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摘要：在祛魅的时代，现代法律的合法性已无法诉诸任何一种整全性的学说，而只能代之为全体

公民所认同的公共理性。在通过公共理性来求得法律合法性的过程中，罗尔斯首先界分出具体

法律规范与宪法两个层面的合法性问题，宪法的合法性是其合法性理论的核心。公共理性对宪

法根本和基本正义的证明，一方面为其奠定了一整套实质性正义原则，同时也为其提供了程序

性的指南。公共理性观念不仅在理论上为整个法律秩序的合法性作出证明，而且也为司法实践

提出了具体的要求。公共理性的本质在于对人的平等价值的弘扬，正是对这一价值的坚守，才

使得法律能够更具可接受性。
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在法哲学的研究中，对合法性的探究既是一

个重点问题，也是一个难点问题。言其为重点，是

因为合法性追问的是何为正义之法?法律的可接

受性何在?这一法律合法性自身所带来的问题意

识，决定了合法性乃是法哲学研究的生命线。而

言其为难点，则是因为在“诸神争论”的现代世

界，寻觅一个能够为所有公民都能接受的共识基

础极为不易，同时法律的可接受性乃是法律合法

性得以证成的核心。一般而言，在同质化程度较

高的前现代社会，法律合法性的证明是通过为人

们所共享的道德、宗教等整全性学说来完成的。

而在现代社会，由于终极性的共同世界观和价值

观在公共生活领域中的式微，直接导致的结果就

是前现代社会中的法律合法性论证的范式无法适

用于现代社会，由此便给现代法律提出了一个难

题，即现代法律的合法性何以依凭⋯?

合法性症结的聚焦之处，正是问题解决的关

键支点。“合法性意味着为公民接受法律提供好

的理由。法律合法性与法律的规范性质、集体性

认同以及作为法律共同体基础的最终标准密切相

关”[2】。所以，如何在价值多元化的现代社会，为

法律寻觅坚实的共识标准，成为了谋划现代法律

合法性基础的要旨。而作为法律哲学家的罗尔

斯，在该方面的有益探索，为我们展现了一个五彩

斑斓的理论世界。罗尔斯政治自由主义的起点

是，“一个由自由而平等之公民——他们因各种

尽管互不相容但却合乎理性的宗教学说、哲学学

说和道德学说而产生了深刻的分化——所组成的

稳定而正义的社会怎样才可能长治久安?”【3 J13对

于该问题的回答，罗尔斯认为，需要建立一整套的

正义原则(自由原则、均等原则以及差别原则)作

为社会整合的基础。而正义的原则要能成为社会

整合的基础并作为合法性的标准，就必须面对如

何取得全体公民认同的问题，罗尔斯认为，正义原

则的政治自由主义的建构有别于整全论的道德建

构，它能够得到秉持不同整全论学说的公民基于

公共理性的认同。质言之，作为公民理性的公共

理性，可以解决正义原则的认同问题。因之，就本

质而言，“政治自由主义的根本问题是合法性，解

决合法性问题要应用公共理性，而公共理性的对

象是宪法实质和基本正义问题。””1

在罗尔斯看来，公共理性一方面为法律提供
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了实质性标准即两个正义的原则，另一方面也为

法律提供了程序性标准即公民推理和论辩的指

南。正是公共理性被赋予了这两种特征，决定了

其可以担当法律合法性的基础。运用公共理性来

解决宪法实质和基本正义问题，构成了罗尔斯探

究法律合法性的基本立论。宏观而言，罗尔斯的

论证策略一方面接受了现代世界理性多元的现

实，同时也肯定了法律合法性问题的解决之道唯

有诉诸启蒙的遗产——理性资源。问题是，公共

理性是如何对现代法律的合法性问题加以解决的

呢?罗尔斯大致上遵循了这样的思路：首先界分

了两种合法性问题，即权力行使和宪法根本的合

法性；在厘定两个层面的合法性问题之后，将理论

的重心投向了宪法根本和基本正义，此二者要获

得合法性的证明就必须诉诸公共理性；公共理性

在为现代法律提供理论论证的同时，也能在具体

的司法实践中为合法性的实现提供论证资源。

一、两个层面的合法性

罗尔斯的学术抱负并非是为人类社会中的法

律寻求一个超越时空的标准，而是立足于西方现

代社会的现实，试图解决社会整合以及法律的合

法性问题。在罗尔斯合法性理论展开的画卷中，

立宪政体是其分析问题的起点。他认为，在立宪

政体当中，政治关系有两个典型特征：其一，它是

社会基本结构或基本制度结构内的一种个人关

系，个体与该基本制度结构的关系是因生而入其

中，因死而出其外；其二，政治权力总是依靠政府

使用制裁而形成强制性权力，因为政府在建立其

法律时，才有使用强权的权威∞J143。144。第一个特

征指向于与宪法相关联的社会基本架构；第二特

征说明政治权力的强制性。

我们先来看第二个特征。政治统治中的权

力，在得到理论确证的同时也要求在现实中加以

实现，由此带来的问题是，权力的强制使用如何满

足合法性的要求?合法性的追问，要求对权力何

以被人们接受以及权力自身的可接受性作出回

答。一般而言，在法治社会中，权力合法化的基本

逻辑是来自具体法律规范的授权，而具体法律规

范自身的合法性则来自上位法，经过层层上溯，具

体规范的合法性被追溯至最高法——宪法。于

是，按照自由主义的理解，权力唯有在符合宪法的

情况下才是合法的，所以，对具体权力的行使及法

律的运用，其合法性最终会诉诸宪法。就此而言，

该层面的合法性适用的范围是既定的法律秩序，

通过上位法直至最高法律规范——宪法的保证，

法律规则便获得合法性的证明。这一主张并非罗

尔斯所独创，它与法律实证主义者所坚持的渊源

命题(例如凯尔森的基础规范、哈特的承认规则)

相去不远。在既定的法律秩序内，通过最终溯及

宪法的方式来获得政治权力以及法律规范自身的

合法性，说明了只要有宪法、法律的授权，那么权

力的合法性问题就可以得到解决。

既定法律秩序内合法性问题的解决，并非法

律合法性问题的全部，前述政治关系的第一个特

征，还要求我们进一步追问宪法及基本政治制度

的合法性从何而来?这就涉及到合法性问题的第

二个层面，相较前一层面而言，该层面合法性的证

明更为根本，因为如果宪法的合法性得不到保证

的话，又遑论立基之上的具体法律规则与权力行

使的合法性呢?

在既定的法律秩序内，宪法处于效力金字塔

的顶端，是政治权力和法律规范的合法性源泉。

罗尔斯继承了西方社会中审议民主的基本立场，

在他看来，“宪法的基本要素是可以合理期待被

所有自由平等公民共同认可”KJ，也就是说，宪法

自身的合法性在于公民的共同认可。这样，我们

可以界定罗尔斯的合法性理论包含了两方面的内

容：一是政治权力及法律规范的合法性；二是宪法

的合法性。概括而言，“只有当我们履行政治权

力的实践符合宪法——我们可以理性地期许自由

而平等的公民按照为他们的共同人类理性可以接

受的那些原则和理想来认可该宪法的根本内

容——时，我们履行政治权力的实践才是充分合

适的。这就是自由主义的合法性原则。”旧J145

一如前文指出，第一层面的合法性只是一个

包括立法与司法的技术问题，这在现代法治社会

并非难题。而我们所关心的是，在理性多元的情

形下，正义的原则如何能成其为宪法乃至整个法

律秩序的根基?同时人们又如何能够认同它?这

便是宪法合法性理论需要解决的问题。

二、宪法合法性的公共理性证明

按照政治自由主义合法性原则的要求，“关

于宪法根本和基本正义的问题，基本结构及其公

共政策都可以向全体公民证明其正当合理

性”‘3瑚8，进言之，宪法合法性问题的证明需要诉

诸全体公民，同时论证的根据应该是为公民广泛
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接受或具有普遍适用性。该主张的核心在于何种

理由或证据具有普遍接受性。由于现代社会理性

多元的现实，人们各自秉持着相互竞争的整全性

学说，虽然这些学说都有其合理性，但任何一种学

说并不能得到全体公民的认可，因此，宪法合法性

的证明不能通过传统的形而上的信念获得。基于

这一境地，罗尔斯认为需要引入一种能够为全体

公民所接受的新的论证资源——公共理性。

与私人理性不同，公共理性包含了原则性和

程序性两方面的内容，同时也是一套禁忌系统，它

将“原初状态”下所选择的正义原则通过宪法的

形式，对以立法程序所表达的人民主权有所限制。

在这里，人民的意志不是最高的，在其之上必须有

更高的公共理性(它通常以立法第一原理表现出

来)来规约它，这样，才能切实保证民主社会不被

自我颠覆、公共正义得以实现∞1。细而言之，公

共理性是自由民主社会中一套有关正义的基本理

念和规则，是政府官员行使公共事务的推理理性，

也是公民们在对宪法和正义的基本原则进行表决

的推理理性口H05。其特征有三：其一，它是公民的

理性；其二，它的目标是公共的利益和基本正义；

其三，它的本质和内容是公共的，是由社会的政治

正义观念表达的理想和原则所给定的p忙26。

由是观之，公共理性的厘定植根于西方社会

审议民主的传统，其目的则在于希冀建立其上的

宪法根本及基本正义问题能获得实质上和程序上

的证明。罗尔斯认为，公共理性包含两方面的内

容：一是关于基本结构的实质性正义原则；二是各

种探究指南即推理原则与证据规则(按照这些原

则和规则，公民们便可决定能否恰当运用实质性

原则，并确认那些最令他们满意的法律和政

策)口忙37。公共理性在现实政治中是这样展开的：

“第一，社会的基本结构是由一种政治的正义观

念所规导的；第二，这种政治观念是各种合乎理性

的完备性学说达到重叠共识的核心；第三，当宪法

根本和基本正义问题发生危险时，公共讨论(即

诉诸公共理性)是按照政治的正义观念来进行

的”∞J45。具体说来，公共理性的核心在于，当公

民对宪法及正义的原则进行讨论时，不能求助于

他们所拥有的合理的整全论观念，而应代之以在

正义原则指引下的相互共享的理性。宪法的实质

问题指向于政府的结构、运行过程以及公民的平

等权利和自由，其主题是公共的，自然它的证明也

应向所有的公民开放。换言之，宪法应当是秉持

不同整全论观念的公民们的一致共识，也即罗尔

斯所谓的“重叠共识”，而这种共识能被人们所接

受的理由则是公共理性。

公共理性对宪法合法性证成有两层含义。一

是宪法基本架构应该满足正义原则的要求，在罗

尔斯看来，此处的正义原则主要是指平等自由的

第一原则。何以如此?盖因实质性的正义原则内

嵌在公共理性的内容之中。二是对宪法危机或进

行解释时，应当诉诸公共理陛，因为只有在正义原

则的指引下，通过公民共享的公共理性的推理，而

非借助个人整全性观念，于是，解决方案在符合正

义的同时也能得到所有公民的支持。

三、司法实践中的合法性标准

经前文分析，罗尔斯合法性理论的关键之处

就是通过公共理性来确证宪法的合法性，这一论

证范式既不同于他在《正义论》中所主张的基于

道德哲学的证明，同时也不与哈贝马斯式的单纯

程序性证明相同，公共理性对宪法合法性的证明

兼具了实质性和程序性两种维度。罗尔斯对公共

理性所寄托的愿望并不简单地停留在抽象的理论

层面，他还将这一规划推向了具体的司法实践活

动中。

公共理性所适用的范围包括官员、公民在涉

及宪法根本和基本正义的讨论，还适用于司法实

践活动。在罗尔斯看来，在实行司法审查制度的

立宪政体中，公共理性乃是其最高法院的理性，而

且是法院履行的唯一理性。最高法院是唯一可在

政治体制上体现理性创造的政府分支。并且是理

性的唯一的创造物_J224。245。进一步来说，作为推

理原则和证据规则的公共理性应当落实到司法领

·域中，唯有如此，司法行为才具有合法性。

需要注意的是，罗尔斯将公共理性运用于司

法是有限定性的，它仅适用于具有司法审查制度

的立宪政体。将公共理性视为最高法庭的理性，

主要是针对法庭在履行较高法律(宪法或基本

法)的司法解释职能而言的。在宪法需要解释之

时，法官所论证的资源只能是公共理性，他们“不

能求助于自己的个人道德，也不能求助于普遍的

道德理想和道德美德⋯⋯相反，他们必须诉求于

他们所认为是属于有关公共观念及其政治正义价

值和公共理性之最合乎理性的理解的那些政治价

值”¨忙50。罗尔斯将基于公共理性的司法解释视

为最佳的解释，它是一种最适宜于表述宪法所规
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定的相关内容的解释；也是一种最能根据公共正

义观念或该观念的一种理性变异观念来证明宪法

内容之正当合理的解释。而司法解释为什么要诉

诸公共理性呢?原因则在于，通过公共理性的解

释，一方面使法官的行为能够得到具有同样公共

理性的公民的认可，另一方面它为宪法和宪法解

释之间建立起一种连贯性的关系。

除了对宪法进行司法解释时要使用公共理性

之外，在疑难案件的判断中同样也需要公共理性。

在司法过程中，法官经常会遇见现有的规则不足

以裁决案件的情形，这该如何处理呢?基于解释

主义的立场，德沃金认为，法官“不应该试图像立

法机关会做的那样去进行立法，相反，应该试图辨

识公平和正义原则，这些原则最好地论证了作为

整体的共同体的法律，然后将这些原则适用于新

案件”-7 J。按照罗尔斯的观点，法律秩序的基础

是正义的原则和公共理性，为了保证这一规范性

的要求，在疑难案件的审理中，法官不是在创设法

律，而是将这一规范性要求延伸到法律的空白之

处，唯有如此，方能保证整个法律体系的连贯性。

简言之，法官在法律出现漏洞时，他诉诸的准则只

能是正义原则，而获取的途径则是公共理性，这样

在做到与基于正义原则的宪法保持连贯的同时，

也能使适用于疑难案件的原则为公民所接受，从

而满足了合法性的要求。

四、余论

将公共理性设定为法律合法性的基础，源于

罗尔斯对西方现代社会理性多元现实的考量，其

理论愿旨在于寻求一个能够为所有秉持着相互竞

争的整全性学说的公民所认可的基础。在自由民

主社会的国内政治中，公共理性认为所有公民都

负有从一个共同的基础来论证其政治行动的特殊

义务，这一共同的基础就是：通过法律联系在一起

的人们而可能共同拥有的理由和证据坤J。在法

治主义的理念中，法律作为公器，它调整的是全体

公民的利益并应当反映公民的意志，因而，“法律

是公共理性的表达形式⋯⋯通过公共理性，法律

所宣称的超越公民判断和行动之上的权威，必须

最终基于公民们自己的理性之上”H3。将法律合

法性的最终标准溯及公共理性蕴含了对平等价值

的关切。公共理性的观念预设着平等的、理性的

现代人形象，他们被赋予了平等分享理性的能力，

通过程序的设定保证他们平等对话的权利，将讨

论的结果界定为所有参与者的共识以使人们能够

平等的接受，所有这些都彰显罗尔斯对平等价值

的坚守和弘扬，归根到底，是在现代性境况中对人

之尊严的维护。

诚然，罗尔斯用公共理性来解决法律合法性

的理论尝试并不是完美无瑕的，事实上，罗尔斯虽

然在政治自由主义中成功地摆脱了各种整全性学

说的纠缠，依靠冷峻的公共理性的筛选，提出了一

种关于基本正义以及法律合法性的重叠共识。但

另一个事实同时出现，理性地推理时所摆脱的那

些纷争，并没有离他而去，而是最终加倍地降临到

他“赤裸裸”的正义理论上。人们纷纷指责，这种

不追求更高意义的善的正义理论究竟有什么意

义，差别原则所体现出的权利对善的优先性究竟

是不是合理?而哈贝马斯则将罗尔斯的公共理性

观念斥之为一种“垄断式”方式，它仅是换了形式

的“独断论”而已。

尽管罗尔斯的公共理性观念招致了诸多的诘

难和批评，但是其理论贡献是不可忽视的。第一，

公共理性观念并不满足于建构一整套的正义原则

来作为法律的合法性基础，更为重要的是，它还设

计出程序性的探究指南来解决法律的可接受性问

题；第二，在法律实证主义大行其道的现代世界，

通过公共理性观念来证明法律合法性的主张，进

一步拓展了合法性理论研究的空间；第三，它也提

示我们在祛魅的时代，规范性的求得唯有诉诸人

的理性，而对理性精神的弘扬，更是对人的平等尊

严的维护。

综合而言，在现代性语境中，作为社会整合最

基本手段的法律需要人们对其强制力的接受和服

从，舍却法律的现代社会是无法想象的，然而，对

法律事实上的接受并不能自证法律的可接受性。

法律合法性公共理性式的探究，旨在将法律的可

接受性建立在公共理性之上，其本质在于，“人的

平等问题，是同样的人共同生活在共同的世界上，

共同面对和解决公共的问题”u⋯。事实上，法律

在内容上体现着人们社会生活样态，在结构上它

是为了调整人们共同的社会生活而选择的规范，

如此，法律应当成为共同体当中所有成员的共同

事业。一言以蔽之，罗尔斯给我们带来的最大启

示就是，法律合法性理论唯有在重视公共性的资

源时才能有广阔的延伸空间。
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Abstract：In t11e era of出senchantment，the le舀timacy of modem law has lost its way to resort to any kiIld of comprehensive theo—

ry．It has to be replaced by tlle public reason accepled by all citizens． In the process of seeking tlle le百timacy of modem law

through the public reason，Raw】s distingLlishes two aspects of 1egitimacy 0f law：speci6c legal norrns and the constitution，accord—

ing to which the constitutional le舀timacy is regaIded as the core of the theory of legitimacy．The proof of the public reason to the

constitutional fundament has laid a complete set of principal fbr tlle basic justice and pmvided a procedural guidance as weU．The

idea of public reason has not only offered a pmof of the le西timacy for the entire legal order in theory，but also put forwald some

spec浓c requirements for the judicial practice．The essence of public reason is to promote equality of human value． It is?the

stick to this value that makes the law be more acceptable．

Keywords：Rawls；le舀timacy 0f law；public r；eason
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