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Abstract

Since succeeding Hu Jintao, Xi Jinping has made a continuous effort to reform law-based 
governance and promote the issue of constitutional review. He has maintained the foundational 
legislation and supervision laws while further defining the guidelines for constitutional review under 
the NPC Standing Committee (NPCSC). The purpose of constitutional review is to revoke and 
correct administrative and regional legislation that is incompatible with the terms and the spirit of 
the Constitution and ensure the uniformity of regulations within its framework. While the CCP has 
maintained the constitutional review mechanism put in place by the NPCSC, the NPCSC has yet to 
deem a law or administrative action unconstitutional. The current review system’s focus on legality has 
directed attention away from the goal of constitutional review. This means that under the framework 
of the party-state regime, the work of constitutional review is always undertaken under the leadership 
of the CCP, and this work is divided between the party and state departments. Though a working 
procedure for constitutional review has been created, the activation process remains in its initial stage, 
and the potential for meaningful constitutional review is limited.

Keywords: Constitutional Review; Constitutional Supervision; the People's Congress System; Rule by 
Law; Xi Jinping
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摘　要

習近平接班後強調「依法治國」道路，讓合憲性審查的議題重新浮
上檯面。延續江澤民、胡錦濤時期從《立法法》到《監督法》之基礎，雖
然進一步規範合憲性審查的機關、對象、啟動主體與程序。但迄今為止，
依然存在審查體系不統一、審查程序不透明以及迄今無審查法律之紀錄。
突出的是尋求國家權力法制化，並維護法制統一的等級體系。但是在審查
的程序中，從申請到進入正式審查的制度通道太長，在進入法規備案程
序，針對法規進行修廢，或透過人大解釋與修法，藉此來消化、彌補法律
體系內的漏洞與歧異。使得中共在「解決問題」的同時，實際上迴避了對
法律合憲性進行審查和判斷的可能；也讓強調「他律」的法治精神，最終
被「自律」的組織運作所取代。這也意味在威權憲法架構下，中國大陸的
合憲性審查及其判斷，在本質上始終遵從黨的領導的絕對性與權力分工邏
輯。

關鍵詞：合憲性審查、憲法監督、人大制度、依法治國、習近平
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壹、前言

習近平於中共「十八大」接班後，推進國家治理體系和治理能力現
代化，而達成此目標的途徑就是推動「法治」。2014年10月十八屆四中
全會通過《全面依法治國若干重大問題的決定》，在堅持「黨的領導」
下，提出依憲治國，同時也重提完善全國人大及其常委會憲法監督制
度，把所有規範性文件納入備案審查範圍，依法撤銷和糾正違憲違法的
規範性文件（新華網 2014）。到中共「十九大」政治報告，習近平在
「深化依法治國」部分，提出「加強憲法實施和監督，推進『合憲性審
查』工作」，1 讓「憲法監督」、「違憲審查」與「合憲性審查」的議
題再次引發討論。之所以有前述不同名稱的討論，主要是因為早期大陸
官方與學界對所謂「憲法監督」2 的概念並無一致的看法，且常與違憲
審查、合憲性審查、憲法訴訟、司法審查、憲法解釋等概念交替使用，
且在不同時期受政策與路線牽引呈現此消彼漲之態勢，使其內涵顯得複
雜（李忠 2002, 1；林來梵 2010a, 33）。
依中國大陸現行憲法，全國人大及其常委會都有權「監督憲法的實

施」。而「合憲性審查」在官方文書出現，可追溯至1998年全國人大
常委會工作報告，提到「監督憲法的實施，包括對行政法規、地方性法
規等規範性文件進行合憲性審查，是全國人大常委會的一項重要職權」
（田紀雲 1998）。學界迄今的通說認為憲法監督就是「監督憲法實施
的活動」，任務在於「制止違憲活動，保證憲法的貫徹執行」，其內容
則包括「對各種可能產生的違憲活動進行審查」（許崇德 1996, 64-65；
林來梵 2001, 325；童之偉 2014）。然而，自改革開放以來，頂多可以
說憲法解釋權已有所行使（如對香港基本法之解釋），但是卻無合憲性
審查之記錄。莫非大陸社會現實生活中不存在法規是否違憲之疑問或爭

1. 官方原文翻譯為constitutionality review（習近平 2017）。
2. 依沈宗靈（2004, 351）說法，「憲法監督」一詞主要是借鑑前蘇聯憲法的有關規定，
如「監督蘇聯憲法遵行情形」。
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議？答案顯然並非如此，過去二十年來一系列攸關公民權的議題，如備
受爭議的《選舉法》「四分之一」條款，3 侵犯姓名與受教權的「齊玉
苓案」，4 因沒有暫住證而受害的「孫志剛案」，5 與限制公民從事公務
員權利的「乙肝歧視案」。6 到近來討論農村土地制度與集體土地「入
市」嚴格限制（李忠夏 2015, 123-141；彭錞 2018, 108-123），公權力
行使如「警察權」（劉茂林 2017, 65-76）、「技術偵察措施」（田芳 

2015, 110-123），以及對網路言論過度審查之合憲性等（鄭海平 2018, 

102-115）。說明中國大陸亦有建立審查法律及國家行為合憲性機構之
需求，以建立事後可糾正措施，維護憲法秩序。
不過，因「孫志剛案」，國務院於2003年「主動」廢止《城市流浪

乞討人員收容遣送辦法》，改以《城市流浪乞討人員救助管理辦法》取
代（新華網 2003；新浪網 2003）；2007年以來相關部門聯合下發「維
護乙肝表面抗原攜帶者入學和就業權利」的通知，7 到2010年全國人大
修改《選舉法》，廢止「四分之一」條款（中國政府網 2010b）。說明
中共在處理「合憲性審查」議題時，除了動用全國人大常委會啟動審查

3. 所謂「1/4」條款，是指大陸1995年《選舉法》第3次修正後，規定農村每一人大代表
所代表的人口數應4倍於城鎮，造成票值不平等。

4. 本案主角陳曉琪及其父陳克政在滕州八中及滕州教委的幫助下，冒領濟寧商校發給齊
玉苓的錄取通知書，偽造檔案，頂替齊玉苓在濟寧商校接受教育。最高人民法院批復
提到：「陳曉琪等侵犯了齊玉苓依據憲法規定所享有的受教育的基本權利」，該批復
也引起學界關於「憲法司法化」的熱烈討論（沈巋 2004；黃松有 2001）。

5. 2003年3月，就職於廣州的湖北青年孫志剛，被廣州公安以沒有暫住證為由收容後毆
打致死。三位法學博士向全國人大常委會建議，審查《城市流浪乞討人員收容遣返辦
法》（中新網 2003）。

6. 2003年12月，蕪湖市人事局將公務員考試成績第一名，但體檢出攜帶乙肝病毒的張先
著淘汰，引發張先著狀告蕪湖市人事局。對此，一封由1611名公民聯合簽名，標題為
「要求對全國31省（市）公務員錄用限制乙肝病毒攜帶者規定進行違憲審查和加強乙
肝病毒攜帶者立法保護的建議書」，遞交到全國人大常委會、衛生部與國務院法制辦
（南方網 2003；黃廣明 2003）。

7. 包括2007年勞動和社會保障部、衛生部聯合下發《關於維護乙肝表面抗原攜帶者就業
權利的意見》，2010年人力資源和社會保障部、教育部、衛生部下發《關于進一步規
範入學和就業體檢項目維護乙肝表面抗原攜帶者入學和就業權利的通知》（中國政府
網 2010a）。
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程序外，還可以藉政府部門修正、對法律法規進行解釋、修改或廢除等
選項，使得在「解決問題」的同時，實際上迴避了對其合憲性進行審查
和判斷的可能；也讓強調「他律」的法治精神，最終被「自律」的組織
運作所取代。此種不同於憲政主義的判斷標準，成為吾人評估中國大陸
合憲性審查制度的重要參照點。
本文主要回顧從江澤民至習近平時期，中國大陸「合憲性審查」的

發展路徑，包括全國人大從2001年通過《中華人民共和國立法法》（以
下簡稱：《立法法》）、 2006年8月公布《中華人民共和國各級人民代
表大會常務委員會監督法》（以下簡稱：《監督法》），到2018年修
憲，除了維繫人大體制不變，更將全國人大「法律委員會」改為「憲法
與法律委員會」，宣告以全國人大常委會作為憲法審查機構，承擔「統
一審議法律草案等工作的基礎上，增加推動憲法實施、開展憲法解釋、
推進合憲性審查、加強憲法監督、配合憲法宣傳等工作職責」（中國人
大網 2018）。問題在於，如果可以「修法了事」，為何到了習近平時
期要重提「完善憲法監督制度」，並「推進合憲性審查工作」？
由前述可知，政權類型是影響政治變遷與國家治理的主要變項，每

一類型政權有其「政權目標」和「組織運作原則」，決定著政治互動的
正式與非正式制度。為探討中國大陸「合憲性審查」制度的演變，本文
分為四部分，第一部分比較威權體制下憲法之功能，第二部分則是觀察
中國大陸國家社會間對對合憲性審查的不同認知，第三部分介紹江澤民
時期以來合憲性審查制度變遷之特徵，第四部份則探討習近平時期推動
合憲性審查之侷限。對此，本文結合路徑依循與制度變遷途徑，並藉由
文獻分析與學者訪談，以期更清楚地掌握中共在不同時期的選項，並對
比憲政下的「分權」與黨領導下的「分工」呈現的圖像差異。
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貳、威權與憲法

本文以「歷史制度主義」（historical institutionalism）研究途徑，
探討政治行為者的「有限理性」（bounded rationality），將行動者的利
益與結構相互結合，並強調「過程追蹤」（process tracing）作為該途徑
的核心（Steinmo, Thelen, and Longstreth 1992; Thelen 1999, 369-401; Hay, 

and Wincott 1998, 951-957; Williamson 2000, 596-600）。包括「路徑依
循」（path dependence），主要關注「制度」與具體歷史遺緒之聯繫，
探討「關鍵點」（critical junctures）與「時序」（Arthur 1989, 116-131; 

North 1990），比如中共路線修正與修憲的關聯、人大制度特徵對建立
合憲性審查的影響。另則關注傾斜性（bias），即政治系統對統治現狀
的偏好（status quo bias）、利用權威造成「權力不對稱」，以及政治過
程不透明（opacity）等（Pierson 2000, 258-259），特別在黨國體制下
更具有這樣的特性。該特性易形成制度的再生產或持續性的制度遺產，
「鎖進」（lock-in）既有的制度模式中，限定未來發展的可能性。
中共在改革開放後提出「依法治國」的目標，也逐步強調以憲法

為根本的活動準則。然而，法治目標最終仍須維護中共權威與領導核
心，在「黨大」或「法大」的質疑聲中，憲法的功能為何？在威權憲法
的研究中，扣除威權與民主政權共享的功能（如分工與協調）外，學
界普遍認為強化「正當性」（Legitimation）是威權國家法律與法制的
目標與結果（Whiting 2017, 1907-1940; Ginsburg and Simpser 2014, 1-15; 

Albertus and Menaldo 2012, 279-306）。Moustafa（2007）認為法制在專
制政權中，具備社會控制與抑制（sideline）政治反對、協調政權內部分
工、對投資者承諾以促進貿易，以及處理路線爭議，支持政權對自身正
當性訴求（Moustafa and Ginsburg 2008, 4-11）。而其中透過「憲法」規
範，得以協調內部不同行為者、層層節制以及應對挑戰。如Ginsburg和
Simpser（2014, 2）認為威權憲法具有操作手冊（operating manual）、
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告示牌（billboard）、藍圖（blueprint）和門面裝飾（window dressing）
等功能。一方面解決協調與承諾問題，並賦予憲法某種程度的獨立屬
性，使作為一種「聖物」（hallowed vessels），具備公眾可見與特殊規
範之地位。另一方面界定合法論述的範圍，比如界定統治集團資格的明
確規則，逐漸影響公民的價值觀Albertus and Menaldo 2012, 279-282。中
國大陸2018年修憲，將原憲法第一條「社會主義制度是中華人民共和國
的根本制度」，加上「中國共產黨領導是中國特色社會主義最本質的特
徵」，把「一個國家、一個政黨」上升為國家意志，強化中共統治地位
的正當性即為一例。
再者，威權憲法也經常反映統治菁英在不同利益設定下的集體選擇

過程，如圖一所示，現行《八二憲法》至今已經歷五次修改，歷次修
憲為黨內新的路線提供正當性，並且透過歷屆領導集體之文件，瞭解
特定領導人的政治偏好，體現該憲法的「來世」（afterlife）（Ginsburg 

2009, 83-105; Ginsburg and Simpser 2014, 15），有助於傳播執政者應對
未來局勢的可預測性。不過，2018年修憲最引人注目的變動在取消「國
家主席」與「國家副主席」的任期規定，讓習近平在「二十大」後續任
的可能性大增。引發外界對毛時期的聯想，以及對領導人「終身制」復
辟的不安，而負責憲法監督的全國人大常委會，也從未表示任何質疑，
除了顯示核心領導人利用權威修改對自身權力的限制，影響法治精神
的建立；國家主席任期只能依附於黨的權力動態，最終仍是陷於學者
所說「黨國」與「共和國」的問題（張執中 2018, 87; 徐斯儉 2010, 37-

68）。
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圖一　中共路線與修憲

資料來源：作者自製

綜合上述，正當性所指公民對於國家指令的信任，主要透過在每個
具體案件中適用相關法律，確立黨的權威與國家社會的連結（Hechter 

2019, 280; Fu 2010, 176）。但是在黨國體制下，國家社會間權力不對
稱，有利於執政者藉由制度，維持統治現狀的偏好。
另一方面，制度存在路徑依循的原因可能如前述精英集團的支持，

也可能基於外在衝擊改變系統的需求，形成制度變遷的動力（Mahoney 

2000, 507-548）。從社會角度觀察，「依法治國」的目標與法律實體的
存在，為社會菁英提供可資利用的公共財，也帶動公民基於維權意識或
利益需求尋求法律救濟，若因現有法律依據不足或現行制度無法提供救
濟，也可能導致制度正當性衰退，迫使執政者進行調整。
中國大陸在改革開放後，市場經濟使越來越多的權利要素流入社

會，導致中國大陸國家社會關係的變化，新的問題層出不窮且越顯複
雜。如果出現法律依據不足，第一線法官在制度上，因缺乏充分的解
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釋和適用法律的權力而拒絕提供救濟，可能造成當事人權利受損。就
如本文一開頭所介紹涉及違憲案例，主要背景有三（Cappelletti 1971; 

Snowiss 1990; Abraham 1994, 55; 蘆部信喜 2001, 341-343）：
(一) 法律、命令與規定有違憲法原則：如選舉法「四分之一」條款、乙

肝歧視案和農村土地制度等。
(二) 抵觸憲法的公務行為（official action）：如「暫住證（孫志剛

案）」、「城管制度（崔英傑案）」8 和對網路言論審查等。
(三) 立法的不作為：如包頭空難賠償案、9 齊玉苓案。
本文之重點並不在追溯上述類似案例的發展，而是透過這些涉及違

憲爭議的代表性案例造成對公民權利之侵害，讓社會有理由對現行體
制與制度環境提出質疑。面對法律法規衝突或行政機關涉及違憲行為，
最終裁決機關在全國人大常委會，但人大常委會的會期、任務與委員專
業等問題，隨著類似的法律矛盾越來越多地暴露出來，現行人大制度的
適應能力也引發學界討論，形成國家與社會對「合憲性審查」的不同設
定，迫使黨國對於合憲性審查對象、具體程序，特別是啟動主體等問
題，提出解決之道。

參、國家社會對「合憲性審查」的不同設定

「齊玉苓案」與「孫志剛案」之所以引人注目，主要原因在於以全
國人大為主體的合憲性審查制度缺乏可操作性，想行使該權力的司法
機構在法律上又無權行使，由此引發國家機關間的權限爭議。此外，從

8. 2006年8月，北京發生因路邊小販崔英傑為搶回遭沒收的三輪車，而殺死城管副隊
長的案件，讓各界認為有必要對「城管制度」進行違憲審查（蔡定劍 2006；蘭先煌 
2006）。

9. 2004年11月包頭空難後，班機所屬東方航空公司堅持根據1993年規定，最高賠償7萬
元。家屬質疑多年來作為主管機關的民航總局沒有履行立法義務，因此向全國人大建
議審查國務院132號令，控告民航總局的「不作為」（王亦君 2005；沈鳳麗 2005）。
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三位博士上書人大的舉動，10 到《城市流浪乞討人員收容遣返辦法》的
廢除，激勵了更多人提出「合憲性審查」或「違憲審查」要求，要求突
破現行憲法監督模式。然而，在黨國體制下，對於「合憲性審查」制度
之發展，並不僅限於法治精神的實踐。執政者採取何種模式，必須透過
「過程追蹤」，包括社會壓力、精英的偏好，及憲法文本所提供的空間
作為改革的參照點，以下本文將藉由文獻分析、數據蒐集與學者訪談結
果進行探討。

一、建立合憲性審查的可能路徑
如前言所述，大陸學界對「憲法監督」的概念，受政策與路線牽

引呈現此消彼漲之態勢。據大陸學者林來梵（2010a, 33-36）的說法，
《八二憲法》以來，大陸主流學說主要使用「憲法監督」這一用語，一
方面去界定自己國家的制度，另一方面又以這一概念作為一種視座去囊
括各個西方國家所採用的違憲審查制度。1990年代以後，受到國外的影
響，「違憲審查」一詞逐漸在大陸學術界確立主流地位。但「違憲審
查」制度在大陸所遭遇的理論與實踐之難題，使得有必要刻意隱藏該制
度的「牙齒」。在此背景之下，「合憲性審查」這一溫和的用語就應運
而生，並在默契之中逐步擴大著共識。11 加上2001年「齊玉苓案」引發
「憲法司法化」的討論風潮，對此，本文通過「中國知網」（CNKI）
進行搜尋，分別以「憲法監督」、「違憲審查」、「憲法司法化」與
「合憲性審查」為「篇名」作為檢閱條件，彙整1981～2019年已發表之
相關文獻（含評論文章、期刊與碩博士論文），並按前述分類進行第二

10. 三名法學博士為俞江、許志永與滕彪。
11. 不過，在筆者蒐集「中國知網」，最早一篇「合憲性審查」文章是由季衛東（2002, 

4-11）發表。他提出的理由是「『違憲審查』在外行人按中文習慣說法很可能出現
疑惑：怎麼進行「違憲性的審查呢」?『合憲性審查』則無此類困惑。其二，就是讓
『合憲性審查』這一概念避免目前國內談「違憲審查」時往往指對政府行為的合法性
審查而很少強調立法合憲性審查這一弊端」。
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次人工篩選，規則包括：（一）去除重複出現之文獻，比如同一作者投
稿同一篇文章於不同刊物；（二）去除和「篇名」無關之文獻，比如在
「合憲性審查」篇名查詢中，出現僅有「違憲審查」篇名或其他名稱，
卻無「合憲性審查」之文獻；（三）篩選同一篇名出現兩個關鍵字之
文獻，則筆者依其文章重點篩選至某一領域。12 最終得到有效文獻1630

篇，觀察不同時間軸，四類文獻發表之密度，瞭解學界主題研究趨勢。
從圖二顯示，本文主題「合憲性審查」之作品長期以來並非「主

流」，但發表數量自2017年底卻明顯「飆升」，在2019年達到76篇，三
年總和168篇，是前三十年總和的五點六倍，可視為和中共「十九大」
政治報告以及2018年修憲內容有密切關聯。但整體觀之，學界仍是以
「憲法監督」與「違憲審查」為多數，「憲法監督」是依據《八二憲
法》之規範，而依前述林來梵（2010a）說法，1990年代以後受國外相
關制度介紹與比較研究，特別是日、韓與台灣之影響，「違憲審查」一
詞逐漸超越「憲法監督」，甚至不少學者直接將它直接替代「憲法監
督」之用語。就如「齊玉苓案」引發「憲法司法化」討論，「孫志剛
案」後也帶動「違憲審查」風潮。不過，相關的討論顯然觸及現行人大
體制框架，2008年底最高人民法院已廢止了2001年「齊玉苓案」司法解
釋，未來不再適用（中國人大網 2008）。這除了象徵主張美式司法審
查制度的挫敗，而試圖轉化現行人大制度的「違憲審查」研究也逐漸退
燒，據受訪學者表示，該議題在胡錦濤時期已「不讓談」。13 因此從數
字上可以發現「違憲審查」文獻數量在2010年後直線滑落，至2014年受
十八屆四中全會後略微回升，直至2017年「十九大」後為「合憲性審
查」所取代。

12. 筆者篩選過程中，並無篇名同時包含三個（含）以上關鍵字之文獻，而同時包含兩
個關鍵字之文獻共有10篇，包括「憲法監督」和「違憲審查」5篇、「憲法監督」和
「合憲性審查」2篇、「憲法監督」和「憲法司法化」0篇、「違憲審查」和「憲法司
法化」3篇、「違憲審查」和「合憲性審查」0篇、「憲法司法化」和「合憲性審查」
0篇。

13. 訪談北京大學法學院教授，2009年7月29日。
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圖二　四種主題文獻發表概況

資料來源：作者依據「中國知網」資料彙整。

前述不同主題消長，背後顯示學界對建立「合憲性審查」的路徑有
不同認知，時間點也集中在2000年至2010年之間，其中現行人大制度
的適用性，與在人大外部建立獨立的審查機制乃成為討論的焦點（見表
一）。

（一）憲法司法化
王磊（2000）教授最早提出「憲法司法化」，認為憲法和普通法律

一樣應當被法官適用於具體審判活動，也是感覺憲法存在的唯一出路。
黃松有（2001）法官認為，隨著憲法公民權受到侵害而在普通法律中缺
乏具體適用的根據，審判機關將憲法引入司法程序顯得必要而迫切。可
參照美國司法審查制度，法院可直接以憲法作為裁判依據。
但亦有學者認為在普通的民事案件中直接適用憲法條文，實際是將

違憲行為的概念泛化，不利於維護憲法權威（查慶九 2001）。強世功
（2003a, 20-21）教授認為「憲法司法化」在實際上是一個話語圈套，
通過一個司法審判概念將國家權力分立的憲政概念偷運過來。童之偉
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（2001, 3）教授也認為，「齊案」往往被附會為大陸的「馬柏里對麥迪
遜」14（Marbury v. Madison）案，但法學家和法官們不應試圖以突破現
行憲法架構的方法，而應該以促成憲法監督機構的專門化為目標。

（二）憲法私法化與複合審查制
依據蔡定劍（2004, 66-67）教授的觀點，若先從保護憲法上的公民

基本權利開始，並且先建立保護憲法上私權的憲法訴訟機制，建立憲法
權威，是一條更為切實可行憲法「私法化」道路。也就是將合憲性審查
和憲法訴訟的權力分別交由不同的機關行使，以解決理論困境。如果公
民的憲法私權訴訟涉及到對法律法規違憲審查問題，則由最高法院提交
全國人大常委會審查，使法院的憲法訴訟避開了合憲性審查權這一敏感
問題（蔡定劍 2005, 123-124; 李忠、章忱 2005）。

（三）憲法委員會與憲法法院
事實上，1996年10月提出《立法法》草案專家建議稿所設想的審查

機構形態是「立法監督委員會」或「憲法委員會」受全國人大常委會領
導，只能提出審查意見而沒有決定權（季衛東 2002, 15-16）。但根本
的問題是，法律的解釋是一種理性對話的過程，它要求一群具備專業素
質的人坐下來冷靜考慮法律規範的得失，並解決它們之間的衝突。這類
爭議的性質、形式和數量都決定了適合在人大外部建立獨立的專門委員
會。如果非要堅持人大體制，季衛東與林廣華兩位教授則建議違憲審查
的制度化可以分兩步走：第一步先設立憲政委員會，由資深法學專家組
成，對人大負責，並有權向人大提出修法建議，通過解釋憲法與法律的
方式促成憲法變遷；第二步則在憲政委員會經驗累積充分，演化成司法
性質較強的機構後，可考慮設立歐洲模式的憲法法院，由大法官組成，
並經過全國人大選舉產生（季衛東 2003, 9-10; 林廣華 2005, 297-309）。

14. 指美國聯邦最高法院院長馬歇爾(John Marshall)於1803年審理Marbury v. Madison一案
中，對司法審查的論述（Cappelletti 1971, 25-43）。
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也有學者認為，相較於前述美、德違憲審查模式討論，採取和「人
大至上」相似原則的英國違憲審查制度，恐更值得借鏡。英國不成文憲
法下「議會至上」（supremacy of parliament）原則，隨著歐洲整合與區
域人權公約簽訂，英國法院逐步取得對議會立法一定的審查權限，但僅
能採取「不予適用」或「抵觸宣告」（declaration of incompatibility）等
較為緩和的方式，但也對議會的立法權限產生一定制約。中國大陸剛性
憲法下，憲法的最高性和法律位階明確，建構司法違憲審查的條件其實
遠超過英國（劉定基 2013, 262-282）。但綜合上述，多數大陸學者認
為，無論是體制內或體制外，集中審查或分散審查，都必須先顧及憲法
文本中，人大一元化權力的前提。因此若能以促成合憲性審查機構的專
門化，比突破現行憲法架構的方法更有利於公民權利之保障。

表一　建構大陸「合憲性審查」制度之設想

資料來源：作者依本文內容整理

二、中共「合憲性審查」制度建構
《八二憲法》第67條以列舉方式，明確規定全國人大常委會行使

「解釋憲法，監督憲法的實施」之職權。意味「解釋憲法」實際上是全
國人大常委會「監督憲法實施」的一種手段，是一個專屬權力，不能轉
讓給其他國家機構代行。而「合憲性審查」也是全國人大常委會可以積



92　東亞研究East Asian Studies　2020年6月第五十一卷第一期

極行使的權力，包括對法律案事前的「批准」與事後的「改變或撤銷」
（強世功 2003b, 516-518；秦前紅、底高揚 2019, 49）。問題是，長期
以來「合憲性審查」並沒有行使記錄。主要原因在於人大制度下的一元
化權力，並沒有任一國家機關能對最高國家權力機關進行監督，因此對
於基本法律的「合憲性審查」只能依賴全國人大的「自律」。加上對於
行政行為與法規之審查對象、具體程序，特別是啟動審查的主體等問題
缺乏完整配套，仍有賴中共主動進行調整。
前述來自學界與維權者的積極主張及試探，使現行人大制度功能顯

得「過時」，並造成國家社會認知架構的不一致，導致正當性衰退，迫
使執政者進行調整。中共對合憲性審查的制度修正有以下幾項關鍵點：

（一 ）頒布與修訂《立法法》
2000年第九屆全國人大通過《立法法》，對「合憲性審查」的規定

包括1.全國人大及其常委會的「合憲性審查」權力；2.審查的啟動主體
為全國人大常委會；3.明確提出審查請求的兩類主體；4.設定「被動審
查」原則；5.規範行政法規的備案與適用；6.界定全國人大專門委員會
在審查中的任務。
在審查的程序方面，事前的批准制度如地方法規須報請上一級人大

常委會批准；事後的審查，即是針對同憲法、法律、行政命令相抵觸，
或者「不適當」15 的法規，進行改變與撤銷（見表二）。而自九屆全國
人大，特別是《立法法》制訂後，法規便只備案而不做主動審查，形成
「不告不理」的被動審查原則。16 直至2015 年修訂《立法法》，賦予有
關專門委員會和常委會工作機構可以對報送備案的規範性文件進行主動

15. 所謂「不適當」，依據2006年《監督法》第30條規定，包括：（一）超越法定許可
權，限制或者剝奪公民、法人和其他組織的合法權利，或者增加公民、法人和其他組
織的義務的；（二）同法律、法規規定相抵觸的；（三）有其他不適當的情形，應當
予以撤銷的；此外，依據人大法工委解釋，「不適當」還包括（一）賦予國家機關的
權力與要求其承擔的義務明顯不平衡的；（二）對某種行為的處罰與該行為所應承擔
的責任明顯不平衡的（胡錦光 2006, 334）。

16. 事實上，第七、八屆全國人大雖然對備案法規進行主動審查，但若沒有經過人大常委
會實質審查，也是徒勞無功。訪談北京政法大學憲政研究所教授，2007年8月21日。
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審查之權力。17

表二　全國人大及其常委會對法律、地方法規與決議的事後審查

資料來源：胡錦光（2006, 331-333），筆者依原表並參照《中華人民共和國憲
法》；《中華人民共和國立法法》修改。

（二）設立「法規審查備案室」與頒佈備案審查工作程序
全國人大常委會於2004年5月，在全國人大常委會法制工作委員會

（以下簡稱：「法工委」）下，成立「法規審查備案室」（以下簡稱：
「備案室」），但「備案室」並非一個新的機構，只是把過去相同職能
的部門專門化了，從原來的處級升至局級，並且由專門成立的機構負
責，針對審查需求進行過濾與先期研究，以表達中央對法規的違法違憲
審查工作態度更加明確。18

17. 新增第99條第3款。
18. 備案室與國家法室、行政法室、刑法室、民法室等並列的局級單位。訪談北京政法大
學憲政研究所教授，2007年8月21日。另林來梵（2010b, 41）認為僅作為法工委下的
一個局級辦事機構，受限於人力（8～12人），對每年上千件的地方法規，只能進行
字面上的作業與字義解釋。
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圖三　全國人大常委會合憲性審查程序

資料來源：作者依據《立法法》、《監督法》與《法規備案審查程序》，並參照胡
錦光（2006, 331-338）內容繪圖。
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隨著「備案室」成立，2005年12月，全國人大常委會委員長會議第
二度修訂《行政法規、地方性法規、自治條例和單行條例、經濟特區
法規備案審查工作程序》（以下簡稱：《法規備案審查程序》），並通
過《司法解釋備案審查工作程序》（以下簡稱：《司法備案程序》），
進一步確立「合憲性審查」的工作程序（圖三）。除了確立由法工委作
為審查的統籌機構，《司法備案程序》規定兩院的司法解釋，應在30日
內報送全國人大常委會備案，且國家機關與民間均可向全國人大常委會
提出審查要求或者審查建議（中國網 2005；胡錦光 2005）。加上前述
《立法法》修訂，除增加主動審查，也增加向提出者反饋（101條），
強化了審查程序。
受訪學者認為，法規備案有兩種意義：一是形式上的意義，使接收

備案的主體得以掌握下級行政機關所制訂的法規；二是實質上的意義，
即接收備案的主體對這些法規的合憲性進行審查。19 法規備案審查制的
主要目的是維護法制統一的等級體系，是一種事先的、主動的預防性措
施，並且能夠使中國大陸被地方保護主義和部門保護主義「撕破」的法
律體系得到一定程度的縫合（胡錦光 2018, 100-101）。

（三）頒佈《監督法》
2007年元月實施的《監督法》，對「合憲性審查」而言，最重要的

意義在於宣告延續以人大常委會為核心的審查程序。《監督法》在《立
法法》的基礎上重點規範了兩個新內容：一是規定縣級以上地方各級人
大常委會，有權撤銷下一級人大及其常委會作出不適當的決議、決定和
本級政府發佈的不適當的決定、命令；二是「兩院」作出的司法解釋，
應當報全國人大常委會備案審查（陳斯喜 2006）。因此，《監督法》
形成以憲法解釋權和違憲法規撤銷權相結合的審查機制。
不過，層層節制的規範也可能給外界一種印象，即合憲性審查並不

19. 訪談北京政法大學憲政研究所教授，2007年8月21日。
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專屬於最高權力機關，因為「改變或撤銷」的行為本身已經蘊含「合
法與合憲性」的審查，若層層節制有效，最終只是讓制度上具審查權的
全國人大常委會，只需「下管一級」。但實際上，在全國人大常委會以
下，有權改變或撤銷的機關並沒有憲法解釋權，同時也讓審查的主體變
得模糊，形成「誰都可以管，誰都可以不管」的局面。甚至如2003年
「洛陽種子案」20 的結果，因地方保護主義，以及人大和法院對法規的
不同認知，形成審查權之間的衝突，也因此有學者認為中國大陸合憲
性審查制度正因為「過度的複雜」導致其實踐不易（林廣華 2005, 284-

285；林來梵 2010b, 37-38；胡錦光 2018a, 104）。

肆、習時期「合憲性審查」的改革侷限

整合前述，中共建立「合憲性審查」機制，其目標主要著眼於從中
央到地方建立法制的等級體系與界定立法權限，試圖解決現實生活中，
地方越權、違法的決議或命令。在層層節制下，只有制定機關拒不修改
的情況下，才可能出現全國人大常委會進行合憲性審查的情形。但是在
現有的權力結構下，其發生的機率微乎其微。
習近平接班後強化法規備案審查程序，至2019年底，報送全國人

大常委會備案之行政法規、地方性法規與司法解釋共13882件（沈春耀
2018; 2019）。21 而且在「十九大」後，全國人大常委會法工委已連續
三年向全國人大常委會報告備案審查工作概況，並初步建成國家法律法
規數據庫（栗戰書 2020）。再者，全國人大常委會的專業化，主要體
現在資深黨政幹部轉任常委會與專委會。加上專委會的規模逐年擴大，

20. 2003年5月，河南省洛陽市中級法院法官李惠娟審理一起種子賠償糾紛案中，因判決
《河南省農作物管理條例》作為地方法規，與上位法衝突自然無效。此舉引發河南省
人大認定該判決是對省人大常委會通過的地方性法規的違法審查，侵犯了權力機關的
職權，因而對法院提出糾正，並撤銷李惠娟法官職務（張千帆、黃岳 2006, 6-7）。

21. 其中行政法規808件，省級地方性法規6599件，設區的市地方性法規4237件，自治條
例和單行條例1094件，經濟特區法規393件，司法解釋751件。
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委員的教育程度也逐漸提高。不僅形成一個穩固持續(durability)的結
構，而且透過成員專業背景，如本屆人大新設「憲法與法律委員會」，
成員多具有全國人大法工委、國務院法制辦、法院、法學學者等資歷
（表三），以支持委員會運作所需。

表三　第十三屆全國人大「憲法與法律委員會」成員

資料來源：作者整理自中國人大網與新華網、人民網等人事資料庫。

然而，大陸學界對當前「合憲性審查」的運行困境，基本形成以下
共識：審查體系不統一、法律審查處於空白狀態以及法律備案審查未
能公開化（劉廣登、王琦 2019, 100；秦前紅、底高揚 2019, 52-58；莫
紀宏 2018, 219-221；李忠 2019, 41-43；胡錦光 2018b, 28-30）。亦即在
「黨與國家領導體制」下，全國人大如何獨立行使「合憲性審查」？包
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括審查對象的範圍？審查程序的透明等問題，特別是對「法律」的審查
如何啟動，讓「合憲性」審查至今仍處於「合法性」審查的階段。

一、審查體系不統一
中共十八屆四中全會的《決定》中，提出把所有規範性文件納入

備案審查範圍。但是目前中國大陸對規範性文件主要形成由黨委、人
大、政府、軍隊各系統分工負責（林來梵 2010b, 37-38），其中，黨內
法規和軍事法規並不在《立法法》規範的範圍內，雖然憲法與中共黨章
皆規定「黨必須在憲法和法律的範圍內活動」，且在黨內進行備案審
查；22 而《國防法》和《立法法》亦對中央軍委授權立法。但兩者皆具
有（一）特定國家機關制定；（二）反覆適用；（三）對外產生普遍性
的效力等，符合法的構成要素。但是全國人大常委會未來能否對這些規
範性文件進行實質審查？仍必須從黨政軍關係的角度觀察。這一問題的
要害，也是黨國走向法治過程中的主要矛盾。

二、審查程序不透明
全國人大常委會對「孫志剛案」背後收容遣送制度的違憲審查要

求，遲遲沒作出正式回應（中國青年報 2003），到最後以常委會領導
批示的方式轉國務院，國務院也以撤銷該條例作為解決。就如2017年人
大法工委副主任許安標，提出當前針對公民提出的審查建議，建立函告
機制，要求制定機關回復與說明，但也承認成立備案審查機構以來，至
今還沒有公開撤銷之案例（財新網 2017）。
舉另一例說明，前述2019年人大法工委的報告中，提到針對前一年

全國政協委員關於對收容教育制度進行合憲性審查的提案進行研究，
在當年備案審查工作報告中提出了適時廢止收容教育制度的建議。11月
27日，國務院已經向全國人大常委會提出《國務院關於提請廢止收容教

22. 請參考《中國共產黨黨內法規制定條例》、《中國共產黨黨內法規和規範性文件備案
審查規定》。
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育制度的議案》（沈春耀 2019）。然而，國務院的報告並非就收容教
育制度的合憲性進行說明，僅強調收容教育制度的歷史作用已經完成，
廢止時機已經成熟（王小洪 2019）。大陸學者認為，合憲性審查的重
要價值就在於審查結果的公開化，向全體社會成員傳達憲法的價值，
以形成社會共識（胡錦光 2018b, 30）。不過，回顧前人大委員長李鵬
（2006, 560）所說：「人大和『一府二院』是『同唱一台戲』」；「是
在中國共產黨領導之下的分工合作」；「全國人大有權撤銷國務院的行
政法規，但實際上撤銷會造成很大的影響，人大也從來沒有撤銷過，因
此事先協商很重要，……，以避免制訂以後再撤銷」。這種黨國組織運
作的慣性，透過黨委系統，提供人大常委會與國務院「共謀」的空間，
繞過法規與行為的合憲性問題。迴避了合憲性審查的獨立性與專業性，
以及對是否違憲、如何歸責等問題作出明確判斷的可能性。

三、法律審查無進展
《立法法》第99條規定的規範審查機制，至今僅限於行政法規、地

方性法規、自治條例和單行條例，一直未及於法律，這一問題早已為學
界詬病。從法治的角度，法治的基本精神是他律，因此根據法治的普遍
原則，立法機構不應同時享有對自身制定規範的最高解釋權與審查權。
如果審查機構不能充分獨立於人大控制，那麼也就變相地允許了人大做
自己案件（即立法合憲性）的法官。
從制度設計的角度，全國人大常委會多數委員是兼職，以目前的組

織形式、工作性質與工作方式能否勝任這一專業性強的經常性任務？如
果把該工作授權給人大內部的專門工作機構（如法工委），亦只能提出
建議，不應該有權代替人大常委會決定法律爭議。
但根本的問題是，《立法法》與《監督法》對法律是否應受合憲性

審查保持沈默的原因，在於民主集中制與合憲性審查之間的內在矛盾。
合憲性審查的制度核心，是避免多數專制與權力濫用，其主導心裡是不
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信任（Ely 1980, 1-9）；但是按「民主集中制」的精神，對體現人民民
主的全國人大是給予絕對信任的態度。對於任何法律與憲法的衝突，都
可以透過全國人大直接啟動修法程序，並且幾乎都能達到三分之二支持
率的事實，而這種高通過率也正體現中共「民主集中制」的組織原則
（洪世宏 2000, 603；胡錦光 2007, 64）。這也讓我們必須回頭審視威權
憲法的特徵，對中共而言，憲法的一項重要任務是確定鬥爭與妥協的模
式（He 2014, 245-246）。國務院主動廢除法規，避免創造人大否決的
先例與兩造爭端，顯然是來自黨的協調。另一方面，包括對法輪功、維
權律師與異議人士的壓制，也得不到來自全國人大的聲援，說明黨的領
導的絕對性，憲法是明確各部門的分工，而非強調分權，在重要問題上
必須受黨的約束。
綜合前述，雖然中共透過制度修正讓合憲性審查較具可操作性，但

是如圖四所示，在審查的程序中，從申請到進入正式審查的制度通道太
長。面對人民權利受損，除透過行政救濟、司法訴訟尋求解決外；在真
正訴諸合憲性審查之前，還須進入法規備案程序，針對法規進行修廢，
或透過人大解釋與修法，藉此來消化、彌補法律體系內的漏洞與歧異。

圖四　中國大陸合憲性審查制度的特徵

說明：垂直線表示合憲性審查程序的中斷
資料來源：作者自製
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伍、結論

習時期「依法治國」的主要目標，在於建構一套適合社會經濟重
建的實體法律架構，比如在本次修憲中，將立法權限從49個「較大的
市」，下放到282個「設區的市」，突出的是尋求國家權力法制化，並
維護法制統一的等級體系，但亦可預見未來地方立法數量擴增與備案審
查工作壓力更大。
在威權憲法架構下，中國大陸的合憲性審查及其判斷在本質上始終

遵從黨國與分工的邏輯，並不以西方所強調對權力的「不信任」與「制
衡」的對立關係為基礎。在這樣的制度精神下，所謂最高權力機關的
「合憲性審查」，產生制度通道過長的問題，無論透過組織內協調，
或者推動修法，其結果往往只是法規的廢止，或以效力等級更高的法律
來取代。雖然「解決」了問題，但是對法治精神或整合法律體系的推理
論證並不具有決定性意義。這也是為什麼自「憲法司法化」以來的討論
中，不少學者試圖在現有框架之外，設立一個能夠取代全國人大，發揮
保障憲法最高位階效力的機制，以免出現角色上自相矛盾的尷尬。
不過，問題核心仍在於審查機關的自主性。即使按「憲法司法化」

的主張，司法機關的獨立性如何保障？習近平在中央全面依法治國委員
會首次會議上指出，必須堅持加強黨對依法治國的領導，決不能照搬別
國模式和做法，決不能走司法獨立的路（習近平 2019）。在十八屆四
中全會的《決定》中，雖然推動司法體制改革，但仍是堅持這些目標最
終不能脫離「黨的領導」。這也是為何《決定》必須以「擁護中國共產
黨領導、擁護社會主義法治」作為律師從業的基本要求。
雖然中國大陸「合憲性審查」的發展，主要體現出黨的領導的絕對

性，但是對公民權利的發展，仍存在創新與發展空間。隨著中國大陸
更多元的社會力量發展，推動合憲性審查的需求從未消逝，而長期來自
學界與維權者的積極主張與試探，也將一直成為現行制度的壓力。不
過，在威權憲法中，憲法與法律提供行為正當性，但此「正當性」必須
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在符合相關規範的前提（比如社會主義、中共領導）才能獲得。在這過
程中，受規範的一方如果沒有參與制訂、審查與救濟的權利，所衍生的
就是國家與社會關係的不對等。比如陳光誠案所顯現政法系統的強大勢
力，讓外界擔心任何對現狀的挑戰或批判，都可能視為破壞法治的行
為，這也是學界一直希望建立合憲性審查的動機。因此，即使習近平時
期繼續推動合憲性審查，仍只是準備階段，對大陸學界而言，第一步仍
是須等到全國人大常委會某天出了公告，宣佈某法律違憲並撤銷，才標
誌著合憲性審查制度正式啟動。
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