
第一章

憲法、立憲主義與中國

憲法也好，立憲主義也好，對中國來說都是舶來品。我一直認

為，憲法、立憲主義對於中國政治法律制度的意義，就像西醫對於傳

統中醫之意義。今日中國之中醫，從基礎理論、教學方法，到看病診

察化驗、治療用藥，對西醫的優長處，幾乎是來者不拒，照單全收。

中國的政治、法律制度，按理也應該可以像中醫對待西醫那樣，對西

方政治、法律制度之優長來者不拒，為我所用。但是，政治、法律畢

竟不同於行醫治病，它們在常理、邏輯之外還涉及錯綜複雜的利益糾

葛，因而對於如何對待憲法、立憲主義，奉不同價值觀的人們之間、

尤其是官民之間，極難達成共識。

就憲法而言，早在 19 世紀末，當時中國的志士仁人，就強烈主

張立憲，熱烈追求立憲主義，而立憲的目的就是實行立憲主義。中

國頒佈第一個憲法性文件《欽定憲法大綱》，迄今已過去了 113 年，

中國頒佈第一部臨時憲法《中華民國臨時約法》，迄今已過去了 109

年，中華人民共和國自 1949 年以來，也先後公佈施行了一部臨時憲

法和四部正式憲法。但是，有憲法不一定有立憲主義，中國的立憲主

義道路，經歷了許多次挫折。由於複雜的歷史原因，中國人民的立憲

主義追求，時至今日總體看來尚處於起步階段，前路還極其漫長。具

體如何到達實行立憲主義理想，還需要我們這代人乃至下一代人艱難

探索。

我們不妨先簡要回顧一下憲法、立憲主義在其故鄉之源起，基本

內容和來到中國後的坎坷命運。1

1 本章以下前四部分原本是一組文章，於 2012 年 5 月初起，每周一次，分四次於上
海《東方早報》之「憲政啟蒙」專欄連載，但不幸於 6 月初被叫停。這是內容相
互銜接的四篇文章的修訂、整合版。

@2022 香港城市大學



中國立憲主義道路求索

4

一、作為立憲主義之規範載體的憲法

作為法律，憲法最突出的外在特徵是其國家根本性，但古希臘、

古羅馬已出現了初具根本法特徵的法律文書，以及與之相適應的根

本法觀念。古希臘著名學者亞里士多德在其著作中不時談到「雅典憲

法」，當時這是指規定國家機構的根本組織和權限的法律。到古羅馬

時代，則已有了與行政長官可自行變更的普通法律不同的、須有保民

官參與其事才可變更的關於國家的根本組織的法律。可以說，在歐洲

上古時期就已經有了憲法的萌芽。

對於中國人來說，憲法是從歐美傳入日本，又從日本傳入中國的

新型法律。近現代意義的憲法是歷史上商品貨幣關係普遍化和有民主

事實後的結果。歷史上最早出現的不成文憲法當推 1688 年前後基本

形成的英國憲法。歷史上最早出現的成文憲法是 1787 年通過、兩年

後生效的美國憲法；稍後還有法國大革命過程中先後出現的幾部憲

法。自那時以來，兩個多世紀過去了，憲法有了多方面的發展。中國

人接觸和逐步接受近現代憲法觀念，是從 19 世紀末開始的。中國古

代文獻中雖也能找到「憲」、「憲法」之類的說法，但都只有治國理

政的規範或普通法規的意思，無國家根本法的含義。日本明治維新時

期，西方根本法觀念傳入日本，日本學者參照中國古代文獻的提法將

根本法譯為「憲法」。19 世紀 80 年代，中國改良派、維新派人士提

出「立憲法」等主張，其中的憲法二字，就是「出口日本轉內銷」的

結果。到 1908 年，清王朝頒佈了《欽定憲法大綱》，這樣，憲法一

詞在中國官方文獻上就首次有了根本法的涵義。

2012 年正好是中國憲法歷史滿 100 年。1912 年 3 月公佈的《中

華民國臨時約法》是中國第一部憲法，但屬臨時憲法。中國第一部正

式憲法是 1923 年公佈的《中華民國憲法》，還有 1947 年元旦公佈的

《中華民國憲法》。1949 年 9 月 29 日中國人民政治協商會議第一屆全

體會議通過了一個《共同綱領》，這是 1949 建立的中華人民共和國

的一部臨時憲法。後來相繼產生了 1954 年憲法、1975 年憲法、1978

年憲法和 1982 年憲法。中國現行憲法是 1982 年通過的，已經過了四

次修正。
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國外的憲法定義更多，但那些國家的學者往往着眼於憲法功能的

發揮方式來給它下定義，其中比較平衡和常見的說法是：憲法是通過

限制公共權力來保障公民基本權利的高級法。其中，高級法主要着眼

於比普通法律更高的效力而言的，至於通過限制公共權力來保障基本

權利的看法，雖然抓住了憲法在法律地位上的根本特點，但畢竟只是

對現象進行描述。中國的法學受本質主義影響特別深，而按照這種主

義，國外這類界定憲法概念的方式沒有抓住事物的「本質」，因而中

國憲法學者往往不願認同。

「憲法是治國安邦的總章程」，這是中國過去對憲法最官方化、

政治化的定義。這個說法從掌握和運用國家最高權力者的角度看是有

道理的，但缺點是不能平衡地反映普通公民與統治者兩方面的看法。

因為，普通公民並無「治國安邦」的機會，這樣看憲法顯得與普通公

民關係不大，即使有關係，他們也只是「治」和「安」的被動客體。

在中國學術界，憲法一度被典型化地界定為「集中反映統治階級

意志的國家根本法」。從以「階級」為核心概念的法學的觀點看，這

種憲法觀可謂簡練精闢，但其缺點是「階級鬥爭」色彩太濃，不太符

合社會主義初級階段中國的基本情況和現實需要。鑒於這種情況，後

又有學者用「政治力量」為關鍵詞取代「階級」，大體將憲法界定為

「集中反映政治力量對比關係的國家根本法」。這樣說，形式上避開

了階級這個關鍵詞，但由於政治力量對比歷來被認為主要是階級力量

對比，因而此說只是緩和、掩飾了而不是從根本上改變了從階級角度

看問題的立足點。

近十多年來，比較多年輕人願意接受或有興趣參考的觀點是，

「憲法是分配法權並規範其運用行為的根本法」的觀點。這種新的憲

法觀是本人提出、證明並通過編寫教材予以推廣的。這個說法，繼承

了前人關於憲法的外延為「根本法」的見解，按照這種見解，憲法

之所以是根本法，原因在於它確認公民基本權利、規定國家各項重

大制度，經由特別嚴格的程序制定並以特殊多數通過，是其他法律的

立法根據，具有最高法律效力。但是，法權憲法觀的新意，在於把憲

法的內容改為從「法權」角度來表達。什麼是法權呢？用學術化的語

言說，法權是從法學角度認知的，法律承認和保護的全部利益，它以
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所有權歸屬已定之全部財產為物質內容，表現為各種形式的法上之

「權」。法權不是一個法規範性文件中的用語，而是一個指稱權利和

權力的統一體的法學範疇。

理解這種新的憲法觀的關鍵是認識法權。通俗點說，法權就是憲

法確認和保護的全部「權」，從法的一般理論的角度看，法權可以理

解為「法定之權」的縮寫，可視為一國之法確認和保護的各種「權」

的總和，是我們在法律生活中碰到的「權利」、「自由」、「權力」、「職

權」、「權限」等正價值現象（相對於義務、職責等負價值而言）的

總和，我們完全可以將其理解為一個待分配的大蛋糕。法權也可以從

憲法角度理解為憲權，即憲定之全部「權」。從法學的觀點看，法權

是一個由權利與權力構成的統一體，它後面的社會內容是法律承認和

保護的全部利益，並以一國歸屬已定的全部財產為其物資載體。

憲法「分配法權並規範其運用行為」，基本的做法是把法權分為

權利與權力兩部分，並對其享有主體運用權利或權力的行為進行規範

或限制。這個過程的社會內容其實無異於將全部利益分為個人利益與

國家利益兩部分，並限制得到這兩部分利益的主體支配自己所分得的

那些利益的行為。由於法律上的利益歸根結底是財產利益，所以，法

權、權利和權力，以及其後隱藏的利益，它們即使不直接表現為財

產，至少也必須是能夠間接以貨幣為一般等價物進行計量的價值體。

因此，法權分配在終極的意義上說就是物質財富分配或財產分配，同

理，規範法權運用行為也就是規範財產的支配行為。

或許，從效用看，需要特別強調憲法應該是官民各方必須一體遵

循的效力最高的法律。依法治國首先是依憲法治國。中國與任何國家

一樣，法首先指憲法，其次是全國人大及其常委會制定的其他法律，

如憲法相關事務、民商、行政、經濟、社會、刑事、訴訟與非訴訟程

序等領域的法律，除法律外還有大量與之配套的行政法規、地方性法

規和自治條例、單行條例等。

在一國的全部行為準則中，憲法是最高的行為準則，具有最高的

法律效力。在現代法治國家，憲法與普通法律一起構成一個統一的法

律體系。在這個體系中，採用成文憲法的國家，憲法都是以最嚴格的
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程序、通常都是由制憲主體以三分之二以上多數通過的，國民意志最

全面、最集中、最權威的反映。毫無疑問，憲法本身的權威高於根據

憲法所產生的機構的權威。所以，憲法是一國法律體系中位階最高的

法律，制定普通法律必須以憲法為依據，其內容必須符合憲法，與憲

法內容抵觸的法律無效。對這一點，實行成文憲法的國家通常都由憲

法本身或經由憲法慣例予以確認的，中國憲法也不例外。中國憲法規

定：本憲法是國家的根本法，具有最高的法律效力。

作為整體，任何國家的法律體系都必須以憲法為根基，其他所有

的法，不論它的名稱是法律、行政法規還是其他的什麼，都不能與憲

法的規定和精神相抵觸；一旦抵觸，就應該被認定為無效。或許有人

會說，我們公權力機構違憲的情況在不同程度上存在，這是國家領導

人都承認的事實，但問題是，憲法被違反了又怎麼樣呢？確實，出現

違憲的情況也不一定亡國亡黨，但在中國違憲得不到糾正的危害是多

方面的，其中包括：全國人民的根本意志和執政黨的重大主張不能落

實或受到扭曲，甚至被特定機構、個人的意志、主張所取代；國家法

制失去統一的基礎，各地各領域自行其是；本應統一的法律秩序乃至

社會經濟秩序受到破壞，等等。無論如何，如果連違憲都得不到糾

正，依法治國，建設社會主義法治國家的目標是不可能實現的。

即使是對於法律之外的各種行為規範，如道德、政策、各政黨和

團體的章程、各種組織內部的紀律、習慣等等，憲法也應該發揮相應

的規範作用。憲法相對於法外的行為準則體系，也具有不同形式的最

高性。只不過，憲法相對於這部分行為準則的最高性的表現形式和約

束力往往需要根據具體情況來確定：相對於中國的公權力機構、政

黨、其他社會團體和企業事業組織的章程、紀律等，憲法的最高性應

該是強行的，即也應該有最高的法律約束力，與之抵觸的應屬無效，

儘管這種效力在多數情況下是通過普通的法規範性文件的效力間接體

現的。至於道德，它不是法律，但法律規範應該是中等高尚程度的道

德的轉化形式，因此，憲法也是一國主流道德的集中表現，因而也應

該有最高的道德約束力。

憲法是法律，與普通法律相比，憲法有以下一些特點。

@2022 香港城市大學 @2022 香港城市大學



中國立憲主義道路求索

8

一、憲法與一定的民主事實相聯繫，是民主的表現。美國革命家

潘恩（Thomas Paine）說過，「一國的憲法不是政府的決議，而是建

立其政府的人民的決議」。2 憲法應當是民主制度的法律化，若沒有基

本的民主事實，就不會真正有憲法，即使形式上有一個被稱為憲法的

文件，那也是不會真正付諸實施的，是假的。因為，專制統治不需要

憲法，最多只需要憲法做擺設，裝璜門面。

二、憲法直接限制着最高統治權的範圍和行使方式。從根本上

說，憲法應該是國民自己的協議，國家機關的權力來自國民的委

託，公共機構有多少權力，如何行使權力，都必須根據憲法的規定來

確定。沒有憲法根據的公共權力是非法無效的。對這方面的道理，

潘恩也講得很透徹。他說，「政府如果沒有憲法就成了一種無權的

權力」。3 所謂「無權的權力」，即沒有憲法根據的非法權力。

三、憲法責任不同於其他法律責任。憲法責任即違憲責任。憲法

責任主體一般只能是國家機關和其他行使公共職能的機構，普通公民

只有違法責任沒有違憲責任，因為憲法對公民行為的規範是通過立法

來實現的。與此相聯繫，違憲行為即使涉及個人，也往往是職務行

為，因此，違憲責任通常表現為政治責任，承擔責任的形式通常是辭

職、被免職、被罷免、被彈劾等。

要正確把握憲法，或許最後還要說一說「憲法」的淵源（即憲法

的表現形式）。因憲法產生的歷史條件不同，各國憲法的淵源很不一

樣，僅就實行成文憲法的國家而言，有的除憲法典外，還有憲法判

例、憲法慣例等。不過，中國憲法的淵源或表現形式很單純，就是

《中華人民共和國憲法》這部憲法典，沒有其他憲法淵源。雖曾有學

者認為中國除憲法典外也有其他憲法淵源，但那都只是個人學理見

解，沒有憲法根據，也沒獲國家權威機構認可。

2 潘恩（Thomas Paine），馬清槐等譯：《潘恩選集》（北京：商務印書館，1981），頁
146。

3 同上註，頁 250。
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二、現代憲法的通常內容

當今法治國家憲法的內容，簡單地說，就是分配法權並規範其運

用行為。憲法實際上是一國之內居主導地位的社會政治集團，以全體

國民的名義分配全部法權的總方案，它必須或應該確定或規定的內容

應該有如下七個方面。

一、確定全部法權的歸屬，即確認有待分配的法權這個大蛋糕在

本源上屬誰所有。不論實際上看還是從理論上看，各種事實上的各種

「權」作為一個整體客觀上存在是一回事，能否進入憲法保護的範圍

則是另一回事，因為，當代任何國家都或多或少有一些憲法不保護或

難以保護的權利。憲法不是學術論文，它不會論述這個道理，但它確

實會以適當形式確認全部「權」的歸屬主體，被確認的全部「權」從

憲法角度看是憲權，從法律和法的一般理論角度看即為本章統一稱謂

的法權。

歐美國家成文憲法對法權歸屬主體的確認，通常是以制憲者在價

值觀上接受自然法學派的自然權利學說和人民主權說，並將其視為制

憲前提的路徑默示地完成的。例如，美國《獨立宣言》概括的以下觀

念，事實上就是美國憲法制定者共享的價值觀和制憲指導思想，它源

於啟蒙時代的歐洲：「我們認為下述真理是不言而喻的：人人生而平

等，造物主賦予他們若干不可轉讓的權利，其中包括生命權、自由權

和追求幸福的權利。為了保障這些權利，人們才在他們中間建立政

府，而政府的正當權利，則是經被統治者同意授予的。」中國的情況

與美國有根本不同，但中國制憲者奉行的憲理和反映在憲法中的價值

觀，理所當然也包括全部「權」（不論其在實際生活中表現為哪種具

體形態）本源性上都屬於人民（在政治過程中表現為選民）、且國家

的權力源於人民的委託的價值觀。中國憲法關於國家的「一切權力屬

於人民」的規定，以及執政黨立黨為公、執政為民的宗旨和權為民所

賦的論述都能證明這一點。

二、確定權力的範圍或界限，這實際上是確定國民委託給國家機

關掌握和運用的那部分法權的範圍，也就是確定憲法分給國家機關的

那塊蛋糕的大小。公民把一部分在本源上屬於個人的權利委託給國家
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機關行使，這些受委託的權利彙集到國家機關手中就轉化成了國家權

力。中國憲法規定的各級各類國家機關（其中首先是各級人大）的職

權、權限，都來自選民（人民的具體法律表現）的委託。此即所謂

「權為民所賦」。這裏包含兩項重要原則：（1）憲法規定給國家機關

的職權就是人民委託的職權，未受委託的機關或組織不能行使國家權

力。（2）國家機關的職權以人民委託的為限，即不能享有憲法沒有委

託的職權，因此，根據憲法行使職權的政府都是權力受限制的政府，

法治國家通常簡稱有限政府。

三、確認公民保留的權利的範圍，尤其是確認公民基本權利的範

圍。這也就是確認屬於公民的那部分法權或那塊大蛋糕。在一國的全

部法權中，除委託出去的那一部分到了國家機構手中轉化成了國家權

力、由國家機關行使外，其餘法權全部由人民保留。憲法對基本權利

的列舉，並非表示公民的權利以此為限，而是表示在公民全部權利

中，被列舉的那些是基本權利，國家必須承擔起保障這些基本權利的

義務。國家保障公民基本權利的方式可以是立法，也可以是行政或司

法，具體保障方式視憲法體制而定。談論憲法確認公民保留的權利的

範圍時，有幾項原則應予注意：（1）公民的權利不以憲法規定的基

本權利為限，公民有權做憲法沒有排他地規定只能由國家機關做的事

情，有權做憲法、法律不禁止的任何事情。（2）國家只能基於每個人

的權利都能獲得充分、平衡的保障之目的才可以對公民基本權利做限

制，對公民基本權利的限制不能違反比例原則。（3）對公民基本權利

的限制只能以狹義的法律為之才具有正當性，以法律的下位法規範性

文件或其他方式限制公民基本權利違反憲法精神。（4）限制公民基本

權利的法律應該符合憲法的規定與精神，否則應屬無效。（5）公民基

本權利的範圍不是固定不變的，在條件成熟時有必要通過修憲或解釋

憲法的形式擴大基本權利的保障範圍。

四、在國家機構體系內的橫向配置權力。這裏涉及的實際上是憲

法對國家分到的那部分法權或那一大塊蛋糕在同一級國家機構內的不

同國家機關間做橫向配置的原則。在國家機構橫向配置權力方面，歐

美國家和其他地區很多國家的憲法，強調的配置原則一般是權力分立

與制約平衡。各國在權力分立與制約平衡的具體形式上往往有很大差

別，議會制國家與總統制、半總統制國家不一樣，英美法系國家與大
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陸法系國家也不一樣，但共同點都是強調擔負不同職能的國家機關之

間要用權力相互制約。制約的主要目的是防止權力過分集中導致腐

敗，防止任何機關或個人搞極權專制破壞民主和法治。

在這方面，中國憲法規定的權力配置原則是民主集中制。民主集

中制原則在處理權力橫向配置方面的基本要求，是在全國人大和地方

各級人大都由選民直接或間接選舉產生的基礎上，國家行政機關、審

判機關、檢察機關都由本級人大產生，對它負責，受它監督。在中國

憲法的民主集中制下，同一級國家機構的不同機關之間，職權劃分比

較明確，但監督是單向度的，即只實行人大對其他國家機關的監督，

其他國家機關不能反過來監督人大。另外，中國憲法沒有一般性地規

定同一級國家機構的不同機關之間相互制約，但還是有一些相互制約

的內容，如法院、檢察院與公安部門辦理刑事案件，憲法就規定了辦

案三方「應當分工負責，互相配合，互相制約，以保證準確有效地執

行法律」。

五、在國家機構體系內縱向配置權力。在國家機構內縱向配置權

力方面，各國憲法往往分別採用單一制或聯邦制中的一種體制來實

行。就權力縱向配置的特點而言，單一制推定國家主權屬於代表統一

的國家的中央當局，地方的權力由中央授予，全國只有一部憲法。過

去的單一制國家多實行中央集權制，各級政府之間做職權劃分，不搞

事權劃分，地方行政機關首長由中央任命，各級地方行政機關下級服

從上級，各級地方政府接受中央政府領導。當代的單一制多採用地方

自治模式，在此模式下，中央與地方之間往往做事權劃分，地方行政

首長由本地議會選舉或由選民直接選舉產生，對本地議會或選民負

責，中央與地方權限爭議往往通過司法途徑解決。

中國實行的也是單一制，但既非中央集權，亦非地方自治，而是

總體上實行民主集中型的單一制。憲法規定，「中央和地方的國家機

構職權的劃分，遵循在中央的統一領導下，充分發揮地方的主動性、

積極性的原則」。《立法法》對於這種體制的立法權限做了很具體的

規定，但其他方面職權的縱向劃分要麼比較模糊，如行政權，要麼因

黨法不分、以黨代法的原因而受到扭曲。不過，中國也有港澳兩地實

行了地方高度自治的特別行政區制度。

@2022 香港城市大學 @2022 香港城市大學


