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制宪的二元模式及其秩序同构

王　旭

　　内容提要：制宪可以分为政治制宪和法定制宪。前者是一种理念运动，得到的是观念
宪法，其效力根据在于“理想的有效性”；后者是一种经验行动，得到的是实证宪法，其效

力根据在于“社会的有效性”。通过检讨三种有代表性的制宪学说，可以发现制宪的本质

是立国，是要追问作为一种告别了目的论哲学的新的社会秩序构图，能否发掘出作为一种

语言活动的制宪行为，以拥有对社会变化更加敏感、对道德世界更具包容的规范期待功

能，实现制宪者自由意志的普遍化，确保政治制宪与法定制宪的秩序同构。
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王旭，中国人民大学法学院教授。

导论：制宪的问题意识及两种类型

制宪来自人的意志。因此，它既是一种经验上可观察的人类活动，又处在人的自由意

志运动的社会世界中。〔１〕 按照黑格尔对“自然法则”和“法权法则”的区分，前者是“存

在”与“效力”的同一，自然界的规律外在于人的活动，因此对于人来说，它是永久而恒定

的，自然存在的即是有效的；后者则是人的自由意志（“自由的自我决定”）运用之结果，对

人来说，它是否能摆脱意志本身的可变和偶然，则需要进一步证明。〔２〕 黑格尔认为，“制

定”意味着制定者不是发现不变的规律，而是对人应该如何行为的一种“推定”。〔３〕

“推定”的哲学本质是假设事物的根据。既然是假设，那么对它的证明就不能从事物

自身推导，也就是黑格尔强调的“存在”与“效力”分离。因此，“制宪”全部的问题意识就
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在于，由于这种分离，制宪的效力不遵循自然法则，无法在马克斯·韦伯意义上的经验—

因果分析框架里来寻找其根据，不能通过归纳人类历史上历次真实的制宪活动的“起因

造成”来回答其效力来源。〔４〕 那么，我们如何在制宪活动之外寻找它被设定的效力的

根据？

进一步说，制宪还面临着稳定性难题，也就是说制宪的效力并不可能如自然法则一

般，永恒和不可变。正是在这个意义上，罗尔斯认为制宪的理论本质是稳定性难题，它要

回答一个稳定的集体行动如何可能这样一个问题。〔５〕 罗尔斯由此在《政治自由主义》中

将制宪分为两种类型：达成制宪意愿和制定实证宪法。〔６〕 我们也可以把它们理解为政治

制宪和法定制宪。

如果说一部实证宪法的效力来自人民制宪，则人民达成制宪意愿、结束单边行动的自

然状态，本身就是一种观念上的制宪行为，是一种政治体的自我组构与集体意识的反思性

认同。〔７〕 只有这种“决定制宪”的政治观念形成，实证意义上的制宪活动才可能在具体历

史中发生。

回到黑格尔的理论，政治制宪是自由意志的理念运动，追求可普遍化的自由理念，制

宪得到的是观念宪法，其效力存在于理想世界中，其根据在于“理想的有效性”，追求特定

宪法观念的可普遍化。实证立宪则是现实的“经验定在”，处在偶然的历史情境中。〔８〕 它

是一种经验行动，得到的是实证宪法，其效力根据在于“社会的有效性”。〔９〕 它的正当性

建立在特定历史情境中对自由意志普遍性的恰当说明。

从这样一个理论框架来看，制宪真正的理论问题不是制宪权问题，也不是具体、历史

地考察某一个制宪事件，因为无论是“权力”还是“事件”都是偶然的；都处在向另一个他

者和状态转变的中间环节。探讨它们背后制宪者自由意志如何实现普遍化才是理论之根

本，也就是政治制宪追求的普遍观念如何通过实证制宪得以具体化和历史生成。

因此，本文研究的对象并不是传统宪法学关注的制宪权理论，而是政治制宪与实证制

宪如何实现辩证统一。这个“统一”在理论逻辑上需要回答三个问题：第一，制宪者的自

由意志如何通过政治制宪得以体现；第二，制宪者体现出来的自由意志如何获得实证化、

历史化表达。第三，这种实证化的自由意志又如何证明自己具有可普遍化的效力，最终实

现制宪者与人民的意志同一。对于第一个问题的回答，最经典的理论是社会契约论，它完

·５７·

制宪的二元模式及其秩序同构

〔４〕

〔５〕

〔６〕

〔７〕

〔８〕

〔９〕

［德］马克斯·韦伯著：《方法论文集》，张旺山译，联经出版事业股份有限公司２０１３年版，第１５２页。
ＳｅｅＪ．Ｒａｗｌｓ，ＬｅｃｔｕｒｅｓｏｎｔｈｅＨｉｓｔｏｒｙｏｆＰｏｌｉｔｉｃａｌＰｈｉｌｏｓｏｐｈｙ，ｅｄｉｔ．ｂｙＳ．Ｆｒｅｅｍａｎ，ＢｅｌｋｎａｐＰｒｅｓｓｏｆＨａｒｖａｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙ
Ｐｒｅｓｓ，２００７，ｐ．３０．
ＳｅｅＪ．Ｒａｗｌｓ，ＰｏｌｉｔｉｃａｌＬｉｂｅｒａｌｉｓｍ，ＣｏｌｕｍｂｉａＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９９６，ｐ．４１５．
ＳｅｅＨ．Ｌｉｎｄａｈｌ，ＣｏｎｓｔｉｔｕｅｎｔＰｏｗｅｒａｎｄＲｅｆｌｅｘｉｖｅＩｄｅｎｔｉｔｙ：ＴｏｗａｒｄｓＡｎＯｎｔｏｌｏｇｙｏｆＣｏｌｌｅｃｔｉｖｅＳｅｌｆｈｏｏｄ，ｉｎＭ．Ｌｏｕｇｈｌｉｎ，
Ｎ．Ｗａｌｋｅｒｅｄｓ．，ＴｈｅＰａｒａｄｏｘｏｆＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌｉｓｍＣｎｓｔｉｔｕｅｎｔＰｏｗｅｒａｎｄＣｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＦｏｒｍ，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，
２００７，ｐ．９．
ＳｅｅＨｅｇｅｌ，ＥｌｅｍｅｎｔｓｏｆｔｈｅＰｈｉｌｏｓｏｐｈｙｏｆＲｉｇｈｔ，ｅｄｉｔ．ｂｙＡｌｌｅｎＷ．Ｗｏｏｄ，ｔｒａｎｓ．ｂｙＨ．Ｂ．Ｎｉｓｂｅｔ，ＣａｍｂｒｉｄｇｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙ
Ｐｒｅｓｓ，１９９１，ｐ．２２．
“理想有效性”与“社会有效性”的理论界分，参见王旭：《中国宪法学研究中的法实证主义命题及理论反思》，

《清华法学》２０２０年第５期，第４５页。

环
 球

 法
 律

 评
 论

GL
OB
AL
 L
AW
 R
EV
IE
W



全放弃了宪法作为一种实证法的概念，制宪者的自由意志体现为对政治义务的接受，而霍

布斯则第一次论证了这只能存在于一种互惠性的契约结构中，〔１０〕并第一次以人类经验为

基础提炼出若干自然法则作为政治制宪的观念内容。实证制宪是抽象政治观念的历史、

具体生成，宪法成为一种实证法秩序。在这个理论脉络里，最典型的法学表达当然就是凯

尔森的宪法理论，他基于基本规范的逻辑设定赋予了宪法的纯粹实证性，他的学说代表着

理论光谱的另一个端点。在彻底的政治制宪与实证制宪之间，还有试图综合、调和的理论

地带，其中在当代宪法学说上具有典型意义的就是卡尔·施米特“宪法作为一种政治体

的具体生存方式”，它试图将宪法理解为一种以实证法为界限，但在界限内又含有特定政

治价值的具体秩序。〔１１〕 这三种学说构成了这个二元框架的理论光谱，对它们进行反思构

成了我们回答“如何实现制宪者自由意志普遍化”这个问题无法绕开的前理解。

一　政治制宪与霍布斯的古典契约论

古典社会契约论是一种解释政治义务的理论，而非对人类实际情况的描述，因此是一

种典型的政治制宪理论。如前所述，霍布斯是以自然科学知识和人类基本经验为基础，论

证政治制宪的第一位现代哲学家，考察他的学说能够揭示出纯粹政治制宪的基本逻辑。

（一）“同意”作为一种政治观念

霍布斯的理论之所以是最具代表性的政治制宪，就在于其理论意图并非寻找实证宪

法的内容，而是要建立制定实证宪法之前提的制宪者／主权者神龛。他的全部理论意图在
于通过“政治同意”确认主权者。

在霍布斯的论述中，主权者既可以确立为“一个人”，也可以是“所有人的集合”（Ａｓ
ｓｅｍｂｌｙｏｆＡｌｌ），还可以是“一部分人的集合”（ＡｓｓｅｍｂｌｙｏｆａＰａｒｔ）。〔１２〕 由此，他提出三种政
体观念，第一种是“君主制”，第二种是“民主制”，第三种是“贵族制”。从现代政治制宪的理

念出发，第二种形式，也就是霍布斯所言的“人民共和国”，它的观念能否普遍化至关重要。

霍布斯将这个问题的论证诉诸于经验主义的进路，即从人类经验中进行观察，提炼出

具有一般性概念陈述意义上的科学结论。那就是社会成员在一种自然状态下出于对和

平、安全与自保的需要。〔１３〕

自然状态是一种典型的以“原子式的个人”（即完全以自我的理性、意志和欲望）为中

心的状态，它区别于“市民社会状态”；每一个人在自然状态下过着“一切人反对一切人的

战争”的悲惨生活。〔１４〕 霍布斯指出，这种状态具有一种“自然条件下的平等性”，每一个

人在身体和精神的机能上大体是平等的。虽然某一个人会在身体上更强健或头脑更灵
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活，但将所有人的条件放在一起考虑的时候，一个最弱的人也可以在别人的帮助或使用暗

器等其他手段的情况下杀死一个最强的人。因此，人与人的差异从整体上看是可以忽

略的。〔１５〕

由于这种整体上的平等性，每一个人在追求自己的目的和利益的时候就必然产生冲

突，而冲突的存在就必然会带来更大的争斗。具体而言，霍布斯从经验主义的科学方法出

发，归纳出三种因素：竞争、差异与虚荣。〔１６〕 争斗的出现就会导致整个社会生产、知识、技

术、艺术、文化的匮乏，人也陷入到贫穷、短命、恐惧之中。

因此，自然状态下最基本的“自然法则”就是“寻求和平”，第二条自然法则是“为了得

到这种和平而自保”。然而，如果每一个人都单方面使用各种手段来自保，则又会陷入战

争，因此必须有一个办法来约束彼此使用单方手段来寻求和平与自保。霍布斯认为人自

身的自然理性会认识到，只有每一个人放弃使用单方面寻求和平的手段，才有可能得到和

平。〔１７〕 这里的关键在于，必须是每一个人都放弃自保的手段。他写道，“人会愿意，当其

他人也这样的时候，为了和平，为了自保，去放弃这种权利。因为只要每一个人都还握有

这样的权利，则人与人之间一定陷入战争。但是如果其他人不放弃这种寻求自保的手段

的权利，那就没有理由要求任何人去决定自己这样做。因为，这样是把他放置于被宰割的

境地，而不是和平的境地”。〔１８〕

当这种权利的放弃是相互同意的时候，就成了一种契约。契约对于其中一方来说就

是一种信诺，而“信诺必须被遵守”也就成为第三条基本的准则。〔１９〕

（二）主权者观念的诞生

霍布斯指出，立约行为以及立约之后有相当多的自然准则在指引着这些行为，如导致

立约的第一原则和第二原则，在立约之后还有诸如第三原则“契约要被执行／违约是不正
义的行为”（正义）及其他诸原则如“平等”“温和”“怜悯”“己所不欲，勿施于人”等。〔２０〕

然而，对于这些自然准则，霍布斯不认为它们能被很好地自动执行，“信诺，如果没有宝

剑，就只是一些词语，没有任何力量保证人会遵守”。因此，第三方来监督就必不可少。

这个人就是主权者，当主权者出现，政治社会才真正形成，人与人之间才真正结束了敌对

状态。霍布斯认为，在主权者出现后，它享有诸多权利，包括成员不能改变政府形式，主权

者不被放逐和罢免，主权不能被收回，有处死对主权者持有异议的人的权利；主权行为不

受审判，不受惩罚，主权者对于维护和平与保护臣民享有审判权，享有立法权（市民法）。

同时主权本身不可分割，不可放弃。〔２１〕

·７７·

制宪的二元模式及其秩序同构

〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕

ＳｅｅＨｏｂｂｅｓ，Ｌｅｖｉａｔｈａｎ，ｅｄｉｔ．ｂｙＲ．Ｔｕｃｋ，ＣａｍｂｒｉｄｇｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９９６，ｐ．８７．
ＳｅｅＨｏｂｂｅｓ，Ｌｅｖｉａｔｈａｎ，ｅｄｉｔ．ｂｙＲ．Ｔｕｃｋ，ＣａｍｂｒｉｄｇｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９９６，ｐ．８８．
ＳｅｅＨｏｂｂｅｓ，Ｌｅｖｉａｔｈａｎ，ｅｄｉｔ．ｂｙＲ．Ｔｕｃｋ，ＣａｍｂｒｉｄｇｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９９６，ｐ．８８．
ＳｅｅＨｏｂｂｅｓ，Ｌｅｖｉａｔｈａｎ，ｅｄｉｔ．ｂｙＲ．Ｔｕｃｋ，ＣａｍｂｒｉｄｇｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９９６，ｐ．９２．
ＳｅｅＨｏｂｂｅｓ，Ｌｅｖｉａｔｈａｎ，ｅｄｉｔ．ｂｙＲ．Ｔｕｃｋ，ＣａｍｂｒｉｄｇｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９９６，ｐｐ．９２－９４．霍布斯认为，放弃权利有
两种基本的形式，一种是“简单的放弃”（ｓｉｍｐｌｙＲｅｎｏｕｎｃｉｎｇｉｔ）；一种是转让给他人（ｔｒａｎｓｆｅｒｒｉｎｇ）。“简单的放弃”
并不关心是否有人获得什么益处，而转让则关心的是特定的人从中获得的益处。

ＳｅｅＨｏｂｂｅｓ，Ｌｅｖｉａｔｈａｎ，ｅｄｉｔ．ｂｙＲ．Ｔｕｃｋ，ＣａｍｂｒｉｄｇｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９９６，ｐ．１１７．
ＳｅｅＨｏｂｂｅｓ，Ｌｅｖｉａｔｈａｎ，ｅｄｉｔ．ｂｙＲ．Ｔｕｃｋ，ＣａｍｂｒｉｄｇｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９９６，ｐｐ．１２１－１２８．

环
 球

 法
 律

 评
 论

GL
OB
AL
 L
AW
 R
EV
IE
W



（三）可普遍化难题

霍布斯的理论可以归结为是一种“同意和强制”的辩证法：“我们同意受到（一个主权

者）强制”。然而，政治制宪活动既然存在于观念的理想世界，那么这种基于经验主义的

同意观念能否得到可普遍化的证明？我们可以发现其理论难题：

第一，“同意”哲学的本质是“主体间取得的规范性期待”，霍布斯理论违反了这个要

求。同意是互相接受，这就决定了“可普遍化”不可能遵循康德的形式主义伦理学和主体

哲学。经过同意选择主权者、进而组建国家，必然是经由主体之间商谈和理性交流的结

果。任何一个国家机构，包括主权者，只有促成这种“自由意志”的主体交流，才是正当

的，因此国家必须是一种“组织化的意义生产”框架。〔２２〕

然而，在霍布斯的理论中，自然状态下的人完全以自我为中心，借助私法工具（契约）

来组成国家。也就是说，人完全是以第一人称单数（“我”）来认识这个世界的。然而，要

达成契约，则需要立约者站在第一人称复数“我们”的角度来看问题，彼此保存，这本身蕴

含了“非原子式”和“商谈与交往”因素。在一个原子式的个体状态下很难得出自由意志

交流的理性。〔２３〕

第二，“同意与强制的辩证法”取消了世俗的公共理性。既然可普遍化是一种主体间

性，它必然建立在公共理性之上。然而，霍布斯的理论从对法和人性的双重理解中都消解

了世俗民主生活所蕴含的公共理性。

一方面，霍布斯认为，不成文的法是自然法则，〔２４〕是每一个人的理性所能把握的，它

的内容先于政治社会而存在，因此不需要凭理性交流、反思，可以直接把握；而成文的法

（也就是市民法），则是主权者的意志，根据契约，它也不能被商谈。

另一方面，霍布斯认为，人是有理性的，这主要表现为人的推理能力。但人运用理性

更喜欢发表自己的见解，攀比自己的智慧，并认为自己的理性一定高于其他人。所以，他

始终强调，公共理性要高于私人理性，后者被认为是引发争斗的根源之一。主权者的命令

之所以有绝对的权威，归根结底是权威本身蕴含的排他形式，而不是内容；相反，“允许私

人对善恶进行判断”是国家被削弱、甚至可能解体的一个表现。〔２５〕

最后，“同意”的哲学最终走向的是意志论，背离了可普遍化的伦理要求。如果我们

联系霍布斯的普通哲学脉络来理解，在《利维坦》第七章“论商谈的终结或决断”，霍布斯

在根本上怀疑政治观念普遍化的可能，怀疑主体间性对于发现知识的效用。他指出，“任
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何商谈都不可能以对过去或未来事实的绝对知识为其终结。因为有关事实的知识在根源

上是感觉，而此后则都是记忆。”“当我们相信任何说法是正确时，所根据的论点如果不是

来自事物本身或自然理性的原理，而只是来自说话人的权威以及自己的对他的推崇，那

么，我们相信的便是说话的这个人”。〔２６〕

二　法定制宪与凯尔森的纯粹法学

法定制宪的基本逻辑是：制宪只能得到实证宪法，它需要在排除宪法之外因素的情况

下，合乎逻辑地论证宪法如何被设定有效的，而这种设定最终只能诉诸于法本身创造的意

志。由于实证法的创制本身是社会事实，因此它只能追求一种社会有效性。这种社会有

效性最大的挑战则来自如何确保制宪者运用自由意志追求的政治观念稳定、长期存续和

实现。

（一）意志的自我立法

与黑格尔的认知不同，凯尔森认为在法律的科学世界里，可以实现“存在”与“效力”

的同一。制宪的正当性就是回答为什么宪法是有效的。在他看来，一条规范的存在就是

一条规范具有效力，效力是规范的存在形态。〔２７〕 与契约论不同，凯尔森剥离了制宪者与

宪法效力，宪法有效不是由于制宪者本身的正当性，而是一条基本规范赋予了宪法的

效力。

凯尔森认为，主权者、制宪者只有消解在法秩序里才是有意义的。他曾明确提出：

“主权概念必须在根本上加以抑制”。〔２８〕 他要将一切政治的、宗教的、道德与伦理的因素

统统清除出法律的世界。〔２９〕 因此，法本身就具备自我立法的意志，它不需要其他因素来

为自己设定根据。〔３０〕 这需要我们进一步了解凯尔森理解的法作为一种命令语句的特征。

凯尔森认为，法律是一种康德哲学所讲的“假言命令”，也就是在一定条件下运用一

定的手段达到特定目的的命令。它的有效性在于特定条件的成就或说满足。法律作为一

种假言命令，就是调整人的行为的一种命令性秩序。它的根本结构是一种“当为”的

结构：

“如果有人偷窃，他就要被判三年监禁。”

在这个结构里，“偷窃”的条件出现，“三年监禁”就会发生，这是一种“归属律”。更

一般的表示就是“如果Ａ条件出现，则Ｂ应该发生”。

·９７·
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凯尔森指出，归属律只是一种纯粹形式的思维结构，没有和任何具体的内容与价值相

联系。他说：

“不管是自然的规律还是实证法的规律，都没有说Ａ和 Ｂ之间有任何道德
或政治价值的联系。‘应当’这个概念是一个有关理解任何经验的法律素材的

优先范畴。在这个方面，‘应当’是独立的，以免实证法将不同的质料互相联系

起来的这一特定方式完全不能被理解和表达。……作为法律范畴标识的‘应

当’单纯代表了在一个重构了的法律规范中法律条件与法律后果结合在一起的

情况。这个法律的范畴是完全纯粹的形式，任何内容都可以成为这个‘应当’的

内容，它也不排斥任何社会实际存在的情况。它的这种先验品格服务于保存它

反意识形态的基本立场。所以苏联的法律是法律体系，意大利法西斯或民主国

家的法律也是法律体系。”〔３１〕

正是在这种认识论意义上的先验逻辑指引下，凯尔森进一步消解了在法的意志之外

寻求效力根据的理论可能。

（二）消解“制宪者”：从“制宪权”到“宪定权”

凯尔森认为，法规范是动态的授权等级结构，可以分为一般规范和具体规范。低一级

的规范的效力来自于上一级规范的授权，具体规范的授权来自于一般规范的授权。〔３２〕 凯

尔森进一步认为，国家乃至承担具体任务的机构，都是规范创造的结果，从而制宪权其实

是没有意义的，它已经消解在宪定权之中：

“一个共同体中的有机体是一个人，他执行一个可以被归属于共同体的功

能。这个功能从而被认为是由共同体（也理解为一个人）通过一个个体来执行。

‘共同体’就是一个调整个人相互行为的规范性秩序，将一个具体的功能归属到

这个共同体就将这个共同体人格化了。”〔３３〕

凯尔森进一步区分了“ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎ”的实质意义和形式意义。“实质宪法”就是“调控
规范的创造”，确定控制“一般规范（也即立法）创造的权力”的成文或不成文的形式。这

个宪法的创造过程按照他的说法是，“宪法可能通过习惯来创制，也可能通过一个人或一

些人特定的行为来创制，这就是立法行为。立法行为创制的就是成文宪法。相反起源于

习惯的就是不成文宪法。不成文宪法也可以法典化，这个工作就是由法律创制机关来完

成，从而变成了成文宪法”。〔３４〕

（三）基本规范为制宪“立法”

凯尔森学说最关键的地方就是要解释宪法的效力。也就是说，宪法自身所设定的效

力，其根据究竟何在。宪法是一个动态规范体系的最高层次，当然不会再有实在法给它的
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效力授权，那么宪法的效力来自于什么地方呢？凯尔森说来自于“基本规范”。什么是基

本规范？最简单来说，就是一个命令：“要遵守这部宪法”。〔３５〕

“基本规范”是一个先验逻辑条件，是一个假定，我们必须有这样一个概念才能推出

后面的效力秩序体系。那么，为什么这种假定是有效的？这就要回到凯尔森的先验逻辑。

准确地说，基本规范的有效是一种回溯的结果：我们已经看到了现存有效的法律秩

序，尤其是我们看到了“宪法有效实施”这个事实，我们就能知道基本规范是存在的，否则

无法解释眼前的事实。鲍尔森曾做过一个很好的先验论证。〔３６〕 他运用三段论的形式逻

辑来推导，证明在一定条件下，结论是先天存在于人的思维结构中的，否则就不会有相对

应的经验的出现：

①人已经认识了法律规范（这是一个经验事实）；
②人能够认识法律规范，只有在“我们应该遵守法律”这个观念存在的前提下才能

存在；

③所以规范性思维是先天存在的。
对于一部特定的宪法（以及由它产生的规范体系），它“实际上被遵守”是一个经验的

事实，在这个前提下，我们同样可以做一个先验论证：

①我们能够客观认识宪法（它是有效的，否则我们无法认识）；
②我们能够客观认识宪法只有在“宪法应该被遵守”这个规范性条件起作用的情况

才能成立；

所以，“宪法应该被遵守”这个规范性条件，也就是基本规范，是存在的。

因此，基本规范的存在是从“宪法有效”这个前提回溯到思维的先天结构之中的。当

基础规范被推定成立后，宪法的效力就不是推定有效，而就是在逻辑上必然会有效，从而

就解决了“存在”与“效力”同一的问题。

（四）法秩序的纯粹意志能否为自我立法？

凯尔森的纯粹法学归根结底代表着建立法秩序纯粹意志的理论努力。对于一个现代

民主国家来说，制宪权的理论根基在于人民主权学说（人民作为整体行使制宪权），宪定

权的理论基础则在于民主框架下的法治。凯尔森命题也因此可以表述为“宪定权（即宪

法规定的各种国家机关的具体权力）优于制宪权”。这是宪定权能够分解制宪权、也是他

强调主权概念必须被限制的根本原因。凯尔森之所以对主权概念保持警惕，究其根本在

于他的民主观。

凯尔森认为，民主的本质就是由人民自己来统治自己。统治者与被领导者，人民遵守

的规则与其制定的规则都是高度统一的。〔３７〕

然而，人民却总是需要寻找代表者，并且遵循多数决的基本原则。因此，始终存在个
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体自由与集体自由之间的矛盾：首先，“人民自己来统治自己”是无法实现的，民主始终是

多数人的意志在统治少数人；其次，多数人有可能会侵犯少数人的权利；最后，多数人中的

个体，他对于多数决的内容也可能会在以后发生不满。因此，如何解决“代表”与“人民自

己统治自己”的矛盾？凯尔森认为，只有把人民视作一个“统一的法人”，这个法人根据法

律分化出执行不同功能的组织体（各个机关），它们都按照法律的要求来行动，并且通过

宪法基本权利的设定，来对抗这些组织体，才能最终保证个体的自由和实现。这里，他反

对的是把人理解为契约论意义上的实力主义的人，而是强调作为法律上的人所具有的平

等的法律人格。〔３８〕 所以，凯尔森要构筑纯粹法学，就是要为民主自由国家的个体自由价

值提供一个最重要的机制保障。只有豁免了意识形态、政治利益、现实的社会条件等因

素，完全从法规范的归属律出发，才能保证个人的自由并实现民主的价值。

凯尔森认为，“个人自由”与“代表制”之间存在矛盾，因此，他认为作为制宪权行使者

的人民只有作为一个整体的法律规范性秩序存在，在法律面前才能消解“多数决难题”。

然而，这种论证在理论上仍然面临一些自相矛盾：

首先，基础规范是不能消解制宪权的。凯尔森将法律当做客观自然知识一样去认识，

明显是忽视了法律的实践特征。也就是说它总是在具体的社会历史条件下通过人的实践

构筑起来的，而不是纯然客观的事物。作为认识论工具的基础规范仅仅预设了法体系的

效力，但法的实践活动所带来的认识分歧如何解决稳定性难题，确保法规范的效力持续接

受社会争议的检验，这显然已经不是一个科学认识的问题。

制宪是一个协调个体自由与集体自由，个人人权与作为整体的人民主权之间的矛盾

与冲突的过程。这是不同的人为了彼此承认而通过语言形成主体间性的过程。正如林达

尔的批评：制宪是一个共同体自我组构的过程，这种过程本质上是一种“反思性认同产生

的过程”：一是要求成员把他们自己看做是一个整体的集体及集体的行动；二是集体行动

要追求共同利益，才能认知到制宪不是外在力量强加到人民头上的过程。〔３９〕

凯尔森用法律拟制的意志普遍化取消了实践维度上民主活动的普遍化，法律成了同

一化所有社会成员的工具。然而，这种法规范的自我立法割裂了民主与法治之间的“构

成性的联系”：法律的有效性不能离开民主过程的担保，法规范的效力设定不能离开民主

过程所蕴含的普遍认同意义。

三　“政治就是宪法”与卡尔·施米特的决断论

（一）政治就是宪法

卡尔·施米特对制宪的理解，同时包含了政治制宪和法定制宪的因素。他区分了实
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质宪法和形式宪法，前者是由实质政治价值与观念构成；而体现实质政治价值与观念往往

依靠外观上具有实证法规范形态的形式宪法。他认为宪法的真正形态是一种诺莫斯

（Ｎｏｍｏｓ）的古典含义，它既表达一种正当观念构成的秩序，不同于纯粹实证意义上的法
律；又依靠实证法律来构成其明确空间，界分它与其他秩序的区别。〔４０〕 由此，他既不是停

留在价值与观念层面来理解宪法，也不是仅仅注重宪法的实证性层面。然而，尽管他认为

政治性部分构成了宪法的实质，但制宪并非依靠虚拟的哲学论证，并在此基础上追求一种

观念的普遍化；而是靠具体的政治决断与实力来选择特定观念，这种观念在他看来一定是

在具体历史、民族的时空里存在，不可能诉诸自由意志的普遍化。

那么，离开了制宪意志普遍化的追求，制宪的效力来自什么地方？施米特认为，它来

自主权者的决断。主权是一种对例外情况的决断，“在危机中显现”。这种决断既是对出

现例外情况的判断，也是对如何处置这种情况的判断。〔４１〕 主权这个概念正是自由主义国

家学说所着意消解的。然而，施米特认为，主权，尤其是作为一种制宪权的存在，是不可能

消解的，因为现代宪法不过是国家存在状态的形式表达，而国家又不过是人民集体政治意

识的制度化表达，没有这种政治存在本身，就不可能有国家及其法律体系。因此，作为国

家，它的政治存在决定了它不可能价值中立，它包容的仅仅是特定立场下的价值，民主生

活也只能在特定价值立场的边界内实现。〔４２〕 由此，他明确指出：

一部宪法的正当性就在于制宪权的被承认，不仅仅是作为一种事实状态被

承认，而且还作为一种合法秩序受到承认。这种正当性不需要借助伦理规范或

法律规范来证明，而是从政治存在中获得意义。在这里规范根本不能为任何事

情提供理由，政治存在的特殊类型无须，也不能被赋予正当性。这种正当性从历

史来看有王朝正当性和民主正当性。民主正当性也就是作为人民主权的根本意

志的运用被承认。〔４３〕

（二）人民意志担保制宪的效力

卡里瓦斯（Ｋａｌｙｖａｓ）指出，由于在施米特那里，主权与人民制宪权之间的关键性联
系，〔４４〕因此不能把施米特意义上的主权理解为一种打破法律约束的独裁，而是一种凭借

人民的创造力与意志对自身的政治存在状态“源始性”创造出新宪法秩序的力量。它无

所谓合法不合法，因为它是在没有法律秩序的情况下进行的创造性行为，如果有人质疑它

的滥用与为所欲为，施米特就会祭起“人民意志的政治表达”的大旗。因此，主权者虽然

拥有不受限制的权力，但它却是要创造一个体现人民意志的宪法秩序，而非实现个人意志

的独裁秩序。
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（三）决断与人民的政治含义

既然制宪权在民主国家意义上是人民意志的总决断之运用，那么对人民决断的承认，

也就赋予了这种制宪权根本正当性。

决断存在于“例外状态”中。所谓“例外”，是“先前秩序状态被打破，出现了随机和偶

发的事件”。当规范所包含的秩序被打破，例外状态就会成为“危机时刻”，正如魏玛共和

国因为纳粹党与共和党彼此撕咬、无法实施宪法所处的时刻，这个时刻具有一种开放性和

偶然性，从而有可能需要再次运用制宪权制宪法。〔４５〕

按照施米特的思路，我们可以总结，没有例外，就没有常态；没有决断，也就没有规范，

没有规范体系。因此，“对例外的决断”才是政治生活的根本正当形式与存在方式。

在施米特看来，人民的决断就是民主的形式。他理解的“人民”具有特殊理论内涵。

施米特主张用“民族”这个词来指称“人民”。“这个词将人民描述成拥有政治行动能力的

统一体，它意识到自己的政治存在，具有政治存在的意志。另一方面，当人民并非作为民

族而存在时，它就只是一个在种族或文化上息息相关的联合人群，而不一定是一个政治地

存在着的联合人群”。〔４６〕 进而，政治的首要任务就是以此为标准，在政治意识和政治行动

上区分“敌人与朋友”。施米特指出，“敌人和朋友”这对概念，不能与其他道德领域与审

美领域中的标准结合起来理解，而只能在生存论意义上来理解：敌人就是与自我的政治生

存方式冲突的人。正如卡里瓦斯指出，生物学意义上的“族群”概念不是施米特理解政治

身份的唯一识别标志，施米特认为认同的建立依靠在不停的政治斗争、对抗中显露出来的

差异，一旦我们在不同层次上识别了与自身不同的差别的外表，我们才能产生认同。〔４７〕

当然，也有相当多的学者认为，施米特区分“同一与差别”，主要依靠的是族群因素。戴策

豪斯即指出“作为制宪权的人民已经被施米特化约为前自然主义的种族或族群的集体身

份，宪法不过是更深层次的存在的、非理性价值的反映，这些价值对抗着威胁这个族群统

一体的‘他者’和敌人”。〔４８〕

（四）需要被拯救的政治制宪

作为制宪者的“人民”完全放弃了建构具有普遍意志的国家的可能，“人民”日益在制

宪权行使中平庸化。卡里瓦斯深刻地指出，施米特将自由社会所有的理想因素，包括商

谈、对话、理性的论辩，完全清除出了理论领地。在表达政治意志的敌我斗争中，人民制宪

完全成为消极呼号、欢呼、喧闹和咆哮，完全无力抵抗操纵与计谋。因此，施米特理解的

“人民”实际上呈现出明显的悖论：一边是有着清醒的集体行动能力的作为制宪者整体的

人民；一边是消极、无组织的，仅仅以喧闹作为民主意志表达的个体。〔４９〕

施米特理论的深刻性，在于其看到了规范秩序中隐含的、无法以规范本身来赋予效力
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的政治意志；但它的偏激之处就在于，对这种政治意志的表达与整合仅仅固守政治体永恒

的冲突、斗争与矛盾，仅仅迷信“敌人———朋友”的绝对对立，而看不到政治体内蕴含的以

语言为媒介追求的理性共识之可能。这尤其表现在：

首先，他消解了制宪过程中必须被包含的程序理性。制宪的过程不能简单理解为就

是整体意志统一发出声音的过程，而应该是一个建立在反思性认同基础上实现程序正义

的过程。程序固然蕴含例外，但例外不意味着破坏程序，而毋宁应该理解为对于随机出现

的情况再一次程序化的过程。施米特没有发现，如果没有程序，也就不可能有决断；因为

决断本身是在程序之中做出，决断是为了让程序予以为继。所以，没有以共识为目标的程

序理性，他就无法回答，为什么作为制宪权主体成员的个体，会在喧闹、无组织性的市民民

主中被操纵，甚至出现“宪定权”的独裁（议会的独裁）。

其次，他消解了制宪必须承诺的普遍化追求。正如前文所述，施米特认为“人民”的

本质在于高度的政治同质性，从而“不可能爱他的敌人”，世界公民是不复存在的；但这种

观点阻碍了“共同、普遍的自我意识”的形成。这个意识只有建立在以语言为媒介的交往

权力基础上，并通过语言交流蕴含的规范性期待功能来实现。

卡里瓦斯由此总结，施米特低估了语言交往中蕴含的商谈、论证和审议，离开了这些

因素，他的决断论和人民作为制宪主体也就失去了展现宪法观念可普遍化的根基。〔５０〕 韦

尔默也总结道，民主需要斗争，但不是仅仅为这个民族的人权与民主而斗争，也要为他敌

人的人权而斗争，最终为所有人的人权而斗争。〔５１〕

四　二元模式的秩序同构及语言哲学之担保

（一）政治制宪与法定制宪的同构逻辑

无论是政治制宪还是法定制宪，制宪的本质在于取得政治社会统一秩序的效力。这

种效力既然是一种设定，我们就必须寻找制宪的效力基础。通过反思前面三种典型学说，

无论是作为一种政治观念体系建立意义上的制宪，还是作为一种实证法规范秩序建立意

义上的制宪，以霍布斯为代表的社会契约论面临无法有效缓解“同意”与“强制”之间张力

的理论困境；凯尔森为代表的规范论面临“法秩序自身立法的效力不足”的挑战；施米特

的政治决断则同时迷失在普遍化不足和规范性缺位的窘态之中。

制宪是组建政治共同体，因此，“制宪”的本质是“立国”，也就是要追问现代国家，作

为一种告别了目的论哲学的新的社会秩序构图，如何看待自由意志和集体权威的关系问

题。〔５２〕 在这个问题上，一直被误会为国家主义学者的黑格尔相当深刻地通过主张“伦理”

高于“道德”、宪法国家作为一种特殊存在的“第二自然”和伦理—精神形态，充分证明了

制宪的效力根据在于对个体自由意志的担保。然而，个体的自由意志要参与公共建构，就

·５８·
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必然要协调与其他人的自由意志，也就是要实现普遍化；同时，它只能在特定组织、程序与

规则里来具体实现，也就是必须实证化。从而，实证化与普遍化要取得辩证统一，这说明

了政治制宪与实证立宪一定是同构的。德国宪法学家默勒斯在黑格尔“法作为一种‘第

二自然’的存在”命题基础上，在论述“责任”“犯罪”“侵权”等概念的时候，就指出，这些

行为不能理解为是一种“自由意志”概念。〔５３〕 因为根据黑格尔“第二自然”的理论，宪法

国家是一种伦理性的存在，这种伦理是透过一种普遍化的意志运用所展现的绝对客观精

神，而这个普遍化的理性精神在宪法国家里就体现为制宪过程。因此，制宪就是将普遍精

神内化到每一个个体人格之中，形成新的自然天性（“第二自然”）的过程。没有普遍化的

精神交往和意志表达，就没有个体的自由意志。因此，默勒斯（Ｍｏｌｌｅｒｓ）指出，法律意义上
的自由意志是一种主体间性与交往的能力，是个体对于他人会如何行为的一种“主体间

规范性期待”的正确理解。〔５４〕

由此，制宪的效力来自于个体意识普遍化与实证化的结合、同构。没有个体意识的普

遍化并形成共同意志，政治制宪就无法完成；而没有完成政治制宪，法定制宪就缺乏客观

理性精神。没有共同意志就没有实质意义上的宪法。这正是黑格尔对当年神圣罗马帝国

的批评；实证化的本质是历史化，是制宪者要将普遍客观精神结合具体历史情境运用、凝

聚伦理质料，没有这种历史化的过程就没有实证化，法定制宪就无法完成。而没有法定制

宪，政治制宪则没有办法展现。

因此，政治制宪与法定制宪在逻辑上是相互依存，在结构上是同步、同时建构的关

系。而实现与连缀这二者的关键力量就是主体间的理性。主体间的理性始于每一次制

宪的过程。一言以蔽之，就是相互认同与承认。制宪者的自由意志始终需要在可普遍

化的结构中来证明自身的正当性。而这种主体间的理性最终必须依赖作为基本交流工

具的语言。

（二）制宪作为语言活动的规范期待功能

制宪就是一种语言活动，本质在于“以言行事”，表达追求特定行动效果的指令和意

图。〔５５〕 新实用主义哲学家布兰顿认为，规则是由语言表述的，遵守规则的前提在于我们

的规范态度，也就是对规则的语义理解，限制我们的是对规则的理解，而不是规则本

身。〔５６〕 因此，规则语句具有规范期待功能，语句结构里包含着规范结构，而这种规范结构

的本质是陈述者期待被理解而提出的各种理由的反复论证与说明，呈现出实践推理的结

构，是一种“给与和索取理由的游戏”。〔５７〕 因此，制宪者自由意志的可普遍化效果既不能

从形而上的实体原则中演绎而出，也不可能如同康德所设想的道德主体的“孤独自白”，

·６８·
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它需要通过实证宪法意义上的概念、条款不断展现宪法所蕴含的道德深度，而这个展现的

过程要接受对话者的理性反思和理由反抗。“规范期待”不是凯尔森所理解的宪法对服

从者单方发出的接受指令，〔５８〕而是要接受“期待的反射”，要修正自己对于宪法的语义世

界的理解，并调整依宪所展开的行动。

从这个意义上说，所谓自由意志的彼此协调和普遍化，就是社会成员对彼此的规范性

期待获得了正确理解。黑格尔指出，历史上看，资本主义市民社会制宪迈出了普遍化的

第一步，那就是将个体的抽象法权（例如生命、自由、财产）通过制宪转化为公共目的和

利益加以保障、追求。〔５９〕 然而，市民社会蕴含的伦理非充分性与败德风险仍然存在意

志冲突的底色。哈贝马斯则通过“人权与人民主权同构关系”的历史说明，试图通过程

序主义捍卫二者的相辅相成。这些哲学论证一定程度上超越了本文前述的三种思想脉

络，但国家／社会、个体／公共的二元区分所形成的秩序构图，也在今天面临改造的必要。
语言的规范期待功能在今天制宪理论的想象中需要进一步扩展，这尤其表现在如下两

个方面：

首先，宪法作为一种语法在快速社会化与碎片化。依照托依布纳的见解，社会功能分

化就是整体、垂直的社会结构被打破，社会分解为不同界面，不同界面彼此嵌入，都形成了

自身的“宪法”语法，都形成了某种意义上的“社会宪法”。〔６０〕 人类的语言规范期待必须

有穿破不同界面、进行有效沟通的背景信息和语言能力。整体、单一的国家主权话语实际

上要依靠多元、分化的社会界面话语才能支撑。例如，在２１世纪的今天，私法已经蕴含大
量的国家治理功能，公法则越来越倚重私法手段。对比２０世纪５０年代以来的各国宪法
实践，宪法从“基本权利第三人效力”出发来塑造、调控私法秩序也逐渐发展为“私法的宪

法化”和“宪法的私法化”，制宪和宪法实施本身要接受私法的意义塑造，尊重不同社会界

面形成的私法秩序；作为法律渊源意义上的宪法，其内容也越来越被下位法的解释视域所

局限。从这个意义上说，与“社会系统”这个概念不同，“社会界面”更突出了不同界面的

互嵌性、转化性和话语的互相塑造性，而恰好不是功能分化、泾渭分明的“系统”。从这个

意义上说，宪法的规范期待不再是“召唤”，而是“合作”。

其次，制宪者自由意志普遍化的过程不再仅仅体现在正式的宪法制定所包含的合意

过程，后形而上学时代的国家越来越呈现出罗尔斯所言之“临时协定”的状态，在一种高

度脆弱的不确定性中维持动态平衡，由此制宪时表达的自由意志也必须在宪法实施过程

中不断维系这种平衡，处理“平衡被打破———例外出现———再平衡”的难题。凯尔森所设

想的，宪法离开实践理性，依靠先天逻辑设定获得效力的理想越来越难以实现，宪法成为

一种真正的“法渊源”，而不是“法”。只有宪法维系不同社会界面平衡，成功协调自由意

志的结果出现，才能真正说明制宪者自由意志获得了普遍辩护。从这个意义上说，德莱尔

·７８·
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所讲的“实践检测命题”，严格区分宪法渊源与经过实践检测的宪法规范，成为新的宪法

的语言规范期待功能。〔６１〕

因此，制宪作为一种语言行为，能够有效回应新的哲学挑战，直面剧烈变动的经验事

实，是最终实现制宪理论二元模式秩序同构的重要担保。作为一种语言活动，制宪必须提

升宪法自身对经验世界的感知和接受能力，不断增强宪法语言的道德包容与深度，以期维

持不同社会系统与界面的动态平衡。

［本文为作者主持的中国人民大学“双一流”跨学科重大创新规范平台———当代政党

研究平台资助课题“宪法与党的治理理论研究”的研究成果。］

［Ａｂｓｔｒａｃｔ］　Ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎｍａｋｉｎｇｃｏｕｌｄｂｅｇｅｎｅｒａｌｌｙｃｌａｓｓｉｆｉｅｄｉｎｔｏｔｗｏｔｙｐｅｓｐｏｌｉｔｉｃａｌ
ａｎｄｌｅｇｉｓｌａｔｉｖｅｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎｍａｋｉｎｇｓ．Ｔｈｅｆｏｒｍｅｒｉｓａｃｏｎｃｅｐｔｕａｌｍｏｖｅｍｅｎｔｇｅｎｅｒａｔｉｎｇｃｏｎｃｅｐｔｕ
ａｌｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎ，ｗｈｉｃｈｂａｓｅｓｉｔｓｖａｌｉｄｉｔｙｏｎｔｈｅｉｄｅａｌｃｏｎｄｉｔｉｏｎ，ｗｈｉｌｅｔｈｅｌａｔｔｅｒｉｓａｎｅｍｐｉｒｉｃａｌ
ａｃｔｉｏｎｇｅｎｅｒａｔｉｎｇｐｏｓｉｔｉｖｅｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎ，ｗｈｉｃｈｂａｓｅｓｉｔｓｖａｌｉｄｉｔｙｏｎｓｏｃｉａｌｃｏｎｄｉｔｉｏｎ．Ａｒｅｖｉｅｗｏｆ
ｔｈｒｅｅｔｙｐｉｃａｌｔｈｅｏｒｉｅｓｏｆｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎｍａｋｉｎｇｓｈｏｗｓｔｈａｔｔｈｅｎａｔｕｒｅｏｆｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎｍａｋｉｎｇｉｓｔｏ
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