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制宪权的主体及其证成
仪喜峰

（上海海事大学 法学院，上海 ２０１３０６）

［摘　要］在自然法意义上论证制宪权，无法实现历史与逻辑的统一，将会不可避免地坠入虚妄的超
验困境。要理解制宪权的运作及其享有主体，首先得考察制定宪法的社会实践。革命和进化是制宪

权的真实运作形态。人民作为制宪权的主体，包含政治哲学和政治实务两个范畴，前者为制宪权提供

了正当性归宿和价值基础，后者为制宪权提供了实证支撑和操作平台。制宪权主体只能在人类历史

经验和社会运动中发现和证成。深入探讨社会生活与宪法的内在关联，才能洞悉制宪权的奥秘。
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　　制宪权是一切宪法规范和宪法现实的逻辑前提
与制度基础。宪法的创制是宪法实施的前提，一切

国家权力都是宪法的产物，并在宪法规定的限度之

内运行。如果说在一国法律体系中，国家权力的正

当性可追至宪法，那么，制宪权的存在依据又在哪

里？谁才是制宪权的真正主体？如果对此没有深入

探讨并予以必要的实证分析，则宪法学的研究就如

浮萍无根，难以持久。西方宪政史一直将自然法思

想和社会契约论作为宪法的高级法背景，把上帝和

基督教视为宪法的“超验之维”［１－２］，试图通过自然

法对制宪权予以逻辑证成。英国学者劳特派特就曾

宣称：“如果没有自然法体系和自然法先知者的学

说，近代宪法都不会有今天这个样子。在自然法的

帮助下，历史教导人类走出中世纪的制度进入近代

的制度。”［３］还有论者将上帝作为制宪权的主体之

一。［４］（Ｐ８６）笔者认为，制宪权不可能通过自然法予以

证成。本文拟对制宪权存在形态予以实证性分析，

并在此基础上论证制宪权的主体和正当性归宿在于

人民。

　　一、超验与虚妄：自然法不可能证成

制宪权

　　从本质上讲，自然法可归为一种超验的体系，从

古希腊至近代启蒙运动的蓬勃复兴，自然法一直执

着于应然范畴的逻辑建构。从理论上讲，自然法的

确给实在法提供一套评判标准，然而在论证宪法的

正当性或制宪权的真正主体时，上帝、理性等显得过

于虚妄。自然法理论不能提供一个公认的价值标

准，也不能找到一个实在的而非抽象的制宪权主体。

即使属于同一阵营的众多启蒙思想家，他们对自然

法的理解其实也是各有不同的。比如他们对自然状

态的理解、对拿自然法思想所要言说的事情、对人性

的假定和判断等，均不相同。对于这一点，我们只要

读读西方近代的经典著作，就可以比较容易地看出

来。在笔者看来，自然法思想也许只有在一点上可

以达成最大的共识，即在现实的实在法之上存在着

自然法，它是用来批判存在于当下的实在法的，仅此

而已。至于对自然法的理解，正可谓一千个人心中

有一千个自然法。

当人人都可以为自然立法的时候，超验的理论

体系将不可避免地产生固有的局限。我们可以换个

角度想一想，如果自然法的内容不能为我们所知晓，

那么它如何充当检验实在法（含宪法）的标准与样

板？而当自然法的内容已经确定明了，则人们努力

地立法并实施又有什么意义？直接秉持自然法就行
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了嘛！这其实正是带有超验色彩的自然法的两难：

在形而上的层面，自然法凌空蹈虚，在形而下的层

面，自然法无法予以操作实践；在两个层面之间，自

然法没有一个沟通的渠道和途径。自然法思想容不

得任何对它的质疑，启蒙思想家给自己设定了一个

正确的命题作为演绎自然法内容的前提预设，即自

然法的正确性“不证自明”，并由此开启了自然法思

想往复无穷的循环论证。在这样的理论沙滩上，制

宪权及其主体都无法着陆扎根。而在社会实践层

面，自然法没有解决权力的配置与制约问题，宪政的

核心要求是落实权力分工、控制国家，以保障人权，

而宪法却无法凭借自然法的高级法背景和宗教“超

验之维”获得这些内容，正如德国著名法学家卡尔

·施米特所洞察到的那样，“制宪权作为一种统一

的终极的权力落在宪政分权原则之外”［５］。

以近代宪法为例，首先要弄清的一个问题是：不

论是英国、美国还是法国、德国等，它们的宪法是怎

样来的？无论人们怎样高谈阔论近代宪法的神圣与

伟大，我们都必须承认：天上是不会掉下来一部宪法

的，所以在实际的政治生活中，必然存在着一个制宪

权及其制定主体的问题。将自然法作为一种“法”，

它同样不能避开立法权及其制定主体这一问题。自

然法学家把自然法的立法权轻松地移交给了上帝或

人类理性，以为凭靠这种逻辑的腾挪转移就可以完

成制宪权及其主体的论证，这是徒劳的，因为究其实

质，这种证明途径属于逻辑的虚构与跳跃，与马克思

主义的方法论不相吻合。实际上，制宪权之果源自

革命战争之花。我们耳熟能详的自由、平等、人权等

法治旗帜和宪政话语，事实上都浸染着无数奋斗者

的鲜血。从自然法意义上论证宪法的正当性，并在

自然法思想和社会契约论的价值基础上论证制宪

权，这种努力因其无法在历史与逻辑上实现统一，最

终不可避免地坠入虚妄的超验困境。

　　二、革命与进化：制宪权的真实运作

要理解制宪权的运作情况，我们就必须分析历

史上的真实事件。笔者认为，制宪权的运作实践分

为革命和进化两大类。

１．革命
亚里士多德在《政治学》中对革命作了如下分

析：“有些人看到和他们相等的他人占着便宜，心中

就充满了不平情绪，企图同样达到平等的境界。另

一些人的确有所优越，看到那些不能和自己相比拟

的人们却所得相等，甚至反而更多，也就心中激起了

不平情绪。”［６］于是，“低贱”的人为了追求平等而进

行革命，同样的人为了取得更优势地位而进行革命。

犹太裔美国政治理论家汉娜·阿伦特曾这样描

述她眼中的法国革命和北美革命：“在这历史性的

时刻中，革命展现出它的全貌，具备了一种确定形

态，革命开始摄人心魂，与滥用权力、暴行和剥夺自

由这一切促使人们造反的东西划清了界限。”［７］从

法律层面来说，革命的爆发和政权的更迭必然导致

旧宪法的废弃与新宪法的制定，这是制宪权行使的

常见情形。革命在解放桎梏之后，更重要的目标是

建立一个自由稳固的秩序架构即宪政。可见，革命

与立宪之间存在着紧密的内在关联。革命胜利后制

宪权的行使便接踵而至。从革命实践看，如果不攻

陷巴士底狱、推翻波旁王朝，法国１７８９年的《人权宣
言》以及《１７９３法国宪法》是不可能产生的；如果没
有北美独立战争的胜利，华盛顿及联邦党人也绝不

可能促成制宪会议的召开。毛泽东在《新民主主义

的宪政》中精辟地指出：“世界上历来的宪政，不论

是英国、法国、美国，或者是苏联，都是在革命成功有

了民主事实之后，颁布一个根本大法，去承认它，这

就是宪法。”［８］这些论断深刻地说明了制宪权的本

质与内涵：制宪权是某一阶级或者几个阶级的联盟

形成了对于某一政治社会的实际政治控制力，或者

说是某一阶级或者几个阶级的联盟基于力量与权威

所形成的政治意志，并做出对自我政治存在的类型

与行使的整体性决定。制宪权创设了新秩序，宪法

也因之成为国家合法性证明的“身份证”。

透过革命审视制宪权的真实运作不难发现，制

宪行动取决于时代与具体情势下大多数人的意愿和

选择，正如美国《独立宣言》所宣称的那样：任何形

式的政府一旦起破坏作用，人民便有权予以更换和

废除。因此，制宪权并不是先于政治共同体而存在

的，恰恰相反，政治共同体的存在是制宪权得以产生

并真实运作的前提。恰如德国著名法学家和政治思

想家卡尔·施米特所言，“政治统一体并非因为制

定了一部宪法才得以产生出来。实定宪法仅仅包含

着对特殊的整体形态的有意识规定，而这种整体形

态是由政治统一体自行选择的。政治统一体自己为

自己作出了这一决断，自己为自己制定了这部宪

法”［４］（Ｐ２６）。有什么样的政治存在就有什么样的宪

法，政治存在先于宪法，宪法制定之前已经预设了政

治存在，宪法不过是政治共同体对自身存在形式的

一种型构和安排，“国家必须有政治统一性和社会

秩序，必须有统一性和秩序的某些原则，必须有某个

在危机情况下、在遇到利益和权力冲突时作出权威

裁决的决断机关。我们可以将政治统一性和社会秩

·６７·
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序的这种整体状态称为宪法”［４］（Ｐ５）。卡尔·施米特

清晰而明确地指出，“绝对宪法”来自制宪权的决

定，政治共同体的存在是制宪权发生作用的前提而

非结果，制宪权体现为一种具有力量或权威的政治

意思，用以针对固有政治秩序实存的样态及形式而

作出整体的决断。

２．进化
社会进化不同于社会革命。如果说社会革命体

现了一种先行砸碎随之建造的“建构理性主义”的

话，那么社会进化则体现出一种慢慢改良徐徐前行

的“渐进理性主义”，孰优孰劣，实难比较和评价，一

来是因为历史容不得假设，二来的确是因为两种理

性主义都有其相应的历史事实作为实证支撑。社会

革命类似于疾风暴雨，社会改良好比和风细雨，一个

快似闪电惊雷，一个慢如龟行蜗步。通常所说的社

会转型、社会改良、社会演进等，大体上都属于社会

进化领域。在这种情况下，从整体上看，社会仍处于

相对稳定的状态，没有明显发生社会形态或政权的

更替。

就新旧宪法之间的历史渊源而言，划时代的震

撼与“开启潜质”必定伴随着宪法的重新制定，新宪

法也必然从根本上否定旧的宪法秩序，从而使社会

已有的规范与思想全部刷新。换言之，在革命狂飙

的涤荡之下，革命者往往采取的是自下而上的暴力

形式，这必然导致政局剧烈变动，并使社会形态发生

根本性质变，宪法的变动自不待言；而在社会进化的

情况下，新宪法的制定并不会导致旧宪法瞬间消失，

相反，新旧宪法之间存在着割舍不断的联系。社会

进化表现出的是一个渐进缓慢的过程，它可能以显

著的方式发生，也可能以看不见的方式进行。但无

论如何，社会进化的进程是一个实实在在的、不为人

的喜好和主观评价所左右的过程。

就制宪权的社会进化形态而言，英国宪法是一

个较为恰当的例证———来自自生自发秩序的不成文

制宪，并没有因为缺乏制宪权所提供的立宪正当性

论证而影响英国的宪政建构。人们一般都把英国宪

法的起源追溯至１２１５年的《自由大宪章》，这一宪
法性文件奠定了其宪法改良和进化的基石。以《自

由大宪章》为肇端，英国国会于１６２８年通过《权利
请愿书》，并于１６８８年通过《国民权利与自由和王
位继承宣言》（简称《权利法案》），随后又于１７０１年
颁布《王位继承法》。通过这一系列限制王室权力

法案的颁行，英国的不成文宪法渐渐成长和成熟起

来。这种经验主义的制宪路径，截然不同于理性主

义的法典化路径，英国宪法没有毕其功于一役，更不

是靠通过一次宏伟的革命运动而诞生。在长期的演

进和改良过程中，英国宪法没有一个确切的制宪机

构。当然，我们也可以说英国的制宪者就是英国的

人民，它存在于英国国民之中，不过，这种看法是戴

着西耶斯（法国大革命时期的重要人物）的有色眼

镜来观察英国的宪法，多少有点牵强附会的异样感

觉。除英国之外，日本、德国改良式的制宪实践也同

样属于社会进化形态。在这种类型的制宪实践中，

国家政权先于宪法而存在，在宪法改进和改良之后，

既有的政治共同体继续存在并发挥着作用。这与革

命式的制宪实践有着明显的区别，革命式制宪导致

国家权力的新旧更替，而改良式的制宪实践则主要

是由原有的国家政治权力主导或推动的。

　　三、人民：制宪权主体与正当性归宿

制宪权主体理论解决的是制宪权的归属问题。

宪法之所以成为一切国家权力存在与运作的最终依

据，不仅是因为其创制主体形成了对于政治社会的

实际控制力，还在于宪法创制本身所依据的价值基

础与理论依据。法国大革命时期，西耶斯以他天才

般的洞见，第一次把制宪权赋予人民，“在所有自由

国家中──所有的国家均应当自由———结束有关宪
法的种种分歧的方法只有一种，那就是求助于国民

自己，而不是求助于那些显贵。如果我们没有宪法，

那就必须制定一部；唯有国民拥有制宪权”［９］。

人民作为制宪权的主体［１０］，包含着两个相互独

立又紧密联系的理论范畴，即政治哲学范畴和政治

实务范畴。前者属于形而上的层面，后者属于形而

下的层面，两者相互依托，相互勾连，缺一不可。前

者为制宪权提供了正当性归宿和价值基础，此时，人

民是抽象的，但并不是像自然法那样玄之又玄不可

琢磨，而是深刻地蕴含着一种价值体系，它确立了一

部宪法正当性的源泉，宪法自身的根基只能在于人

民的同意；后者为制宪权提供了实证支撑和操作平

台，此时，人民是具体的，人民通过代表或委托机构

实现了享有主体与行使主体的相对分离，而不是把

人民作为一个整体，亲自、直接参加制宪的全过程，

这种想法实际上是对“人民”作出的一种直观的、更

是幼稚的甚至歪曲的理解。制宪权必须由人民作为

整体来享有，并且也必须成立具体的人民立宪机构

行使该权利，否则就不可能制定出宪法。

当人民体现为一种政治哲学和意识形态时，制

宪权也渗透和闪烁着价值的光辉，这时制宪权的制

度实践也必然折射出宪政的理想目标和内在精神信

念，表达出“人们对宪政自身的理解和感悟，对公民

·７７·
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与国家之间关系的合理定位，对民主、法治、自由的

追求与信仰”［１１］。当人民体现为一种具体的政治

制度和实务操作时，人民的意志将通过行动来证明。

人民行动的方式有两种，一种是直接行使，另一种是

间接行使（委托行使）。直接行使指人民通过直接

民主方式共同行使制宪权，如全民公决；但人民主要

是通过间接方式把具体的行使权授予特定的制宪机

构，进而行使制宪权的。

享有制宪权和实际行使制宪权是不同性质的概

念。“制宪权的主体是人民，人民的制宪权就是自

我组构权（ｓｅｌｆｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎｐｏｗｅｒ），或者自决权（ｒｉｇｈｔ
ｏｆｓｅｌｆｄｅｔｅｒｍｉｎａｔｉｏｎ）。但人民只有经由其代表才能
完成自我组构，也只有通过代表才能实现自我统治

（ｓｅｌｆｇｏｖｅｒｎｍｅｎｔ）。”［１２］在法律上，归属主体与行为
主体往往是相分离和有区别的，在这种情况下，“人

民的 意 志 表 达 很 容 易 遭 到 误 解、曲 解 或 篡

改”［４］（Ｐ９２），“吾人必须注意所谓‘人民’一词的后面

所代表者为何物；盖极大多数现代宪法，均系假人民

之名义或以人民之名义而制定”［１３］。因此，有必要

强化制定宪法的程序。制定宪法的程序一般包括设

立制宪机构、起草宪法、议决通过宪法草案和正式公

布四个阶段［１４］。制宪机构的产生是否民主以及成

员的代表性及素质高低直接影响到制宪的社会效

果。制宪机构不管采用什么样的方法制定宪法，都

必须先出台一个宪法草案，之后再进行一系列详尽

繁杂的审议、讨论和修改程序，到最后通过宪法时，

往往经历较长的时限。从制宪机构的设立到通过宪

法草案的程序是具有内在联系的有序的整体，每一

个环节在制宪过程中都发挥着重要的作用。最后，

宪法只有经过公布才能对人民产生法律效力，一般

由国家元首（国王、主席等）或国家之最高代表机关

予以公布。

　　四、结语

将自然法思想和社会契约论作为制宪权正当性

的论证依托，不符合辩证唯物主义的认识路径。我

国宪法学泰斗王世杰、钱端升两位前辈也曾对此作

过较为尖锐的批评：“就事实而言，我们实无从赞同

此种议论。在人类历史上，我们便寻不着一个毫无

政治经验的人群，能依着自己的理性与意志，结约而

成国家的。政治的觉悟，虽可认为特种国家的起源；

倘必认为一切国家或人类最初国家的起源，则便非

史实所能允许。”［１５］制宪权不可能经由自然法得以

证成，制宪权需要主体作为依托，然而制宪权的主体

不应在彼岸世界寻求，他们存在于此岸世界，存在于

政治共同体之中、存在于作为社会成员群体的整

体———人民之中，不仅宪法的产生与人民的意愿密

切相关，宪法的发展也与人民的要求相互协调。美

国著名宪法学家布鲁斯·阿克曼［１６］在《我们人民》

一书中，特别强调人民在立宪时刻的作用，明确指出

只有人民才是宪法得以进步的动力。制宪权需要价

值归宿，它只能在人类历史经验中建立，在波澜壮阔

的雄伟社会运动中发现。总之，我们只有深入探讨

社会生活与宪法的内在关联，才能洞悉制宪权的

奥秘。

［参　考　文　献］

［１］　［美］爱德华·Ｓ·考文．美国宪法的“高级法”背景
［Ｍ］．强世功，译．北京：生活·读书·新知三联书
店，１９９６．

［２］　［美］卡尔·Ｊ·弗里德里希．超验正义———宪政的宗
教之维［Ｍ］．周勇，译．北京：生活·读书·新知三联
书店，１９９７．

［３］　［英］奥本海．奥本海国际法（上卷）［Ｍ］．王铁崖，译．
北京：商务印书馆，１９７１：６３．

［４］　［德］卡尔·施米特．宪法学说［Ｍ］．刘锋，译．上海：上
海人民出版社，２００３．

［５］　ＲｅｎａｔｏＣｒｉｓｔｉ．ＫａｒｌＳｃｈｍｉｔｔｏｎＳｏｖｅｒｅｉｇｎｔｙａｎｄＣｏｎｓｔｉｔｕｅｎｔ
Ｐｏｗｅｒ［Ｃ］／／ＣｈａｌｌｅｎｇｅｔｏＬａｗａｔｔｈｅＥｎｄｏｆｔｈｅ２０ｔｈＣｅｎ
ｔｕｒｙ．Ｂｏｌｏｇｎａ：ＦｒａｎｚＳｔｅｉｎｅｒＶｅｒｌａｇＳｔｕｔｔｇａｒｔ，１９９５：９４
－１０３．

［６］　［古希腊］亚里士多德．政治学［Ｍ］．吴寿彭，译．北京：
商务印书馆，１９９６：２３６．

［７］　［美］汉娜·阿伦特．论革命［Ｍ］．陈周旺，译．北京：译
林出版社，２００１：３２．

［８］　毛泽东．毛泽东选集（第３卷）［Ｃ］．北京：人民出版社，
１９９１：７３５．

［９］　［法］西耶斯．论特权：第三等级是什么？［Ｍ］．张芝
联，冯棠，译．北京：商务印书馆，１９９０：５６．

［１０］陈端洪．宪法学的知识界碑———政治学者和宪法学者
关于制宪权的对话［Ｊ］．开放时代，２０１０（３）：８８．

［１１］苗连营．关于制宪权形而下的思考［Ｊ］．上海交通大学
学报：哲学社会科学版，２００３（２）：１０．

［１２］陈端洪．宪法学的知识界碑［Ｊ］．开放时代，２０１０
（３）：９５．

［１３］涂怀莹．现代宪法原理［Ｍ］．台北：正中书局，１９９４：
６７－６８．

［１４］韩大元，林来梵，郑贤君．宪法学专题研究［Ｍ］．北京：
中国人民大学出版社，２００８：１３０－１３２．

［１５］王世杰，钱端升．比较宪法［Ｍ］．北京：中国政法大学
出版社，１９９７：５１．

［１６］ＢｒｕｃｅＡｃｋｅｒｍａｎ．ＷｅｔｈｅＰｅｏｐｌｅ：Ｆｏｕｎｄａｔｉｏｎｓ［Ｍ］．Ｃａｍ
ｂｒｉｄｇｅ：ＨａｒｖａｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９９１：６．

·８７·




