可以被称为团体。但是有组织的群体与主权有什么关系？这正是我们想知道的，梅特兰教授这样说：“我所说的有组织的群体，应当成为一个主权国家。”
〔24〕

 他继续说道：“我们称之为Nunsquamia。和其他许多主权国家一样，我敢保证。”
〔25〕



但是和他的前辈（基尔克）一样，梅特兰教授没有就此为止。组织同国家有相同的特征，也拥有最高权威或主权。但是国家的主权，在存在的范围上比国家内部的组织要大，因为国家是一个特殊的高级组织体。
〔26〕



当伯吉斯教授说美国在第一次大陆会议其间获得她的主权的时候，韦罗贝教授告诉我们他言过其实了。但是，在梅特兰教授看来，他言犹不及，因为美国的主权在有组织的团体形成的时候就存在了。只要有组织的群体存在，主权就存在。一个群体的主权，可以在一个更大的整体的主权之内存在，但是在比它大的整体的主权之内存在并不意味着它不再成其为一个主权者实体。只要群体存在，主权就存在。

2．菲吉斯（Figgis）

早在1868年，阿克顿勋爵（Lord Acton）就写道：“信奉教皇极权的宗教至上论者（Ultramontanes），因为支持教会反对市民权力而名声大振，但他们支持的不仅仅是宗教的利益，而是代表了一种普遍的规律，因为他们由教会的自由扩展开来，扩展到其他组织的自由。”
〔27〕



菲吉斯教授在引述了这段话之后说道：“现在这正是我所愿意承认的国家的特点。”菲吉斯教授的观点可以在《现代国家的教会》，1921年年7月的一系列的演讲集中找到。他所使用的标题和素材都主要是宗教的，但是所采用的原则却“不涉及宗教的优先权或英国国教的特殊地位，而是涉及人类的组织体的本质，因此也就是涉及了国家的本质。”
〔28〕



他告诉神父们，或者更贴切地说是警告他们：“我们不可能把自己的蛋糕吃了以后还占有它。我们不能再主张自己的自由权利的时候，否认他人的自由。我们呼吁世俗权力放弃对婚姻、信条、仪式或宗教内部交流的控制。因为对于一个自由的宗教社会来说，管理这些事务是它存在的必要条件。但同时，我们也应该试图不去干涉那些涉及全体公民的国家政策。”
〔29〕



这本书的前言中的一段话，对该书的目的，作了更为清晰的说明：“作者提出目前这个观点，并不是因为他想维护教会的权利，而是在对奥斯丁的理论以及梅特兰和基尔克对他的最终评价作了长时间的认真思考后，认为它十分荒谬，并且不完整，只不过是一个口头论证。起初，人们往往会认为认为奥斯丁的理论是不言自明的，等到进行了大量的调查了解后，才会明白，他的整个理论是十分抽象和形而上的。”
〔30〕

 很显然，菲吉斯教授在否定的方面，否认奥斯丁式的理论，但在肯定的方面，菲吉斯教授又赞同基尔克和梅特兰提出的理论。

根据菲吉斯教授的观点，或多或少体现了古希腊城邦状况的主权理论在罗马帝国那里得到了应用。这个权威是不能分离的，不可剥夺的和不能被限制的，这是近几代法学家的信条。在帝国或王国之内，除了这个已确定的实体之外，没有其他的权威。法国最伟大的政治家之一康伯斯（M. Emile Combes）说，“除国家的权利之外没有其他的权利，除公共权威之外没有其他的权威。”
〔31〕



因此，奥斯丁的主权理论并不比古罗马人或古代的政治家和哲学家们提出的主权理论高明多少。
〔32〕

 “霍布斯的巨大的利维坦，圣典主义者（canonists）的‘全权’（plenitudo potestatis），统治秘术（arcane imperii），奥斯丁的主权，都是同一种东西的不同叫法——国家法律制订者的无限的和不可限的权力，都从这一共同的观念中得来。”
〔33〕



这种理论的自然的结果是什么？就是：它假设有两个社会实体存在，一个是国家，一个是个体。后者的权利或行为是私人的，前者的权利或行为是公共的。“国家在结构上可以有很多形式，如君主制的，贵族制的，或纯粹集体主义的；但是在所有情况下都被法律所认可，除了不受限制的主权和众多个体之外，没有其他真正的社会实体，也没有真正的权力。”
〔34〕

 在个体和国家之外，还有其他一些组织——教会、贸易组织、大学等等，但是它们仅仅是法律的产物，是主权者意志的产物，是主权者的恩赐，它们可以被主权者随时随意地取消或修改。

仅仅是因为对一部分法律的习惯性印象和为了给予一个群体行动、拥有财产、上诉和被诉的权利，“把它们看做人就是必要的；因此最高权力就自动给予了这些可以称之为团体的实体，因而使之具有了‘拟制的人格’”
〔35〕

 。这些实体，有可以像人那样去行动的权利，但是它们的权利仅仅是最高权威的代表权利，这也被称为法人团体的特评理论（the concession theory）。
〔36〕



但是上述理论，在菲吉斯教授看来，与实际的社会生活是相反的。为了表明这一点，我们可以引述下面的一段话：“整个关于教育的争论中都听到反对私营学校接受公共财政的不公，起码在征税的方式上（因为没有对它们征收所得税）。现在看来这其实（单个人经营的状况除外）是一个完全错误的观念。当然得承认‘私有’这个词是与公共管理相对应的，但如果你认为它指的是纯粹的私人管理，那你就错了。这些社会实体同国家一样不仅不是私有的，而且在它们的运行中它们与国家联系得更为紧密。我的意思是说，它是作为一个整体运行的社会中的一份子，而社会中的所有个体成员都要服从于社会。社会成员和社会之间的关系比公民与国家的关系以及个人之间的关系都更密切。很容易理解说大学、院校、贸易组织，律师学院是纯粹私营的，这在某种意义上也是正确的。它们不是国家或其分支机构的代表。但是从根本上说它们其实是公共的。比如说，它们在组织上是集体的，不是个人的。‘公立学校’这个词的通常用法意味着在集体管理下的学校，当然是一种更为合理的和理性的习惯，尽管我认为严格地说这是不合理的。因为很明显的一个事实是所有这类组织都具有公共属性。如果我们认为那些不是国家代表的组织是私有的，而以此标准在公私之间划一条线，那明显就是错误的。实际上，这个世界并不是一方面由国家；另一方面由大批毫无联系的个人组成；而是由大批的团体交织在一起的。这里面包括个人、家庭、俱乐部、贸易组织、大学、各业各行等等；还有，这些团体具有一些带政府特性的功能，它包括立法、行政和司法三个方面；当然这只是针对它的成员而言。对于这样的组织的成员而言，它具有同公立机构一样的公共属性。”
〔37〕



对社会组织的人格——真正人格——的误解归因于对社会现实的误解。人是一种社会动物，他天生就是组织的一员。让他成为这样主要不是因为他有什么，而是因为他是什么。他受家庭、学校的影响。这无数的组织，各自都有真正的人格。“正是他们组成了现代世界的生活，无论是从法律理论，还是从经济集体主义的抽象的角度来否认他的实际存在或权力，在我看来，都是与事实根本相反的。”
〔38〕



社会现实摆在我们面前。不论你是否喜欢他，你都得接受他们。菲吉斯教授这样评论道，“塔夫谷案”（Taff Vale Case）的判决清楚地表明事实是不容回避的。虽然在本案中，法庭仍然认为贸易组织不是团体，但也承认他是有组织的。“且不说其他影响法官的思想的因素，事实上，判决明显地承认这样一个事实，即团体人格，这个生活和行动的共同体是人类为实现某种目的而组织起来的实体的本质特征。他不会仅仅因为人们口头上不承认他，就被长久地否定。换句话说，这种人格是与社会的本质相联系的，并不是最高权威可以随心所欲地承认或否认的简单名词。”
〔39〕



在教育和经济等方面是如此，在宗教方面也是如此。在题为“自由国家的自由教会”的首篇演讲中菲吉斯教授就详细地论证了宗教实体不是由国家创造的。它们有自己的生命和人格。它们“产生于人类自然的联合的本能，最高权威应该承认它们都有原始的生命，并像对待人那样去管理和指导它们，而不是出于司法目的，把它们的组织能力看做空洞的词条，因为这样看的话，它们只是具有名义上的人格。”
〔40〕



“最高权威”这个词，在菲吉斯教授看来，意味着国家的权威。如果这是真实的，则菲吉斯教授没有超越基尔克和梅特兰的观点。他认为团体的主权权力和国家主权的权力一样都是真实存在的，国家的权威更为高级，因为国家是一个更大的整体。这样除了国家拥有的主权之外，在国家之内还存在着许多小的主权。主权是最高的权力的旧观念也许还可以被接受，但那些像主权是国家的本质特征，只有国家本身才具有，主权是不可分的、不受限制的观念则被抛弃。

让我们来引用菲吉斯教授这篇演讲的最后一段话作为我们的结论：“在演讲中所讲的许多内容是看似司空见惯的，有些也是很明显的。但是很显然这里所提出的原则没有被接受，即使有的被接受，也往往是误解。如果我摆出了这些事实，则它们的目的就达到了：第一，教会和国家之间的关系问题不是孤立的。它引起了所有政治哲学都必须考虑的基本主题，迫使我们面对市民社会的真正本质和人格的含义的整个问题。如果我们在这里提出的观点是正确的，我们就必须根除从来没有正确过的理论，或者在很久以前如城邦时代是正确的，但与现在事实不符的理论。我们必须使我们的理论与现人们现在的生活保持一致。我们必须放弃那些抽象的主权理论。总之，我们应该把自由看做高于其他所有目标的政治目标，并且相信在对团体的本质的各种表现形式做出充分的分析之后，就会发现真正的自由。我们不是在只为自己战斗，我们也在为所有的小团体反对集中、争取自由而战斗。这从某种意义上说，也是我们这个时代的最显著的特征。我们自己还有其他人都需要从中世纪的行会制度中学习很多，进而我们要学会在团体社会中承认他人和我们一样，也可以要求自由，并平等地面对我称之为‘现代国家的宗教混合体’。最后，我们要看到，英国国教唯一能找得到用来反击天主教的依据和我们现在所要表达的观点是一致的。罗马教廷作为一个宗教政权，仅承认那些从古代一直流传到现代的主权万能的观点。因此，我们不得不从普遍意义上来考虑宗教权威的本质，从整体意义上来考虑个体的生命。”
〔41〕



3．巴克（Barker）

一般不认为巴克先生是主权理论领域里的专家，他也不是多元主义的先驱。但说他是站在多元主义的立场上对传统主权理论宣战的第一人，也许并不为过。巴克这方面的文章主要有发表于1915年2月的《政治学季刊》的题为《失信的国家》的文章，还值得注意文章有《英国的政治思想：从斯宾塞到现在》中的一些章节以及其他一些著作。
〔42〕



批评性方面，巴克先生同菲吉斯教授和其他主权多元理论的维护者一样，攻击奥斯丁的理论。他说：“奥斯丁对于英国法不是太精通，对于罗马法也是浅尝辄止，他可以对‘统治权’（majestas）加以理论化，但是把他的主权理论应用到英国政治中的困难就表明他的主权理论在英国本土水土不服。”因为在英国，正如巴克所发现的，国家一般是不被信任的，也很难说有一个单一的主权。黑格尔赞同的，并且德国的理论家也设想的主权和君主国家超越了社会冲突。中立的、调停的、公正的、单一的、不可分的“帝权”（Imperium）在英国没有市场。
〔43〕

 在英国，无论是在行政领域，还是在立法领域都没有最高的权威。她所拥有的是“一群相互制衡的官员和一个受社会制约的立法者”。
〔44〕



这是事实，并且历史和现实也表明它是真实的。1215年的《大宪章》，1688年的革命是最显明的例子。这里承认作为天赋权利的个人权利、财产权和工作权，承认存在上帝赋予的自由权利。巴克说：“牛津基督圣体学院（Corpus Christi College）的罗伯特·布朗（Robert Brown）对伊丽莎白的国家没有多少用处，卡莱尔（Clare）的亨利·巴罗（Henry Barrow）也是如此。”
〔45〕



但这些还不是全部。新的情况已经引起新的要求和新的反抗。国家被反抗得越多，对它的不信任就越多，但是反抗在实际生活中，往往不是由个体而是由群体发起的。“理论家或许可以以个人的名义限制国家，但实际上起限制作用的通常是群体的意识。”
〔46〕

 巴克这样写道。在这里，我们发现了巴克是跟随了基尔克、梅特兰和菲吉斯的观点。
〔47〕



但是组织是什么？它有与它的成员不同的人格或意志吗？基尔克教授及其追随者对于这个问题给予了肯定性的答复。我们也会在后面的讨论中发现有一些学者给出了否定性的答复。
〔48〕

 但是巴克先生既不同于前者，也不同于后者。
〔49〕

 对他来说，还有另外一种可能。它是什么？他这样宣称：“让我们称它为观念（idea）。”
〔50〕



但是什么是观念？他说：“观念，既是又不是虚幻的：它们有手有脚；但是它们不是人，它们正是虚幻的东西。”
〔51〕

 我们可以不承认团体的人格和意志——超越的人格和超越的意志。我们可以把国家看做一个建立在法律和秩序的政治观念之上的系统；我们可以把团体看做是一个通过共同的有组织的观念把真实的个体以及它们的意志联系起来的组织系统。我们中的大多数也是许多其他多种的系统的成员和其他多种观念的支持者。这种观念与其他观念相联系；也许它们处于相互竞争的状态。因而，它是观念的竞争，而不是真实的集体人格的竞争。认识到这一点就是一个很大的收获。我们要抛弃这种使国家的真实人格和其他团体的真实人格两败俱伤的战斗。我们不应再剑拔弩张。真正的观念是不可能被杀死的；它们只能是自求灭亡或者因为生命的逐渐衰老而死亡。
〔52〕



但是观念与主权有什么关系？答复是，政治团体的观念产生公共观念，公共观念也可以看做是主权。
〔53〕

 这样巴克转了一个弯，而回到了里奇（Ritchie）教授的立场上了。但是可以进一步问道：团体的观念分等级吗？有可能只存在一种公共观念吗？“绝对不可能，许多人也不希望它变成现实。”
〔54〕

 巴克这样说。社会中有观念冲突是不可避免的。人类的知识越发展，这类冲突的观念就越多。一个人可以认为在亨利八世的时代英国的主权是唯一的，但是“如果现在人们还承认一个披着公共主权论外衣的新亨利八世，那么工团主义者就依然会向资产阶级国家请求对他们的阶级理论给予豁免；民族主义者就会要求去民族化国家对他们的民族观点进行豁免；如果一个教士忘记了耶路撒冷，他的右手就会失去法力”
〔55〕

 。一个虔诚的天主教徒可以生活在英国，但他效忠的是罗马教廷，而不是西敏寺（Westminister）。
〔56〕



国家观念是更宽更大的综合物，正因为它的宽广，它才是一个不完善的综合物。
〔57〕

 既然观念从来就不是单一的，那么现实中的主权就有多种。奥斯丁的一元主义在巴克先生手里变成了多元主义。
〔58〕

 像霍布斯这样的公民可以认为国家是利维坦；但是要看到霍布斯的做法，无非就是和一个教士把教会作为“全权”如出一辙。国家可以成为公民的教育者；教会也可以作为教士的教育者。国家可以有它的西敏寺议会；民族也可以有它的都柏林议会。国家可以成为一个政治行为的领域；贸易组织也可以成为一个政治行为的领域。
〔59〕

 他继续说道：“很难说只有经过国家允许，教会才有吸收教众的权利，都柏林才有议会，贸易组织才有政治行为。”
〔60〕

 如果国家能宣称它有权利去颁布法律，贸易组织也可以；如果贸易组织要受法律的束缚，国家为什么不需要？无论法律是国家的产物或创造者，都没有什么区别。但是，无论在何种情况下，国家处于什么地位，贸易组织或教会也都处于什么地位。
〔61〕



4．林赛（Lindsay）

林赛说：“观念是由历史条件形成的，对应于历史问题，那些政治哲学家们提出的一些看似不受时间限制的观念一般是国家的清晰标记。人们对自身在政治组织中的定位的有关观念是不断变化的。”
〔62〕

 有了这样的观念，林赛先生指出霍布斯的政治思想与亚里士多德的政治思想不同，并不仅仅因为一个是正确的而另一个是错误的，还因为他们所要面对的政治问题是不同的。
〔63〕



正如霍布斯的理论区别于亚里士多德的理论一样，个人主义也区别于集体主义。但是无论是个人主义还是集体主义，都与现在的事实不一致。除非一种新的理论被提出，否则政治理论将与实际相分离。事实是什么？对林赛先生来说，就是团体生活的发展与扩展。社会组织形式的多样性在现在变得越来越明显，那些忽略了人类的社会属性可以通过多种形式表现出来的事实的理论，也就会忽略政治学中的关键。
〔64〕



真的有什么理论与这样的事实相符合吗？林赛先生说，有的。它就是由基尔克所阐发和梅特兰所强化的理论。它是当前政治实践的反映，它不“仅仅是一种空想的理论，而且是使这种原则在实践中实现的努力”
〔65〕

 。这种注定会成为主流的新理论不否认也不能否认人类的社会本质。它所否认的是那种认为人的社会属性只能通过国家这个唯一的组织表现出来的理论。

这种旧的理论承认国家的人格，而否认国家内部的组织也具有人格。林赛先生不能明白为何一个国家能够被作为一个人而有人格，而一个贸易组织或一个教会却不能这样。
〔66〕

 林赛认为，真正的问题不在于从所有在一起工作的人产生的共同意志比他们所有个人的单个意志的总和要多这一意义上承认团体人格的存在，问题在于如何限定团体人格的数量。“既然我们承认了国家是一个人，有它自己的意志，我们就不得不承认团体人格数量是不受限定的，我们必须确定国家如何与其他团体人格区分开来以及国家和它们之间的合理关系应该是什么。”
〔67〕



另外，那种旧理论还认为只有国家才拥有强制的权力即主权。但是这种观念现在不能再成立，因为没有组织天生就有权力或主权。“国家对其成员的权力依赖于成员自身的意志。事实上他们允许国家对他们实行组织权力，这种权力其实只能对个人有管理作用，但对社会没有。因而，国家能够且仅仅能够在公民准备给予这种权力的时候，才能对团体加以控制。”
〔68〕



国家曾经被认为是一个最大的组织，但是事实不允许我们相信这样一种观念了，因为在许多情况下组织都延伸到国家界线之外。“如果我们从那些我们用来证明它比其他团体高级的原则上来看，则现存的国家说大也大，说小也小。如果我们从公共利益的意识的原则，相互依赖的感觉和关系上看，国家是太大的。在小的、更单纯的实体中，更容易显示忠诚。如果我们从为管理或控制个人的冲突和协会的需要的原则上看，国家还是太小的。”
〔69〕



5．柯尔（G. D. H. Cole）

柯尔的著作在近些年来引起了普遍的关注。他的名字与基尔特社会主义联系在一起，尽管他不是这个运动的先驱。
〔70〕

 一般认为基尔特社会主义主要关注经济改革，但是我们发现在柯尔的著作中，所讨论的东西已经超过了经济的领域。特别是在他的《社会理论》一书中更是如此。

柯尔的观念随着时间的改变而改变。起初他是一个费边主义者。但是正如被评论的，“窗户后面的人”（man behind a window）的政府的危险使得他加入了一个新的运动（基尔特社会主义）。
〔71〕

 俄国苏维埃体系的出现对柯尔产生了很大的影响，他宣称“苏维埃的观念就是基尔特的观念，或者起码有许多的共通之处”
〔72〕

 。从哲学上讲，柯尔已经深受英国的莫瑞斯（William Morris）、德国的马克思和美国的麦基韦的影响。
〔73〕



否定的方面，柯尔先生认为国家主权无论在理论上还是在实践上都失败了。
〔74〕

 肯定的方面，他认为主权在个体或共同体的成员手中。
〔75〕

 在这一点上他几乎完全同意卢梭。
〔76〕

 但是他不认为主权是不可让渡的，因为主权可以由社会团体或组织所执行
〔77〕

 ，而人不能生活在孤岛上，他必须成为这些团体的成员，因此在许多情况下，他不能做他想做的一切事情。

因为人类的利益是多方面的，所以组织形式也有许多。这些形式随着时间和空间的差异而不同。
〔78〕

 一般而言，它们可以分为两个大的部分：一种是重要的，一种是不太重要的
〔79〕

 ，柯尔对前者有特殊的兴趣，因为它对有组织的社会具有重要的社会意义。
〔80〕

 组织的重要形式可以根据这些原则来分类：（1）组织所要追求的利益的内容；（2）处理相关利益的方法。根据前者，组织形式是政治的、职业的、欲望的、宗教的、深谋远虑的、仁慈的、社会的或理论的。
〔81〕

 根据后者来看，组织的每一种形式都具有管理性或宣传性。举个例子，在宗教组织中，我们可以有像教会那样的管理组织，有像“生命与自由运动”那样的宣传组织。管理组织被认为是首要的而宣传组织被认为是次要的。
〔82〕



从上面所讨论的内容出发，我们来看看国家的地位。国家，根据柯尔的看法，是一个政治组织。它被定义为在利益共同体中进行政治管理的机构。
〔83〕

 它“绝不是社会中最大的和最持久的组织”
〔84〕

 。国家是必要的
〔85〕

 ，但是它的必要如同贸易组织是必要的一样。它没有比其他组织更多的强制权力或主权。
〔86〕

 他说：“每一个组织，仅仅因为它的存在这个事实，就被赋予了强制权力，而在实现它的目标的过程中它实际在使用这种权力。”
〔87〕



现实中存在不同种类的强制力或主权。“有一种强制仅仅影响一个人的钱包或财产，这种强制通过罚款而实现……第二种强制通过限制他的机会和自我表现的范围而影响一个人的行为自由，比如禁止他在某个工厂或行业中工作……第三种强制直接影响到一个人的身体，这通过限制一个人移动的权利、拷问他、囚禁他，或者最后来枪毙他或砍下他的头颅。”
〔88〕



第一种形式在所有的组织中都被运用；第二种在有些组织中被运用，如贸易组织。国家，除了具有第一种和第二种形式之外，还单独具有第三种。国家是否应该继续垄断第三种而同时却与其他组织分享第一种和第二种？对于这一点柯尔给了一个否定的答案。

旧的主权理论认为国家有绝对的权力，且单独拥有它，有这样一个假设，“在它的地域内，国家代表和拥有每一个人，因而相对于在其地域内仅仅拥有一些人的其他组织来说必然要高级”
〔89〕

 。但是在何种意义上国家代表和拥有每一个人？柯尔问道。“如果我们的代表的功能理论是正确的，它可以拥有每一个人；但是它不包括每一个人的整体；它可以代表每一个人的一些目的，但不能代表每一个人的所有目的。”他继续补充道，且这一点是关键的，“因此，它就不能基于它代表和拥有每一个人这一理论来宣称自己理所当然地拥有主权；因为如果只存在一个主权，它就必须尽可能地代表和包括每一个人的全部。”
〔90〕



如果没有特殊的职能组织，甚至连国家也不能拥有这种优于其他组织的绝对的权力，自然就会导致主权在职能组织之间分享。从这一点说，柯尔是多元主义的强烈拥护者。但这不是全部，不同职能组织之间的矛盾冲突使得困难可能产生。在我们的时代，职能组织在特征上大多是民族的（国家的）
〔91〕

 ，因此有必要在国家范围内，为了共同体的整体社会生活而设立一个统一的协调的实体。但是共同体和职能组织的相互依赖的增加使得为了整体世界应该有一个统一体或协调组织。然而无论是世界协调实体还是一个共同体的协调实体，所应用的原则都是一样的。这个协调实体应该是一个代表职能组织的实体。
〔92〕



为了解决职能组织的冲突，这个协调组织也应当具有一些强制权力。这导致柯尔在职能组织的主权之外发明另一种主权。然而，必须注意的是，这种协调组织不应该与现代国家的机器混为一谈，因为在柯尔的理论系统里，国家仅仅是一种职能组织。
〔93〕

 它拥有的主权就如同教会和贸易组织拥有的主权一样。再必须注意的是这种协调机构，“只能是一种联合，不是所有的组织的联合，而是所有重要的组织的联合，能代表社会中各个主要职能的最高实体组成的联合委员会或议会。”
〔94〕

 “每一个职能团体都负责与它的职能有关的活动的执行，但是为了不同组织的活动的协调就必须有一个代表它们的联合实体。”
〔95〕



这样，我们就足以表明柯尔先生在一方面，反对旧的国家主权的理论，但是在另一方面，坚持认为主权应该被，实际上也正在被具有各自独特功能或协调功能的职能组织来执行。现实中存在许多主权，也存在一个主权的联合体。它们都存在，彼此不发生冲突，因为它们每一个都在其自身的范围内执行主权。

但是，柯尔先生并没有在这里止步，因为他认为主权不是职能组织的一个最为重要的东西。相反，它仅仅是社会病的表征。它的出现意味着无序的社会现象的存在。它在社会里消失或至少无用时，则表明那时的社会是和平和有序的。他写道：“既然我们知道了一个职能社会里强制权力会于何时出现，我们现在就可以来发泄对它的不满了。我相信来源于对职能组织的完全承认的最重要的结果之一是强制权力在社会中的应用会从根本上即刻减少。因为强迫是社会无序的一个后果，对它的需求很大程度上，不是因为人类的脆弱，而是因为人类不能在一定社会条件下寻求适当的社会服务的方式，不能清楚地认识到社会中的权利和义务。如果我们使我们的社会变得有序，使人们更容易认清他们的社会服务的适当方式，我相信对强迫意志的需要就将迅速而逐步地消失。”
〔96〕



由于我们不准备考虑除柯尔以外的其他基尔特社会主义者的观念，我们可以引用柯尔在1919年版的《工业的自治》的导论中的一些话来说明他本人和霍布森之间的区别。“逐渐的，对于一个基本问题的观点差异，最终变得很明显了。随着其他的基尔特主义者逐渐加入我的阵营，我和S. G. 霍布森先生之间的长期对立更加尖锐化了。霍布森先生——跟随他的是奥兰治（Orage）先生和其他《新时代》（New Age）的作者——坚持认为国家的主权作为基尔特原则的一个重要的方面。他们拒绝把国家在某种意义上当做是消费者的代表或保护者，坚持认为它的主权就是主权的实施，是生产者或消费者的最终代表。他们希望工业的控制应该在生产者的基尔特之手，并且认为在正常情况下，基尔特将同保护生产者一样充分保护消费者的利益：但是他们希望生产方式的拥有者作为国家的最终的权威，国家是代表以公民身份而不是以消费者身份出现的全民的所有者。”
〔97〕



“一个奇特的立场由此产生。霍布森先生和他的支持者们坚决认为在经济以及其他领域存在国家主权；但是他们却不希望国家在正常运转的工业中发挥作用，也不认为有必要持续表达消费者关于组织的意见。在理论上，他主张国家是终极权威；但在现实中，他却希望国家尽量少干预，它的程度甚至比我们这些主张对国家的权威做出严格的理论限定的人主张的干涉程度还要小。”

“我们那些持另外意见的人则认为工业和服务的组织中有两种角度的观念应当考虑——从生产者或服务的提供者的角度和从消费者或服务的享受者的角度。我认为基尔特——工业的和市民的——代表了前一个方面，而国家（和地方权威）代表了后一个方面。我否认某种形式的组织比其他的组织优越，而坚持认为所有组织彼此是相互补充的。我因而反对国家主权理论，而坚持国家和基尔特在经济领域共享主权（co-sovereignty），其他的实体在社会活动的其他领域中也可能会这样分享主权。”

“我不再相信我是完全正确的，或相应的，认为霍布森先生是完全错误的。我一如既往地强烈反对国家主权理论；但是我不再满意于把国家作为消费者的最高和唯一代表。”
〔98〕



四、法国学者

1．涂尔干（Durkheim）

为了清楚地理解涂尔干，让我们从考察他的心理分析开始。
〔99〕

 根据他的看法，脑细胞之间的相互作用产生感觉，感觉是个人意识的首要要素。感觉的复合产生印象。通过同样的进程，印象可以产生概念，概念的复合产生具体的事物。
〔100〕



这是个人意识的起点和发展，可以作为个人意识的相互作用的结果。尽管集体意识是个体意识的产物，但集体意识与个体意识绝对不一样。集体意识与个体意识的区别体现在两个方面：第一，它外在于个体意识；第二，它具有约束力。

社会意识的外在性——格尔基（Gehlke）更喜欢用意识或表象——是说导致这种意识的材料来源于外部，说它外在于个体意识是因为它不能由孤立的个体而形成，它必须从其联合和统一体中形成。它具有约束力，是因为社会表象要比个体表象要高级。逻辑的运用在这里很简单：整体比部分要大，前者要比后者高级。并且从等级的角度看，由于它是精神层次中最高的，所以它是最为高级的。
〔101〕



在解释了他的基本概念之后，我们回到他的社会概念。社会，根据他的看法，有两个含义：第一它意味着一群具体的个体；第二，它是一个精神的整体。但是后一种含义得到了更多的强调。在后一种含义里，个体意识与群体意识的关系的最重要的部分是前者对后者的一般规则和道德行为的服从。这样，个体意识对群体意识的服从就成了社会连带的关键。
〔102〕

 在人类社会里，社会连带的增加是必须的，只有在职业社会里社会连带才能得到很好的保护；因为正是在这里我们发现一个社会约束，也正是在这里，有人们寻求的共同利益。

近些年来工业和经济变化导致了职能组织的重要性增加，这些变化也证明了在面对目前的工业社会的时候，全能国家的存在是不可能的。如果我们想要生活在一个更好的社会，职业团体应当既作为政治表达的基础，又作为经济管理的资源。国家可以仍然存在，但它的权力应该被分散和受到限制。

那么国家与其他组织之间的关系如何？根据涂尔干的看法，国家应该涉及一般的关系，而细节的应该留给职能组织，以满足它们的特殊的和不同的需要与愿望，这样专业化的和多样化的规则的制定就成了职能组织的首要功能，而这也不应该受到国家的干涉。

由于强调职能组织在现代社会生活中的重要性，职能表现、地理分离的原则在一定的程度上也应当被运用。这样职能组织在范围上可以是地方的，也可以是全国的。每个职业的全国性组织应该给整个国家的该职业以普遍的原则，地方的事务则应该完全留在地方组织手中。

涂尔干对雇主和雇员之间的工业管理特别感兴趣。这导致他坚持认为在雇主和雇员那里应该有分离的职能组织。在它的范围内关于它自己的每一个政策都应是彼此独立的。在仲裁机构双方都应该有代表，以服从国家由于行业的特殊需求而对其进行的一般管理。

2．索雷尔（Sorel）

人们普遍承认G. 索雷尔是工团主义最著名的代表人物。在给丹尼尔·哈里夫（Daniel Halevy）的一封信中，他说：“我既不是教授，也不是博学的人，也不是一个党的领导者。我只是一个自学的人，我将记录我思想的笔记给众人看。”
〔103〕

 但是法国著名学者李·波（Le Bon）在他的《社会主义心理学》（La Psychologie du Socialisms）中说索雷尔是“法国最博学的社会主义者”。

索雷尔深受马克思的影响，他自称为一个马克思主义者。
〔104〕

 但是，既然现在的世界已与过去不同，我们碰到的一些事实，马克思没有碰到过，那么对马克思的理论进行修正就是必须的。这种修正的重要性在于，“因为，一方面，马克思不是经常有‘好灵感’，并且经常思考过去而不是预想未来；也因为，另一方面，马克思并不可能知道我们现的所有事实：马克思对资产阶级的发展了解得很清楚，但是并不可能了解已经作为当代社会生活的重要特征的劳工运动的发展。”
〔105〕



他称自己的理论为“新学派”或革命工团主义，以区别于议会社会主义。根据他的看法，后者承认国家的存在，因而也就是承认政权的存在。他宣称：“经验一再表明，革命者一旦取得政权，他们就会承认国家的存在的合理性，他们就会运用政治手段，将司法作为武器来居高临下地打击政敌。议会社会主义者也逃不出这个普遍规律；他们将国家的旧有特征保留下来，因而也就会犯旧的制度和革命所犯的错误。”
〔106〕



在其他地方，他写道：“工团主义者和官方社会主义者根本不可能就此问题达成哪怕最轻微的谅解。后者，嘴里喊着要打碎一切，但是他们实际上反对的是拥有权力的人，而不是权力本身。他们希望掌握国家政权，并且他们也认为，一旦掌握了政府，他们就需要军队；也需要玩外交手腕，最终他们就会反过来赞美为国家作贡献的精神。”
〔107〕



另一方面，“工团主义者如同十八世纪的人们所做的那样不赞成对国家的改革；他们希望毁灭它”。
〔108〕

 既然主权与国家密不可分，毁灭国家就意味着毁灭主权。正是这个原因，索雷尔强烈反对主权的观念和卢梭的公意。
〔109〕



国家，在他看来，不过是一个暴力组织。“国家”，他说，“实际上已经成为征服行动的组织者，赃物的瓜分者，和由此获利的统治阶级的‘存在理由’（raison d'etre）——而这些征服行动的代价却要社会大众来承担”
〔110〕

 。但是“神圣国家”（God State）拥有为所欲为的权力的时代已经一去不复返了，因此，国家现在也该消失了。
〔111〕



这种国家的消失是必须的。我们不能忍受它继续存在下去。他强烈反对持那种观念的人，即认为：“国家最后一定会消失——但那是以后的事，你现在要做的就是适应它作为给政客提供美味珍馐的方式。让国家消失的最好方式就是加强政府的职能。”
〔112〕

 索雷尔说：“这种理由与糊涂虫（Gribouille）的行为比较类似，他为了避免被雨淋湿而跳进水里。”
〔113〕



这样，工团主义者希望毁灭国家，并且是立刻毁灭它，“因为他们希望实现马克思的这种观念，即社会主义者的革命不应该使一些少数统治阶级被另一些少数统治阶级代替”
〔114〕

 。要毁灭它就要从根本上毁灭它，这样，它就永远不会再存在。

但是如何去毁灭国家？我们应当运用什么方法？根据索雷尔的说法，有效的方式就是总罢工（general strike）。一个学者说道：“总罢工的概念是他对工团主义哲学的首要贡献——但并不是他所有的朋友都承认这一点。”
〔115〕

 根据索雷尔的看法，总罢工是工人阶级渴求解放的“社会奇迹”（social myth），而社会奇迹是社会和道德发展的方式。在每一个革命运动中社会奇迹都是必须的。历史表明这是正确的。耶稣复活的奇迹是早期基督教最有号召力的方面。“必须承认革命的真正发展不像描绘激情澎湃的画卷；但是没有这些画卷，革命能够取得胜利吗？”
〔116〕

 尽管我们知道总罢工是一个奇迹，“但我们仍遵照不误，就像一个对自己的学科充满自信的物理学家那样，尽管他知道他的成果以后会过时的。”
〔117〕



“工团主义的暴力体现在那些希望推翻国家的无产阶级举行的罢工中，但是不应该像国家宣传的那样，将它与1793年大革命（the revolutionaries of 1793）中的野蛮行为相混淆，当这些革命者掌握政权后，就用那些统治阶级——教会和君主的手段来镇压教会和君主。”
〔118〕



但是假如总罢工的奇迹能够发生，国家及其政权就此被毁灭了，下一步该如何做？对许多工团主义者来说，建设性的工作应该展开，但是索雷尔的回答是：我们还没有完成破坏性工作，谈论建设性工作有什么用？并且，“也可以说，威胁工团主义的最大的危险是效仿民主的努力；保持脆弱的和无序的组织一段时间对它来说要更好一些，模仿中产阶层的政治形式会使工团陷入不稳定的境地。”
〔119〕



这样的理论好像是悲观主义的。但是，索雷尔说，悲观主义“对完成伟大事业来说是必不可少的”
〔120〕

 。“‘悲观主义’是一种行为的哲学，而不是一种普适理论”
〔121〕

 ；“悲观主义者认为社会现状是由不可消除的铁的定律维系的一个体系，因此这个体系自始至终都是固定的，除非对它从整体上进行破坏，否则它就不会消失。如果这种理论被承认，则让某些无辜的人为社会弊病负责就是荒谬的。由于执著于他的计划中碰到的诸多变数，悲观主义者不会认同乐观主义者的盲目乐观；他不会幻想着杀光所有的自私自利的人，以给后代带来幸福。”
〔122〕



五、美国学者

1．麦基韦（R. M. Maciver）

在美国学者中，对于我们所讨论的话题而言，最为著名的是麦基韦教授和福利特（M. P. Follett）女士。麦基韦教授的哲学基础体现在他的早期著作《共同体：社会学考察》（1917）一书中。但是他的观点在他近期的著作《现代国家》中得到了充分的发展。后一本著作得到了许多著名学者的高度赞扬。
〔123〕

 靳克斯（Jenks）教授说：“在对主权教条的攻击中，他当然不是先驱。但是很明显，他的支持，或者说他的有价值的论辩发展了这种攻击。”
〔124〕



麦基韦教授说：“与过去比较，现在的政治思想最大的不同，是它对主权的有限性和相对性有清晰的认识。”
〔125〕

 过去的教条断言国家的主权是“终极的权力，它应该像全能的上帝的意志那样自由，不受限制地统治人类”
〔126〕

 。法学家们提出的这种理论“也许在它自己的领域里是足够适用的”，但是，“当它被用来解释主权的丰富内涵的时候，它就不仅是不充分的，而是错误的了。”
〔127〕



“从法律上讲”，他写道：“国家是不受限制的，因为它本身就是法律产生的根源；但这样辩解，就像说，教会是不受限制的，因为它是教会法的来源，或者说皇家古代高尔夫球俱乐部（Royal and Ancient Golf Club）是不受限制的，因为它是高尔夫规则的制定者一样，不具有绝对意义。我们不必去缩小政治制度和所有其他社会规则之间的差别。我们只要坚持说政治制度是社会规则中的一种形式就可以了。国家是众多社会组织形式中的‘一种’，但与此同时，我们也要承认它的巨大贡献和更大的诉求。”
〔128〕



国家被定义为：“通过政府颁布法律而赋予了强制权力的社会团体，它维持依据领土划分的共同体内的社会秩序。”
〔129〕

 社会团体被定义为在社会中追求某些共同利益的组织。
〔130〕

 当一个团体被法律所承认，它就成了法人团体。
〔131〕

 团体或法人团体的形成如同国家的形成一样。可以说一个团体存在于一个社会之内，但不能说一个团体存在于一个国家之内。
〔132〕

 在这里，麦基韦教授同意基尔克教授和梅特兰教授的观点，认为法人团体外在于国家，因此，法人团体的特征不需要国家行为的许可，国家有义务承认它。他说：“国家有义务承认团体的特征，集体主义团体的权利和责任和被正式承认的国家的特征差别不大。”
〔133〕

 在某种意义上，国家可以解散一个托拉斯或一个团体，这是真实的，但是它“往往又是在改变组织的模式的时候才有效力，即使如此，也存在相当大的困难，并且还要在特定的条件下才能实施。”
〔134〕

 。

但是，同基尔克教授和梅特兰教授不同的是，麦基韦教授否认团体的人格或意志。他写道：“我们不能接受基尔克和梅特兰给团体的‘群体意识’、‘群体意志’或‘群体人格’的特性。”
〔135〕

 团体是一个联合体，但不是一个整体。它仅仅是一个其成员藉以追求共同目的的组织。
〔136〕

 既然否认了团体的人格，他自然也会否认国家的人格。对他来说，认为国家本身具有人格，是不现实的。
〔137〕



既然国家仅仅是组织中的一种，既然团体或组织与国家是在同一个层次上，则组织所行使的主权权力与国家所行使的主权权力是一样真实的；因为主权或权力来自于人们的意志，不应该将人们的意志与公民的意志相混淆。根据麦基韦教授的说法，认为权力仅仅是公民的意志的说法是错误的，因为权力是社会存在的意志。
〔138〕



在国家和其他组织之间有什么不同？国家区别于其他组织的地方是它的管理功能：它解决不同团体的利益的冲突和划定“它们的界限以及把它们带入有序的关系中”。但是“它不把它们看做是自己的代理机构，或它发号施令的下属”，“它不会也不能决定它们的目的，并且也不会在很大程度上决定它们的行事方式”。
〔139〕

 简单地说，除了当一个群体的利益侵犯了另一个群体的利益，它不会与它们中的任何一个单独发生关系。它不能对贸易组织、雇工协会、教会等颐指气使。这些是绝对主权的特性，但是国家并不具有这些特性。
〔140〕



正是如此，国家的主权绝不比其他组织的主权高级。也许在范围上，国家的利益要比许多组织的利益大，但这并不带给国家更优越的特征，也不能给予它更多的要求其成员效忠的权利。相反，人们的利益与团体有更为紧密的联系，人们对团体的忠诚一般要超过对国家的忠诚。“考虑到这一点，绝对主权理论，如果在当今的国家真正加以实践，则会对社会生活的和谐产生致命的危害。”
〔141〕



把国家看做是组织之一，国家和组织与法律的关系也是一样的，麦基韦教授得出了几乎和克拉勃教授一样的论点，即对法律权威的肯定。根据麦基韦教授的看法，国家具有组织的本质特征。如果组织需要服从于法律，国家为什么不需要？他说，与其说国家是法律的制订者，不如说它是法律的官方保护者。
〔142〕



认识到法律是外在于国家的，把法律看成是社会、连带、公共利益意义的表现以后
〔143〕

 ，麦基韦教授同意狄骥的观点，特别是后者的公共服务的概念。同狄骥一样，麦基韦教授认为国家所执行的权力仅仅是服务的工具。他写道：“它（权力）仅仅能够提供那些它能提供的服务。当然从目的与手段进行分离是可能的。人们很容易陷入那种使他们服从于组织的习惯之中，而这些组织本来应该给他们提供服务的。但是这样他们并没有得到真正的服务。一般来说，只要他们能思考，他们就会以法律或其他组织的结果来判断它们的好坏。没有人认为国家的服务是没有限制的，因此，没有限制的主权观念是一个危险的错误。赋予政府超过其服务能力限制的权力是一个极大的错误，所有的暴政都是在这个错误的基础上产生的。”
〔144〕



2．福利特

在她的《新国家》中，福利特女士用以下的话开篇：“我们的政治生活是停滞不前的，资本和劳力处于对立之中，欧洲的国家互相争斗——因为我们还没有学好如何相处。20世纪必须出现一种新的联系原则。大众哲学、大众管理、大众爱国主义必须产生。大众已经不再满足于以我们为中心了。”

“团体组织将成为政治领域里的新方法，我们的未来的工业体系的基础，国际秩序的基石，将创造一个我们隐约意识到的新世界。因为创造性的力量来自团体，创造性的权力存在于团体生活的活动中。”
〔145〕



团体组织应该成为我们社会和政治生活的基础，团体组织应该引起我们的注意。但是团体组织主要是指邻里团体（Neighborhood group）。她说：“我们的主张是人民应该自发组织成邻里团体以管理他们的日常生活，将生活的需要、愿望和灵感拿到桌面上来，这些需要应该成为政治的本质，这些邻里团体也就成了被认同的政治体。”
〔146〕



邻里团体是需要的和值得拥有的，因为第一，可以实现人们之间完全的了解和真正的理解；第二，邻里团体给经常性的和有规律性的交流提供了机会。
〔147〕



但是在强调邻里团体的重要性的同时，她并不完全否认职业团体。
〔148〕

 它们两者都是必要的，因为现在的工业和经济情况要求它们这样。最好能成立一些职能部门使邻里团体将职业团体纳入其中。她坚持认为：“我们所有的功能一定被表达，但是有时候必须进行合作，以使它们真正发生作用。”
〔149〕

 因为这个原因，邻里团体和职业团体都必须在国家里面有所反映，无论是独立地来反映，还是一个通过另一个来反映。简单地说，不管是邻里的，经济的还是其他类的团体，她所强调的不是团体的分类，“而是强调，无论是什么性质的团体，都是‘真实的团体’。”
〔150〕



“真实的团体”，福利特是指真实的整体。但是一个真实的整体的观念不是仅仅属于团体。一个个体、一个国家、世界都和一个组织一样有一个真实的整体。是真实的整体拥有最高权力或主权。这样，哪里有真实的整体，哪里就有主权。“个人是他自己的主权者，只要他的本质特征是独特的。两个人是他们自己的主权者，只要他们两个能够合为一个整体。一个群体是其自身的主权者，只要它能够将几个或许多人融为一个整体。国家是主权者仅仅因为它有产生一个整体的权力。”他继续说：“主权是由具有自我意识的彻底相互依赖产生的。主权是真实的集体意志的必然命令。它不是空想的，而是于他人的实际生活中产生的——我们只能通过群体生活了解它。通过缓慢的相互渗透过程，从分散的主权发展出集中的主权。这样能够也必须通过其存在的规则，群体联合组成更大的群体，这些更大的群体进而组成一个世界群体。”
〔151〕



很显然，主权不是绝对的，因为它是由一个完整的相互依赖所导致的。它可以在范围上有所不同，但不是在内容上。个体的主权和组织、国家甚至整个世界的主权一样，都是真实的。这样主权是国家的本质特征的旧观念在福利特女士的体系中找不到容身之地。并且，集体的主权只是有限的主权的产物。有限的主权的统一体是从个体开始的。没有有限的主权，就不会有集体的主权。团体的主权是一种集体的主权，因为它是由许多个体的主权或许多有限的主权所组成的；但是，反过来说，团体的集体的主权也可以被看做是一个有限的主权，因为它可以是一个更大的团体的许多有限的主权之一。根据福利特，或起码根据她的逻辑，只有作为一个整体的世界的集体主权可以不是一个有限的主权。

这样，福利特的整个系统可以归纳为“一”与“多”的问题。通过缓慢的相互渗透的过程，多个主权可以变为一个主权，当然一个主权也可以变为多个主权。她说：“一与多是相互转化的”。但是，“当我们说一‘来自于’多的时候，不意味着一在多‘之上’。生命的最为真实的本质是相互关联的双方都是同时产生的。在建设新国家的时候，这一点是必须要清楚地理解的。”
〔152〕



从上述的引述，我们可以非常清楚的理解福利特的主张。国家的主权可以是许多有限的（个体的或团体的）主权组成的集体主权，但是国家的主权并不在个体的或团体的主权之上，因为个体的或团体的真实的整体的主权和国家的主权是一样地具有相同的分量。

她的主权概念的一个显著的特征是，她把作为一个整体的世界主权与个体的主权联系起来。这样，世界主义、国家主义和个人主义在她的系统中联系在一起了。
〔153〕



六、结论

上面所提到的所有的学者都反对认为主权是单一的、不可分的、绝对的和不受限制的旧理论，他们也都反对那种认为主权是国家的本质特征的观念。也许除了那些主要目的是完全毁灭国家及其主权的工团主义者之外，所有其他的理论家都在一定程度上承认主权的存在。
〔154〕

 而且，他们似乎认为主权可以在程度上有所不同，而不是在内容上。更进一步，在他们的观念里，存在一个属于整个世界的完整主权，尽管在现在它还没有实现。

他们都强调团体生活的重要性，因而都重视由团体执行的内在权力。一方面，他们的一些人，如巴克先生和麦基韦教授尽量弱化个体在与国家主权关系中的重要性。另一方面，像福利特女士，认为一个个体的主权和其他团体和国家的主权一样真实。其中一些人如基尔克教授和梅特兰教授，重视团体的人格和意志，主要是认为团体的主权是合理的。但是，一些人像麦基韦教授和柯尔先生，拒绝承认团体意志和人格的观念。他们好像认为，权力对于一个有组织的社会性团体的存在而言是必需的。然而，一个社会团体未必是人类思想的有意识的产物，但这不一定意味着团体有它自己的人格和意志。

上面所提到的理论家的原理一般来讲都是相同的，但是他们获得相同原理的方法却是不同的。大致讲，可以从法律的、宗教的、经济的、心理学的、社会心理学的和社会学的观点来看。梅特兰是从法律的观点，菲吉斯是从宗教的观点，柯尔先生是从经济的观点，基尔克是从心理学的观点，福利特是从社会心理学的观点，麦基韦教授是从社会学的观点。然而，在这里需要指出的是，不应该过分强调这里所作的区分，因为从我们的目的出发，我们首先要关注的是原理，而不是方法。
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〔27〕
 Figgis, Churches in the Modern State, 110～112页，1913。也可以参见111页的注释。参见Acton, History of Freedom, 151页。


〔28〕
 Figgis, Churches in the Modern State, 49～50页，1913。


〔29〕
 同上书，112～113页。


〔30〕
 同上书，前言第ix-x页。


〔31〕
 同上书，56页，Figgis所引述。


〔32〕
 同上书，38页。


〔33〕
 Figgis, Churches in the Modern State, 79页。


〔34〕
 同上书，67～68页。


〔35〕
 同上书，60页。


〔36〕
 同上书，25页。


〔37〕
 Figgis, Churches in the Modern State, 68～70页。


〔38〕
 同上书，72～73页。


〔39〕
 Figgis, Churches in the Modern State, 64页。


〔40〕
 同上书，47页。德国的文化斗争（Kulterkampf），法国的法律分离（the Law of Separation）和苏格兰的自由教会（the Free Church）等都放大了干涉宗教团体的国家主权的傲慢。Figgis教授如此说。


〔41〕
 Figgis, Churches in the Modern State, 170～171页。也可参见Figgis, The Will of Freedom, or the Gospel or Nietzche and the Gospel of Christ, 1917。


〔42〕
 参见他的论文“Mediaeval Political Thought”，于Hearnshaw的The Social and Political Ideas of Some Great Medieval Thinkers, 1页以下。Coker在他的“Pluralistic Theories and the Attack upon State Sovereignty”（Merriam和Barnes的Political Theories; Recent Times, 115页）指出巴克在最近修正了他的理论。但是Coker教授所引述的陈述所包含的观念已经在1915年就出现了。参见他的The Discredited State最后的注释，也可参见Gettell, History of Political Thought, 462页注释，1924。也可参见Barker, A Confederation of the Nations, 1918，和他最近出版的National Character and the Factors in its Formation（131页，276页，1927）。Nietzsche and Treitschke, "Oxford Pamphlets"，第20卷，1914。


〔43〕
 Barker, "The Discredited State", The Political Quarterly，第5卷，101页，1915。


〔44〕
 同上。


〔45〕
 同上书，103页。


〔46〕
 同上书，110页。


〔47〕
 Political Thought in England, 175页以下。“如果我们现在是个人主义者，我们也是团体的个人主义者。我们的‘个人主义’现在变成了群体。我们不再写‘人与国家的对抗’而写‘群体与国家的对抗’。”同上书，181页。


〔48〕
 参见Barker, A Confederation of the Nations，牛津，40页，1918。


〔49〕
 见Political Thought in England, 180页。


〔50〕
 Barker, "The Discredited State", The Political Quarterly，第5卷，111页，1915。


〔51〕
 同上书，113页。


〔52〕
 同上书，113页。


〔53〕
 同上书，114～115页。


〔54〕
 同上书，115页。


〔55〕
 Barker, "The Discredited State", The Political Quarterly，第5卷，115页，1915。


〔56〕
 同上书，114页。


〔57〕
 同上书，116页。


〔58〕
 Barker, "The Discredited State", The Political Quarterly，第5卷，120页，1915。也可参见他的National Character, 131页，1927。“现代国家的生命和行为变得越来越复杂。理论家们谈及它的‘多元’，并发誓放弃单一中心主权的观念。这种观念确实很受欢迎。除了我们提及的国家团体之外，还有其他的专业团体、职业团体等都宣称它们的连带。”


〔59〕
 同上书，119页。


〔60〕
 同上。


〔61〕
 关于Barker的理论，还可以注意W. Y. Elliott艾略特的文章“Sovereign State or Sovereign Group?”American Political Science Review，第19卷，475页，1919。


〔62〕
 Lindsay, "Political Theory"，见F. S. Marvin, Development in European Thought, 164页，1919。也可参见他的早期的文章“The State in Recent Theory”, The Political Quarterly，第1卷，1914; Proceedings of Aristotelian Society, 1924-06-16。


〔63〕
 同上书，165页。


〔64〕
 Lindsay, "The State in Recent Theory", The Political Quarterly，第1卷，132页，1914。


〔65〕
 同上书，129页，130页。


〔66〕
 Lindsay, "Political Theory", 176页。


〔67〕
 Lindsay, "The State in Recent Theory", The Political Quarterly，第1卷，131页，1914。


〔68〕
 同上书，134页。


〔69〕
 同上书，136页。


〔70〕
 基尔特社会主义的起源与发展参考Hobson的National Guilds; An Inquiry into the Wage System and the Way Out（1919）的前言。与我们的讨论相关的Cole的观点可以在如下著作中发现：The World of Labour (1915); Self-Government in Industry (1917); Labour in the Commonwealth (1919), Social Theory (1920), Guild Socialism Re-stated (1920年或美国版的Guild Socialism); The Future of Local Government (1921); Organized Labour An Introduction tu Trade Unionism (1924)；以及Everyman对卢梭Social Contract的介绍。Cole的一般观念可以在Rockow的Contemporary Political Thought in England的第七章和Ellis小姐的题为“Guild Socialism and Pluralism”的文章（American Political Science Review，第17卷，584～596页，1923）。前者主要处理经济组织，后者更多地与the Nature of State相关。但是她的文章奠基于Cole在Self-Government in Industry中的一章“the Nature of State”。在这本书中所提出的观念，根据Cole的说法，连他自己也不支持。他在1919年版的导论中这样说：“我对这本书并不满意；但是我不知道如何修改它……我现在不同意在这本书中的几种论述。”也见147～148页的注释。


〔71〕
 Lewis Rockow, Contemporary Political Thought in England, 150页，1925。


〔72〕
 Cole, Self-Government in Industry, 1919年版的导言，22页。


〔73〕
 Cole, Labour in the Commonwealth, 181页。Social Theory第2章。


〔74〕
 Cole, Social Theory, 102页。Labour in the Commonwealth, 187页。Guild Socialism（美国版）23页。参考Organized Labour: An Introduction tu Trade Unionism, 149页。


〔75〕
 他拒绝使用“公民”这一词，因为它与国家联系得过于紧密。


〔76〕
 Cole, Labour in the Commonwealth, 202页，205页。


〔77〕
 Cole, Social Theory, 133页。参见他对卢梭的Social Contract的导论。


〔78〕
 同上书，64页。


〔79〕
 同上书，65页。


〔80〕
 同上书，65～66页。


〔81〕
 同上书，66～72页。


〔82〕
 同上书，72～73页。


〔83〕
 Cole, Labour in the Commonwealth, 50页。他的国家和共同体的概念，参见同上书57页，216页。在他看来，一个共同体包括所有的组织，而国家仅仅是一个政治组织。


〔84〕
 Cole, Social Theory, 81页。参见Self-Government in Industry, 119页。


〔85〕
 Cole, Labour in the Commonwealth, 185页。


〔86〕
 对Cole来说，强制权力和主权是同一个事物。参见Social Theory第8章。


〔87〕
 Cole, Social Theory, 128页。参见Labour in the Commonwealth, 191页。


〔88〕
 Cole, Social Theory, 129～130页。


〔89〕
 同上书，131～132页。


〔90〕
 同上书，132页。


〔91〕
 这两个词都是不充分的。柯尔更喜欢用“共同体”这个词。


〔92〕
 Cole, Social Theory, 140页。


〔93〕
 同上书，136页。


〔94〕
 同上书，135页。


〔95〕
 同上书，135～136页。


〔96〕
 Cole, Social Theory, 139～140页。


〔97〕
 Cole, Self-Government in Industry，第4版，4～5页。


〔98〕
 Cole, Self-Government in Industry, 5～6页。Hobson的观点可以参见他的National Guilds and the State (1920), Guild Principles in War and Peace (1917), National Guilds: An Inquiry into the Wage System and the Way out (1919), Orage编辑，可参见A. R. Orage, National Guild (1914), A. J. Penty, Old World for New（1917）和Guild and the Social Crisis (1919）。


〔99〕
 Durkheim的观点可以参考他的Le Suicide（1897年）第434～450页和他的De la Division du Travail（1902）前言。参考C. E. Gehike的Emile Durkheim's Contribution to Sociological Theory, "Columbia Studies in History, Economics and Public Law"，第63卷。H. E. Barnes的“rkheim's Contribution to Political Theory”, Political Science Quarterly，第35卷，236～254页，1928。还有他的“Somr Contributions of Sociology to Modern Theory”, American Political Science Review，第15卷，487～533页，1921。


〔100〕
 C. E. Gehike, Emile Durkheim's Contribution to Sociological Theory, "Columbia Studies in History, Economics and Public Law"，第63卷，19～27页。


〔101〕
 同上。


〔102〕
 参考上文讨论的Duguit的社会连带的概念。


〔103〕
 Sorel, Reflections on Violence, T. E. Hulme翻译，3页。除了这本书之外，他的观点还可见于下列书籍：L'Avenir socialiste des Sydicats (1898), La Decomposition du Maxisme (1908), Introduction a Deconomic moderne（1922）。也可参见L. Livine, Syndicalism in France, "Columbia University Studies"，第XLVI卷，1913年（3）；J. H. Harley, Syndicalism，第六章；J. R. Macdonald, Syndicalism第三章；Kirkup, History of Socialism, 293页以下；Mott, "The Political Theory of Syndicalism", Political Science Quarterly，第34卷，25～40页，1922。


〔104〕
 Sorel, Reflections on Violence, 127页。


〔105〕
 L. Livine, Syndicalism in France, 143页。也可参见Sorel, Reflections on Violence, 133页，155页。他认为马克思生活在英国是一个错误，他还告诉我们他从贸易联合主义者那里学得了很多。参见Sorel, L'Avenir socialiste des Sydicats, 12页。


〔106〕
 Sorel, Reflections on Violence, 118～119页。


〔107〕
 同上书，123～124页。


〔108〕
 同上书，123页。


〔109〕
 L'Avenir socialiste des Sydicats, 45页。


〔110〕
 Sorel, Reflections on Violence, 190页。


〔111〕
 同上书，116页。“我们不会比1793年的人更好、更人道、对他人的不幸更敏感；我更倾向于认为国家比那个时候更不道德了；我们的父辈因对‘神圣国家’的迷信而成为了牺牲者，我们不再让国家像以前一样控制了。”


〔112〕
 同上书，128～129页。


〔113〕
 同上。


〔114〕
 同上书，123页。


〔115〕
 H. W. Ladier, A History of Socialist Thought, 379页，1927。


〔116〕
 Sorel, Reflections on Violence, 134页。


〔117〕
 同上书，167页。“正是在罢工中，无产阶级显示了其存在。我不能赞成这样的观点，即罢工仅仅类似于买卖李子干的买家和卖家因价格上不能达成一致而导致的商业关系的破裂。罢工是一种战争现象。这样，说暴力是注定要从未来的罢工中消失的偶然事故是一个严重的歪曲。”“社会革命是这种战争的一种外延，在其中每一次大的罢工都是一个插曲；这就是为什么工团主义者用罢工的语言来谈论社会革命的原因所在；对他们来说，社会主义就是总罢工，就是对总罢工的期望与准备。就像拿破仑战役一样，总罢工会彻底消除了一个被诅咒的社会制度。”“我们可以把议会社会主义者比做拿破仑封为贵族的公务员，他们用旧制度的方式来强化国家机器。而革命工团主义者则能和拿破仑的铁军——虽然他们知道自己将永远贫穷，他们还是完成了许多英勇的壮举——相提并论。帝国留下了什么？只有伟大军队的史诗；而当前的社会运动将会留下罢工的史诗。”“为暴力声辩”，参见Reflection on Violence，附录。


〔118〕
 同上书，152页。


〔119〕
 同上书，204页。Sorel强烈反对当今政治家、教授和思想家们所谓的民主。也可参见他的Illussions du Progres, 10页，1911。尽管索雷尔在破坏工作完成之前不讨论建设工作，但是作为一个工团主义者，他确实认为工人的工团主义者们应该处理这种情况。如果仍然还有一种称之为权力或主权的东西，它应该为工团所实施。


〔120〕
 Sorel, Reflections on Violence, 7页。


〔121〕
 同上书，10页。


〔122〕
 同上。

对于Sorel的观念，也可以参见W. Y. Elliot教授所写的“The Political Application of Romanticism”, Political Science Quarterly，第39卷，234～264页。对一般工团主义和其他学者的观念，还可以参见下列书籍：Lagardelle, Huberts和其他人的Syndicalisme et Socialisme，巴黎，1908; E. Berth的Les nouveaux Aspects du Socialisme, 1908; E. Pataud和G. Pouget的Syndicalism and the cooperative Commomwealth, C. Charles和F. Charles翻译，1913; Fouget, Emile的Sabotage, 1913; John Spargo的Syndicalism, Industrial Unionism and Socialism, 1913; J. A. Estay的Revolutionary Syndicalism, 1913; Louis Levine的Syndicalism in America, 1913; F. G. Brooks的American Syndicalism, 1913; P. F. Brissenden的the I. W. W., A Study in American Syndicalism, 1919; F. D. H. Cole的World of Labour, 1917; Sudney Webb和Beatrice的What Syndicalism means, 1912；另外一些鼓吹职能组织的主权的权力的法国学者，特别参见Paul Boncour的Le Federalisme Economic和Les Syndicats de Fonctionnaires。（根据Kirkup的说法，Sorel在最近已经不再是工团主义的信奉者，History of Socialism, 294页，1920。）


〔123〕
 Jenks, "Recent Theory of the State", Law Quarterly Review, 188页，1927年4月。


〔124〕
 Jenks, "Recent Theory of the State", Law Quarterly Review, 192页，1927年4月。


〔125〕
 Maciver, The Modern State, 468页。


〔126〕
 同上书，467页。


〔127〕
 同上。


〔128〕
 Maciver, The Modern State, 467～468页。


〔129〕
 同上书，22页。


〔130〕
 Communtiy, 23页。也可参见The Modern State, 6页。


〔131〕
 The Modern State, 473页。


〔132〕
 The Modern State，477页注释。


〔133〕
 同上书，475页。


〔134〕
 同上。


〔135〕
 同上书，473～474页。参见第490页。


〔136〕
 同上书，274页。


〔137〕
 同上书，450～454页。


〔138〕
 同上书，468页注释。


〔139〕
 The Modern State, 476页。


〔140〕
 同上。


〔141〕
 同上书，477页。“国家的最高权力的主张……经常被成功地反对，但是它从来没有被没有组织起来的个人主义所打败。只有通过个人主义，在国家周围或之内有组织地进入另一个组织。”Macvier, "Supremacy of the State", New Republic, 304页，1927年10月。在这一点上，Macvier教授同意Barker的观点。


〔142〕
 同上书，478～479页。参考第263页以下。


〔143〕
 同上书，481页。


〔144〕
 The Modern State, 468页。从J. Dickinson教授那里，笔者了解到Macvier教授已经在1926年11月的Economica写了一篇关于主权的重要文章。参见“A working Theory of Sovereignty”, Political Science Quarterly，第XLII卷，524页，1927。


〔145〕
 Follett, The New State, 3页，1918。也可参见Creative ExPerience．


〔146〕
 同上书，192页。


〔147〕
 同上。


〔148〕
 Follett, The New State, 320页，1918。


〔149〕
 同上书，320～321页。


〔150〕
 同上书，323页。


〔151〕
 The New State, 271页。


〔152〕
 The Modern State, 284页。


〔153〕
 如果我没有错的话，Follett受到了密歇根的Cooley教授的很大影响（特别是他的Social Organization）。


〔154〕
 Cole先生一定程度上喜欢看见主权的完全消失。


第十章　拉斯基和其他

一、拉斯基

1．导论

拉斯基的名字与主权多元主义理论紧密的联系在一起。说他是这个运动中最为突出的代表，也许并不为过。如果主权的多元主义理论不被后人忘记，则拉斯基先生一定会被研究主权观念史的学者永远铭记。

但是拉斯基不是阐述这种理论的第一人。事实上，比较而言，这种理论本身并不是现代的产物。回顾17世纪的著作，国际法之父，格劳修斯在他的著作《战争与和平法》（De Jure Belli Ac Pacis）里就有这样一段话：“应该看到的是主权本身是一个整体，不可分割。它由我们在前面提到的过的几个部分组成，并且不必承担任何责任。但它的所有权可以分割。因此，虽然古罗马的主权只有一个，但所有权经常被分割。由此，可以有一个统治者领有西罗马帝国，另一个领有东罗马帝国，有时候，它甚至会被分成三个部分。还有一种情况，如一个民族可以选出一个国王，但它自己可以先保留一部分权利，而把剩下的权利交给国王。这并不是我们先前说的那种国王被某种契约约束的情况，而是权利被分割后的情况，就像我们刚才说的那样。也不是说，一个天生自由的民族给国王制定一些永久的准则，或者在契约中加入一些内容，以使强迫和惩罚国王变得合理。因为国王的行动就是准则，但也不总是只有国王才强迫别人。因为根据自然法，债权人也可以强迫债务人还债。但臣民是不应该强迫别人的，况且这样的还会引起权利的分割，进而会导致主权的分割。”他补充道：“许多人对这种模棱两可的主权观感到无所适从。但在政治领域没有哪种东西能让人完全觉得合适。”
〔1〕



很显然格劳修斯开始是对主权的可分性产生怀疑，但最后他不得不悲哀地承认主权是可分的。从这个角度来看，这个国家法之父也可以称得上是主权的多元主义理论之父。由格劳修斯所提出的观点在那个世纪并没有随着其论文的问世而大行其道。原因似乎很简单，因为当时国家主义的理论是正处于低谷，而君主的权力又处于顶峰。法国的君主可以向世界宣称“朕即国家”。詹姆斯一世的话——“国王就等于神，因为他们在世俗世界中代行神权”——有许多狂热的支持者。菲尔默（Filmer）和霍布斯没有全部举出这类例子。

但是在1787年宪法之下建立起来的美国把主权观念的历史带入一个新的时代。1787年宪法的大多数制订者都相信主权是可分的，在美国的国体下，主权可以在州和联邦之间分离。这种观念尤其被美国建立初期的政治家和学者所广泛接受。

美国的理论或者说主权可分论，由托克维尔在他的著名的《论美国的民主》中大力提倡，已经被许多欧洲政治家和学者用来解释瑞士和德国联邦中主权的地位。多元主义理论被欧洲学者所拥护的显著特征是主权可以在程度上受到限制，而不是在内容上。他们认为联邦的成员在其自身的范围内是主权者，联邦也是如此。他们是想说联邦的主权比联邦成员国的主权在程度上要大，但在内容上两者是一样的。基尔克教授正是紧扣这一点，并将它扩大为另一种形式。而这种形式又被其他学者所认同。这些学者我们已经在前面的章节中研究过。

一般说来，那些认为在一个联邦国家中的主权是可以分离的人，是从主权的对外和对内两个方面来谈主权的。他们坚持认为尽管州加入联邦后失去了对外主权，但对内主权却没有失去。这样一来联邦在国际事务中是主权者，而州在国内事务或地方事务中也是主权者。

这种被用来论述联邦国家的观点为国际法学家和论述国际关系的学者所接受。由于主权理论在国际关系中的应用，远比在联邦国家中的运用要复杂，多元主义理论发展为不同的形式。除了对内和对外主权的观点之外，还有与之相关联但又绝对不同的部分主权观念。因为，正如前文所述，尽管所有拥有对内主权的州是部分主权的州，但不是所有部分主权的州仅仅拥有对内主权。所谓的双重主权、对主权的限制、对主权的侵犯、对主权的藐视，尽管不表明主权这个词在其严格意义上是分离的，但也距此不远了。

跟主权在联邦国家和在国际关系中可以分离的理论并存的是主权可以在许多形式的国家的政府系统中分成不同的部分的理论。它们可以称为立法、行政和司法主权，因为政府有立法、行政和司法三个分支机构。每一个在其自身的范围内都是主权者。最为清楚的表述这种观点的是亚历山大·汉密尔顿。汉密尔顿用来支持它的历史证据是古罗马共和国的政府系统。这种观点在20世纪初萨尔蒙德教授的著作中得到了充分的发展。

许多思想家认为主权可以在一个国家中被分成几部分，无论它是联邦国家还是邦联。由此可见，他们认为主权对国家很重要。只有国家，他们说，可以拥有主权，是主权使得国家成其为国家。与此相反，正如前面指出的，一群德国学者，认为对国家而言最重要的是权利而不是主权。联邦中的州，虽然作为联邦中的成员而失去了它们的主权，但仍然保持着国家的特征，因此仍然应当被看做是国家。

似乎这种观点是在调和那些主张联邦主权论和拥护州主权论的人之间的矛盾，同时也避免了被指为主权可分论。他们不愿承认主权在州与联邦之间可以分离，但他们也不准备把联邦中的州与法国的省和英国的郡相提并论。

由于从不同的角度进行研究，在基尔克教授的著作中，主权的多元主义的理论和主权不是一个国家的本质特征的观点被有意无意地融合到了一起。他首先否定了团体的法人拟制理论。基尔克教授说，团体的存在方式和国家的存在方式一样。它的形成方式同国家也是一样的。它有它自己的意志和人格，它有在内容上与国家一样的内在权力。这样主权不是只是国家拥有的东西，因为它也可以为自身具有人格和意志的组织所拥有。由于在国家范围内有许多有组织的团体可以拥有它，因此主权在事实上就是分离的，也是可以分离的。

基尔克教授的观点被梅特兰教授介绍到英语国家后，被许多学者从不同的角度加以发展。其中，菲吉斯教授和巴克先生无疑是最为令人瞩目的。也正是在这些著作中，拉斯基找到了他的灵感的源泉。拉斯基对不同国家的众多学者都表示了感谢。在他的《主权问题》的前言中，我们读道：“我说不清我借鉴了梅特兰、萨雷利斯（Saleilles）、菲吉斯多少；但是如果读者在看了我的书以后，会再想去看他们（特别是梅特兰）的书，我会感到欣慰。我从我的朋友和同事们的工作中借鉴了很多东西。我从C. H. 麦韦恩（C. H. McLLwain）的《英国议会及其无上权威》（The High Court of Parliament and Its Supremacy）那里获得了一整套有价值的观念。我没有（我希望如此）错过从霍姆斯法官那里学习宪法观念。是从费舍尔（Fisher）先生那里我第一次理解了个人的价值，是从巴克那里我第一次理解了团体的意义。”

在他的《现代国家的权威》的前言中，他写道：“在那些逝者中，我最想强调的是我从阿克顿和梅特兰那里学得了很多；他们的著作是我的灵感的丰富宝库。在活着的人中，我欠波尔多的狄骥教授、菲吉斯教授最多，还有戴雪教授，正因为我和他站在不同的立场。我的老导师，新学院（New College）的欧内斯特·巴克（Ernest Barker）先生无疑是我的这本早期著作的无意的担保人……我的同事，庞德（Pound）院长和麦韦恩教授，不断给我鼓励；正是从庞德教授的文集中，我认识到了国家功能观这一实用主义理论的价值。我的《新共和》的朋友们，特别是弗朗西斯·哈克特（Francis Hackett）先生和赫伯特·克劳利（Herbert Croly）先生，给了我很大的帮助。格拉汉姆·沃拉斯（Graham Wallas）先生给我提出了许多好的建议；而且我还发现他的《伟大社会》对许多研究都有很有价值的指导作用。《伦敦时报》的一个不知名批评家所作的许多评论都很精彩，我从中获益匪浅。”

我们在他的《主权的基础》一文中再次看到，“我深信，任何对目前学科的重建都离不开历史知识的深厚积淀。因此我们不应该仅仅知道梅特兰、基尔克、菲吉斯和霍姆斯法官这些人的名字，还应该了解他们的实际文本。在议会运动中，埃德蒙德·柏克（Edmund Burke）的伟大抱负；宪章运动中的斗争，美国联邦党人的早期历史。我们从加利福尼亚州的约翰·泰勒（John Taylor）身上发现的线索并不比在汉密尔顿这样的大思想家那里获得的少。这并不是说当今的社会科学缺乏建树。在法律领域有庞德和狄骥；在经济学领域有悉尼·韦伯夫妇的伟大理想；在历史学领域有R. H. 托尼（R. H. Tawney）、霍维尔（Hovell）和哈蒙德（Hammond）夫妇的作品；在管理学领域有格拉汉姆·沃拉斯（Graham Wallas）先生的著作和霍尔丹（Haldane）爵士的评论；在政治学教育学领域，有F. D. H柯尔（F. D. H. Cole）的建议，也许这样说过于笼统。所有这些，总括起来，都是下一个时代将要出现的思潮的标志，它的影响不比一个世纪以前功利主义者的著作所产生的影响小”。

最后，在他的新书即《政治典范》中，他说道：“我的著作的完成获得了朋友们的大力帮助。在我的同事中，L. T. 霍布豪斯（L. T. Hobhouse）和格拉汉姆·沃拉斯教授、塔维尼先生的著作让我获益良多，并且他们也给我提供了极大的便利，所有这些帮助都让我获益匪浅；其他人，我特别要感谢哈达尼公爵，霍姆斯法官，约瑟夫·雷德利克（Josef Redlich）博士，菲利克斯·弗兰克福特（Felix Frankfurter）和庞德教授。”

我在这里随便引用这些段落，部分是因为这些引文中被拉斯基所提到的学者，都或多或少地对他产生过影响，可以说是他的思想的来源，部分是因为这里所提到的许多学者的理论前面没有并且后面也不会出现在本文中，尽管他们的主权概念的重要性绝不比我们已经讨论的那些学者的主权概念的重要性小。

2．著作

我所能找到的拉斯基的第一篇关于主权问题的文章，题为《国家的人格》，它发表在1915年7月的《国家》杂志上。在这篇文章里提出的观点可以看做是拉斯基的主要思想。他强烈反对主权的一元主义和团体的法人拟制理论。另一方面，他跟随威廉姆·詹姆斯（William James）的多元主义理论和由基尔克教授和他的继承者提出的理论。他的出版于1917年的《主权问题研究》，由多篇文章组成。第一篇论文为《国家的主权》。该文在1915年11月27日在哥伦比亚大学举行的第四次法律与社会哲学会议上宣读。在这篇文章中，他主要重述了同上面所提到的文章的观念。接下来的四篇文章都是研究性的，也是菲吉斯教授在他的《现代国家的教会》中所极力推荐的，《1843年苏格兰教会的混乱》、《牛津运动》、《英国的教会复兴》、《法国大革命之后的法国》，对于后者，德梅思特尔（de Maistre）也是最引人注目的支持者。两篇附录分别为《主权与联邦主义》和《主权与中央化》，在其中，拉斯基提出了主权在本质上是联邦的，并且否认奥斯丁的理论能在像美国那样的联邦国家那里有容身之地。

另一本论文集，题为《现代国家的权威》，面世于1919年。这本书，用拉斯基自己的话说，“覆盖了很广的范围，它的主旨是坚持认为主权仅仅是权威的一个特例，这其中隐含了我认为的解决这个问题的主要方法。”第一篇文章的标题就是书名，发展了他的主权论点。对伯纳德（Bonald）、拉美奈斯（Lamennais）和罗亚尔-克劳德（Royer-Collard）的研究是他和德梅斯特尔早期对宗教历史的研究的继续。最后一篇文章为《法国的管理工团主义》，此时进入一个新的研究领域。他倾向于认为发动公务员（functionaire）运动以组织联合企业来反对国家的不受限制的权威是合理的。

第三本书是《主权的基础》由许多论文组成，这些论文，正如他在前言中所说的：“我希望是国家的整体重建的脚手架的一部分”，通过这个脚手架，我们最终将会实现对国家的伟大重建。第四本著作题为《政治典范》，他评论说，“这一本更为精妙和全面，因为它试图勾勒出这一理论的全貌，这正是我的研究所迫切需要的”。
〔2〕



对拉斯基的著作做一个鸟瞰就可以看出他的早期著作主要是破坏性的和批评性的，他最近的著作是建设性的。他主要是从巴克先生那里获得灵感，但是他的理论成型主要得益于菲吉斯教授。最近他好像受到一些社会主义者的影响，这些社会主义者主要企图对社会进行经济重建。简言之，可以说拉斯基用与宗教有关的证据来打击利维坦，他的理论体系还是建立在经济基础之上的。

3．各种多元理论的结合

正如我们指出的那样，由于拉斯基的著作受到许多学者的影响，因而被看做是多位学者的多元主义理论的糅合。他的观点，与那些认为在联邦制国家中主权是分散的学者相同。在谈到美国的主权时，他说道：“如果奥斯丁对美国宪法详加研究，无疑他就会强烈反对这种宪法，无论是在理论上，还是在实践上。除非他承认主权的合法存在……否则我们便不会知道谁是统治者。当然，总统也没有绝对的权力，议会和最高法院也没有不受限制的权力。但是，如果我们再继续混淆本就容易混淆的概念，就会导致否认国家所独有的这种不易说清的主权权利。”
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他与那些我们在讨论主权与国际关系时提到的学者在根本上持相同的观点。在国际上，他宣布，独立主权国家的观念对人类是非常重要的。“国家的日常生活”，他写道，“与国家间的协定息息相关。因此，国际政府在国家的所有行动规划中都起至关重要的作用。国际政府意味着将国家都置于一个权威的控制之下。在这里每个国家都有发言权，但单个国家的意见并不是做出决议的根据”。
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至于主权与法律之间的关系，他同那些反对奥斯丁的观点的人站在同一立场。他尤其受诸如庞德、霍姆斯、狄骥、克拉勃等的影响。像庞德一样，他持法律实用主义的理论。
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 受霍姆斯的影响，他宣称法律是完全得自于经验的。
〔6〕

 在某种程度上他同克拉勃一样，坚持认为法律本身是最高的权威。
〔7〕

 他也同狄骥有同样的主张，认为法律与其说是主权的法律，不如说是公共服务的法律。
〔8〕

 他宣称：“我们认为法律实际上不是国家的意志，国家的意志反而是从法律中派生出来的，无论具有何种道德力量的法律都可以派生出国家意志。很明显，这就避免了定义的简单化。理所当然地，服从的基础存在于社会组织中的各种复杂的现实中，而不仅仅存在于一个组织的现实中。通过愿意将自己限制在某种行为规则中，国家立即成了法律的主人，又成了法律的仆人。由此立即否定了国家主权及其更为精妙的理论。这种理论坚持认为，法律的重要性不是体现在它的命令上，而是体现在这种命令所要达到的目的和达到目的的手段上。它认为国家不是一个主权高高在上的金字塔，而是一种由相互协作的利益团体的组成的系统，而每个利益团体都能在其中实现自己的利益。每个利益团体都将它们自身的道德权利赋予了法律。也就是说，是我们自己的切身经历产生了法律，而不是说，法律本身是独立于我们而客观存在的。几乎不能（根据它出现的频率）来对这些经历进行分类，因为是许多人的经历合在一起才能对社会产生作用。它似乎就是寻求实现目的的手段。它尽力使法律能尽可能地体现自己的需求。它以自己的利益是否被满足来判断法律的好坏。它同样也需要一个能实现它的目标的社会体系，因此在这个社会中也能体现出权利观念的重要性。这就使得法律成为了实现自己的需求的途径。并且，人们在满足自己的需求的同时，也有义务将别人的需求与自己的需求一视同仁。法律也就可以体现出利益的大小和不同利益的混合程度。它是社会整体的工具，而不仅是其中某个方面的工具。它能满足整体社会需求的程度的大小决定了它的权力的大小。”
〔9〕

 熟悉所谓的社会学派法律理论的人不难看出这段话的来源。

现在看来法律不是主权的命令。他在另一个地方说道：“奥斯丁所作的所有寻找主权者的努力都将是徒劳的。因为他认为主权者拥有的能力在实际中并不存在。它把一个很重要的词的含义缩小了。而如果坚持这样的话，会对社会造成致命的危害。在政治学中，法律毫无疑问会被认为是国家生活中的重要方面。但是也必须时刻认识到，达到法律本质的方法本身既可能是类似于孟德斯鸠提出的方法，也很可能是那种错误性大于正确性的方法。对政治学者来说，法律建立在整个社会环境之上。它体现了在某些特定时期中，哪些是一个国家必要的社会关系。从政治意义上来说，颁布法律的机构的重要性不比使其运作的权力机构的重要性小。”
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很明显，奥斯丁所说的主权根本就不存在。
〔11〕

 所谓的法律主权实际上是毫无意义的。有人指出拉斯基承认法律主权的无上权威，因为他说过：“从法律的角度来说，没人可以否认在每个国家中都有拥有不受限制的权威的机构。”这样的批评实际上有失公允，因为拉斯基在这句话之后，立即补充道：“但是这种法律仅仅是一种逻辑的虚构。”
〔12〕

 在英国，主权在国王和议会的手里。但是国王和议会能为所欲为吗？拉斯基说不能。拉斯基阐述道，如果英国议会立法禁止英国人成为罗马天主教徒，则一定会失败；
〔13〕

 因为“主权者不可能在什么方面都拥有不受限制的权威；对无限权威的追求往往会导致限制权威的机制的建立。即便土耳其的苏丹在他权力鼎盛的时候，自身也受到传统法典的限制，他不得不服从它们。在法律上，他可以使社会生活的各个层面改变；但在实际上，他必须放弃追求奥斯丁所主张的那种主权权力，才能生存下去。”
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拉斯基否认法律主权理论的有效性，他也认为戴雪教授所提出的区分法律主权和政治主权的方法是不令人满意的。作这种区分，“清楚表明了主权是分离的观点，这与原来的定义是背道而驰的”。
〔15〕

 同样的，奥斯丁所认为的英国的主权在选民那里的观点也是不能被接受的。“因为首先君主和上议院并不是公众的代表，这是明白无误的，当他进一步论证选民可以将自己的权力无条件地委托给代理人的时候，他忘记了这个定义暗含的不可能让渡的含义。如果选民仅仅创造出一种联合体，后者就不是一个主权实体。如果它创造一个主权实体，从奥斯丁的理论的角度来定义这个词，它自身就不再是一个主权者了。”
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很明显，在拉斯基看来，主权观念的实际内容比法学家所认为的要多得多；拉斯基对此深信不疑。
〔17〕

 那么，在拉斯基看来，主权的含义是什么？下面的话就是答案，这即使不是整个拉斯基理论中的唯一最重要的观点，也是最重要的观点之一。他宣称：“主权的真正含义不是体现在它拥有的强制权力，而是在于它所代表的美好意志。人们接受它的命令，既因为他们自身的意志在那里部分地得到了表达，又因为他们认为它的意图是良好的，他们甘愿被它驱驰。于是很显然，法律不是命令。它仅仅是方便生活的规则。它的善存在于其结果中。它必须自己去证明。那种认为议会从某种特殊意义上来看是全能的观点是不明智的。议会行使的权力不是法律赋予的，而是由决议产生的。但就像一些著名的事件显示的那样，决议往往易于被搁置……当主权占据优势时，国家就会依照人们的决议行事。”
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最终的主权依赖于个体的承认，个体在何种程度上同意服从和认可它，它就在何种程度上是主权者，这可以说是拉斯基理论的主题。因为“主权仅仅是我们给予一个特殊的意志的名称，它可以为了实现自己的目的而运用不同寻常的力量”
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 。个体在任何时候任何地方都是社会行为的关键。
〔20〕

 个体是其自身的目的。它不仅仅是达到某种目的的手段。如果个体被认为是目的，则所有社会组织都是手段。国家不是目的。他宣称：“国家以其所拥有的权利而被认识。我们判断它的特征的方法首先在于看它对人类幸福的实质贡献。”
〔21〕

 由于坚持认为个体的幸福是社会组织的目标，拉斯基把他的理论奠定在功利主义的基础之上。“也就是说，个体是社会的中心。否则，在如此广大的世界里，他的呼吁可能被完全忽略。起码从哲学解释的角度来看，国家的起源是为了个体的幸福；因为如果好的生活不能给男女大众带来幸福，它就是没有意义的。因此，我们判断它的作用的大小应该依据人们所得幸福的多少。”
〔22〕



为获得个体的幸福，个体必须有权利得到他认为对他的幸福至关重要的东西。言论自由、基本工资、充分教育、适当的闲适、结社权力，都是作为一个国家成员的个体的主要权利。这些权利不是由国家派生的，而是他们内在的权利。“它们是自然权利，没有它们，国家的目的就不能被实现。它们的合法存在不需要依赖国家。它们是人类永恒的内在价值。如果它们被剥夺了，人们对国家的忠诚就会被毁坏。这些权利对自由而言是必须的，因为没有它们，人们就会犹如身处无法理解的境地，感到茫然不知所措。我们把它们放在国家权力之外；这又意味着对国家主权的限制。”
〔23〕

 也许有人说这种理论赞同无政府状态；但是不公比无政府状态更甚。

个体是社会行为的中心，主权必须奠定在个体的意志之上。为了弄清楚主权是否能够分离，我们首先必须弄清楚意志是否能够分离。这里我们就来讨论拉斯基的多元主义的哲学基础。

在他的《多元的宇宙》中，詹姆斯宣称：“用实用主义的观点来解释的多元论的意思是：现实世界的所有组成部分都是通以各种各样的方式与其他部分进行外部联系。你能想到的每一事物，不管多么硕大或者无所不包，根据多元论的看法，都有某一种类或者某种程度的真正‘外在’的环境。事物都是以诸多方式相互‘关联’，但是没有任何一个事物包括每个事物，或者统率每个事物。‘以及’这个词跟在每个句子的后面。总归有些东西遗漏掉。要想说在宇宙里的任何地方有这种无所不包这种状态，就不得不说成是‘任何时候都不十分’。多元论的世界就这样更像一个联邦共和国，而不大像一个帝国或者王国。不管能集合到一起事物是多么的多，不管聚集在意识或者行动的有效中心里的是多么的多，仍会有其他的事物是自主的，没有收集进去的，没有归于一统。”
〔24〕



读了拉斯基著作的人，会非常容易地发现他受这段话的影响多大。因为他同詹姆斯一样相信，宇宙在本质上是多元的。他拒绝这样的一元主义的观点：“一”先于“多”出现，所有的“多”都来源于“一”，并终将归于“一”，因此，所有的事务都包含有“多元”和“整体”的特征，只有在“一”控制“多”，指导“多”，去达到终极目标的条件下，“多”的目标才能实现。他宣称：“不能因为国家比它的部分更具整体性而说国家的部分是源自国家，多是源自一；相反，我认为部分和整体一样真实存在。我在知道纽约和奥尔巴尼（Albany）之前，不知道美国。是由纽约和奥尔巴尼，我才知道了美国。当然，我由纽约和奥尔巴尼知道了美国，只因为它们之间有逻辑的联系。”

对拉斯基而言，多元主义几乎就是实用主义，多元主义不仅是一个事实，它也是一种不断发展的理论。“发展来自多样性的选择，而不是来自对同一性的保留。”为了更清楚地表明一元主义和多元主义之间的不同，让我们来读读这段话：“我们从研究各种各样的冲动入手——它们都是为了追求个人价值的实现。我发现像我国这样的国家只能满足相对少数人的追求……这样就会导致社会中随处可见的压制和相伴而来的是非颠倒。多元主义国家就会从人民的需求出发，用更好的方法来满足人们的追求。在单一国家里，最受重视的是权威，不同意政府的观念就是错误的。多元主义国家通过分散权威来保证自由，这样个人的那种在只有单一的生活方式的社会中不能被满足的需求就能得到实现。总之，单一国家用武力压制人民的意志，而多元主义国家会尽力给人们提供合理的途径去实现自己的个人价值。当然，我们必需仔细研究历史，来发现究竟哪种途径更先进。在社会生活中，我们不可能就任何问题达成完全一致，但是，只要一个法律在少数服从多数的原则下被通过，我们就要将其付诸实施。当然，它会妨碍少数人的利益，但这并不是我们想看到的。也就是说，我们在不断为政治行动寻找合适的实施途径。这些途径不会对个人价值的实现产生压力。并且，有些因素——宗教，职业，政治——作为个人价值的外在表现，其方式是多种多样的。多元主义国家是从结构上解决问题。它不会对任何一个人特别关照，因为它不能在不了解人的行动背景的情况下，给人以优先关注。你也可以说，它否定古典意义上的主权观念，因为这种主权观念明显是提高了一部分人的地位，而让其他人不得不接受一个让人难受的命令。也可以说它毁灭了主权国家，以保证个人价值的实现。”
〔25〕



这样，在一个多元化的国家里面，古典的主权理论就没有容身之地。主权，正如已经注意到的，必须建立在个体的意志基础之上。由于宇宙是多元的，那么意志也应该是多元的。“因为每一种政治哲学的出发点是人类意志的不可避免的多样性，在它们之间没有连续性……所有的意志会聚集到一个共同的目的上；但是它们在其他所有事情上都是分散的，除非这个事情是许多人都想要做的。”

这种理论很自然地反对卢梭的公意。拉斯基说：“如果意志分散地存在于社会中的每一个个人中，则很明显它不能组成一个单一的共同的意志。其实你要研究现代社会的特征的话，你就会发现它的显著特征就是意志多样性的存在。这种多样性不会产生一个导致其认同的共同的目的。”
〔26〕



一个人可以向国家屈从他的意志，但他也可以向教会或其他组织屈从其意志，如果他也是它们中的一个成员的话。如果国家宣称对他拥有主权，因为他的意志屈从于它，为什么教会不可以？“在其实施上，主权是意志的行为。在这种意志的背后是保证它实现的权力。现在如果还要强调说某个团体，比如国家能从理论上保证所有人都服从它的行动，是没有价值的，因为我知道在现实中这种做法应该被抛弃。很明显国家的主权和教会、贸易组织的主权没有什么区别。”
〔27〕



如果个体的意志没有形成一个整体，如果他的意志没有统一并不妨碍个体成为个体，则教会或贸易组织的人格同个体的人格一样真实，尽管教会或贸易组织的意志没有形成一个整体。团体的人格和国家的人格是一样的，因为它们采用同一种方式，具有同样的基础，但是它们彼此互不依赖。“因为一个群体和个体与其他群体和个人相联系，因而它就不被迫与政治体的其他部分相联系。”
〔28〕

 “当一个贸易组织因为其成员拒绝扮演一种政治角色而将其逐出之后，并不因此而和摩门教（Mormon Church）有了什么关系。这样的贸易组织与摩门教没有什么关系；它是自足的。它可以和国家一起运行，但它不必然要这样做。它可以和国家有联系，但这是‘跟’而不是‘属于’。国家，再次在詹姆斯的意义上使用，是‘分散的’，而不是‘集中的’。那里没有本质的联系。”
〔29〕



我们必须使诸如国家这样的组织人格化，因为人是组织的动物。在人类活动的每一个方面，都存在各种各样的组织。每一个组织都有它自身的目的，以此与其他的组织区分开来，他的目的决定它的人格。他这样写道：“当我们把那些有相同观念和共同目的的人们划归为一些团体的时候，我们可以把它们看做一个整体，一个人。或者复杂一点说，是一种居于其成员之上的人。这个人对我们来说是真实存在的；因为当我们假定它是真实的，这种假定就会自然地显现出生活中的具体不同。”
〔30〕

 这样一个人格化的团体是绝对的自控的实体。它有其自己的政府或机器去实现其复杂的意志。我们随处都能发现团体的主权在挑战国家的权威。简单地说，拉斯基在这里所坚持的就是巴克所称的“多头政治主义（polyarchism）”。
〔31〕

 一个团体可以与国家有关联，但是这并不意味着它必须与国家有关联；因为如果它的形成就与国家没有关联，那么它将独立于国家而存在。它的部分或许在国家之内，但不是所有的都在国家之内，因为它有自身的利益、自身的目的和自身的意志，而这些与国家的是不同的。

那么国家的地位是什么？拉斯基说，国家就是一个公共服务团体。“它与其他组织不同，因为第一，加入它是强制性的。第二，它在本质上有限定的统治区域。人们作为消费者利益是息息相关的；在任何地方，它们都需要最大限度地得到满足。并且，在某种程度上，它的成员的利益也是相同的。因为他们都有吃、穿、住、受教育等基本需求。而国家正是这样一个满足这些需求的机构。它维护消费者的利益。在国家面前，所有人都是一样的。他们不再是大律师、矿主，不再是天主教徒和新教徒，也不再是雇主和工人。从社会学理论来说，他们仅仅是需要他们本身不能生产的服务的人。”
〔32〕



拉斯基还补充道：“很清楚，这种功能，对其他功能具有优先地位。国家管理人的基本生活层面。用管理的术语来讲，一个政府的行为由其成员的共同需要决定。为了满足这些共同需要，它就必须在一定程度上控制其他组织，来保证它们能提供产品满足这些需要。更具体地说这些功能——例如教育，或燃料供应——关系到国家生活的命脉，更应该被控制。也就是说，每一种功能的发挥，都必需以消费者的利益为出发点，以保证人民能享受充分的文明生活。因此就有了为保证人的全面发展而对工作时间的限制，为保障人民的公民权利而涵盖所有人的最低工资保障。国家直接或间接地发挥着管理作用，以保证社会整体的利益被满足。”
〔33〕



拉斯基的国家是消费者的国家。一个人作为一个艺术家，他的利益与农民或法学家的利益当然会不同；但是，当他作为一个消费者时，前者的利益与后两者的利益基本上是一样的。因为一个艺术家同一个农民一样需要食物、衣服。既然每一个人都是消费者，在某个特定的区域内的所有人都有大致相同的利益。并且人们做工或经商仅仅是保证他的消费目的得以实现的手段。他工作，不是因为他想成为一个工人，而是因为他意识到如果他不工作，他就会遭受饥饿、寒冷，诸如此类。每个人都在寻找幸福；一个人在消费时比在工作时会得到更多的幸福。国家的本质体现在它保护人民的消费利益，因为，现实中，很有必要去保证人民消费他们自身不能提供的服务的权益。但是，研究到此就可以打住了，因为没有生产，就没有享受。

要保护消费者的利益，就需要有一定程度的管理和控制的权力为前提。既然消费者的利益是最重要的，以保护这些利益为目标的机构就需要比其他组织高的权力。这样我们就发现拉斯基认为国家就是利益的联合体。他否认主权是不可分的和绝对的古典主权概念，但是拉斯基也并不认为在国家里面所有的主权都是平等的。因为他认为，国家代表一般利益，一般利益应当比个别利益具有优先性。于是，主权被认为是联邦的
〔34〕

 ，联邦主义就是多元主义。

很显然代表一般利益的国家是一个协作体。但是拉斯基的协作体与基尔特社会主义者所提出的协作体是不同的。后者，正如我们已经在讨论柯尔的理论的时候就已经指出的，是组织的组织，也就是，职能组织的代表机构，但与此相反，拉斯基的观点是一个协作体直接对个体负责，而没有中间的环节。原因很明显，拉斯基更是一个个人主义者，他不希望看见一个协作体离个体的控制太远。
〔35〕



二、其他学者

说有多少学者就有多少理论也许是不完全正确的，但是如果读过近来的一些著作的人不难意识到学者们的学术理论之丰富。关于主权的理论也是如此。讨论所有的学者的主权理论是不可能的。我们在这里仅简要列举不同国家的同拉斯基先生的思想比较类似的学者。

首先，英国学者中，我们发现格拉汉姆·沃拉斯教授，他多次为拉斯基教授所称赞。沃拉斯教授的理论起点是心理分析。他坚持认为政治不仅仅是有意识的理性的产物，而大部分是下意识的进程、习惯和直觉的事物，是建议和模仿的产物。并且，在政治领域里面，没有实体存在
〔36〕

 ，从众多意志中产生公意也是不可能的。可以有一个组织的意志，但是“组织的意志只能在具有必要的社会机构的社群中存在”
〔37〕

 。我们的时代急需大社会（the Great Society）中的这种机构。他坚持认为未来意志的组织的基础应该是个人主义者、社会主义者、工团主义者所提出的主权的综合。这三者中任何单独的一个都是不充足的。因为个人主义是以财产意识为基础的，财产意识不再被认为与社会价值相协调。社会主义是对19世纪个人主义的一种反动，但是社会主义者所主张的国家对组织完善的机构而言是无效的。工团主义好像是对极端的个人主义和社会主义的调和，然而在实践中，如果我们仅仅根据工团主义的框架，完善的意愿组织（Will-Organization）就不能得到。于是，这三者的综合是必要的。只有通过这种综合，个人财产的意识、整个社会的福利、各行各业的利益才能得以完全维护。
〔38〕

 这种主张的意愿组织毫无疑问对议会制带有敌意，对议会政府的批评也正是沃拉斯理论的关键。表面上看，沃拉斯教授不是在反对主权的战役中的战士，但正是他给在前线的人制造炮弹。

另一个以心理学作起点的思想家是罗素。罗素认为人类的行动不是受理性所决定的，而是受冲动所决定的。有两类冲动：一类是创造性的；一类是占有性的。前者倾向于寻求知识和艺术，而后者倾向于对外部事物的获得。“占有意味着保存某种好的东西以防止其他人享受；创造意味着把一种好的东西公之于众，否则没有人能够享受它。”
〔39〕



“国家和财产是最大的可以占有的两种东西；正因如此，它们是反生命的，它们往往意味着战争。”
〔40〕

 “国家危害的主要来源是它将权力作为自己的主要目的。”
〔41〕

 在目前，国家的权力受到两方面的限制：一类是内部的；一类是外部的。内部的，是担心受到反抗；外部的，是担心被别国打败。尽管有这两种限制，国家的权力仍然是绝对的。
〔42〕

 “国家的过分权力部分体现在对内镇压，但主要的是体现在战争和以战争相威胁，这也是现代世界悲剧的最为主要的原因之一。”
〔43〕



由此认识到只要存在许多主权国家，每个国家都有自己的陆军和海军，战争就不会结束，灾难就不可避免。这样罗素设想了一个世界国家，只有它才能有陆军和海军。因此他写道：“在世界上只有一个陆军和海军的时候，战争才能结束。这意味着，只要考虑到国家的军事功能，世界上最终就只存在一个国家。”
〔44〕



另一方面，公民事务也可以由国家来执行。既然公民事务与军事事务是不同的，“这两种不同的功能没有理由都必需由同一个国家来执行。”
〔45〕

 在我们的时代，大国在实行公共管理上而言过于庞大。相反，在寻求军事目的上却显得太小，因为它们不是世界范围的。

但是如果许多功能都给予国家，个人自由就会受到侵害。罗素是个人自由的辩护士。为了保护个人自由，根据他的看法，权力和功能要扩大，而不是缩小。他宣称：“有一个方法可以使组织和自由结合起来，这就是保证那些人们自愿加入的团体的权力，他们加入这样的组织因为他们认为这可以帮助他们实现他们认为重要的目的，而不是为了实现别人强加给他们的任务。”
〔46〕

 他继续说：“国家，是一个地域组织，不可能成为一个彻底的志愿组织（voluntary organization），但是正因如此，为了限制它的权力的滥用，必需要有强有力的公共舆论监督。这种公共舆论，在多数情况下，只有由那些有某种相同利益或愿望的人们联合起来才可能得到保证。”
〔47〕



因此，在一定意义上，罗素是个人主义者，世界主义者和群体主义者。说他是个人主义者，是因为他趋向于限制（如果不是完全否认的话）国家的权力。为了达到这一点，他主张对内，权力应该被分配给志愿组织，对外，应该有一个世界国家，只有它拥有限制国家进攻的武力。
〔48〕



其他的学者如霍尔丹（R. P. Haldane）坚持认为在英帝国没有不可分的和绝对的主权，因为英联邦的自治领不在英国的议会的绝对控制之下。像拉斯基一样，他认为甚至在英国本土，议会的最高权力也不是绝对的，因为实际上，它有许多事情不能做。但是霍尔丹不是极端的多元主义者。根据他的看法，多元主义和一元主义都是矛盾的，因为“在每一个国家的省里面，主权都可以是多方面的；也就是说，公意自身可以在公共生活的不同领域分别得到实现。”
〔49〕



在美国，像吉丁斯（Giddings）教授一样的思想家从社会学的立场出发，反对古典主权理论。他坚持认为不是政治理论家，而是社会学家对决定主权的实际运作的条件有整体研究和彻底理解。
〔50〕

 根据他的看法，“主权不是，也从来不能是‘一个基本的、无条件的、普遍的和不可让渡的权力’。”但是他补充道：“尽管如此，它确实是一个非常真实和伟大的事物，因为从它的全部形式和表现来看——我们可以用这些词来定义它——它都是人类主要的权力，无论是对个人主义还是多元主义，无论是对与政治有关的人群还是无关的人群都是如此。”
〔51〕



主权不是绝对的，因为它受宇宙、国际和道德的限制，也还受大众的意愿的限制。他说，主权“服从于宇宙的限制，并且主权既不能超越于宇宙的有序规律，也不能超越环境的限制。主权，正如《宣言》的口号所承认的必需服从人民的意愿。并且，它还服从于人类为它规定的特性。不仅仅是在民主国家，在所有地方，统治者和统治集团通常都由于多数的同意而存在。最后，主权还受理性法则的限制，还在道义上为全人类的知识意识负有责任。”
〔52〕



根据他对主权历史的研究，他发现主权有四种类型。（1）个人主权；（2）阶级主权；（3）大众主权；（4）一般主权。这四种类型都以社会环境为存在条件，因而也是受社会环境的制约的。“在政治社会中存在着的这四种类似的主权获得了绝大多数人的服从，只有一种主权是强迫别人服从它，其他的是获得大众的有条件的服从。个人主权作为一种最古老和最普遍的主权，它不是强迫而是要求大众服从。阶级主权是通过宗教或传统对人们的情感的影响而获得，或者是依靠财富来获得，它是激发或者索取人们对它的服从。大众主权是情感稳固的大众的主权，它是一种真正的强迫人们服从的主权，在它存在的时间和影响范围内，它是不可抗拒的。一般的主权是开明人的主权，它通过才智使人们自觉去服从。”
〔53〕



斯莫尔（A. W. Small）教授在1917年的一次演讲中说：“如果我们不彻底把国家的观念与传统的主权观念分开的话，我们就永远不会分清是非。正是传统的主权理论导致了战争这种人类世界灾难的发生。”
〔54〕



斯莫尔教授的基本理论是他的利益概念。利益被定义为：“经过重新安排后实现其预定的条件。”
〔55〕

 有六种类型的利益：健康、财富、社会能力、知识、美和正义。
〔56〕

 每一种利益都倾向于绝对，每一个都寻求它自己的满足而不管其他的。
〔57〕

 这样的结果便导致利益之间的相互冲突。国家的功能就是发展、满足和调节利益。他说：“国家就是公民为了推进他们所意识到的所有利益而进行的合作。”
〔58〕

 这样国家变成了一个道德机构。
〔59〕

 如果人民的利益的发展是国家的目的，则与其说国家是权力国家，不如说国家是一个责任国家。
〔60〕



阿瑟·F. 本特雷（Arthur F. Bentley）和斯莫尔教授观点基本一样，他在其《政府的演进》（1908）中强调说，解读历史的一个重要因素就是团体利益的驱动。主权在现实中的作用是微不足道的。“主权”，他写道：“对国家的意义比对大众的意义更大。主权在为现政府的存在进行辩护时，起着至关重要的作用。或者还被用来以人民或其他人的名义对政府进行言语攻击，或为人们的行动提供合法的解释。但它现在已经从法律书籍和政治手册中被剔除出去了。它已经成为了一种笑谈。既然我们已经有充足的论据来证明国家存在的必要性，何必再用这种虚无缥缈的证据呢。”
〔61〕



赫伯特·克劳利（Herbert Croly）指出：“无论是所有现代国家中的内耗还是权力国家中的不能确保被用来为大众谋利益的权力都会产生罪恶。”
〔62〕

 他补充道：“要么是我错了，要么就是国家应该允许限制并重新分配它的权威。因为这是增加福祉的一个不可缺少的条件。”
〔63〕



沃特·李普曼和拉斯基一样，坚持认为人类的忠诚是可分的，并且也是分开着的，而不是只能由国家占有。为了满足人类的根本需求，必须建立一种新的更加有效的联邦。李普曼在多大程度上认同拉斯基的观点呢？从下面这段话中或许可以找到答案：“拉斯基对现代主权的多元主义的言论是对我们的要求的精确解释。他正确地说明了我们生活的世界是怎样的，并认为政治思想应该对政治需求的描述和分类给予更多的关注。”
〔64〕



在法国学者中，像本瑟里曼（Berthelemy）、欧里乌（Hauriou）、坡·班库（Paul-Boncour）和莫里那瑞（de Molinari）这些人都从不同立场上批驳了传统主权观。和狄骥一样，本瑟里曼认为公共服务的观念应该取代主权的观念。因此，在他看来与其说国家的主权是一种发布命令的主观权利，不如说是一种功能。他说：“一个维护秩序的公务员不能行使主权权利。”
〔65〕

 但他又补充道，人们可以把这种功能看做他行使的主权权力。由此，在他看来，人们也会承认这种主权权力这样一个东西的存在。但是，我们必需记住的是，对主权而言，它本身已经不再具有这样主观的、永久的、绝对的并不受任何条件限制的权力了。

欧里乌也认为，公共服务应被看做是现代政治体系的基础。主权已不再是公法领域里的重要概念。
〔66〕

 他对此这样说道：“一个国家的全部社会组织，无论是经济组织还是政治组织，都是源自于众多的社会现状。它们由主权这种强制性的权力保证其稳定性……这种权力的真正功能是创造并保护国家的现状。人们往往没有仔细去注意研究它的目的，因而认为它仅仅是一种命令……权力的真正功能是创造秩序和稳定……它的功能多少会奏效。当它的目的达到时，这种权力就是合法的。”
〔67〕



班库从团体或组织的立场攻击传统的主权理论。他像其他团体主义者一样，认为团体是人们为了处理各种利益而应运而生的。这种团体刚开始是自发形成的，但逐渐发展成强制性的，并行使类似国家的权力的组织。既然，组织已经发展到能实现各种利益的程度，那就最好应该由国家去处理普遍利益，而把特殊利益留给组织去处理。他认为这样的话，就自然应该有团体的特殊主权和国家的普遍主权。
〔68〕



莫里那瑞从个人的立场攻击传统的主权理论。他坚持认为个人的权力应该是未来社会中的政治系统的基础。他认为，个人的主权是可以被代表的，它可以由代表或直接的协定来集中实施。
〔69〕

 其他的一些学者像马克西诺·乐华（Maxine Leroy）和格吉斯·卡罕（Georges Cahen）都受到了狄骥的影响，他们与后者持多少相同的立场。
〔70〕



意大利学者，若梅诺·德马兹鲁（Ramiro de Maezlu）尽管没有受狄骥的影响，但也和他持大致相同的观点。他认为战争是权威与自由之间的冲突。他认为，在我们的时代，自由与权威都是危害极大的。自由仅仅是个人主义的要求，而个人主义主要来自于人类自私的天性。权威就是暴力的使用，而使用暴力是与道德原则是相反的。权威的历史可以被看成是灾难和血腥的历史。如果我们的社会不必建立在自由和权威基础之上，那么它的重建，应该奠基在何处？德马兹鲁认为它应奠基在功能之上。当国家和社会奠基于此的时候，国家就仅仅是一个公共服务组织了。这时我们会发现，这正是狄骥在他的著作中所强调的。他认为国家的人格并不存在，因为那仅仅是拟制的。在这一点上，他也与狄骥教授的看法一致。
〔71〕



比利时的社会学家德格里夫（De Greef）认为正是绝对的主权的观念导致了国际间的无政府状态和战争灾难。为了维持和平和秩序，应该创建一个世界联邦，并且传统的主权理论应该被废止。
〔72〕

 德国学者佛朗兹·奥本海默（Franz Oppenheimer）认为旧的国家系统正在消失，“未来的国家将成为自治的基尔特”。
〔73〕

 茹多夫·斯坦纳（Rudolf Steiner），看见了现行的政治系统的缺陷，并提出社会共同体应分成三个部分，即经济系统、政治系统和精神系统。
〔74〕

 奥地利学者如古斯塔夫·拉岑霍费尔（Gustav Ratzenhofer）的立场处于古姆普洛维茨（Gumplowicz）和斯莫尔（Small）之间。
〔75〕

 俄国学者J. 诺维考姆（J. Novicow）认为在国际关系领域中不应再坚持绝对主权的观点。在这一点上，他和德格里夫一样。
〔76〕
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 Bentley, Process of Government, 264页。在另一个地方，他写道：“主权实际上仅仅是一种法律理论……我们不能认为这些理论同主权论一样无足轻重。”同上书，273页。
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其他的美国学者像Malllwain, Victor S. Yarros, Richard Roberts，也从不同观点攻击了经典的主权理论。Laski高度评价了Malllwain教授的High Court of Parliament and Its Supremacy, Malllwain教授认为英国的议会主权是机械的虚假的，不符合自然发展规律的，一句话，它是违背历史的。The High Court of Parliament（1900年），320页，又见The American Revolution: A Constitutional Interpretation, 1923。

在一篇名为“What shall we do with the State”的文章中（American Journal of Sociology, 25期，572～583页，26期，59～72页）Victor S. Yarros写道：“战争导致保证。战争毫无宽容性。战争造就了国家主权。另一方面，和平、富裕、机遇、经济平等又会削弱国家。自由和富裕的人们不需要太多的管束。反对贫困，无奈的失业和无意义的痛苦，就是反对现行的国家。就业自由会为更多的政治自由开辟路径。这就是为什么明知的自由主义者并不热衷于对形而上学的国家或政治国家进行学术上的攻击。他们感兴趣的是对特殊利益和垄断的直接攻击，因为他们知道，解决了这些问题，就能消除贫困和由贫困而带来的犯罪、邪恶和腐败。一个人要争取进行经济和社会改革就应争取对个人思想的解放和对国家主权的限制。”第23卷，1920—1921, 68页。

I. A. Cornelison和Richard Roberts从教会的立场攻击经典的主权论。前者认为主权理论是一种虚幻的理论。据说：“主权，只不过是一种占优势地位的权力。它存在于文明民族中，蒙着一层神秘的面纱，并受一种十分复杂和牢固的制度体系所制约。并没有一种可供王权的灵魂一主权存在于其中的事先存在的东西。国家并不是永恒的观念；也不是一个自动产生的东西，像阿弗萝蒂特（Aphrodite）从海中产生一样，从土里产生出来。它存在于所有的政府之上，并将自己的所有权力赋予政府。”The Relation of Religion to Civil Government, 202页，1895。

“因为国家主权权威的概念”，他在他的The Church in the Commonwealth的最后写道：“深深植根于世俗的法律中。国家对教会生活的干涉的要求只不过是奥斯丁的主权理论的进一步发展。除了改变国家自身的定义外，没有其他的方式能有效地将教会从国家的权威中解放出来。也许这种改变将随着英联邦内对独立的宗教团体的内在权利的承认而发生。因为这将意味着，要接受一个被削弱的，有限度的权威。这意味着主权国家的终结，这种情况将很快发生。”102～103页。参见William Prall, The State and the Church, 1900。“没有教会，国家就会四分五裂。”259页，又见，R. E. Turner的America in Civilization，第四章，1925。


〔65〕
 Berthelemy, Droit Administratif, 41～42页（第10版，巴黎，1923年），又见他在Revue du Droit Public（第32卷，1915年）的文章“Le Fondement de Pautorite Politique”, 662～682页。


〔66〕
 Mauric Haurion, Principles ale Dorit Pablic，第二版，1916年。


〔67〕
 同上书，78～79页。英文翻译是Laski的。参见他对Duguit的Les Transformation du Droit Public的翻译。


〔68〕
 Paul-Boncour, Le Federalisme economique（1901）和他的Syndicats des Fonctionnaires 1906。


〔69〕
 G. de Molinare, The Society of Tomorrow, P. H. Lee Warner翻译，也可参见他的Theorie de l'Evolution 1908.


〔70〕
 M. Leroy, Transformation de la Puissance Publique（1907）和M. Georgen Cahen的Les Fonctionnaires．也可参见比利时的社会学家De Greef的La structure generate dessocietes.


〔71〕
 Ramiro de Maeztu, Liberty, Authority and Function，英文版。也可参见Vaccaro, M. A. les Bases Sociologiquew du Droit et de l'etat, 1898。


〔72〕
 De Greef, La structure generale des societies.


〔73〕
 Oppenheimer, The State, John M. Gitterman翻译，275页。


〔74〕
 Steiner, The Threefold State: The True Aspects of the Social Question, 1922年纽约。

参见如下：Luwig Stein, "Autoritat ihr Ursprung, ihre Begrundung und ihre Grenzen"，在Schmoller的Jahrbuch fur Rechts-und Wirtschaftsphilosphie, 1907年10月。也参考他的Philosophische Stromungen der Gegenwart，第15章。（这些参考文献应当归功于H. E. Barnes；参见他的Sociology and Political Theory, 130页）


〔75〕
 Ratzenhofer, Wesin and Zweck der Politik, 1893。


〔76〕
 Novicow, War and its Alleged Benefits, Sektzer翻译，1911年，也见La Federation de l'Europe, 1901.

对传统主权理论有敌意的所谓的地方分权主义也应该被提及。参见Bru, La Regionalisme（1911），亨J. Hennessy, Recoganization Administrative de la France, (1919)。

共产主义和无政府主义理论强烈反对国家因而也强烈反对国家的权威，这两种理论的著作非常多，没有必要特别提及。


结论：一个观点

人们普遍认为在理论和事实之间有一种密切的关系。一方面，一种既存的理论可以影响或改变某种事实；另一方面，某种事实状况也可能导致一种理论的产生。虽然理论和事实相互影响，但历史表明后一种情况好像更为真实。一千年前的思想家提出的许多理论直到今天仍然被拥护，但它们已经或即将与事实不同了。但是，一旦一个事实引起人们注意以后，思想家们就会发表理论以解释或者说证明它，或者干脆批判它，以期它能变得符合我们的愿望。无论我们喜欢不喜欢，我们都必须面对它。

对此，主权理论的历史也不例外。中世纪的人习惯于说在他们所能认知的世界内只有一个单一的不可分的主权。萨里斯布瑞的约翰（John of Salisbury）认为主权应该在教会手里；但丁想把主权交给君主；皮瑞·杜·巴斯（Pierre Du Bois）将主权放在法国国王的手中。民族国家的兴起证明统治世界的唯一主权是不存在的。布丹注意到了这一点；但是他告诉我们每一个国家的主权仍然是唯一的和不可分的。于是，霍布斯告诉我们分离利维坦就会使人类回到战争的状态。卢梭意识到路易十四的时代已经过去了，应把主权放在人民的手中。

因此，我们知道了，在一个国家内，无论主权掌握在谁那里，它都是且必须是唯一的和不可分的。这样一种理论几个世纪以来一直就没有被质疑过。但是，当联邦国家出现的时候，它开始受到冲击。国家在外部联系中相互依赖的增加，国际组织和机构的发展，团体生活特别是关系到人类利益的团体生活的增加，人类个体的意识的增强以及其他因素都不得不使我们相信，霍布斯的国家不过是一个幻想。从一个角度看，它太大；从另一个角度看，它太又小。正是由于这个以及其他的原因使得一些持激进态度的人们要求立即废止国家。

对我们来说，如果国家是这样一种组织，它是为了在政治领域促进人类利益的发展，则我们就没有理由去废除它。但是，在这种观点下，我们必须否定霍布斯的国家，这个国家拥有在其范围内不可分的和统一的主权，它可以控制国家内部的所有事物，并自主发展与其他国家的关系。国家没有理由拥有这样高的权力——单独拥有它；原因很简单，人不仅仅是政治性的动物，因此我们的生活不能仅仅由政治组织所统治。我们不仅仅提倡一个道德原则。我们生活的依据的是目前所存在的所有事实。我们绝不满意于所有现在存在的事实；但是我们必须面对它们。

一些学者告诉我们，主权不同于权力，它不仅仅是权力。他们坚持认为权力是可以分离的，但是主权不能。我们不必去质疑主权是否“应该”和权力有所不同，这样会把自己限定在查找这些人的著作中是否有对此问题满意的解释的框子。

布丹是第一个在主权和权力之间做出区分的学者；但是他从这样的主权定义入手的：“（主权是）联合体的绝对的和永久的权力”以及拉丁文本：“控制市民和属民的不受法律限制的最高权力。”很难看到这种权力与最高的、绝对的和永久的权力有什么不同。可以肯定的是它们只是程度的不同，而不是种类的不同。如果按布丹所说，既然权力是可以分离的
〔1〕

 ，为什么最高权力或主权不能呢？

卢梭关于主权与政权的区分最为坚定并经常被引用。卢梭说：“政权，可以分离，但意志不能。”在这里，我们不打算考察意志是否可分；让我们来引用下面一段话：“这一由其全体成员结合所形成的公共人格，以前称为‘城邦’，现在则称为‘共和国’和‘政治体’；在其被动意义上，它的成员称它为‘国家’；在其主动意义上，就称它为‘主权者’；为了与其他机构相区别，就称它为‘政权’。”
〔2〕

 实际上，这段话显示出国家、主权者和政权，其实就是对同一个事物从不同方面进行解释。

在《论美国的宪法与政府》中，卡尔霍恩写道：“这样被委任的权力可以分为明显的两个部分：一部分是被各州的人民委任给他们的州的政府的；另一部分是人民自己保留的——没有委任给政府的。这两部分权力中包含有最高主权，通过最高主权人们使这两部分权力得以委任和建立；也是通过最高主权人们可以随时修改，改变或废除这两部分权力。最高主权和其他未授权给国家的权力，是人民自己保留的重要权力。”
〔3〕



上面所提到的“最高的权力”，无疑是州的主权或州的人民的主权。
〔4〕

 在卡尔霍恩看来，是唯一的和不可分的。但是当他把这种最高主权放在权力的两个部分中的一个那里，这部分权力掌握在人民手中——没有交给政府时，他就承认了主权是权力，并且承认了，至少是无意识地承认了主权是可分的。但他又用普拉提诺斯的隐喻
〔5〕

 ，自相矛盾地宣称主权是完整的东西，分离它就是毁坏它。
〔6〕



卡尔霍恩毫不避讳地承认几个主权可以合并成一个主权。他说：“如果州通过宪法放弃自己的主权和人格，加入一个更大的团体或者说国家中去，那么很明显这个整体就会有一个主权。”
〔7〕

 如果主权是可以联合的，为什么一个主权不能分成多个部分或者说多个小的独立政治实体呢？

韦罗贝教授与卢梭和卡尔霍恩的思想很相近。他宣称：“主权不仅仅是权力的集合。也不仅仅是多种单个能力的机械结合。”
〔8〕

 但是他又补充道：“它的确需要控制某些权力——比如，税收、缔约、保持军事力量等等。”然后他又回过来说道：“但是又不仅满足于此。它本身是一个实体，代表国家最高的政治权力。”
〔9〕

 我们不需要更进一步地指出韦罗贝教授在他的观念中没有区分清楚主权和权力。就我们的目的而言，光看一下他的《国家的本质》这本书的第四章的标题就足够了，它是这么写的“国家的权力：主权”
〔10〕

 。

主张主权和权力之间有区别，并且权力可分而主权不可分的人很多，前面提到几位代表人物并不是所有持这种观点的人；但是这就足以显示他们没有真正弄清二者之间的区别。我们认为没有权力就没有主权。如果权力可以分离，那么主权就也可分离。坚持权力可以分离，而主权不能分离，是滑向了神秘主义。

但是我们听有人说主权是一个法律主体，“法律”的主权是不可分的。我们暂且不论主权是否是一个法律主体，我们发现“法律的”主权是不可分的观点根本没有分量。相反，它只能显示该理论的弱点。道理很简单，既然一个人坚持认为“法律”的主权是不可分的，那他至少就得承认，除了“法律的”主权，还有其他的主权——政治的、道德的、经济的等——它们中的每一个，都是可分的。换句话说，坚持“法律的”主权是不可分的，就是承认道德的或政治的主权是可分的；而承认后者的可分性的同时又否认前者的可分性，是自相矛盾的。事实上，在法律的、政治的和道德的主权之间做出区分，就等于承认了主权是可分的。

法律主权不能分离的主张一般被认为是法学家的观点。有人说那些不专门研究法律的人是很难理解国家的主权的含义、意义和统一性的。也许让一个外行去谈法律的本质是不公正的；但是事实是，主权不可分的原理一直没有被立法机构承认。起码在美国是如此。不说州的最高法院，也不说联邦和州的下级法院，单是联邦的最高法院，从它成立之初到现在，已经多次宣称主权在这个国家里是分离的。可分的事物不一定是分离的，但是，分离的事物一定是可分的。美国的最高法院无疑被认为是这个国家的最有权力的法院，我们不能在其他国家找到权力与之相等的法院。事实上，它不仅是法律唯一的来源，也是法律的指导者。它的决定被清晰地理解并被彻底地执行。当它说主权是分离的，这就是以法律的名义说的。除非最高法院关于主权的可分性的决议被推翻，主权不可分的主张，就不仅是违法的，也是与稳固的传统和规则，甚至美国的现实相违背的。
〔11〕



主权，正如我们所理解的，绝不仅仅是一个关于法律的事物。如果法学家谈法律主权，那么政治学家可以谈政治主权，道德家可以谈道德主权，如此等等。一个法学家可以认为经济学家，道德家和社会学家没有资格讨论主权，但是主权的观念决不仅仅是一个法律观念。这种观念存在于所谓的原始社会，也存在于所谓的文明社会，既存在于过去也存在于现在。我们都知道在原始社会和在遥远的过去，劳动的分工仅具雏形。在法律、道德和其他观念之间还没有一个大致的区分。甚至在当今这个高度发达的社会，无论我们能多么迅速地根据事物的本质确定它的概念，我们都得承认我们的概念还有很多的重叠。仅仅认识到这一步，我们就不得不否认那种认为主权仅仅是一个法律概念的主张。

但是，一些学者告诉我们主权的观念在其严格意义上是一个现代观念。这并不意味着主权仅仅是一个法律的观念或一个政治的观念。即使我们能确定现代主权主要是法律或政治概念，因为它是16或17世纪法律的或政治的组织的发展的反映，我们也不能得出它仅仅是法律的或政治的观念的结论；原因很简单，如果16世纪或17世纪的法律或政治组织能够产生一个法律的或政治的主权观念，为什么19世纪或20世纪的经济组织就不能产生一个经济的主权的概念呢？因此正如我们已经在以前的讨论中指出的，既然我们承认某个时期的某种条件能够使得一种新的观念兴起，我们就必须承认随着条件的改变，观念也会跟着改变。

因此主权是可分的，历史已经向我们证实这是真实的。从地域上讲，现在的欧洲仍然是几百年前的欧洲。然而，历史显示，在16世纪初，除英国、法国、西班牙和一些意大利的城邦之外，很少有主权国家。但是在17世纪中期，当《威斯特伐利亚和平条约》（the Peace of Westphalia）达成后，主权国家的数目开始增加。在18世纪和19世纪，特别是在世界大战之后，更多的主权国家出现。既然主权的增加仍然限定在欧洲范围内，那么这种主权增加的进程也可以看做是主权分离的进程。研究历史的人会不止一次地发现一个主权整体会分成许多部分，并且这些部分自身也变成了主权国家。一个主权国家不是由许多主权国家组成的，但并不意味着它不能分裂成为许多主权国家。当卡尔霍恩说主权是一个整体的时候，他是正确的。当他坚持认为分离主权就是毁坏主权的时候，他也没有错；因为当我们要把一个主权国家分裂成两个或多个主权时，它的完整性当然会被破坏。主权是一个整体，但是它可以分离成两个或多个主权。

主权可分论不仅有历史依据，还有道德上的依据。主权不可分的理论告诉我们主权是一个国家的本质特征；它是最高的、绝对的和绝对无误的。对内，它可以伤害任何人或组织而不负任何责任，对外，它可以做它想做的任何事情。它是侵略战争的发动者。主权不可分论是一个国家把他国的爱好和平而手无寸铁的人们从他们世世代代生活的土地上赶出去的理由。总之，它是鼓励残暴行为的理论。相反，主权可分的理论告诉我们国家不是主权的唯一拥有者；主权被分成不同的部分，或者可以说，在国家的界限之内或之外分成不同的实体。国家和其他组织一样都没有理由宣称可以在自己的领域内为所欲为。国家可以看做是维护和发展人类的某一方面的利益的组织之一。它是手段，而不是目的，它所能作的一切只是保证人们成为它自身的目的。简单地说，国家所拥有的主权不是它可以为所欲为的依据，而是用来发展人类利益的一种权力。

这样的一种理论建立在一个比较合理、充分而牢固的哲学基础之上吗？我们对此问题的答案是肯定的。多元主义在我们的时代是一个广为接受的观念。它建立在实用主义和新实在论基础之上。用詹姆斯的话说它的优点是，“（1）它更为‘科学’，对此，它认为，既然主权是一个整体，它就具有明确的倾向连接的结构。这与事物中的倾向于分离的结构具有同等重要的意义。它们两个是事物的相协调的两面，一元论者为了使连接的结构显得比分离的结构更重要，就会不顾现实经验，去支持一种难以分清的整体。（2）它更能满足生活中的道德和民主诉求。（3）它不必再附会任何形式的多元主义，因为只要它能发现一丁点儿的事物中存在分离的倾向，它就能彻底打败一元主义。它对一元主义说的只是‘并非完全不可分’。一元主义也必须去证明多元主义所主张的绝对不可能是真实的，——但这可困难多了”。
〔12〕



事实上，如果我们打算把这种主权理论建立在形而上学的基础之上，多元主义是唯一我们可以接受的选择。斯宾诺莎及其跟随者所主张的一元主义，并不是那些认为主权是不可分的人所拥护的一元主义。斯宾诺莎告诉我们在宇宙中只有一个东西，这一个东西就是上帝。他是唯一的实体。他写道：“只存在一种具有某种属性的物质，并且它依赖于它自身的性质而存在，无论它是有限的还是无限的。但实际上它也不可能是有限的。因为如果它被另一个具有相同属性的东西限制，那么，那个东西也是存在的。这样就有了两个具有相同属性的物质存在。这是荒谬的。因此，它是不受限制的。”
〔13〕



如果斯宾诺莎的观点被那些认为主权是唯一的和不可分的人所承认，他们就得承认在世界或整个宇宙中只能有一个主权。但是这不是他们所坚持的。他们认为世界分成许多政治实体，它们每个拥有一个不可分的主权，每一个主权与其他的主权都是平等的。一旦他们承认或者说坚持认为在世界上存在许多主权，他们实际上是多元主义者。他们实际上不否认主权是分离的，因而认为主权是可分的。他们所坚持的是一个国家的主权是不分离的，是不可分的。如果主权本身是分离的和可分的，我们就不理解他们如何能够否认一个国家的主权的可分性。

绝对的、最高的，而没有任何限制的这种一元主义的观点根本就不是一种合理的观点。
〔14〕

 如果一个主权是最高的和绝对的，没有限制，那么在整个世界或宇宙就只能有一个主权。既然我们知道在世界上有许多主权，每一个主权就不能在绝对的意义上说是最高的和绝对的，也就更不能说是不受限制的。我们至多只能说在相对的意义上和在其范围内，它是绝对的和最高的。但是承认这一点，就是承认有对主权的限制。承认了对主权限制，起码从主权的范围的角度承认，就意味着对可分性的承认；正是从这个意义上说，限制意味着分离。

同斯宾诺莎一样，黑格尔认为宇宙是一个整体。但是他认为，这个唯一的整体不是上帝。并且它不是静止的。这个终极的整体，在黑格尔看来，从本质上说是运动的，它可以分化成多个表现形式，其中的每一种形式是这个终极的一的本身的部分表达。这样，一变多的原则就暗含着对可分性理论的承认。对我们来说，黑格尔一元主义应用到主权理论中，与主权可分论并不冲突。
〔15〕



我们知道一元主义在我们的时代已经开始衰退。它并不会给那些坚持主权是不可分的人以支持。一个人可以既是一元主义的拥护者，同时也承认存在主权分离的可能性。换句话说，尽管多元主义暗含着对主权可分理论的承认，但主权可分的理论并不总是多元主义。

在过去的讨论中已经认识到，主权可分的主张是建立在现存的事实、历史证据、普遍被接受的道德标准、比较合理、充分的哲学观念的基础上。但是这还不是全部。因为从语源学意义上讲，我们的主张也同样是合理的。我们已经指出，现在已经可以确定“主权”一词最早是由波马诺（Beaumanoir）使用的；但是当他使用这个词的时候，他是在两个意义上使用它：一是每一位男爵在他的领地内是主权者，二是国王在整个王国内是主权者。
〔16〕

 换句话说，除了国王的主权，在王国之内的领地还有许多主权。王国的主权，根据波马诺的看法，在程度上比领地的主权要大，但是它们两者之中一个的存在不会干扰或毁坏另一个的存在。原因很简单，因为他们在各自的领域内是主权者。如果后来对波马诺使用的“主权”一词的理解没有错误的话，则主权是单一的和不可分离的，并且是国家的特征，在国家内没有其他的主权存在的主张就缺乏词源学上的基础。
〔17〕



主权一词据说是从中世纪的拉丁文“supremitas”，也就是“suprema potestas”，即“最高权力”派生而来。
〔18〕

 但是“suprema potestas”是国际的或超国家的。它的含义与奥斯丁的主权理论大不相同。奥斯丁理论中的主权，菲吉斯教授说，在中世纪的许多单一国家中是不为人知的。
〔19〕



前面的讨论已充分证明主权是可分的。在主张主权是可分的同时，我们也主张主权是可以合并的。我们不否认在一个国家或在整个世界有一个主权的可能性。我们所否认的只是主权的不可分性。正如我们所理解的，主权可分论既可以被看做是对现存的情况的一种描述，又是一个我们目前应该遵守的原则。事实现在足以让我们不再相信主权是不可分的以及在一个国家内只能有一个主权。国家从来就不是达到人类生活至善的唯一手段，以后也不会是。许多高尚的人并没有借助国家的作用，那些热爱人类的人从来就没想过让利维坦主义者统治世界。

因此，现实要求我们的主权观念必须改变；如果不这样，我们现时代关于在不同的组织里面的主权的归属的争论就永远不会解决。一个具体的例子可以表明这一点。很多人认为托管区的主权在国际联盟那里。另一些人坚持认为它被授予了委任统治国，仍有一些人坚持认为主权保留在托管区。谁是正确的，谁是错误的？我们认为他们都是正确的，同时，他们都是错误的。换句话说，他们都是部分正确，部分错误。很容易看出如果仍坚持主权不可分的理论，则托管的主权只能在一个地方。但是众所周知，国联，委任统治国、托管区三者中的任何一个都不单独拥有这个不可分的主权。除非我们采用主权可分论的观点，否则只要现存的状况还存在，我们关于托管区的主权归属的争论就不会停止。

国际交往的日益频繁表明坚持主权不可分论是不足取的。当认识到这一点的时候，有人认为主权的观念不是国际关系领域的概念。我们不能理解为何它不是一个国际关系的概念。我们不需要指出持这种观点的人的软肋。我们仅仅需要对他们之间的争论稍加考察。尽管奥斯丁与霍布斯的观点非常相近，但是前者却把后者的绝对的、不受限制的主权狭窄化为“市主权”。接着，韦罗贝教授，尽管是一个坚定的奥斯丁主义者，却强烈反对他的老师的关于主权的狭隘观念，并把它扩展为“宪法主权”；但是，他却拒绝再更进一步去接受将主权理论运用到国际关系中！

由于韦罗贝教授认为在国际关系领域没有主权，他建议用“独立”这一词去取代“主权”。在这里我们又不能明白他如何能够仅仅通过改变词汇，就能绕过这个难题。我们认为，困难在于他们误解了观念本身，而不是词语的运用。也许还要说的是，“主权”一词经常被与诸如“独立”，“司法权”，“统治”，“优先权”等这些词混用。
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 在许多情况下，这些词语被用来指同一个或者说相同的事物。看起来甚至可以确定地说，“主权”一词从它诞生到现在，从来就没有出现过对它的含义的一致意见。我们所能说的只是主权意味着权力，我们也注意到没有学者在谈主权的时候不涉及权力的。权力在人类社会中无处不在。否认主权观念在国际关系中的运用就是否认主权观念本身，如果主权观念本身就被怀疑，那就没有国家的主权这样的东西了。在这里，我们要对主权的基础说上几句。主权，我们认为，建立在个体或大众的同意的基础上，此外再无别的基础。那些否认这种观点的人也许认为，比如，一个菲律宾人处在美国的主权控制下，但他不得不这样，这并非出自他的本愿。坚持这样观点的人，毫无疑问，没有触及问题的实质。很难想象一个主权会施加到一个不认可它的人身上。我们在这里不能担保能分析出使他同意生活在美国的主权之下的动机。但是不能否认，如果一个菲律宾人不同意这样做，他可以离开，甚至可以在任何时候以任何方式推翻它。他可以说服他的追随者跟他去发动革命，他可以离开菲律宾，到其他任何一个地方。如果他不能成功这样做，或如果他不想这样做，那他可以自杀或被杀掉。但是只要他自杀或被杀掉，美国主权对他的控制就立即停止了。

历史是一个储藏室，里面存放着无数可以证明我们的观点的事例。不同时期，不同地域的革命此起彼伏。一个人如果不愿意受其祖国的主权控制，大可以选择到其他国家，并在那里终老。许多事例证明，人们宁愿死，也不愿意向他们不认可的主权屈服。

坚持主权的基础是认可，然而也包含着这样一个认识，也就是主权，究其根本，是个体的主权，并且它是可以被代表的。说个体是主权者，因为它可以独立地以他认为合适的方式行动。根据某时某地的道德标准，一个人的行为或许是错误的，但是如果他执意这样做的话，也没有一个外部力量能阻止他。

但是，在某种意义上，人是一个社会的和社会化的动物。他当然可以成为一个生活在孤岛上，按照其自身的意愿行事的梭罗（Thoreau）
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 ，或者他也可以通过自杀来结束他的社会生活。但是一般地说，他会同意成为某种社会组织的成员。一旦同意成为一个组织的成员，他就将他的主权委托给那个组织。委任主权的方式有多种：委任可以是直接的，也可以是间接的；可以是公开的，也可以是默认的；可以是全部的或是部分的；可以是暂时的或是永久的。然而，需要指出的是，这些方式一般都是彼此交织在一起的。

由个体直接组成的组织一般会行使直接委任的主权。我们不准备像瑞士的总统M. 莫塔那样前卫，他在1920年国际联盟代表大会的第一次会议上宣称国际联盟是民族的联盟；但是既然承认了主权也可以以一种间接的方式委任，我们也同意有些人所持的这样一种观点，即国际联盟在处理其能胜任的事物中拥有主权。

一个出生在某个现存主权国家里的人，通常默许由该主权国家代行其主权。另一方面，新建立起来的组织的主权一般以表达的方式委任。但一个个体同意将他的主权转移到一个特定的组织一小段时间的时候，委任是暂时的，当他同意长时期甚至一生放弃的时候，委任是长久的。

当一个人的主权不是分离的，为了一个特殊的目的委任给一个特定的组织的时候，是完全的委任。这种主张并不否认，举例来说，德国可以有一个统一的、不可分的主权，如果它能够使它所有的公民或其他成员都同意它做它喜欢的事情。如果德国所有的个体都同意放弃他们的家庭、他们的职业以及其他的一切，而仅仅去为所谓的威望、荣誉、德国的主权等而战的时候，主权毫无疑问是单一的和不分的，然而并不是不可分的。我们已经说过，事情是分的，就一定是可分的；事情是可分的，但不一定是分的。但是我们可以意识到如果德国在一种情况下能够有一个统一的可不分的主权，那么一个教会或一个贸易组织可以在同样的条件下拥有同样的东西。

人类的利益是多方面的。一个人可以为了一个且仅仅一个利益而尽其所能，为了提高这种利益而同意放弃他的整个主权给一个组织；但是，一般地说，他有许多利益。他可以是一个教会的成员，同时，也是一个贸易组织的成员。他同意成为每一个机构的忠实成员，或者他对这些机构的忠诚依据他的兴趣是不同的。无论哪种情况，他部分地在一个机构的主权之下，部分地在另外的机构的主权之下。

还可以补充的是，为说明主权的基础是同意，我们可以在根本的主权和委任的主权之间做出区分。根本的主权，严格来说，是个人的主权；委任的主权，是社会组织的主权。
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 但是应当记住它们是同等重要的，因为一个简单的理由是，当我同意让教会在我之上实施权力时，等于是在说我在对自身实施权力。
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〔5〕
 “所有存在的事物都是有整体性的——只要它们真的存在，并且是真实的，如果事物没有整体性，还怎么可以存在？没有整体性，我们就不能说事物存在，军队不能没有整体性。房屋、轮船也不能没有整体性，房屋或船舶被解体以后，也就不称其为房屋或船舶了。当事物分开以后，它作为一个整体就不存在了。”Plotinus, Enneads，第九章。此处转引自Avey的Readings in Philosophy, 1921。


〔6〕
 “由主权可分的观点引出的一个问题——各国的人民怎么会部分地是主权者，部分地又‘不是’主权者—是保留的权力的主权者—而又不是授予国家的权力的主权者？不难理解主权的权力是怎样被分开的：一部分授予了代理机构；另一部分留在人民手里，或主权是怎样被一个人或少数人或大多数人享有的。但主权本身——这个最高权力怎么被分开，各国的人民既部分地是主权者，又部分地不是主权者——部分地是至高无上的，部分地又不是至高无上的，这是不可想象的。主权是一个完整的东西——分开它，就是——毁灭它。”Calhoun, Works，第一卷，146页。参考275页以下。


〔7〕
 Calhoun, Works，第一卷，122页


〔8〕
 Willoughby, Nature of the State, 194页。


〔9〕
 同上书，194～195页。


〔10〕
 参考Willoughby, The Fundamental Concepts if Public Law, 27页。Alexander Stephen试图区分主权和最高权力：“主权权力是可分的，而主权本身作为主权权力的来源，自始至终是不可分的。”（War Between the States，第一卷，第23页。）但是他没有对二者的不同做出一个令人满意的解释，他从来没有将主权和权力分开讨论。“我说最高权力，”他说，“是指它是术语政治体或者说联邦的内在的，始终正确的权力或意志——它是所有政治权力的来源和基础；它可以随时收回它给联邦政府或州政府的权力。”（同上书，24页）在另外的地方，他说：“主权和忠诚是相互的。公民效忠于哪个政权，哪个政权就有主权。美国人有双重公民身份，如果忠诚是主权的基础，那对前者的分割，自然会造成对后者的分割。”（同上书，492页）


〔11〕
 Bryce爵士在他的Studies in History and Jurisprudence中肯定地指出法律主权是可分的。参见“The Nature of Sovereignty”中的论文，第二卷，507～510页，520页。
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译后记

近些年来，“陈序经研究”是学术界一个不大不小的热点。陈序经的著作都在陆续重版。但陈序经于1928年提交答辩、1929年付印的博士论文一直没有引起研究者的注意，实际上这也是陈序经研究难于深化的一个重要原因。我一直在想把这本著作翻译出来，以为陈序经研究提供更为坚实的基础。2003年8月到2006年2月，我在中国社会科学院哲学研究所撰写博士后出站报告《陈序经政治哲学研究》（人民出版社2007年版）时，就一直在断断续续地翻译这本书，但译事艰辛，加之心有旁骛，拖至2008年暑假才决定了此一“心结”，不过也只能够交出一份勉勉强强的答卷，实在是非常惭愧！后又经张伟生、金欣两位好友详加校对，避免了若干硬伤。特别需要指出的是，在翻译过程中，我参考了前贤与时贤的一些翻译文本，有些更是直接援引，这里译者深表感谢。
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