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为何我们总是关注着宪法的制定者 

——《普通法、共同基础和杰弗逊原则》前言 

大卫·斯特劳斯 著 韩易 译

    我们为何总是关注着宪法的制定者呢？毕竟他们都已去世多年，而且他们生活的世界与我们现在的世

界已经有了天壤之别。为什么他们的观点并非作为一种单纯的历史现象，而在今天仍然至关重要呢？退一

步讲，即使我们不关注那些制宪者，那么我们为什么要关注他们的作品——宪法本身呢？宪法也是制定者

所处的时代以及他们自身情感的产物。尽管开国的那一代人是如此的杰出，如此的具有远见卓识。但是，

有什么合理的理由可以让我们在今天仍然遵守那些规则呢？假设有一群最优秀的人生活在这个世界的另一

端，尽管他们伟大，我们照样不会接受他们的治理。同样，生活在另一个时代的开国者们，从任何相关的

角度来看，他们和我们的距离更加的遥远，可是我们为什么会将他们的决定视为法律呢？ 

    

    这些问题看起来更像是严肃的学术课题，没有人在认真的讨论宪法的高级法地位，几乎每个人都认为

制宪者的观点在某种程度上起着作用。无论是否作为学术课题，这些问题的确非常重要。因为在宪法上，

文本的作用和原始含义依然是不确定的。我们试图回答那个最基本的疑问——为什么我们如此专注于制宪

者？在此之前，我们将不会明白文本和原始含义是如何发挥作用的。 

    

    就像在过去那样，文本的作用和原始含义在今天可能仍然充满争议。这些争议体现在：联邦主义、宪

法第二修正案确定的人民保有及配带武器之权不得侵犯、宪法第八修正案里的不得处以残酷与非寻常之刑

罚，还有宪法第一修正案规定的国会不得制定建立宗教或禁止宗教自由的法律。在这些领域，来自律师、

法官和法学家的各方面的合作努力正在进行，以使宪法更加遵循于其所被认为的原始含义的规定。 宪法

正文里的规定、第一修正案的言论自由条款、第四修正案或者第五修正案里的不得在刑事案件中强迫犯人

作不利于本人之证词；未经相应法律程序，不得剥夺任何人之生命、自由或财产；非有恰当补偿，私人财

产不得充公的规定，或者是第十四修正案里无论何州亦不得不经适当法律程序而剥夺任何人之生命、自由

或财产；亦不得不给予在其司法管辖下之任何人以同等之法律保护的规定或者是宪法原文中结构性的规

定，在多大的程度上，立法的原意应该支配对以上条款的解释呢？评论家们已经有力的抨击了那种观点，

即认为宪法的解释只能严格的依照于文本和立法者的原意 。但是，只要在宪法的解释中，文本和立法原

意仍然起着一定的作用，只要人们从根本上认为必须这样作，那些对宪法文本和原意作用的辩解就仍将伴

随我们，同时我们也必须对为什么制宪者至关重要这个问题提出观点。 

    

    对于这个问题并没有一个意见一致的答案。托马斯•杰弗逊在建国之时就曾经提出了这个问题。在

1789年从巴黎写给吉姆•麦迪逊的信中，他说道：“大地属于那些正在生活于其上的人们，而不是属于那

些已经去世的人。” 所以，无论是怎样的宪法意图，它怎么能够约束以后的人们呢？在那时，并非只有

杰弗逊提出了这个问题，他也并不是最极端的怀疑论者，但是，他的表述却是最令人难忘的。 

    

    问题在于，杰弗逊派的怀疑论在某种程度上很难反驳，而在另一方面却完全没有说服力。事实上，对

于任何相信自治政府的人，很难提出一个说明来解释为什么前几代人的决定对今天的法律仍然有作用，无

论他们是建国时期的，还是内战时期的或者是其他任何一代人。但同时，杰弗逊派的怀疑论看起来与我们
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现实政治和法律的传统根本不符，甚至也违背了我们整个的文化。有很多的人尊崇宪法。很多美国人认为

他们通过某种重要的方式与其前辈联系起来。美国的法律在今天看来像是数代人的事业中的一个篇章，而

且正是数代人延续下来的品格，成为使其具有价值的一部分原因。对于很多人来讲，拥护宪法并对建国以

及其他历史上重要的时期抱持一种敬意，是作为美国人的根本。所有这些态度都深深地与杰弗逊式的怀疑

论相冲突，只要那些态度仍然具有普遍性，杰弗逊式的怀疑论将永远会看起来是一个辩论题目——虽然机

智并且难以回答，但却不知何故的完全错误。 

    

    在本文中，我试图通过这种方式来回应杰弗逊，既给出一个甚至能说服杰弗逊式的怀疑论者重视宪法

的理由，同时又能考虑到对宪法和美国传统深深认同的观点，而并不是像杰弗逊式的怀疑论看起来的那

样，将它们作为神秘主义或祖先崇拜忽略掉。对杰弗逊的回答的第一个部分是承认和避免：美国宪法法律

在很大程度上是通过独立于建国者的想法这种方式发展的，很多美国的宪法法律由先例组成，而这些先例

是通过普通法的方式发展的，有它自己的生命和逻辑。但是，认为美国宪法法律完全是由先例组成并且独

立于文本和起草者的观点也是错误的。毫无疑问，在次要的程度上，文本和它原始的含义仍旧起着重要的

作用。我们并不能通过我们已经将制宪者抛在脑后这样的理由来逃避杰弗逊的问题。 

    

    对杰弗逊最核心的回答应该是，宪法的文本在人们中间建立了一个共同的基础，通过这种方法，宪法

使得那些难以处理的争议变的简便易行。用一种类似的说法，在有些时候，事情被安排下来甚至比安排的

正确更重要，而宪法的规定正是对事情的安排。宪法告诉我们总统的任期将有多长，每个州将有多少位参

议员，在刑事案件中是否要有陪审团裁决以及其他很多事情。即使宪法制定的规则并不是想象中最好的，

但它们适合于提供一个答案这样非常重要的功能，从而我们不需要不停地展开争论。 

    

    正如我将要解释的，这些理由应该说服那些最反传统的杰弗逊派的怀疑论者。同等重要的是，这些理

由与我们当下的实践和宪法的解释相符合。普通法以及共同基础的理由使得我们对宪法的解释，包括在宪

法解释的实践中看起来有疑问的部分，都具有了重要意义。普通法以及共同基础的理由因此应该被接受，

不仅仅对于那些从总体上认可我们目前的宪法秩序的人是如此，甚至对于像杰弗逊一样的，拒绝任何看起

来像是祖先崇拜观点的人也是如此。 

    

    但是同时，普通法以及共同基础的理由并不阻止人们对宪法以及制宪者进一步地的崇敬。那些相信制

宪者受到上帝启示的人们也能够接受普通法以及共同基础的理由。事实上，他们有着强烈的动机来接受这

些理由。另外一些给人较深印象的人认为，他们是持续发展的传承先辈的美国文化的组成部分，这些人也

有合理的动机接受这些理由。但是，那些想揭示神启论和文化传承不真实的人，以及认同其他文化传统、

宗教信仰、民族习惯——这些都与制宪者无关——的人，也能够接受普通法以及共同基础的理由。在这

里，关键的思想是罗尔斯著名的重叠共识（overlapping consensus）理论。属于广泛而且根本不同的信

念体系的人们，比如信仰不同的宗教的人，以及拒绝承认任何宗教体系的人都能够对一些共同原则达成共

识。我相信，坚持宪法以及原始意义所需要的正是这种理由，而这也是普通法以及共同基础的理由所能够

提供的。 

    

    在第二部分，我将描述杰弗逊的观点，回答习惯上所给出的答案是怎样的不充分，并且说明普通法以

及共同基础的理由所能给出的解答。在第三部分，我将详细阐述这样的观点，宪法法律通过一种普通法的

方式发展，在非常重要的范围上独立于宪法的文本以及制宪者的意思，这是对杰弗逊的问题的部分回应。

然后在第四部分，我将阐述，当我们在一些有限的但却关键的情况下坚持宪法文本以及原始意义的“共同

基础”理由。在第五部分，我试图阐明没有“共同基础”理由的实践将是有问题的，从这个角度看到该理

由对实践的意义，并且我还将探讨其他宪法解释理论的含义。 

    

    

    文章来源：法学时评网 
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