
忠孝与神圣 ： 宪法上服兵役义务的法理变迁

李 富鹏

摘 要 本 文以 宪 法服兵役义务为 研究 对象 ， 借 由
“

五五宪 草
”

第 １２７ 条和
“

五 四宪 法
”

第 １０３ 条所提供

的 两种立 宪思路
，
深入分析服兵役义务的 法理基础 ， 并探讨 其对 当 下 的 现实 意义 。 服 兵役义务 彰 显 了 国 民 与 国

家之 间极 端的 关 系 ，
其将个体权利 与 国 家主权的 宪 法逻辑推 到 极 致 ， 触及 了 宪 法 的 生命 维度 。

“

五 五宪草
”

与

“

五 四宪 法
”

分 别 淬于抗 日 战 争 与 朝 鲜战 争 的烽火 ， 保 持着宪 法对 生命 的真切 回应 与 战 争动 员 的 真实语境 。 两部

宪 法性文件对于服 兵役 义务 的论证分别 以
“

忠孝
”

与
“

神圣
”

为 法理依 据
，
形成对立 的论 证理路 。 在近代 中 国

与 国 民的 双重 生 死攸 关 中 ， 建立起 了 国 民与 国家的 位格阶梯 与 公民 的人格结构 。
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作者李 富鹏 ， 中 国政法大 学 法学 院 、 德 国马 普欧 洲 法律 史研究所博 士研 究 生 。

一

、 对宪法服兵役义务的法理追问

近代中 国 ， 制宪与毁宪相继而生 ， 留下了大量的宪法文本与立法论证 。 今人同此情境 ，
并囿于

立场或主义 ，
对于具体条文 ，

往往有相反的判断 。 古之学者
， 重例而晓义 ，

“

其事与文 ， 所以藉为

存义之资也
”

。
① 因此 ， 宪法的体例与框架较之具体条文与表述更具稳定性 ，

也更能揭示宪法的内在

逻辑 。 如是观之 ， 备受争议的
“

钦定宪法大纲
”

的简明体例 ， 为理解近代 中国的宪法源流 ， 提供了

最初的义例与基型 。

“

君上大权
”

与
“

臣 民权利义务
”

两个
“

章 目
”

构成了中 国宪法基本的二元要素 。 君上与臣 民

直接面对 ，

一并进入近代法理国家的概念框架 ，
实现着国家正当性和力量性的重构 ， 并衍生出

一系

列宪法核心主题 ：
国家与国民 ，

主权与人权 ， 权力与 自 由 ， 权威与尊严 。 任何理智的主权承担者都

＊ 本文系教育部哲学社会科学重大课题攻关项 目
“

中华法系重构 中的若干重大理论问题研究
”

（
项 目批准号

：
１０ＪＺＤ００２８ ）

的

阶段性成果 。

① ［清 ５ 章学诚 ： 《文史通义 》 ，
叶琪校注

，
中华书局 １９８ ５ 年版

，
第 １７ １ 页 。

—

１４６
—
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不会刻意制造二者的对抗 ， 而是试图 重塑彼此的位格 ， 谋求类似于
“

合君 民为
一体 ， 通上下为

一

心
”

的共赢 。 当
“

君上大权
”

抽象为主权观念 ，

“

臣民
”

则徘徊在国民 、 公民与人民等近似又鲜 明

的法政概念之间 ，
不断界定 自 己 的位格 。 每一项基本权利或义务 ， 不仅充实着个体位格的 内涵 ， 并

且使其与整体秩序建立某种特定关联 。 其中 ， 服兵役义务彰显 了国 民与国家之间极端的关系 。 这种

极端的关系 ， 将个体权利与国家主权的宪法逻辑推到极致 ， 触及了宪法的生命维度 。 宪法规范该如

何论证国 民个体为了享有生命权却必须危及甚至献出生命的逻辑悖论？ 在近代 中国与国 民 的双重生

死攸关中 ， 如何建立个体国民与国家的位格联系 ， 以至形成完整的位格阶梯与公 民的人格结构 ？

“

五五宪草
”

与
“

五四宪法
”

分别淬于抗 日 战争与朝鲜战争的烽火
，
保持着宪法对生命的真切

回应与战争动员 的真实语境 。 两部宪法性文件对于服兵役义务的论证分别 以
“

忠孝
”

与
“

神圣
”

为法理依据 ， 形成对立的论证理路。 本文拟以
“

五五宪草
”

第 １２７ 条和
“

五四宪法
”

第 １ ０ ３ 条为分

析对象
，
沿着宪法条文的

“

制宪痕迹
”

对上述问题予以 回应 ， 并探讨两种立宪思路对 当下的现实

意义 。

二 、 忠孝 ：

“

五五宪草
”

第 １２７ 条的法理基础

“

五五宪草
”

的第 ２２ 、 ２３ 条明确规定人民有依法律服兵役 、 公役及公务的义务 。 第 １２７ 条与此

形成对称逻辑 ， 规定
“

人民因服兵役 、 工役或公务 ， 而致残废或死亡者 ， 国家应予 以适 当之救济及

抚恤 。

”

值得注意的是 ， 立法院对于此条的立法说明 以
“

忠孝
”

伦理为核心 ， 论证严谨 。 这里先对
“

五五宪草
”

第 １２７ 条进行立法分析 ， 并揭示其背后忠孝法理所发生的近代转变 。

（

＿

） 对
“

五五宪草
”

第 １２７ 条的立法分析

“

五五宪草
”

共计 １４７ 个条文 ， 绝大多数条文是 比较立法的产物 ， 立法说明多以总理遗教和外

国立法例为标准 ，

“

以示其本源而明其旨趣
”

。
＠ 少数条文 ，

立法者以为无须引赘论证 ， 只作简单陈

述 ， 如第 １ ０ 条至第 １ ７ 条有关自 由权的规定 。 以传统伦理作为立法理由 ， 仅见两条 。
③ 其中 ， 第 １ ２７

条的立法理由 ， 没有引 用任何外 国立法例 、 总理遗教或国 民党党义 ， 完全 以传统伦理为理据 。 于

此 ， 我们必须追问 ， 立法说明为何挣脱
一

贯的解释逻辑 ， 于此条款突破体例 ？

１９ ３ １ 年
，

“

九一八
”

事变发生后 ， 国难严重 。
１９３２ 年 ，

“
一二八

”

事变后 ， 淞沪战起 ， 国难 日

益深重 。 同年 １２ 月 ， 国 民党召开四届三中全会 ，
通过

“

集 中 国力 ， 挽救危亡
”

案
， 决定起草宪法

草案 ， 召开国 民大会 。

？“

五五宪草
”

公布于 １９３６ 年 ５ 月 ５ 曰
， 但 《 中华 民国宪法草案说明书 》 直

至 １９４０ 年 ７ 月 才出版 ， 正值抗 日 战争的战略相持阶段 。

“

宪法草案宣布以来 ，
已引起国人之注意 ，

② 如第 １ ３４ 条关于义务教育年龄及费用 的规定 ， 引用外国立法例 ２７ 次 ，
包括

： 德国 、 土耳其 、 爱司托尼亚 、 智利 、 希腊 、 南

斯拉夫 、 罗马尼亚 、 埃及 、 秘鲁 、 立陶宛 、 英国 、 土耳其 、 瑞士 、 智利 、 丹麦 、 瑞典 、 挪威 、 法 国 、 葡萄牙 、 匈 牙利 、 希腊 、 芬

兰 。 其中引用德国 ３ 次 ， 爱司托尼亚 ２ 次 ， 立 陶宛 ２ 次 ，
丹麦 ２ 次 。 参见立法院编 ： 《 中华 民国宪法草案说明书》 ，

文海 出版社 １ ９３０

年版 ， 第 ９０
－

９
１ 页 。

③ 除第 １ ２７ 条
，
另一条为 １２８ 条国家对老弱病残 、 无生 活能力 者的救济义务 。 第 １２８ 条立法理 由 引用 《礼记 ？ 大 同篇 》 的

“

老有所终 ， 壮有所用 ， 幼有所长
， 矜寡孤独废疾者 ， 皆有所养 。

”

并将其插在七种外国立法例与
“

国民党第
一

次全国代表大会宣

言
”

之间 。 同注② ， 第 ８３ 
－

８４ 页 。

④
“

中华民国宪法草案之拟订 ， 肇源于 民国二十一年十二月 中国国民党 四届三中全会关于
‘

集 中 国力 ， 挽救危亡
’

案 。

”

同注

② ， 第 １ 页 。

—

１４７—
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事至足慰 ， 然对于草案条文之涵义 ， 间有未尽明 了者 。 立法院为原起草机关 ， 爰有 《 中华民 国宪法

草案说明书》 之刊行 ， 逐条诠释
，
以示其本源而 明其 旨趣 。

”⑤ 无论是
“

五五宪草
”

还是
“

说明

书
”

， 其阅读对象都是国人 ， 而第 １２７ 条的立法说明 自 然是为国人读后能够
“

集中 国力 ， 挽救危亡
”

而突破既有体例 ， 并挣脱以总理遗教和比较立法为中心的解释思路 。 引人
“

忠孝
”

伦理 ， 将国民从

情感与道义上唤起 ， 以实现宪法之义务 。

本章案 第二十二条及第二十三条曾规定人民有依法律服兵役 、 工役及公务之义务 。
人民因

尽此等义务 ，
致残废或死亡者 ， 国 家应 负救济或抚恤之责 。 以兵役论 ，

人民不 畏牺牲 ， 捍卫国

土
， 其杀 身成仁 ，

为 民族尽大孝 ，
为 国 家尽大忠者 ， 固 应 予以表彰 ，

而其遗族尤应 为 国 家所关

念 ，
或抚养以安其 生活 ，

或施教以宏其造就 ，
此不仅表示笃 念勋 劳之至意 ， 抑 亦为 国 家养生恤

死之责也 。 其有因 伤致残疾者 ，
亦 当 由 国 家 负 救济之责 。 至于服工役与公务 ， 其服务之方式 虽

不 同 ，
而为 国 家服务则

一

，

故亦 然应予以适 当之救济

第 １ ２７ 条的立法说 明 ，
呈现了三重的对应与转化 。 在事实层面 ， 如果人民 因 为服兵役而导致

“

残废或死亡
”

的情况 ， 国家则承担相应的
“

救济或抚恤
”

责任 ，

二者构成法律义务上的对等 。 其

中 ， 抚恤遗族 ， 包括抚养生活 、 培育造就两方面 。 在情感层 面 ， 人民服兵役的基础 ，
不仅在于法

律 ， 更是本于情感的 自然生发 ， 即
“

不畏牺牲 ， 捍卫国土
”

的强烈意志 。 或者说 ，
正是真实情感填

充了法律义务 ， 才使其发挥真正效力 。 相应地 ， 国家则产生
“

笃念勋劳之至意
”

的 国家情感 。 对于

人民的
“

勋劳
”

， 国家情感的表达必须深沉而永久 （ 笃念 ） ， 崇高而至极 （ 至意 ） 。 在道义层面 ，

“

杀身成仁
”

实现了从事实 、 情感向道义的转化 。 生命的价值不能用法律之权利与义务来衡量 ， 因

为生命不可量化 ， 更不可利益化 。 事实层 面的人民义务与国家责任的对等 ，
只是法律的调节与弥

补
，
并不构成价值的平衡 。 情感层面的英勇无畏 ， 虽可歌可泣 ， 却不是服兵役义务的道义基础 。 日

本战士不可谓不勇 ， 却远离道义 。 因此 ， 道义论证才是根本的
一

环
，
它提供了服兵役义务的精神依

据 ， 并透露着一个民族的根底所在 。

“

杀身成仁
”

作为
一

种极端的特例 ， 实现 了从生命到精神的转

化 ， 并使得个体国民进入
“

忠孝
”

伦理 ，

“

为民族尽大孝 ， 为国家尽大忠
”

。

１９３３ 年
，
民 国政府公布 《兵役法 》 ， 主要借鉴 日 本

；

１９４２ 年修订
， 吸收苏联和德国经验 。

⑦

１９３３ 年成立兵役科 ， 并逐渐扩充为兵役司 （
１９ ３７ 年 ） 、 兵役署 （ １９３９ 年 ） 与兵役部 （ １９４４ 年 ） ，

内部下设专门兵役征补机构 。

⑧ 但是 ， 实际的征兵动员环节却在地方乡 里
，
实际的征兵工作必须直

面国民 。 １９３９ 年 １ 月 １ ９ 日
， 蒋介石针对地方士绅发表 《告全国士绅及教育界同胞书 》 ，

以
“

忠孝
”

伦理为核心
， 动员抗战 我国数千年来 ， 以忠孝为立国之本 ，

修身济世 ， 视此为基 ， 家喻户 晓 ，

深人人心… …总理阐论我民族道德 ， 特意标忠孝为首 ，
况当今 日 与暴敌互争生死存亡之时期 ， 更非

人人能誓死效忠于国家 ，
竭力尽孝于民族 ， 无以复兴我国家而保我民族。

” ⑨ 他鼓励地方士绅对于 自

己的及龄子弟 ，

“

率先亲送应征人伍 ， 或遣送投考各种军官学校
”

， 如此才能倡树风声 ，

“

民众

⑤ 同注② ， 第 Ｉ 页

⑥ 同注② ， 第 ８２ 页 。

⑦ 参见方秋苇 ： 《抗战时期的 〈兵役法 〉 和兵役署》 ， 《 民国档案 》 １ ９９６ 年第 １ 期 ， 第 １ ２３
－

１２７ 页 。

⑧ 参见黄安余 ： 《简述康张时期国民政府的兵役制度 》 ， 《 民国档案 》 １９９８ 年第 ３ 期 ， 第 １００
－

１ ０１ 。

⑨ 蒋中正 ： 《告全 国士绅及教育界同胞书》
，

《教与学》 １ ９３ ９ 年第 ３ 卷第 １ １ 期 ， 第 ５ １ 页 。

—
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自 必相率景从
”

，

“

尽忠孝之义
”

。
？ 可见 ， 蒋介石延续了宪草说明 的论证思路 。 或者说 ， 他的发言

与
“

五五宪草
”

的立法说明都贴合了深藏于国民 内心的普遍伦理 。

直接针对国民大众的 《兵役宣传实施办法 》 为我们提供了动员人伍的 乡里语境和大量细节 。
？

在实际的乡里语境中
，
不仅有服兵役义务的承担者

“

人伍士兵
”

， 更存在与之相关的诸多主体与多

重关系 。 全体乡人保障军人家庭之安全
；
青年和热心分子照顾军人家属的生活 。 全乡

“

祠堂庙产
”

及其收益作为 日常救济之资 ；
地方政府另设兵役献金作为抚恤。 地方士绅不仅全程参加优待及慰问

军人家属 ，
而且组成酬金会 ， 补贴救济抚恤之费 。 应征入伍的军人身份无疑是 引发所有关系的原

因 ， 但军人家属却是所有关系的最终承受者 ， 除了安全与财物 ， 更获得 了崇高荣誉 ： 送行出征时的

匾额与徽章 ， 牺牲殉职后的宗祠牌位 。 即使已经进入军营中 ， 军营的思想教育与军事管理也与忠孝

法理紧密关联 。 如 《防止逃兵办法》 有关逃兵预防的第 ８ 条规定 ： 新兵人营 （ 队 ） 后 ，
各级官长

及政工人员 ， 实施训育 。 甲 、 晓之以大义 ， 以启发其爱国爱家爱 民族之概念 ， 并激励其同仇敌忾尽

忠职务之心理 …… 乙 、 感之以恩情 ， 使士兵敬之如 父兄 ， 视军 营如 家庭 ，
以期精神 团 结 ，

乐 于

效命

因此 ， 在实际履行服兵役义务时 ， 我们不仅看到
一个宪法意义上的独立人格在承担宪法义务 ，

更看到与此独立人格相关联的众多主体 ，
以及他们所处的家庭 、 宗族 、 乡里等生存背景 。 人并不是

抽象的存在 ， 不是理论化地与 国家位格直接相连 。 当他面临生与死的极端情境 ， 而作 出
“

杀身成

仁
”

的根本决断时
，
他必须突破个人 、 家庭 、 宗族 、 乡里等等的利益算计与情感牵绊 ， 而这层层的

突破本身就是
“

忠孝
”

的法理 。 换言之 ， 这层层的突破 ， 亦是层层的贯通 。 透过家庭与宗族的血缘

关系 ， 将个体与国族 （ 民族 ） 、 国家建立位格关联 。

（
二

）

“

五五宪草
”

之忠孝法理的近代转化

中国人对于孝的情感并不陌生 ， 但是近代的反传统潮流却隔膜了孝的法理 ， 使众多 国人误以为

孝只是
一

种私情与私德 ， 阻碍了公德发育
，
甚至近代国家的产生 。 若以静态的眼光解剖孝的概念 ，

孝是儿女善事父母 ， 称其为私情与私德未必有错 。 但是 《孝经 》 第
一章

“

开宗 明义
”

的开篇 ， 孔

子即将孝直接提升到治理天下的高度 ， 认为孝的法理才是先王的
“

至德要道
”

，
并展开了孝的动态

过程 。

开 宗 明义章 第
一 仲尼居 ， 曾 子侍 。 子 曰

： 先王有至德要道 ，

以顺天下
，
民 用 和睦

，

上

下无怨 。 汝知之乎 ？ 曾 子避席 曰
： 参不敏 ，

何足以知之？ 子 曰
：
夫孝 ，

德之本也 ， 教之所 由 生

也 。 复坐 ，
吾语汝 。 身体发肤 ， 受之父母 ，

不敢毁伤
，
孝之始也

；

立 身行道 ，
扬名 于后世

，

以

显父母 ， 孝之终也 。 夫孝 ，
始于事 亲 ， 中 于事君 ， 终于立 身 。 《 大雅 》 云

：

“

无念 尔祖 ， 聿修

⑩ 同注⑨ ， 第 ５２ 页 。

？ 其第卯条
“

关于应征募人伍及其家属 之宣传
”

规定
： （

一

）
对于人伍士兵及其家属 ，

全体乡人应特加尊重 ， 并拟定办法 ，

由 全乡保障其家庭生活之安全 ， 于实施前加 以宣传 。 （
二

） 提拨公款 （ 如祠堂庙产等 ） 以其收益或价额作为救济费用 ， 其办法另定

之 。 （三 ） 倡导兵役献金 ， 救济 出征军人 自 身及其家属 ， 并以之作抚恤 ， 其保管与分发办法 ，
另定之 ， 但以 由本县市特设机关保管

为原则 。 （ 四 ） 由各绅 士组成酬金会 ， 以其收人 ， 作为应征优待救济抚恤等费用 。 （五 ） 发动地方官 、 公吏及多数孚望士 绅参加优

待及慰问出征军人家属工作 。 （ 六 ） 发动青年或地方热心份 （ 分 ）
子 为出征军人家属服务 。 （

七
） 欢迎出 征军人 ，

送牌 匾或纪念徽

章 ， 给其家属 。 （
八 ） 在 乡村建立烈士祠 ， 或在各宗祠 内设立烈士牌位 。 参见军事委员会政治部辑 ： 《推进兵役宣传运 动 》 ，

军事委

员会政治部 １ ９４ １ 年印 ， 第 ４０
－

４ １ 页 。

？ 参见注？ ， 第 ８２

－

８５ 页 。

—
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—
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厥德 。

” ？

根据人类的 自然情感
， 相 比父母对子女的疼爱 ，

孝并非人的 自 然本能 。 孝不是
一种无须培育的

天然感情 ，
而是个体生命在最为切近的关系 中 ， 第

一

次意识到应该突破 自 我而 回报 （孝 ） 他人 ， 是

自我与他人的第
一次良性互动 ， 恰巧那个他人就是每个人的父母 。 因此

，
孝基于私情 ， 却是个体公

共性的开端 。 在动态视野中 ，
孝的私情逐渐扩大为公德 。 孝之始 ，

不是恭谨奉养父母 ， 而是理解 自

我生命的来由 。 生命不是无由 的 ， 生命不该仅仅面向 自 己 。 因此 ， 生命应突破 自我
，
应顾及与回馈

他人 。 孝之终 ， 仍不是照顾双亲 ，
而是生命终极的 自 我成就 。 所谓

“

扬名
”

， 不是当世 ， 而是
“

后

世
”

，
可见其以立德为 旨归 。 父母子女 ， 既是 自然时间与代际的延续 ， 又是德性操行的传递 ， 个体

人生因之而具体展开 ： 始于家庭伦理 ， 成于职业操守 ， 终于德性人生 。 所谓
“

无念尔祖 ， 聿修厥

德
”

， 强调对于先祖的追溯 ， 重点却在延续德性 ， 实现从身体到精神的突破 。

孔子利用 了孩童在父母膝下承欢的家庭环境 ， 又根据父母两性的不同角色而教会
一个生命如何

去爱 ， 如何去敬 ， 亦即 自我与他人如何保持爱而敬的距离 ， 恰当地开始并持续扩大 自 己的公共性

中国传统善于因势利导 ， 注重培植根本 。 根本既固 ， 树木抑或人生便会 自然生长 。 至于具体长势 ，

则多有赖于个体的精神觉悟与人生机遇 。 《孝经 》 以庶人 、
士 、 卿大夫 、 诸侯 、 天子五个等次

，
概

括了个体公共性的持续扩大 。 庶人之孝是
“

谨身节用 ， 以养父母
”

， 是对 自然人的具体要求 。
？ 天

子之孝是对于天下之人充满爱敬 ，
不敢厌恶 ， 毫无怠慢 。 因此 ， 天子才能成为国家抽象位格的的具

体承担者 。

？ 士是 自然人向公职身份的转折点 ， 当个体获得公职身份 ， 对于公务和长官 ， 其公共伦

理应更侧重孝之敬的
一

端 ， 这便是忠 。

“

资于事父以事君 ，
而敬同 。

”？ 可见 ， 忠君是对孝父的类

推 ， 是从家到国 的过渡 ，
也是个体从 自然人向公民的转变 。

“

庶人章
”

最后指 出 ， 虽然孝有五个等

次 ， 个体因为不同的际遇与选择而获得不同的公共维度
，
但是孝的动态扩大并没有事实上的起点与

终结 。 孝作为
一种德性

，

一种爱与敬的养成 ， 并没有私情与公德的断然之分
， 而是

一种持续的精神

觉悟 。 这种精神觉悟
， 不是简单的顺从与愚忠 ，

而是 以义为判断标准 。 对于不义的父亲与上级 ， 个

体必须极力谏诤 ，
以使不当行为回归

“

义
”

的状态。
？

“

五五宪草
”

的立法说明正是在传统忠孝法理的基础上
，
加入近代民族国家的内涵 ， 以实现忠

孝法理的近代转化 ＾ 其中
，

一

个关键表述就是
“

尽孝于民族 ， 尽忠于国家
”

。 蒋介石 《告全国士绅

及教育界同胞书》 也严格采用了此区分 ，

“

况当今 日 与暴敌互争生死存亡之时期 ， 更非人人能誓死

效忠于国家 ， 竭力尽孝于民族 ，
无以复兴我国家而保我民族

”

。

？ 可见 ， 近代 民族国家重构与传统忠

孝法理之间的内在关联 。 民族与国家都是近代概念 ， 甚至都可以 Ｎａ ｔｉｏｎ 
—词涵盖 。 但是 ，

民族更侧

？ 李隆基注 、 邢窝疏 ： 《孝经注疏》 ， 金良年整理 ， 上海古籍 出版社 ２００９ 年版 ， 第 ６ 页 。

？ 圣治章第九 ： 故亲生之膝下
，
以养父母 日严 。 圣人因严以教敬 ， 因亲以教爱 。 圣人之教不肃而成 ， 其政不严而治 ， 其所因

者本也 。
父子之道 ， 天性也

，
君臣之义也 。 参见注？ ， 第 ４８

－

５０ 页 。

？ 庶人章第六 ： 谨身节用 ，
以养父母 ，

此庶人之孝也 。 故 自 天子至于庶人 ， 孝无终始
，
而患不及者 ， 未之有也 。 参见 注？ ，

第 ２５ 

－

２６ 页 。

？ 天子章第二 ：
爱亲者不敢恶于人 ，

敬亲者不敢慢于人 。 爱敬尽于事亲 ，
而德教加于百姓 ， 刑于 四海 。 盖天子之孝也 。 参见

注？ ， 第 ７ 页 。

？ 士章第五 ： 资于事父以事母而爱同 ， 资于事父以事君而敬
……

故以孝事君则忠 ， 以敬事长则顺 。 参见注？
，
第 １９ 页

。

？ 谏浄第十五 ： 故当不义 ， 则子不可以不争于父
，
臣不可以不争 于君 。 故 当不义则争之 ， 从父之令 又焉得为孝乎 ？ 参见 注？ ，

第 ７ １ 页 。

？ 同注⑨ ， 第 ５ １ 页 。

—

１ ５０
—



忠孝与神圣 ： 宪法上服兵役义务的法理变迁

重血缘 、 历史与文化关联 ， 而国家则强调政治性 。 因此 ，

“

尽孝于 民族
”

隐含着 国民个体对民族国

家 （
Ｎａｔｉｏｎ Ｓｔａｔｅ

） 的天然感情 。

“

尽忠于国家
”

则是突破血缘 、 历史与文化的关联 ，

“

忠
”

使国民

个体对 民族国家产生新型 的政治人格 。 因此 ，
上述的区别用法 ， 体现了 近代国家的 自 我突破与构

建 。 孙中山晚年所作之
“

民族主义第六讲
”

对此亦有重要的反思。

“

要善用中 国 固有的团体 ，
像家

族团体和宗族团体 ， 大家联合起来 ， 成
一个大国族团体 。 结成了 国族团体 ， 有 了四万万人的力量 ，

共同去奋斗
， 无论我们 民族是处于什么地位 ， 都可以恢复起来 。

”？ 孙 中山 的
“

国族
”

是
“

家族
”

与
“

宗族
”

的最大化 ， 外延上
“

国族
”

与
“

民族
”

并无实质差别 ，
也还是 Ｎａｔｉｏｎ—词的 中 国表达。

但是 ，

“

国族
”

兼顾了
“

民族
”

与
“

国家
”

， 形成了从
“

民族
”

到
“

国家
”

的概念关联 。

“

民族
”

在近代中 国的语境 中 ， 具有 民族 自决的反抗含义 ，
从反满到反帝 。 孙中 山作为革命先行者 ， 主要是

在民族国家的反抗语境下推行民族主义 ， 但却在晚年有关民族主义的最后
一

讲中强调
“

国族
”

概

念 ， 反思家族 、 宗族与 国族的关联 ， 可见其深意 。 他进而指出从国族 （ 民族 ） 认同到国家认同 的忠

孝法理。
？

明清时期 ， 中国进人
“

宗法伦理的庶民化
”

时代 ， 祠堂与家庙成为凝结个体 、 宗族与 国家的核

心场域 。
？ 祠堂与家庙 ， 正是个体从孝到忠的关键 。 孙中 山 的反思 ，

也正是 由 乡下祠堂引起 。 帝国

倾颓 ， 皇权废止 ， 个体生命与国家主权之间的符号关系就此断裂 。 祠堂中的
“

忠
”

字被拆除 ， 但是
“

孝
”

字仍旧保留 ， 这意味着个体公共性因家 国巨变而向 内退缩 ，
但宗族仍就维系着公共性的生命

力 。 孙中山 的观察特别生动 ，

“

孝字特别大 ， 左边所拆去的痕迹还是新鲜
”

。 无疑强调 ， 孝 的法理仍

旧扎根人心 。 如何激发孝的法理 ， 于新鲜痕迹上重新烙印对于 国家的忠才是关键 。

“

在 国家之 内 ，

君主可 以不要 ， 忠字是不能不要的 。 如果说忠字可 以不要 ， 试问我们有没有 国呢？
……我们在民 国

之内 ， 照道理上说 ，
还是要尽忠 ，

不忠于君 ， 要忠于国 ， 要忠于民 ， 要为四万万人去效忠 。

” ？ 孙忠

山深谙孝的法理 ，

“

《孝经 》 所讲孝字 ，
几乎无所不至 。 现在世界中最文明 的国家讲到孝字 ，

还没有

象中 国讲到这么完全
”

。
？
因此 ， 他希望在尽孝于家族 、 宗族与 国族 （ 民族 ） 的基础上 ， 再次打通

从孝到忠的国家认同 。 当皇帝不再是国家主权的承担者 ， 国民必须对国家观念获得新的理解 ， 并对

四万万国 民所构筑的 国民主权产生认同 ， 从而激发新的公共人格 。 当尽孝于 民族成为可能 ， 那么尽

忠于国家便只有
一步之遥 。

当然 ， 尽孝于 民族 ， 尽忠于国家 ， 都不是抽象的逻辑演绎 ，
而需要在实际生活中亲身培育 ， 如

此才能
“

不肃而成
”

。
？“ 五五宪草

”

的立法者 当然深明这个道理 。 近代民族国家不仅重构着 国家主

权 ，
也同样冲破着 旧有的宗法关系 ， 但是家庭作为基本的 自 然单位 ，

却仍旧幸存 。 吴经熊 （
１８９９
—

１ ９８６ ） 在
“

五五宪草
”

初稿试拟稿之
“

民族之培养
”
一章 中 ， 加入了别具深意的条文 。 第 ２ １ 条规

？ 孙中山 ： 《孙中 山全集》 （第九卷 ） ，
中华书局 １ ９８６ 年版 ， 第 ２４２ 页 。

？ 他写道
，

“

前几天我到乡下进了
一所祠堂 ， 走到最后进的

一

间厅堂去休息 ， 看见右边有一个
“

孝
”

字
，
左边一无所有 ， 我

想从前
一

定有个
‘

忠
’

字 。 像这些景象
，
我看见了的不止一次 ，

有许多祠 堂或家庙都是
一

样的 。 不过我前几天所看见的
‘

孝
’

字

是特别的大
，
左边所拆去的痕迹还是新鲜 。

”

同注？ ， 第 ２４３

－

２４４ 页 。

＠ 朱熹在 《朱子家礼 》 提出祠堂制度 ， 于正德年间进人 《大明会典 》 的
“

品官家庙
”

条 。 嘉靖十五 年 （
１５３６ 年 ） ， 礼部尚 书

夏言提出 《请定功 臣配享及令臣民得祭始祖立家庙疏 》 ， 从此 ，
庶民正式获得建家庙 的权利 。 有关明清宗法伦理庶 民化 以及 国家认

同的研究 ， 参见郑振满 ： 《明清福建家族组织与社会变迁 》 ， 中国人民大学出 版社 ２００９ 年版 ， 第 ２０７ 
－

２０９ 页 。

？ 同注？ ， 第 ２４４ 页 。

？ 同注？ ，
第 ２４４ 页 。

＠ 同注？ ， 第 ４８ 页 。
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定 ：

“

民族地位之提高端赖教育 ， 为父母者 ，
于其子女之德智体三育应注意之 。

”“

孝敬父母乃 中华

民族固有之美德 ， 为子女者应遵守之 。

”？ 虽然这
一

条文在定稿中被删去 ， 但是我们仍可从中窥见 ，

忠孝法理在近代民族国家养成中的逻辑与意义 。

三 、 神圣 ：

“

五四宪法
”

第 １０３ 条的法理基础

１９４９ 年 ， 中华人民共和国成立
，
制定 《 中国 人民政治协商会议共同 纲领 》 以下简称

“

共同纲

领
”

， 其中第 ８ 条规定 ，

“

中华人民共和国国民均有保卫祖国 、 遵守法律 、 遵守劳动纪律 、 爱护公共财

产 、 应征公役兵役和缴纳赋税的义务
”

。 此条除了延续晚清以来宪法规定服兵役义务的惯例外 ， 第
一

次引入了
“

祖国
”

概念 ， 并强调
“

保卫祖国
”

是每
一

个公 民的
“

神圣职责
”

，
凸现了服兵役义务的神

圣法理。 这里再对
“

五四宪法
”

第 １０３ 条进行立法分析 ， 并揭示其背后神圣法理的近代发生 。

（

一

） 对
“

五 四宪法
”

第 １０３ 条的立法分析

１ ９５４ 年
，
人民共和国第

一

部宪法 （

“

五四宪法
”

） 制定通过 。 第 １０３ 条有关服兵役义务的规定 ，

构造了祖国与中华人民共和国 、 神圣职责与光荣义务 、 人民与公民等复杂的概念框架 。 第 １ ０３ 条规

定 ：

“

保卫祖国是中华人民共和国每
一

个公民的神圣职责 。

” “

依照法律服兵役是 中华人民共和国公

民 的光荣义务 。

”

如果说
“

共同纲领
”

的第 ８ 条还处于
“

国 民
”

式的民 国概念体系 ， 那么
“

五四宪法
”

则进人

了
“

人民
”

与
“

公民
”

的二元框架 。 在宪法起草时 ，
毛泽东 曾在宪法草案油印打字稿上亲笔批注 ，

在原第十六条
“

全体公民
”

的旁边划了两条竖线 ， 在其上方写了
“

什么是公民
”

？ 但对该条文中 的
“

人民
”
一词并没质疑 。 其又在该条文

“

背叛祖国
”

的后面划 了
一

个插入号 ， 并在上方写了
“

举行

内乱 ， 推翻政府
”

八个字 。

？ 可见 ， 人民与公民 、 祖国与中华人民共和国 、 神圣职责与光荣义务的

联系与区分 ， 是我们理解
“

五四宪法
”

第 １０３ 条的关键 。

宪法起草委员会第二次全体会议 ， 李维汉说 ：

“

宪法 中的公民
，
包括所有有 中 国 国籍的人在

内 。

”

邓小平说 ：

“

把全体人民改写为全体公民为好 。

”

刘少奇说 ：

“

这里的公民包括过去的所谓
‘

人民
’

和
‘

国 民
’

在 内 。 地主阶级分子也是公民 ，
不过是剥夺 了政治权利 的公民 。 如果只写人

民 ， 就不能包括
‘

国民
’

那
一

部分人 了 。

” ？ 宪法起草委员会第 四次会议 ， 法律小组根据宪法草案

座谈会各组召集人联席会议的意见 ， 就
“

人民
”

与
“

公民
”

概念作为如下区分 ： 第一
， 人民是国

家一切权力的所属者
，
即 国家的主人翁 。 第二

，
公民包括一切具有 中华人民共和国 国籍的人 。 公民

是法律上权利和义务的主体 ， 享受宪法所保障的权利 ， 担负宪法所规定的义务 。 第三
， 人民通常用

于集体意义 ， 而公民总是用于个别意义 。 人民是政治概念 ，
指的是各民主阶级 ； 公民是法律概念 ，

表明在法律上的地位 。
？

？ 吴经熊 、 黄公觉 ： 《 中国制宪史 》 ， 上海书店 １ ９９２ 年影印版
，
第 ７９８ 页 。

？ 原第 １６ 条 ：
中华人民共和国维护人民民主制度 ， 保护全体公民的安全和

一切合法权益 ， 镇压
一切反革命活动

，

惩办一切勾

结外 国外国帝国主义 、 背叛祖国 、 危害人民 、 破坏人民民主制度和破坏国家建设事业的卖国贼和反革命分子 。 参见许崇德 ： 《 中华
人 民共和国宪法史 》 ， 福建人民出版社 ２００３ 年版 ， 第 １７６ 页 。

？ 转引 自注？ ， 第 １９５ 页 。

？ 参见注？ ， 第 ２０９ 页 。
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可见 ， 人民是各民主阶级 ， 是人民民主专政的主体 ， 是人民主权的实际承担者 。 国 民 ， 并不必

然是基本权利的享有者与国家主权的承担者 ，
比如地主阶级已经被排斥在人民之外 。 因此 ， 国 民与

人民的一字之差 ， 反映了国 民主权与人民 主权的天壤之别 。 由于宪法起草委员会法律组将人民归为

集合概念与政治范畴 ， 因此第 １０３ 条没有提到
“

人民
”

字样 ， 但是
“

神圣职责
”

的承担者
“

每
一

个公民
”

与
“

光荣义务
”

的承担者
“

公民
”

的修辞差异 ，
已经暗含了人 民以及人民 主权观念 。

“

五

四宪法
”

深受 １９３６ 年苏联宪法的影响 ， 此第 １０３ 条亦可看作 １ ９３６ 年苏联宪法第 １ ３２ 条与第 １３３ 条

的结合 。
？１ ９７７ 年苏联宪法的第 ６２ 条与第 ６３ 条

，
则更进

一步指 明 了原本隐晦的人民 主权的语境 ，

以及人民与公民的差异 。 第 ６２ 条规定 ：

“

苏联公民必须保护苏维埃国家的利益 ， 促进其实业和威信

的加强 。 保卫社会主义祖国是每
一个苏联公民的神圣职责 。 背叛祖国是对人民的极大犯罪 。

”

第 ６３

条规定 ：

“

在苏联武装力量中服兵役是苏联公 民的光荣义务 。

”

 １９７７ 年苏联宪法第 ６２ 条第 ２ 款与第

３ 款构成明确的对称关系 ，

“

保卫
”

与
“

背叛
”

，

“

公民的神圣职责
”

与
“

对人 民的极大犯罪＇ 因

此 ，

“

五四宪法
”

的
“

每一个公民
”

的单数形式的全称表达 ， 意味着所有
“

公民
”

都必须
一一

站在
“

祖国
”

的面前 ， 接受
“

神圣职责
”

的根本考验 。 通过者 ， 归入人民的行列 ；
背叛者

，
沦为对人 民

的犯罪 。

“

每一个公民
”

与
“

人民
”

之间存在着隐形鸿沟 ，
两者的媒介正是

“

祖国
”

。

“

祖国
”

在
“

五四宪法
”

中仅出现
一

次 ， 即
“

保卫祖国
”

，
显然侧重在领土层面 。 １９７７ 年苏联

宪法第 ６２ 条第 ３ 款之
“

社会主义祖国
”

将
“

祖国
”

与
“

社会主义
”

相捆绑 。 正因 为人民地位与社

会主义的国家制度紧密相关 ， 所以背叛社会主义之祖国 ，
才是对人民 的极大犯罪 。

“

八二宪法
”

提

及
“

祖国
”

达七次之多
，
因此可以 间接提示

“

五四宪法
”

中
“

祖国
”

概念的隐义 。
？“

八二宪法
”

序言提及统一战线的组成时 ， 并列
“

拥 护社会主义的爱国者
”

和
“

拥护祖国统
一

的爱 国者
”

， 将
“

祖国
”

与
“

社会主义
”

相区别 ， 体现 了不同于苏联宪法的立法考虑 。 但是
“

八二宪法
”

第 ２４ 条

第 ２ 款
“

国家提倡爱祖国 、 爱人民 、 爱劳动 、 爱科学 、 爱社会主义的公德
”

之
“

五爱
”

，
以

“

爱祖

国
”

为始 ，
以

“

爱社会主义
”

为终 ， 隐约勾勒二者之间 的关联 。 若从国家三要素 （人 口 、 领土 、

主权 ） 的框架来分析 ， 苏联宪法之
“

祖国
”

，
以领土为主 ，

但侧重主权之阶级性质 ，
进而与政府组

织形式相关 ， 抹平祖国 、 主权国家与政府三者的区别 。

“

五四宪法
”

以及
“

八二宪法
”

之
“

祖国
”

，

以领土为主 ， 兼顾人 口之血脉与主权的社会性质 。 考虑到
“

统一战线
”

主要针对境外起统合作用 ，

而
“

五爱
”

则针对内部实行精神文 明建设 。 因此 ，

“

五四宪法
”

大体继承了苏联的立法思路 ， 将
“

祖国
”

与
“

主权
”

相捆绑 ， 将血脉深藏于阶级 ，
只是更富有迂回的弹性 。

“

职责
”

在
“

五 四宪法
”

中也只使用
一

次 ， 制宪相关史料对其语义并未明 确说明 。

一般而言 ，

“

职责
”

是一个公法概念 ， 与
“

职权
”

相对应 ， 并与
“

职务
”

、

“

职能
”

、

“

职位
”

相关 。
？ 人民共和

国前后四部宪法的英文版都将
“

职权
”

翻译为为 Ｆｕｎ ｃｔｉｏｎｓａｎｄＰｏｗｅｒｓ ，
“

职权
”

包含了
“

职能
”

（
Ｆｕｎｃｔｉｏｎｓ

） 和
“

权力
”

（
Ｐｏｗｅｒｓ

） 两个要素 。

“

五四宪法
”

第 ４６ 条对于副主席对主席
“

职权
”

的

？１９３６ 年苏联宪法第 １ ３２ 条规定 ： 普遍兵役义务是 国家的法律 。 在苏联武装部 队中服兵役是苏联公民的光荣 义务 。 第 １ ３３ 条

规定 ： 保卫祖国是苏联每一个公民的神圣职责 。
凡违背誓词 ，

投奔敌方 ，
损害国家武装力量 ， 做外国间谍 ， 都是背叛祖国 、

罪大恶

极的行为 ，
应受法律最严厉的惩罚 。

？
“

八二宪法
”

对于
“

祖国
” 一词的七次使用 ： 序言中提到两次 ，

即
“

完成统
一祖国的大业

”

和
“

拥护祖国统
一 的爱 国者

”

；

第 ２４ 条
“

五爱
”

之
“

爱祖国
”

， 第 ２９ 条之
“

抵抗侵略 ， 保卫祖国
”

， 第 ５４ 条两次提到
“

祖国的安全
”

，
第 ５５ 条服兵役义务之

“

保

卫祖国
”

。

？ 宪法起草委员会第三次全体会议讨论国家公权机关的名称问题时 ， 涉及了国家政权机关是行使
“

职务
”

， 还是行使
“

职权
”

的问题。 徐特立认为 ：

“

权
”

字比
“

务
”

字重些 。

“

务
”

是事务 ，

“

权
”

是决定
一

件事 。 参见注＠ ， 第 ２００ 页 。
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代行与对主席
“

职位
”

的继任作 了明确 区分 。
？ 当

“

中华人民共和国主席因为健康情况长期不能工

作的时候 ， 由副主席代行主席的职权
”

。 此时 ， 主席虽不行使职权 ， 但仍是名义上的主席 。 只有当
“

中华人民共和国主席缺位的时候
”

， 才能
“

由副主席继任主席的职位
”

，
副主席升格为主席

，
获得

主席职位 ，
便 自然执行主席职权 。 可见 ， 如上五个概念的逻辑起点是

“

职位
”

（ Ｏｆｆｉｃｅ ） ，
“

职位
”

作为
一

种主体位格是其他概念产生的前提 。 当一个 自 然人获得了某种
“

职位
”

，
便获得了公法上的

位格 ， 因而具有履行该职位的
“

职能
”

和该职位所涉及的
“

职务
”

， 而
“

职权
”

与
“

职责
”

则是对

主体位格的法律化 。 于此 ， 我们不禁追 问 ：
以基本权利和义务为核心的

“

公民
”

位格
，
到底获得什

么
“

职位
”

（位格 ） ， 才承担起保卫祖国 的
“

神圣职责
”

？ 公民基本义务 、 服兵役的
“

光荣义务
”

与

保卫祖国
“

神圣职责
”

三者之间又是什么关系 ？ 刘少奇的
“

宪法草案说明
”

作了重要提示 。

在我们的 国 家里 ，

人民 的权利 和义务是完全一致的 。 任何人不会是只 尽义务 ，
不 享受权

利
； 任何人也不 能只享 受权利

，
不尽义务 。 宪法草案规定公 民必须遵 守宪 法和法律 ， 遵守 劳动

纪律 ，
遵 守公共秩序 ，

尊重社会公德 ； 并且规定公民有爱护和保卫公共财产 的 义务 ， 有依照法

律纳税的义务 ， 有依照法律服兵役的义务 。 宪法草案又规定 ，

“

保卫祖国 是 中华人民共和 国每
一个公民的神圣职责

”

。 宪 法草案所规定 的这些 义务都是每一个公 民无例 外地必 需遵 守 的 。

… … 因 为我们的 国 家是人民的 国 家 ， 国 家和人民的利益完全一致 ，
人民就 自 然要把对国 家 的义

务看做 自 己应尽的 天职 。

？＞

“

宪法草案说明
”

将公民义务表述为三个层次 ，
其中服兵役的义务是第二个层次的最后

一

项 ，

而第三个层次只有保护祖国的
“

神圣职责
”

。 除
“

公民
”

外 ， 在论述的起点与终结 ，

“

人 民
”

位格

作为实质的论述主体反复出现 。

“

公民
”

与
“

人民
”

两个位格构成若即若离的关系 。

“

公民
”

位格

发生在法律层面 ， 是基本权利与义务的承担者 ；

“

人民
”

位格则沟通着法律与政治 、 规范与价值 ，

是对基本权利与义务的定义者 。 正是分享了
“

人 民
”

位格 ，

“

公民
”

才具有 了基本义务 。 或者说 ，

只有承担了基本义务的
“

公民
”

， 才可以归人
“

人民
”

位格 。 因此 ， 使
“

公民
”

承担
“

神圣职责
”

的
“

职位
”

正是
“

人民
”

， 因为只有
“

人民
”

才会 自然地把
“

对国家的义务看做 自 己应尽的天职
”

。

“

五四宪法
”

的立法充分借鉴外国宪法的语言表述 ， 其后又被国家外文局翻译成英文版以 利于

对外宣传 。
？ 因此 ，

“

神圣职责
”

与
“

光荣义务
”

的英译或可提示二者的差别 。 以 目前所掌握的有

限资料而言 ， 国家外文局对
“

五四宪法
”

的英文翻译有两个版本 ，
１ ９５４ 年版和 １９６ １ 年修订版 。

１９５４ 年英文版 ， 将
“

神圣职责
”

译为 ＳａｃｒｅｄＤｕｔ
ｙ ，

“

光荣义务
”

译为 Ｈ ｏｎｏｕ ｒａｂ ｌｅＤｕｔｙ。
？１９６ １ 年修

订版 ， 在扉页上明确说明在 １ ９５４ 年第
一

版的基础上加 以细致修订 ，
以提供更适当的翻译 。 此版译

文对于
“

光荣义务
”

未作改动 ， 而将
“

神圣职责
”

修订为 ＳａｃｒｅｄＲｅｓｐｏｎｓ ｉｂｉｌｉ ｔ
ｙ 。
？
国家外文局对

“

八二宪法
”

的第
一

版英译 ， 则将
“

神圣职责
”

再次修订为 ＳａｃｒｅｄＯｂｌｉｇａｔｉｏｎ 。
？２００４ 年 ，

“

八二宪

法
”

最近
一

次修订后 ， 全国人大法工委编译了新的英文版本 ， 将
“

神圣职责
”

改为最初 的 Ｓａｃｒｅｄ

？
“

五四宪法
”

第 ４６ 条规定 ： 中华人民共和国主席 因为健康情况长期不能工作 的时候 ， 由副主席代行主席的职权 。 中华人民
共和 国主席缺位的时候 ，

由副主席继任主席的职位 。

？ 刘少奇 ： 《关于 中华人民共和国宪法草案的报告》 ， 人民 出版社 １ ９５４ 年版
，
第 ６８ 页 。

？ 参见韩大元 ： 《外国宪法对 １９５４ 年宪法制定过程 的影响 》 ， 《 比较法研究》 ２０ １４ 年第 ４ 期 ， 第 ５６
－

６０ 页 。

？ＳｅｅＣｏｎｓｔｉｔｉｔｕｔｉｏｎｏｆ

ＴｈｅＰｅｏｐｌｅｓ

ｅ

ｓＲｅ
ｐ
ｕｂｌｉｃｏｆ

Ｃｈｉｎａ，Ｐｅｋ ｉｎｇ：Ｆｏｒｅｉ
ｇ
ｎ Ｌａｎ

ｇ
ｎｕａ

ｇ
ｅｓＰｒｅｓｓ

，

１９５４
，

 ｐ
．
５４ ．

？ＳｅｅＣｏｎｓｔｉｔｉ
ｔｕｔｉｏｎｏｆ 

Ｔｈｅ Ｐｅｏ
ｐ
ｋｓ

＾

ｓＲｅｐｕ
ｂｌ

ｉｃｏｆ

Ｃｈ
ｉｎａ ，Ｐｅｋｉｎｇ：ＦｏｒｅｉｇｎＬａｎｇ

ｎｕ＾ｅｓＰｒｅｓｓ
， １９６１

， ｐｐ
．４２

－

４３ ．

＠Ｓｅｅ Ｃｏｎ ｓｔ
ｉ
ｔ
ｉ
ｔｕｔｉｏｎｏｆ 

ＴｈｅＰｅｏ
ｐ

ｌｅｓ
ｅ

ｓＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆ

Ｃｈｉｎａ
，Ｂｅｉ

ｊ
ｉ
ｉ
ｎ
ｇ

： Ｆｏｒｅ
ｉｇ
ｎＬａｎｇ

ｎｕａｇｅｓＰ ｒｅ ｓｓ ，１ ９８３ ，

ｐ
． ４０．

—
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忠孝与神圣 ： 宪法上服兵役义务的法理变迁

Ｄｕｔｙ。

？ 对于
“

光荣义务
”

的义务 （
Ｄｕｔｙ ） 性质 ， 各版英译取得一致 。 对于

“

神圣职责
”

的
“

职

责
”

含义却形成 了Ｄｕｔｙ ，Ｒｅｓｐｏｎｓ
ｉｂｉ ｌｉｔ

ｙ 和 Ｏｂｌｉｇａ
ｔｉｏｎ 三种分歧 。 Ｄｕｔ

ｙ ， 指依据法律规定应 当承担的

或者依据约定 自愿承担的责任 。

？Ｒｅｓｐｏｎ ｓ ｉｂｉｌｉｔｙ ， 指责任 ，
但有侧重承担责任感的主观倾向 。

？Ｏｂｌ ｉ
？

ｇａｔｉｏｎ ，指债（
ｏｂｌｉｇａｔｉｏ

） ，是连接两个法律主体 ，并规定双方在法律上可强制执行的权利义务内 容

的纽带， 可见 ，

“

神圣职责
”

（ ＲｅｓｐｏｎｓＭｉｔｙ
／Ｏｂｉｌ ｉ

ｇａｔ
ｉｏｎ ） 较之

“

光荣义务
”

（
Ｄｕｔ

ｙ ） 更侧重公民 与

人民 、 公民与祖国之间的位格关联 ，
并强调责任承担的主观状态 。

？

宪法英译的修订过程 ， 不仅是适当语义的匹配过程 ， 而且是 中国对 自身与世界的关系的调试过

程 。 有时候强调差异 ， 有时候又倾向相同 。 法工委的新译本无疑权威 ， 但却抹掉了制宪 的历史痕迹

和语义差异 ， 并不利于我们对二者的理解 。 相反 ，

“

五四宪法
”

英译修订版和
“

八二宪法
”

英译第

一

版却给我们提供了发现历史语境的可能 。 中文语义上
，
收复台湾 、 统一祖国 的

“

神圣职责
”

（ Ｉｎ？

ｖ ｉｏｌａｂｌｅＤｕｔｙ ）与保卫祖国的
“

神圣职责
”

（
ＳａｃｒｅｄＲｅ ｓｐｏｎｓ

ｉｂｉ ｌｉｔｙ／Ｏｂｉ ｌｉｇａｔｉｏｎ ） 并无差别 ， 但是前者

的神圣 （
ｉｎｖｉｏｌａｂｌｅ ） 是属于大地的不可分割 、 不可侵犯 ， 而后者的神 圣 （

ｓａｃｒｅｄ
） 却有着属神 的

（
ｓａｃｒ

） 光辉 ， 并时刻暗示着牺牲 （
ｓａｃｒｉｆｉｃｅ

） 的可能 。 服兵役义务背后的神圣法理正是后者之超越

性神圣 。

（

二
）

“

五四宪法
”

之神圣法理的近代发生

“

五四宪法
”

之神圣法理的近代表达 ，
肇始于

“

五四运动
”

。 毛泽东 《新民主主义论》 以
“

五

四运动
”

作为中 国文化革命的历史分界 ，

“

在
‘

五四运动
’

之后 ，
中国产生了完全崭新的文化生力

军…… 即共产主义的世界观和社会革命论
”

。

？ 可见 ， 在
“

民主
”

与
“

科学
”

的启蒙旗帜背后 ， 深

潜着更为深刻的社会变革 ， 当时震撼中国的 口号
“

劳工神圣
”

正可代表这股开端 ， 因而成为本文神

圣法理的论述起点 。

１９ １ ８ 年 １ １ 月 １ ６ 日
，
蔡元培在天安门庆祝欧战胜利的集会上 ， 喊出 了

“

劳工神圣
”

的 口号 。 同

月 出版的 《新青年 》 即以 《劳工神圣 》 为题刊出 这篇演讲 ， 并 同期发表李大判 《庶民 的胜利 》 和

《布尔什维克的胜利 》 两篇文章 。

？ 三篇文章虽共同撑起了
“

劳工神圣
”

的话语 ， 但其中却蕴含着

深刻 的转折 。 蔡元培所说的
“

劳工
”

，

“

不但是金工 、 木工等等 ， 凡用 自 己的劳力作成有益他人的事

业 ， 不管他用的是体力 、 脑力 ， 都是劳工 。 所以农是种植的工 ， 商是转运的工 ， 学校职员 、
著述

家 、 发明家 ， 是教育的工 ， 我们都是劳工。 我们要 自 己认识劳工的价值 。 劳工神圣 ！

”？
因此 ， 这种

“

劳工
”

定义实际上是对传统四民社会之士农工商的现代命名 ， 是对已经失去了话语正当性的
“

民

？ 全国人民代表大会常务委员会法制 工作委员会编译 ： 《中华人 民共和 国宪法 》 ， 人民出版社 ２〇〇４ 年版 ， 第 １
６７ 页 。 此外 ，

“

八二宪法
”

对于
“

神圣职责
”

的另一处表述是在序言中对统
一

台湾 的象征性宣誓 ， 国家外文局 和全国人大法工委分别将其译为

ＬｏｆｔｙＤｕ ｔ

ｙ
和 Ｉｎｖｉｏｌａｂｌｅ Ｄｕｔ

ｙ 。

“

八二宪法
”

第 ４２ 条将劳动界定为
“

光荣职责
”

，
两版英译分别译为 Ｇｌｏｒｉｏｕ ｓＤｕｔ

ｙ
和 ａ Ｍａｔｔ ｅｒ ｏ ｆＨｏｎｏ－

ｍ
■

，
后者将 劳动排除出 义务 （

Ｄ ｕｔ
ｙ ） 范畴 。

⑩ 参见 《元照英美法词典》 ，
法律出版社 ２００３ 年版 ， 第 ４５２ 页 。

？ 参见注？ ， 第 １ １９０ 页
。

？ 参见注⑩ ， 第 ９９２ 页 。

？

“

五四宪法
”

第 １０３ 条借鉴于 １９３６ 年苏联宪法。 因此
，
引 人苏联宪法原文也有助于辨明语义的差异 。 对中文

“

神圣职 责
”

和
“

光荣义务
”

对应的苏联原文是 ＣＢａｍｅＨＨ ｂｉｉｉ ｆｌｔｗｉｒ 和 ｎ〇ＨｅＴＨ
ｙ
ｉｏ ｏ６ａ３ａ

：

ＨＨ〇ＣＴｂ 。 其中 ， ｆｌｃｗｉｒ 指道义上应信守 的天职 ， ｏ６ＭａＨＨ〇ｃｎ＞

指根据法律应尽的义务 。

？ 毛泽东 ： 《新 民主 主义论》 ， 《解放》
１ ９４０ 年第 ９８

、
９９ 期合刊 ， 第 ３６ 页 。

？ 参见徐中振 ： 《

“

劳工神圣
”


个不容忽视的五四新启蒙 口号 》
，

《江汉论坛》 １９９１ 年第 ７ 期 ， 第 １ 页 。

？ 蔡元培 ： 《劳工神圣 》 ， 《新青 年》 １ ９ １ ８ 年第 ５ 卷第 ５ 号 ， 第 ４３９ 页 。

—

１５５
—



法学家 ２０ １５ 年第 ５ 期

贵君轻
”

说的现代转化 。
？

李大判的
“

劳工
”

专指
“

工人
”

， 并赋予
“

工人
”

崇高的道德使命 。

“

须知今后的世界 ， 变成

劳工的世界 。 我们应该用此潮流为使
一

切人人变成工人的机会 ，
不该用此潮流为使一切人人变成强

盗的机会 。 凡是不做工吃干饭的人 ， 都是强盗 。

”？ 此外 ， 这篇题为 《庶 民的胜利 》 的演讲 ， 不仅

将
“

劳工
”

的内涵浓缩于
“

工人
”

， 更将
“

工人
”

的外延扩大到
“

庶民
”

。

“

这劳工的能力
， 是人

人都有的 ，
劳工的事情 ， 是人人都可以作的 ， 所以劳工主义的战胜

， 也是庶民的胜利 。

”

＠ 李大钊认

为第
一

次世界大战的胜利
，
是

“

世界人类的新精神
”

的胜利 。

“

社会的结果
，
是资本主义失败 ， 劳

工主义战胜
”

； 政治的结果
，
是

“

民主主义战胜 ， 就是庶 民的胜利
”

。
？ 可见

，

李大钊的深层逻辑 ，

并不是蔡元培的传统再造 ，
而是

“

新命的诞生
”

。
？“工人

”

才是世界革命的新生命 ， 当这个新生命

扩展到每
一

个
“

庶 民
”

， 那么
“

庶民
”

所代表的 民主主义与 国 民主权 ， 便会转化为以工人阶级为领

导的人民民主专政与人民主权 。 从此 ，

“

国民
”

属性的
“

庶民
”

身份通过阶级性的
“

工人
”

概念开

始了向
“

人民
”

位格的神圣演变 。

从此
， 个体突破了以血缘与传统为核心 的忠孝法理 ， 脱离了个体 、 家族 、 宗族 、 乡里 以至国族

的公共人格拓展路径 。 以阶级归属与阶级层级为核心的神圣法理 ， 则将重新化为
“

庶民
”

的个体归

入统一战线 、 依靠力量 、
工农联盟 、 工人阶级以至共产党的公共人格提升之路 。 对于神圣法理的权

威表达 ， 肇始于
“

五四宪法
”

序言 ， 而最终形成于
“

八二宪法
”

序言 中对于各宪法主体的地位

表述 。

？＇

任何话语和论证的背后 ， 都必然有实际的制度与操作 。 反之 ， 任何制度与操作 ， 亦必须加 以正

当化论证 。 国 民党 以乡里与宗族为服兵役者提供物质与精神的双重支持 ， 共产党的战争动员则与土

地改革 、 舆论宣传相伴而行 。
１９５ １ 年

，
全国政协

一

届三次会议上
， 彭真发表

“

关于抗美援朝保家

卫国运动的报告
”

， 明确指出
“
一

年来我们全国人 民在后方的抗美援朝爱国运动 ， 和志愿军在前线

的作战相配合 ，
也 已经取得了伟大的成绩

”

。

？ 土地改革与捐献武器运动 、 订立爱国公约运动 、 优抚

军烈属运动 、 镇压反革命运动等
“

抗美援朝保家卫国运动
”

相伴进行 ，
使得

“

工人 、 农民 、 青年 、

妇女参加了各种群众团体 ； 各族各界人民群众反帝 、 反封建的思想觉悟 ， 爱国 主义与国际主义的思

想觉悟
，
正在不断提高之中… …党和人民政府的各级干部 ， 都在工作中获得 了锻炼

；
工作经验更加

丰富了 ，
思想政治水平提高了 ， 都有很大的进步

”

。

？ 从此 ， 阶级关系替代血缘关系在乡 村社会开始

占主导地位 ， 在农村阶级斗争 中阶级打破了传统社会的家族血缘 ， 使国家形象与权威渗人 日 常生

活 。

？ 至于舆论宣传 ， 《人民 日 报》 在朝鲜战争期间 刊发了大量社论 、 报道与来信 。 其 中 ，
经毛泽

东亲 自 审改的三篇社论之一 《各民主党派联合宣言——誓以全力拥护全国人民的正义要求 ， 拥护全

？ 参见冯志阳
： 《从

“

民贵说
”

到
“

劳工神 圣
”
一从蔡元培的 民本思想说起 》 ， 《史林》 ２００９ 年第 ６ 期 ， 第 １２０

－

１２４ 页 。

？ 李大钊 ： 《庶民的胜利 》
， 《新青年 》 １９１ ８ 第 ５ 卷第 ５ 号

， 第 ４ ３ ８ 页 。

？ 同注？ ， 第 ４３７ 页 。

？ 同注 第 ４３７ 页 。

？ 当时一则评论指出 ：

“

难道是认蔡元培作偶像 ， 才把
‘

劳工神圣
’

深人人心 ？ 想来蔡元培一个人 ， 哪里能够凭空早出
‘

劳
工神圣

’

这句话 ， 他不过将众人的脑筋里深深地藏着的
‘

劳工神圣
’

一声叫破了出来 ， 于是众人都被他喊着 ， 就回答—声
‘

劳工

神圣
’

。

”

卢玄 ： 《

“

劳工神圣
”

底意义 》 ， 上海 《民国 日报》 副刊 《觉醒》 ， １ ９２０ 年 １０ 月 ２ ６ 日 。

？ 参见李富鹏 ： 《 中国宪法序言主体构造的历史分析》
，
中 国政法大学 ２０ １

０ 年硕士学位论文 ， 第 １６
－

３４ 页 。

？ 彭真
： 《关于抗美援朝保家卫国运动的报告》 ， 《黑龙江政报》 １ ９５ １ 年第 ７ 期 ， 第 １８ 页 。

？ 习仲勋 ： 《动员
一

切力量为完成全省土地改革 而斗争》 ， 载 《甘肃 日报》 ，
１９ ５ １ 年 ８ 月 ２９ 日 。

？ 参见靳道亮 ： 《抗美援朝运动与乡 村社会国家意识的塑造》 ， 《史学月刊 》 ２００９ 年第 １０ 期
，
第 ６４ 页 。

—
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忠孝与神圣 ： 宪法上服兵役义务的法理变迁

国人民在志愿基础上为着抗美援朝保家卫国 的神圣任务而奋斗 》 具有代表意义。
？ 仅从标题 ， 我们

即可发现战争行为的基础是
“

全国人民的正义要求
”

和
“

全国人民的志愿
”

。 只有在
“

人民
”

的语

境下 ，
战争才是

“

神圣任务
”

，
而任何人必须

“

誓以全力拥护
”

。

因此
，

一

个人不可以选择 出生
，
但却可 以选择如何死亡 。

一

个人不能选择父母 、 家庭 、 宗族、

乡里 ， 却可以通过职业而选择阶级 ， 通过
“

经济地位
”

与
“

政治态度
”

的双重改变 ， 实现向
“

人

民
”

位格的不断靠近 。 因此 ， ｆｌ艮兵役义务之所以
“

光荣
”

， 是 因为服兵役的公民将直面敌人 ， 身陷

危险的处境 。 保卫祖国之所以
“

崇高
”

， 是因为
一

个庶民突破血缘 ，
开始承担

“

人民
”

位格的
“

神

圣职责
”

。 神圣法理突破 自然伦理与家国 ，
以阶级的色带将个体重新植人国家 。

四 、 余论 ： 宪法的位格阶梯与公民的人格结构

战争
， 是个体与国家的极端状态 ，

二者时刻面临生死考验 。 战争 ， 又是国家诞生的前奏与政治

哲学的思考前提 。 因此 ， 本文以服兵役义务的宪法规范与立法论证为切人 ， 试图 于极端的生存情境

中 ， 观察个体与国家关系这
一近代 中国的宪法主题 ， 并获得对二者深刻关联的初步理解 。

“

五五宪草
”

第 １２７ 条 ， 以
“

忠孝
”

为法理 ， 以血缘为纽带 ， 以家族 、 宗族与国族 （ 民族 ） 为

位格中介 ， 将个体与国家连成一体 。

“

五四宪法
”

第 １０３ 条
，
以

“

神圣
”

为法理 ， 以阶级为标准 ，

以人民为位格中介 ， 将个体与国家 （人民之祖国 ） 铸为一体 。 因此 ， 两种理路形成了两条迥异而富

有启发的宪法位格阶梯 。

近代中国虽 以民族国家为 目标 ， 但是中 国问题的复杂性 ， 却突破了 民族国家理论的抽象性 ， 而

呈现中 国 自身的具体形态 。 宗族之血缘与阶级之出身 ， 都以血统为基础 。 但是 ， 前者强调血统的伦

理性 ， 后者侧重血统的经济性 ， 而非 民族国 家之血统的生物性 。 因此 ， 在伦理抑或经济的标准下 ，

个体国 民并不能均质的直接归属于国家 ， 而必然有 中间的组织形态与统合机制 。 从个体到家庭 、 家

族 、 宗族 ，
乃至整个国族的持续扩大 ？

， 从工人到农民 、 知识分子 ，
乃至统一战线的不断团结 ， 都表

明宪法的位格阶梯呈现了
“

差序格局
”

： 因亲疏远近而形成的等级秩序 。
？ 因 此 ， 两条位格阶梯 ，

不仅是位格的拼合 ， 更是位格的跃迁 。 从近乎 自然物的
“

宗族
”

与
“

阶级
”

， 到近乎拟制物的
“

国

族国家
”

与
“

人民国家
”

。

“

忠孝
”

与
“

神圣
”

的伦理道义成为支撑跃迁的法理依据 。

由于国 民 （
Ｎａｔｉｏｎａｌ

） 与 国家 （
Ｎａｔｉｏｎ ） 的 同

一性 ， 宪法的位格阶梯与公民的人格结构 ， 就是对

同
一

事物的反复表达 。 位格阶梯的跃迁 ，
就是公民人格的拓展 。 正是公民人格的 内生道义性 ， 才实

现了宪法位格的法理展开 。 因此
，
宪法的位格阶梯所体现的

“

差序格局
”

自然反映为公民人格结构

的多层次。 如此 ， 我们才能理解 ，

“

五四宪法
”

中基本权利 、 基本义务 、 光荣义务 、 神圣职责的多

重表达 。 基本权利与义务界定着人格结构的根底 ，
而光荣义务与神圣职责则是对人格结构的拓展 。

本文以服兵役义务为分析对象 ， 就是试图撑开公民 的人格结构 ，
以为观瞻 。 自 由是

一种空 间 ， 是一

种划定 了空间边界的 自 由生长 。 公民 的人格结构 ， 不仅划定了 自 由 的边界 ， 同时指 出了 自 由的方

？ 参见王爱 民 ： 《毛绎东审改 的三篇抗美援朝社论》 ， 《世纪 》 ２０
１
３ 年第 ４ 期

，
第 １２

－

１ ３ 页 。
另外

，
《人民 日 报 》 刊发 的来信

中较有代表性的是黄继光母亲邓芳芝给毛主席 和中国人民志愿军的两份信 ，
载 《人民 日报》

，

１ ９５３ 年 １ 月 ２８ 曰 。

？ 参见费孝通 ： 《乡 土中国》 ，
观察社 １９３９ 年版 ， 第 ２２

－

３０ 页 。

—
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法学家 ２０ １ ５ 年第 ５ 期

向
，
规定了 自 由 的形状 。 因此 ， 自 由人格呈现着被塑造的不 自 由状态 。 并且 ，

人格的不 自 由的 自 由

生长程度又隐含着公民人格 的不平等倾向 。 在畸形宗法和阶级斗争为主流的时代 ， 这并不鲜见 。

于此 ， 我们不免追问 ： 宪法的位格阶梯与公民的人格结构 ， 是否可以进一步抽象 ？ 或者说 ， 是

否可以去掉位格阶梯的 中间态 （宗族或阶级 ） 以使国 民与国家直接相连 ？ 是否可能剥离人格结构的

超负荷层次以使公民人格既免于不平等的危险 ，
又获得有尊严的 自 由生长 ？

宪法规范的抽象基础不仅是法理与逻辑 ，
还有实然的生活与情感 。 宪法以

“

血缘
”

与
“

阶级
”

为纽带 ，
以大量位格中介沟通国 民与 国家的论证方式 ， 表明了生活实然的严重缺位 ， 必须借助根本

法强为弥补 。 所以 ， 当我们 面对
“

五五宪草
”

或
“

五四宪法
”

时 ，
每一个条文 以 自 己 的方式 向我

们打开的前提 ， 是阅读者足够尊重它存在的依据 。 无疑 ，
近代 中国宪法的位格阶梯与公民 的人格结

构
，
呈现了一种实然的过渡状态 。 不论是宪法位格的建构 ， 还是公民人格的培育

，
都需要组织形态

与统合机制作为孵化器 。 当 旧制度溃散 ，

一切都流动不拘 ， 宪法便充任 了统合 的枢机 。 自 由 （ 权

利 ） 的空间被持续压缩 ， 人格的所有面向都纳入掌控 ， 生存的所有场域都严加管理 。 当宪法吸纳了

生活 ，
政治便吸纳了宪法 。 这正是两个宪法条文向我们透露的时代信息 。

宪法规范的抽象与生活实然的重建 ， 应互为表里 。 国家或是
一

种想象的共同体 ，

？ 但人格则既

非一种可看见或可想象的事务与实体 ， 亦非
一

种对象 ，
而毋宁说是那个直接被体验到的生活亲历 。

？

当我们开始关注生活实然 ， 重建近乎缺失 的生活伦理 ， 原本不 同的两条宪法位格阶梯 ， 将彼此交

汇 。 血缘就是血缘 ， 职业只是分工 ； 宗族还原为家庭 ， 阶级去魅为社会 。 在家庭中 ， 我们拥有庄严

慈爱的父亲 ， 并成为这样的父亲 ； 在社会中 ， 我们获得公正廉明的上级 ， 并成为这样的上级 。 公民

的人格结构开始分化 ， 并在每个具体的场域获得值得期待和守候的发展 。 当生活 的归 于生活 ， 宪法

的才能归于宪法 。 质言之 ， 宪法规范的提取前提 ， 是生活实然的伦理奠基 。

【主要参考文献 】
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？
“

民族被想象为
一

个共同体 ， 因为尽管在每个民族内部可能存在普遍 的不平等与剥削 ， 民族总是被设想为一种深刻 的
， 平等

的同志之爱 ， 最终 ， 正是这种友爱关系在过去两个世纪 中 ，
驱使数以百万计的人们甘愿为民族

一这个有限的想象
——去屠杀或从

容赴死 。

”
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