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摘 要  

中國雖於一九五四年即通過公布第一部憲法，但憲法作為國家

根本大法的規範性格，並未同時確立。隨著市場經濟的持續發展，

如何進一步落實憲法根本大法的規範效力，回應人權保護的要求，

建構法律及行政法規牴觸憲法時的違憲審查或監督機制，遂成為一

項重點課題。本文擬借鏡採取與「人大至上」相似的「議會至上」

原則的英國違憲審查制度發展經驗，探究中國司法機關在違憲審查

制度中可能扮演的角色，特別是若尊重中國憲法文本，採取以人民

大會常務委員會為中心的違憲審查機制下，各級法院是否仍有參與

法規合憲控制的空間？又該如何參與？凡此，均是本文研究的核心

問題。 

 
關鍵詞：違憲審查、英國、中國、議會至上、人大至上 
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壹、前言與問題界定 

中國雖於一九五四年即通過公布第一部憲法，但憲法作為國家

根本大法的規範性格，並未同時確立。1其後，中國社會歷經改革

開放，市場經濟迅速發展，憲法也經過重新制定及多次修正，先後

將「憲法是國家根本法，具有最高的法律效力」、2「依法治國」

與「法治國家」、3「國家尊重和保障人權4」……等現代憲政主義

強調的基本原則，納入憲法文本。於此同時，另一個值得注意的發

展即是中國法院進行司法審查的功能，也開始獲得承認與重視。早

在一九九三年憲法增修，揭示依法治國、法治國家的原則前，一九

八九年頒布的行政訴訟法即已明文肯定法院於審理行政案件時，對

於具體行政行為的合法性得加以審查，5雖然該法迄今仍排除法院

對於抽象行政法規的審查權限，6但司法機關對於行政權享有一定

                                                   
1 依據論者的分析，此時的憲法雖規定：「一切國家機關工作人員必須效忠人

民民主制度，服從憲法和法律……」，且明定全國人大負責「監督憲法的實

施」及有權「撤銷國務院的同憲法、法律和命令相牴觸的決議和命令」，但

上述規定的性質「僅屬最高統治者對所屬機關人員的拘束」而已。參見蘇永

欽，走向規範憲法——從台灣的經驗看大陸的選擇，載：政治思潮與國家法

學——吳庚教授七秩華誕祝壽論文集，頁242，2010年1月。不同見解，參見莫

紀宏，中國違憲審查制度的歷史演變、存在的問題和發展趨勢，載：2006兩
岸四地法律發展（上冊）：違憲審查與行政訴訟，頁86，2007年9月（該文作

者認為：「1954年憲法……自身的規範性和權威得到了重視」）。 
2 中華人民共和國憲法序言（1982年重新制定憲法）。 
3 中華人民共和國憲法第5條第1項（1993年增定）。 
4 中華人民共和國憲法第33條第3項（2004年增定）。 
5 行政訴訟法第11條。 
6 行政訴訟法第12條第2款。然而，中國行政訴訟法最近的修正方向即預備將部

分的抽象行政行為，納入法院審查的範圍，參見胡錦光，論中國對行政行為

司法審查的演進與課題，載：百年憲政與中國憲政的未來，頁362以下，2011
年4月。 
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監督與制衡的權力，至少在規範層次上，已無可動搖。 
在這樣的背景下，隨著市場經濟的持續發展，如何進一步落實

憲法根本大法的規範效力，回應人權保護的要求，建構（實踐）法

律及行政法規牴觸憲法時的違憲審查或監督機制，遂成為新一階段

的重點課題，此由中國學者針對違憲審查發表專書、論文數量之

豐，即可得到證明。7 
仔細研究這些既有的討論，有認為應從中國憲法既有規範的落

實著手，也就是應該先完善憲法第67條全國人民代表大會常務委員

會（下稱「全國人大常委會」）解釋憲法、監督憲法實施的「程

序」規定，以備不時之需；8甚至在此一基礎上，進一步在全國人

大常委會下設置專責的機構（如：憲法委員會、憲法監督委員會、

憲法監督工作委員會等），負責憲法解釋的工作。9也有認為，中

                                                   
7 專書部分，例如：王磊，憲法的司法化，2000年2月；胡錦光主編，違憲審查

比較研究，2006年5月。期刊論文部分，依照林來梵教授的統計，1979年至

2006年間，以違憲審查、合憲性審查、憲法審查或憲政審查為主題的文章數

量近達千篇，其中2003年至2006年間約占700篇。參林來梵，中國的違憲審

查：特色及生成實態——從三個有關用語的變化策略來看，浙江社會科學，5
期，頁39，2010年5月。 

8 例如韓大元，《憲法解釋程序法》的意義、思路與框架，浙江社會科學，9
期，頁15-19，2009年9月；胡錦光，論啟動違憲審查主體資格的理念，載：第

三屆海峽兩岸公法學論壇會議論文集，頁17-18，2012年5月；焦洪昌，公民違

憲違法審查建議處理程序及其完善，載：第三屆海峽兩岸公法學論壇會議論

文集，頁88-90，2012年5月。 
9 例如莫紀宏，同註1，頁114-130；童之偉，憲法司法適用研究中的幾個問題，

法學，11期，頁8，2001年11月；范進學，中國大陸憲法監督程式制度之反思

與變造，載：第三屆海峽兩岸公法學論壇會議論文集，頁48-50，2012年5月；

胡錦光，從憲法事例看我國憲法救濟制度的完善，法學家，3期，頁42-44，
2003年6月。亦有論者從社會主義與人民代表大會制的脈絡，證立憲法委員會

作為人大下設的專業審查機構的正當性者，參見費善誠，試論我國違憲審查

制度的模式選擇，政法論壇，2期，頁7-11，1999年4月。 
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國應仿照外國經驗，建立由司法機關（法院）主導，審查法令是否

牴觸憲法的司法違憲審查制度。10就後者而言，相關討論大部分是

建立在我們所熟知的美國或德國違憲審查模式上，至於其他國家的

經驗，則較少受到關注。11 
然而，不論中國未來違憲審查制度走向為何，司法機關（各級

人民法院）在個別制度中應該扮演何種角色？特別是若尊重現行憲

法文本，採取以全國人大常委會為中心的違憲審查機制下，各級法

院是否仍有參與法規合憲控制的空間？又該如何參與？又，如果中

國憲法繼續維持所謂「人民代表大會制」（有稱為「人大至上」原

則），12則建立於傳統權力分立、制衡下的美、德違憲審查經驗

（在短期內）是否具體可行，實不無疑義；13反而，有論者指出，

                                                   
10 例如王磊，同註7，頁42-46；另有論者建議在現行制度下，建立人大外部司法

性質的專責違憲審查機構，並與一般法院分配法律位階以下規範的審查權，

參見張千帆、黃嶽，從憲法到憲政——中國大陸憲法審查制度的歷史、現狀與

未來，載：2006兩岸四地法律發展（上冊）：違憲審查與行政訴訟，頁77-
79，2007年9月。 

11 就法國法制而言，在2008年修憲以前，中國學者有認為法國憲法委員會與全

國人大的審查，有事前與事後之別，參照付子堂，美國、法國和中國憲法監

督模式之比較，法學，5期，頁17，2000年5月；也有學者認為中國憲法所規

定的「監督憲法實施」範圍比法國憲法委員會的合憲性監督更廣，而中國向

來的討論總是難以擺脫由人大常委會、專門法院或普通法院三個選項中，由

何者監督憲法的矛盾，參見蔡定劍，憲法實施的概念與憲法施行之道，中國

法學，1期，頁23，2004年2月。 
12 中華人民共和國憲法第2條、第3條及第57條參照。論者在學術論著中使用

「人大至上」加以指稱與論述者，參見田飛龍，探尋中國憲法的「民主化」

實施之路，中國圖書評論，6期，頁41，2010年6月；童之偉，順應時勢變遷

更新人大制度理念，法學，12期，頁3，2009年12月；陳端洪，立法的民主合

法性與立法至上——中國立法批評，中外法學，6期，頁63-64，1998年12月。 
13 參何海波，沒有憲法的違憲審查——英國故事，中國社會科學，2期，頁109，

2005年4月。另參許崇德，論我國的憲法監督，法學，10期，頁8-9，2009年10

6 
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採取與「人大至上」相似的「議會至上」原則的英國違憲審查制度

發展經驗，恐怕更值得借鏡。14 
受限於篇幅，本文主要將以「司法機關（法院）」對於法令是

否牴觸憲法所進行的「司法違憲審查15」為討論對象。又，本文討

論「司法違憲審查」的概念時，也包括司法機關於適用法律時，為

避免法律牴觸憲法疑義所做的合憲性解釋在內，特別是在英國法的

討論上，法院進行合憲法律解釋也被認為屬於建構司法違憲審查制

度的重要部分，故本文將其一併納入討論的範圍，應有其意義。 
最後，本文充分瞭解違憲審查制度的建構須具備一定的社會經

濟條件，就中國的情況而言，誠如論者所指出者，尚待克服的問題

至少包括一黨專政及審判獨立兩項；16由於上述問題牽涉複雜，遠

超出本文負荷範圍，故本文並未將其納入考量的範圍，而僅針對相

                                                                                                                        
月；翟小波，代議機關至上的人民憲政——我國憲法實施模式的解釋性建構，

清華法學，2期，頁35，2007年4月；秦前紅、周偉，人民代表大會制度的歷

史回顧與憲政思考——寫在人民代表大會制度誕生50週年之際，人大研究，10
期，頁15，2004年10月；童之偉，同註9，頁6。 

14 參汪再祥，英國憲政的歷史性轉折——英國《2004年憲政性改革法案》述評，

法商研究，3期，頁154，2005年6月；何海波，同前註，頁109。 
15 參見蘇永欽，同註1，頁244-247。又應特別說明者，為了行文簡便，本文後續

使用「違憲審查」一詞時，除另有標明外，專指「司法違憲審查」換言之，

在本文內，違憲審查與司法審查是可以相互替換的名詞。 
16 參見蘇永欽，同註1，頁254。See generally Larry Cata Backer, A Constitutional 

Court for China within the Chinese Communist Party: Scientific Development and 
a Reconsideration of the Institutional Role of the CCP, 43 SUFFOLK U. L. REV. 593, 
596-97 (2010); Manuel E. Delmestro, The Communist Party and the Law: An Out-
line of Formal and Less Formal Linkages Between the Ruling Party and other Le-
gal Institutions in the People’s Republic of China, 43 SUFFOLK U. L. REV. 681, 694 
(2010).  
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關規範問題進行比較研究，併此敘明。17 

貳、英國違憲審查制度的發展 

英國長久以來並未如美、德及其他大多數民主國家，制定成文

憲法，而是世界上少數僅有不成文憲法的民主國家。18在歷史上，

英國議會雖然於光榮革命的次年（即一六八九年）制定「權利憲

章」（Bill of Rights），但此一文件主要目的是確立議會權力以取

代君主特權，與現代憲法意義下權利清單的概念有所差異。19 
既然沒有成文憲法，討論英國違憲審查制度，原即有些矛 

盾；20此外，公認為英國不成文憲法基石之一的「議會至上」

（supremacy of Parliament）原則，更被認為是英國難以建立美國或

德國式違憲審查制度——亦即以法院審查議會通過法律效力，並有

權撤銷其認違憲的法律或宣告無效——的主要原因。21然而，近幾

                                                   
17 參見張千帆，中國憲政的路徑與局限，法學，1期，頁78，2011年1月；姜

峰，違憲審查：一根救命的稻草？，政法論壇，28卷1期，頁65-66，2010年1
月；湯德宗，試論大陸確立違憲審查制度的途徑，載：2006兩岸四地法律發

展（上冊）：違憲審查與行政訴訟，頁138-139，2007年9月。 
18 See PETER LEYLAND, THE CONSTITUTION OF THE UNITED KINGDOM—A CONTEX-

TUAL ANALYSIS 25-26 (2d ed. 2012). 另參陳新民，憲法學釋論，頁11-13，2011
年8月，7版。 

19 See LEYLAND, id. at 17, 26-27; GERHARD VAN DER SCHYFF, JUDICIAL REVIEW OF 

LEGISLATION: A COMPARATIVE STUDY OF THE UNITED KINGDOM, THE NETHER-

LANDS, AND SOUTH AFRICA 14 (2010). 
20 參何海波，同註13，頁109。 
21 See SCHYFF, supra note 19, at 11; Louis E. Wolcher, A Philosophical Investigation 

into Methods of Constitutional Interpretation in the United States and the United 
Kingdom, 13 VA. J. SOC. POL’Y & L. 239, 279-80 (2006). 另參何海波，同註13，
頁109。 

8 
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十年來，議會至上的概念逐漸受到質疑，特別是英國開始反省是否

過度地依賴議會擔負人權保障的責任，進而有強化法院審查議會制

定法律權限的呼聲；22最終，藉由歐洲整合這個觸媒，英國開始逐

步透過立法，建立自己特有的違憲審查機制，而此一轉變，即為本

節研究的對象。 

一、議會至上與違憲審查：兩個不相容的概念 

在英國不成文憲法中，「議會至上」或稱為「議會主權」

（sovereignty of Parliament）是其主要特色。關於「議會至上」的

傳統內涵，一般認為學者Dicey的說明最具代表性，亦即：「英國

議會（指君主、上院及下院的結合）……在英國憲法下，23有權制

定（make）或廢止（unmake）任何法律；並且依據英國法，沒有

任何人或機構有權廢除（override）或廢棄（set aside）議會通過的

法律」。24 
進一步探究議會至上（議會主權）的概念，可以從積極及消極

兩個層面加以分析。就前者而言，強調議會在法律的制定、修正、

                                                   
22 See SCHYFF, supra note 19, at 12. See also Mads Andenas, A European Perspective 

on Judicial Independence and Accountability, 41 INT’L LAW. 1, 2 (2007). 
23 關於議會主權概念的法律基礎，在學理上也引發討論，Dicey雖提到「英國憲

法」，但實際上英國並無成文憲法（written constitution），故有論者主張，所

謂的憲法指「政治權力分配的動態平衡，而被人民及國家各機關所接受

者」。See A. W. Bradley, The Sovereignty of Parliament—Form or Substance, in 
THE CHANGING CONSTITUTION 28-29 (Jeffrey Jowell & Dawn Oliver eds., 4th ed. 
2000). 

24 See SCHYFF, supra note 19, at 14 (quoting A.V. DICEY, INTRODUCTION TO THE 

STUDY OF THE LAW OF THE CONSTITUTION 39-40 (10th ed. 1959)). 另參李雪峰、李

勇，英、美、法違憲審查制度的憲政理念比較研究，學術研究，10期，頁

62，2003年10月。 
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廢止上不受任何限制；換言之，所有議會通過的法律均具有相同的

效力，沒有任何法律具有較高的憲法地位，可以凌駕其他法律，蓋

若非如此，國會的立法權即會受到限制；上述觀點又可再延伸出以

下兩項原則：所有法律均可以被明示或默示廢止（後法優於前

法），以及議會不能自我設限——限制日後的議會廢止或修正先前

的立法。25至於從消極層面而言，議會至上則禁止任何機構（包括

法院）廢棄或不適用（disapply）國會通過的法律。26 
除了Dicey的說明外，論者有從權力分立的角度觀察傳統議會

至上的概念，亦即議會的法律制定權（law-creation）是至高無上

的，作為法律適用（law-application）機關的司法或行政部門都必

須予以尊重。27在此意義下，立法、行政及司法三權並非分立且平

等關係，而是一種權力混合關係（fusion of powers）——就立法及

司法權的混合而言，在二○○九年以前，28上議院上訴委員會作為

英國最高上訴機構，即是最好的例子——29此與一般熟知的三權

（五權）平等分立、相互制衡有著明顯的差異。 
從上述說明我們可以發現，議會至上的概念與一般熟知的美國

或德國式的違憲審查，亦即由普通法院或特設的憲法法院審查立法

機關通過的法律是否牴觸憲法，難以相容。早在一八七二年，英國

                                                   
25 See AILEEN KAVANAGH, CONSTITUTIONAL REVIEW UNDER THE UK HUMAN RIGHTS 

ACT 314-15 (2009); LEYLAND, supra note 18, at 47-48. 
26 See KAVANAGH, id. at 314-15. See also Bradley, supra note 23, at 27; LEYLAND, 

supra note 18, at 49-50. 
27 See Richard White, Separation of Powers and Legislative Supremacy, 127 L.Q. R. 

456, 456-57 (2011). 
28 在英國2005年的憲法改革法（The Constitution Reform Act 2005）中，基於對

權力分立原則的強調，特別另行設置最高法院，取代上議院原有的司法功

能。See LEYLAND, supra note 18, at 47-48. 
29 Id. at 75-76. 
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法院即曾明確表示：「在英國，沒有任何司法機關可以質疑議會通

過法律的效力」；30論者亦強調：「對於議會通過的法律，英國法

院僅能予以適用」。31 
然而，如果司法機關不能審查議會通過法律的效力，人民的權

利如何獲得保障？實則，議會至上概念的基本假設即是議會不至於

通過侵害人民權利的法律。在理論上，由於議會成員是由人民選

出，議會主權實際上就是人民主權，隨著選舉權的普及，民主化後

的英國議會被認為是人權的保障者；32在實際上，議會縱不受司法

機關監督制衡，但其立法權限仍受道德、社會、政治，以及立法程

序的制約，確保其不至演變成一專制機構。33 

二、議會至上的鬆動與保全：英國違憲審查制度的開展 

在傳統英國議會至上的原則下，所有議會通過法律的效力是一

致的、平等的，不承認有更高位階的法規範（higher law），也沒

有所謂的憲法權利或基本權利（fundamental rights），司法違憲審

查的發展因此受到限制。然而，隨著歐洲的整合，以及區域人權公

約的制定、簽署，原本牢不可破、根深蒂固的議會至上原則開始鬆

動，34英國法院逐漸取得對於議會立法一定的審查權限。但與美

                                                   
30 Bradley, supra note 23, at 31 (quoting Ex parte Selwyn (1872 36 JP 54)). 
31 D. L. KEIR & F. H. LAWSON, CASES IN CONSTITUTIONAL LAW 1 (5th ed. 1967). 
32 See SCHYFF, supra note 19, at 14-15. 論者另認為，英國法上「剩餘權理論」

（theory of residual rights）——凡法律所未限制或禁止的行為或利益，人民均

可享有之——使權利成為議會程序的產物，而非一種規範上對議會權力的限

制，也有助於維護議會主權。Id. at 15. See also Lord Lester of Herne Hill QC, 
Human Rights and the British Constitution, in THE CHANGING CONSTITUTION 89, 90 
(Jeffrey Jowell & Dawn Oliver eds., 4th ed. 2000). 

33 See Bradley, supra note 23, at 51. 
34 論者另提出司法審查行政裁量，地方分權也是議會主權鬆動的象徵。Id. at 48-50. 
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國、德國（憲法）法院相比，英國法院迄今仍不能直接認定違憲法

律無效，而僅能採取「不予適用」或「牴觸宣告」（declaration of 
incompatibility）等較為緩和的方式，以保全議會至上的形式，而

形成一種「具有英國特色的」違憲審查機制。 

歐盟法與司法審查 

議會至上的原則在一九七二年英國加入「歐洲經濟共同體」

（ European Economic Community ） ， 後 改 為 「 歐 洲 共 同 體 」

（European Community）後開始受到挑戰。長久以來，基於議會主

權，簽訂條約的權力與議會立法的權力在英國乃截然二分。35詳言

之，英國內閣雖有權簽訂國際條約，但相關條約內容在經過議會立

法轉化成內國法前，無法影響英國人民的權利；36更有甚者，在議

會至上的原則下，即便內國法的內容違反國際條約，或適用內國法

將使英國違反其基於條約所負有的義務，法院仍必須適用內國法；

充其量，英國法院只能透過法律解釋的方式，在可能的範圍內，使

法律符合條約的要求而已。37 
然而，相較於其他超國界組織，歐洲共同體無論在行政、立法

或司法上均享有相當大的權利；歐洲共同體相關立法及部長會議通

過的命令均對會員國直接發生效力，會員國人民也可以在各內國法

院直接主張共同體所承認與保障的權利。38Dicey所主張的議會至

上原則因此面臨嚴重的考驗，蓋歐洲共同體的決定可以推翻議會所

                                                   
35 Id. at 39. 
36 當然，因為英國為內閣制，多數黨內閣所簽署的條約多半均能獲得議會通

過。Id. at 39. See also Bharat Malkani, Human Rights Treaties in the English Le-
gal System, 1 P. L. 554, 556 (2011). 

37 See Bradley, supra note 23, at 39. 
38 See id. at 40-41. See also LEYLAND, supra note 18, at 52-53. 
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制定的法律。39尤其，英國議會在一九七二年同時通過「歐洲共同

體法」（the European Communities Act 1972），明文承認既存及將

來任何共同體法在英國國內的效力，並要求在解釋、適用目前及未

來通過的內國法律時，應受共同體法的拘束，40更被論者視為承認

在議會立法外有更高位階規範的存在，歐洲共同體法規因而取得優

於（superior to）議會立法的地位。41針對論者的主張，政府則在上

述規定在議會辯論的過程中，力陳因為議會仍保留將來廢止系爭規

定的權力，議會至上的原則最終仍得以維持。42 
有關議會立法與歐洲共同體法規間位階的問題，並未因「歐洲

共同體法」的立法而完全解決。如前所述，由於在議會至上的原則

下，任何議會通過的法律效力均為一致，通過在後的法律更可以默

示地廢止、取代前法，因此倘在一九七二年後，議會通過的法律有

牴觸「歐洲共同體法」者，其效力應如何認定（是否代表議會默示

廢止應以共同體法規優先的規定），即成為問題。 
針對上述可能爭議，英國法院在大多數的案件中均透過採取符

合共同體法精神的法律解釋，迴避了議會立法與共同體法規衝突的

問題；然而，在R v. Secretary of State for Transport, ex parte Factor-
tame一案中，43英國為解決西班牙及其他國家漁船船東，在英國成

立船公司，藉以分享英國捕魚配額的問題，遂由議會通過法律對於

                                                   
39 See Bradley, supra note 23, at 40-41. 
40 S. 2(1) & 2(4) of the European Communities Act 1972. 
41 See Bradley, supra note 23, at 40-41.    
42 Id. 
43 [1990] 2 AC 85. See also Paul Craig, Britain in the European Union, in THE 

CHANGING CONSTITUTION 61, 72-75 (Jeffrey Jowell & Dawn Oliver eds., 4th ed. 
2000); N. W. Barber, The Afterlife of Parliamentary Sovereignty, 9 I.J.C.L. 144, 
149-50 (2011); LEYLAND, supra note 18, at 53-54. 
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船公司負責人的國籍、住居所予以限制，遭指控違反共同體法。44

在上述案件中，最主要的爭議並非系爭規定是否確有牴觸共同體

法，而是英國法院是否可以在該規定未廢止前拒絕適用，並給予原

告船東暫時權利救濟，禁止英國政府將相關船隻的英國籍登記予以

註銷。45英國上議院上訴委員會（Appellate Committee of the House 
of Lords）原先採取否定的見解，認為在相關規定被廢止前，該委 

員會無權給予救濟；但歐洲共同體法院（European Court of      
Justice）推翻了此一見解，認為任何與共同體法牴觸的內國法規均

不應予以適用（inapplicable）；46根據上述見解，上訴委員會於是

依據原告的聲請，在本案判決確定前，禁止英國政府註銷相關船隻

的登記。47 
Factortame的意義除在於其確立了共同體法優於英國議會立法

的地位外，更重要的，其同時打破英國法院僅能無條件適用議會通

過法律的原則，至少在涉及共同體法的案件中，法院得以拒絕適用

議會立法。48固然，上訴委員會的成員Lord Bridge以法院的權限仍

是源自於議會通過的「歐洲共同體法」，試圖淡化系爭案件對於議

會主權的衝擊，49但論者普遍認為此一案件進一步弱化了議會至上

的原則（特別是默示廢止），50甚至有以「憲法革命」（constitu-

                                                   
44 See Craig, id. at 72-73. See Bradley, supra note 23, at 44-45. 
45 See Bradley, supra note 23, at 44-45. 
46 Id.  
47 Id.  
48 See KAVANAGH, supra note 25, at 325; LEYLAND, supra note 18, at 54-55. 
49 [1911] 1 AC 603, 658-59. See also Barber, supra note 43, at 151.  
50 See Bradley, supra note 23, at 44-45, 78; KAVANAGH, supra note 25, at 325-26; 

LEYLAND, supra note 18, at 55. 應注意者，由於英國人民對於歐盟逐漸喪失信

心，英國新近通過的The European Union Act 2011，對於英國將權力進一步讓

渡給歐盟，設下了一些程序限制（如：需經過公投程序）；此外，上述法律
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tional revolution）稱之者。51 

歐洲人權公約、人權法與司法審查 

從人權保障的角度觀察，英國與美國、德國等民主國家一個明

顯不同之處在於其並沒有憲法位階的權利清單。在英國，依據「剩

餘權理論」（theory of residual rights），凡法律所未限制或禁止的

行為或利益，人民均可享有之。52值得注意者，在國際法層次，英

國於一九五一年即批准歐洲人權公約（European Convention on 
Human Rights），然由於議會遲未透過國內立法將上述公約的內容

轉化為國內法，因此英國人民一直無法在內國法院主張公約的權

利，而只能於用盡救濟後，向歐洲人權法院提起訴訟。53 

                                                                                                                        
中所謂的「主權條款」（Sovereignty Clause）雖然承認既有歐盟法令的最高效

力，但對於將來歐盟新法規與英國內國法的關係，則可能引發不同的解釋

（特別是在歐盟法規若經過英國公投否決的情形，制定在公投後的內國法若

與歐盟法牴觸，法院是否應優先適用該內國法？）。See LEYLAND, supra note 
18, at 56-58. But see Michael Dougan & Michael Gordon, The United Kingdom’s 
European Union Act 2011: “Who Won the Bloody War Anyway?”, 37 E. L. REV. 3, 
6-9 (2012). 

51 See Bradley, supra note 23, at 45 (quoting H. W. R. Wade, What Has Happened to 
the Sovereignty of Parliament?, 107 LQR 1 (1991)). See also Barber, supra note 
43, at 150.  

52 Cf. David Seymour, The Extension of the European Convention on Human Rights 
to Central and Eastern Europe: Prospects and Risks, 8 CONN. J. INT’L L. 243, 251 
(1993) (quoting S.A. de Smith) (“The rights and freedoms there proclaimed were, 
to a very large extent, already recognized in English law—not as formal constitu-
tional or statutory guarantees but as residual rights, liberties and immunities of the 
individual”); LEYLAND, supra note 18, at 224. 

53 See SCHYFF, supra note 19, at 17; LEYLAND, supra note 18, at 223-24. 然應注意

者，即使在這段期間，歐洲人權公約仍間接地對英國產生影響，例如：英國

議會曾多次修正遭歐洲人權法院認定違反公約的法律；此外，英國法院遇有

法律規定不明確時，也會依據公約及歐洲人權法院判決的意旨，進行法律解
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面對議會至上的原則，英國法律體系對基本人權保障的不足與

困難，促使論者提出憲政改革的呼籲，例如Lord Scarman在一九七

四年即提出英國國內法必須納入（incorporate）基本人權清單，這

些權利並須能對抗所有政府權力，甚至是議會權力侵害的主張。54

尤其，在政府權力日益擴張的情形下，傳統上由議會作為人權守護

者的角色，逐漸受到質疑；反之，司法審查對於政府權力節制的功

能卻日益受到重視。55然而，上述人權保障的理想，直到一九九八

年英國工黨政府主導通過人權法（The Human Rights Act 1998），

才得以部分落實。 
觀察人權法的內容，不僅僅是把歐洲人權公約所承認的基本人

權內國法化而已，如何在議會至上的傳統下，設計一套實踐上述權

利的具體機制，恐怕才是該法最具巧思，也最值得研究之處。詳言

之，除了人權法第6條明確規定：英國各「公務機關」（public au-
thority）（法院也包括在內，但不包括議會），違反公約權利的行

為均為違法（unlawful）外，56最重要的機制即反應在該法第3條及

第4條有關議會立法的解釋與適用上。 
首先，人權法第3條規定法令的解釋適用。依據本條第1項及第

2項(a)款的規定，議會通過的「法律」（primary legislation）及其

相關「附屬立法」（subordinate legislation），如根據法律所制定

的命令，57不論是於何時制定，在可能的範圍內（so far as it is 

                                                                                                                        
釋。See SCHYFF, supra note 19, at 17.  

54 See L. SCARMAN, ENGLISH LAW: THE NEW DIMENSION 15 (1974).  
55 See SCHYFF, supra note 19, at 18.   
56 但應注意本條但書的規定：「但相關行為若是依據議會通過的法律，且別無

其他選擇可能者，不在此限。S. 6(1)-(2) of the Human Rights Act. 
57 有關此處所稱「法律（或稱為「主要立法」）」，以及「附屬立法」的意義

與範圍，參見S. 21(1) of the Human Rights Act. 
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possible to do so），必須依據符合公約權利保障意旨的方式加以解

釋、適用。 58 例如，英國上議院上訴委員會在二○○四年的

Ghaidan v. Godin-Mendoza一案，59即曾依據人權公約第8條（對於

家庭的保護）及第14條（公約權利的平等保護）規定的意旨，將英

國一九七七年租金法（the Rent Act）中「配偶」（spouse）的定

義，60擴張解釋包括「同性伴侶」（homosexual couple），賦予其

與異性伴侶相同的權利保障。61應說明者，上訴委員會在本案的判

決中特別強調：「人權法第3條的適用並不以相關條文文義不明確

（ambiguity）為前提……即便系爭規定的意義，依照一般法律的解

釋原則並無爭議，人權法也可能要求另作解釋。」62 
承上，人權法第3條賦予法院極大的解釋空間，只要不牴觸系

爭法規的基本原則（fundamental features）、不僭越立法的權力與

功能，63公約權利可以透過法令的解釋，得到相當程度的落實。64

                                                   
58 相關規定的原文為: “(1) So far as it is possible to do so, primary legislation and 

subordinate legislation must be read and given effect to in a way which is compati-
ble with the Convention rights. (2) This section- (a) applies to primary legislation 
and subordinate legislation whenever enacted.” 

59 [2004] UKHL 30. 
60 該條原文為：“For the purposes of this paragraph, a person who was living with 

the original tenant as his or her wife or husband shall be treated as the spouse of 
the original tenant.” 

61 [2004] UKHL 30, [35]. See LEYLAND, supra note 18, at 225. 
62 [2004] UKHL 30, [29]. 例如：在Ghaidan案中，租金法中配偶的定義並無爭

議，僅限於異性伴侶（夫、妻），但上訴委員會仍透過人權法第3條的操作，

以該法保障「生存的同居伴侶」（the survivor of couples living together）的精

神，同樣適用於同性伴侶，而將同性伴侶納入保障的範圍。 
63 Id. at [33]. 
64 當然，論者也指出，如果法院（或其他機關）依據人權法第3條所享有的解釋

空間越大，那麼「解釋」與「宣告無效」（strike down）間的差異，就越模
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上述規定的要求，與前述歐洲共同體法規定的解釋適用原則大致相

同，由於議會仍保有最終廢止上述規定的可能性與權力，一般認為

不至動搖議會至上原則。65此外，人權法第3條第2項(b)及(c)款更明

文規定，倘議會立法無法透過解釋的方式符合公約權利保障的意

旨，該法律的效力與執行並不受影響，甚至連違反公約權利保障意

旨「附屬立法」的效力，人權法也明定：如法律禁止排除附屬立法

與公約不相容的部分，則該附屬立法的效力與執行，也不受影響，

進一步確保議會主權原則的存續。66 
其次，人權法第4條則規範法院對於法規的司法審查權限。在

維護議會至上原則的大框架下，本條規定的司法審查權，注定受到

相當的侷限，難以與美國、德國的違憲審查制度相提並論。詳言

之，依據本條的規定，特定法院（如：最高法院、英格蘭／威爾斯

的高等法院……等）67如果認定「法律」與公約權利保障的意旨不

                                                                                                                        
糊，甚至可能壓縮第4條「牴觸宣告」的使用需求。See Robert Wintemute, 
Lesbian and Gay Inequality 2000: The Potential of the Human Rights Act 1998 and 
the Need for an Equality Act 2002, 6 E.H.R. L. R. 603, 612 (2000); Andrew Geddis 
& Bridget Fenton, “Which is to be Master?”— Rights-Friendly Statutory Interpre-
tation in New Zealand and the United Kingdom, 25 ARIZ. J. INT’L & COMP. L. 733, 
745-46 (2008). 

65 See Bradley, supra note 23, at 52. 
66 相關規定的原文為: “(2)This section- (a)…; (b)does not affect the validity of, con-

tinuing operation or enforcement of any incompatible primary legislation; and 
(c)does not affect the validity, continuing operation or enforcement of any incom-
patible subordinate legislation if (disregarding any possibility of revocation) pri-
mary legislation prevents removal of the incompatibility.”  

67 這些法院包括: (a)the Supreme Court; (b)the Judicial Committee of the Privy 
Council; (c)the Court Martial Appeal Court; (d)in Scotland, the High Court of Jus-
ticiary sitting otherwise than as a trial court or the Court of Session; (e)in England 
and Wales or Northern Ireland, the High Court or the Court of Appeal; (f)the Court 
of Protection, in any matter being dealt with by the President of the Family Divi-
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符，其僅得作成「牴觸宣告」。68至於附屬立法規定若與公約意旨

牴觸，則需視上位法律的內容而定，如法律禁止排除附屬立法與公

約不相容的部分，則法院也僅得作成牴觸宣告；69相反地，如果法

律並未設限，此時法院則可以逕行認定該附屬立法無效（strike 
down/invalidate）。70 

至於牴觸宣告的效果，不但不影響被宣告法律的效力與執行，

且對於系爭案件的當事人也不生拘束力，71故上述牴觸宣告，充其

量僅具有「警示」的功能，亦即提醒政府及議會應「考慮」修正系

爭規定而已。72換言之，對於牴觸公約權利法律的救濟最終仍繫於

政治部門的決定，除議會得主動修正系爭法律外，依據人權法的規

定，內閣部長在迫切的情形下，也得逕以命令修正違反公約權利的

法律。73 

                                                                                                                        
sion, the Vice-Chancellor or a puisne judge of the High Court. S. 4(5) of the Hu-
man Rights Act. 

68 S. 4(1) & (2) of the Human Rights Act. 
69 S. 4(3) & (4) of the Human Rights Act. 
70 此一權力並無法律明文規定，而是透過S. 6 of the Human Rights Act的解釋而

來。See Wintemute, supra note 64, at 613; Laurence Lustgarten & Ian Leigh, Mak-
ing Rights Real: The Courts, Remedies, and the Human Rights Act, 58 C.L.J. 509, 
537 n.150 (1999).  

71 S. 4(2) & 4(6) of the Human Rights Act. 應說明者，人權法之所以規定牴觸宣告

對於當事人不生拘束力，主要是為了使政府在歐洲人權法院訴訟時，仍保留

主張系爭規定符合公約的空間。See Lord Lester of Herne Hill QC, supra note 
32, at 105. 至於就人民權利的救濟而言，因牴觸宣告不影響系爭法律的效力，

故人民仍無法在內國法院獲得救濟，但其可以依據歐洲人權公約，繼續向歐

洲人權法院提起救濟。See Bradley, supra note 23, at 55. 
72 See Lord Lester of Herne Hill QC, supra note 32, at 105; SCHYFF, supra note 19, at 

20. 
73 S. 10 of the Human Rights Act. 此一由內閣部長逕以命令修改法律的設計，論

者有質疑違反議會至上原則者，see DAWN OLIVER, CONSTITUTIONAL REFORM IN 
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觀察人權法上述特殊的安排，不難發現該法在維護議會至上的

傳統下，設法給予法院就法律是否侵害人民權利進行司法審查空間

的苦心，亦即在保留議會至上形式外觀之餘，給予法院進行有意義

的司法審查實權。詳言之，人權法僅授予法院作成牴觸宣告的權

利，而不得拒絕適用或宣告無效，並將最終修法與否決定權保留給

議會，至少在形式上維繫議會主權不墜；74在此同時，法院在此新

制度下所取得的牴觸宣告權力，並非僅是空殼而已，蓋內國法院既

已宣告系爭法律牴觸公約權利保障的意旨，在面臨歐洲人權法院後

續爭訟的威脅下，議會或政府選擇繼續維持系爭法律效力的可能

性，恐相當有限，故牴觸宣告的實際效力，不容小覷。75 
最後應特別說明者，人權法雖然僅是英國議會通過的一部普通

法律，且依照議會至上的原則，至少在理論上其可以被議會依照一

般程序加以廢止，故其並不具有憲法或基本法的地位。76但在實務

上，法院卻強調人權法僅能以明示的方式加以廢止或修正，而不適

用所謂默示廢止（修正）。77就此而言，人權法的「憲法性格」實

                                                                                                                        
THE UK 115 (2003). 

74 See Bradley, supra note 23, at 54-55. 
75 根據英國司法部2011年9月的報告，自人權法實施以來，相關法院共作成27件

牴觸宣告，其中8件被上級法院所廢棄，故共有19件確定的案件。在上述19個
案件中，議會已經或即將修法解決其中12個有疑義的法律；內閣部長依據人

權法第10條的規定修正其中兩項法律；另有四項規定，議會在法院作成牴觸

宣告前，即已完成修法；尚餘的一件，目前正由相關部門考慮應採取如何的

救濟措施。See MINISTRY OF JUSTICE, RESPONDING TO HUMAN RIGHTS JUDGMENTS: 
REPORT TO THE JOINT COMMITTEE ON HUMAN RIGHTS ON THE GOVERNMENT’S RE-

SPONSE TO HUMAN RIGHTS JUDGMENTS 2010-11, Sept. 2011, available at http:// 
www.official-documents.gov.uk/document/cm81/8162/8162.pdf (last visited: 2011. 
10.08).  

76 See KAVANAGH, supra note 25, at 314. 
77 Thoburn v. Sunderland City Council, [2002] EWHC, 195, [2003] QB 151, at [63]. 
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較其他法律凸顯，並形成對於議會至上原則的進一步制約。78 

三、小結：後人權法時期的展望 

從傳統議會主權至高無上的原則一路走來，歐洲在經濟、人權

保障上的整合運動，迫使英國這個老牌民主國家重新審視議會作為

人權最主要保障者的角色，並逐漸開始重視司法審查的意義與功

能。在這個過程中，我們看到英國不斷地設法在維護議會至上的原

則，以及參與國際社會的義務、強化人權保障的機制等方面求取平

衡；而歐洲共同體法、人權法及其相關案例，正是英國立法、司法

機關具體的努力結果。 
總結而言，不論是Factortame案或是人權法的立法，實際上都

已對議會的立法權限產生了一定的制約，傳統法院僅能忠實地執行

法律，而不能挑戰議會立法權威的時代，可能也已一去不復返。在

人權法看似保守的改革下，法院對於其自身憲法功能正當性的體

認，正逐步強化，使其能更自信、公開地宣示對於議會主權的制

衡。79如同Lord Steyn在Jackson v. Attorney General80一案的旁論中

所述：「1998人權法的通過開啟了英國法治的新頁……在現代英

國，由Dicey所主張的典型議會至上概念，已沒有存在的空間。誠

然，議會至上仍是我國憲法的原則。如果該原則是由法官所創造，

那麼在特殊的情形下，法院並非不能基於對憲政主義一個不同的假

設（a different hypothesis of constitutionalism），而對議會至上的原

則加以限制。在極端例外的情況下，若議會試圖廢除司法審查或法

院就此所扮演的角色，上議院上訴委員會或新成立的最高法院，恐

                                                   
78 See SCHYFF, supra note 19, at 21; KAVANAGH, supra note 25, at 317-18. 
79 KAVANAGH, supra note 25, at 328. 
80 [2005] UKHL 56. 
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怕必須慎重思考，司法審查是否具有憲法的根本重要性，即便是行

使議會主權的下議院也不能予以廢除」。81 
 

參、中國違憲審查的未來 

如同世界上大多數國家，中國擁有成文憲法，有關憲法的最高

性與人民基本權利的保障在憲法中均有明定；然而，中國憲法同時

也採取類似英國議會至上的人民代表大會制，全國人民代表大會

（下稱「全國人大」）為國家最高權力機關，代替人民行使權力。

在憲法至上與人大至上兩個概念的拉扯下，再加上憲法文本明文規

定全國人大常委有「解釋憲法，監督憲法的實施」、「撤銷國務院

制定的同憲法……牴觸的行政法規……」及「撤銷省、自治區、直

轄市國家權力機關制定的同憲法……牴觸的地方性法規……」的職

權，卻又對全國人大（全國人大常委會）本身制定的「法律」牴觸

憲法的審查機制未做任何規定，因而使中國司法違憲審查制度的建

構產生一定的困難。 
二○○一年最高人民法院在齊玉苓所提起的侵權行為案件中，

直接援引憲法受教育的基本權利，作為批示回覆的基礎，引發各界

極大的關注，論者有認為此一案件在中國的地位，等同於美國聯邦

最高法院的Marbury v. Madison案。82但嚴格來說，齊玉苓案僅是憲

                                                   
81 Id. at [102]. See also KAVANAGH, supra note 25, at 327-28; Mark Elliot, Bicam-

eralism, Sovereignty, and the Unwritten Constitution, 5 INT’L J. CONST. L. 370, 
378-79 (2007). 

82 蘇永欽，同註1，頁227（引用時任最高人民法院法官黃松有「憲法司法化及

其意義——從最高人民法院的一個批復談起」一文，載於「人民法院報」，

2001年8月13日）。關於本案的詳細討論，see Shen Kui, Is it the Beginning of 
the Era of the Rule of the Constitution? Reinterpreting China’s “First Constitu-
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法可否作為裁判基礎的問題，與違憲審查實際上並無關係，至於其

後相關案件，例如：洛陽種子案83、引發三博士上書的孫志剛   
案84，前者涉及地方法規與法律牴觸的問題，後者也僅請求全國人

大常委會進行違憲審查，但上述案件卻仍觸發了學界競相嘗試建構

中國司法違憲審查制度的熱情。 
本節主要將從英國的經驗，分析在人大至上的概念下，司法違

憲審查可能遭遇的困難，並藉由人大至上與議會至上的比較分析，

試圖找出在美國、德國制度以外，中國違憲審查可能採行的第三條

路徑。應說明者，以英國違憲審查制度的發展作為比較對象，除了

該國議會至上的傳統與中國人大至上的制度具有一定的相似性外，

英國經驗並非單純內國法令是否符合國際條約要求的問題，該國司

法機關在人權法此一內國立法的架構下，對於法令是否牴觸該法保

障權利進行審查，實已與一般傳統的違憲審查，差異有限，應可供

參照。 

一、人大至上與違憲審查：一條走不通的路？ 

由齊玉苓、孫志剛等案件所引發的學界針對中國建構違憲審查

制度的熱烈討論，一度急速冷卻，撇開敏感的政治因素不論，欲 
將美國或德國式的違憲審查制度移植到中國，也面臨規範上的難

                                                                                                                        
tional Case”, 12 PAC. RIM L. & POL’Y J. 199, 201-14 (2003). 

83 洛陽市中級人民法院在個案審判中宣告河南省人大常委會制定通過的「河南

省農作物種子管理條例」（性質上屬於地方條例），牴觸人大常委會制定通

過的「種子法」，相衝突的條款「自然無效」。張千帆、黃嶽，同註10，頁

59-63。 
84 湖北青年孫志剛因未帶身分證遭收容，之後於收容期間遭毒打猝死，因而引

發三位法學博士上書全國人大常委會，提請對國務院制定的城市流浪乞討人

員收容遣送辦法進行違憲審查。張千帆、黃嶽，同註10，頁57-58。 
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題——中國憲法關於（全國）人民代表大會的規定。 
中國憲法在基本的政治制度設計上採取所謂「人民代表大會

制」（人大至上）。85依據學者的說明，此一制度指：「擁有國家

權力的人民根據民主集中制的原則，通過民主選舉組成全國人民代

表大會……並以人民代表大會制度為基礎，建立全部國家機構，對

人民負責，受人民監督，以實現人民當家作主的政治制度」；86反

映在中國憲法文本上，即為第2條第1項：「中華人民共和國一切權

力屬於人民」、第2條第2項：「人民行使國家權力的機關是全國人

民代表大會……」，以及第3條第3項：「國家行政機關、審判機

關、檢察機關都由人民代表大會產生，對它負責，受它監督」。87 
進一步分析上述規定的意涵，由於人民透過人民代表大會行使

權力，且中國憲法明定全國人大是「最高國家權力機關」（第57條

參照），其他國家機構都必須對全國人大負責、受其監督，因此類

似美國、德國憲法規定的權力分立、權力制衡的概念，在中國憲法

中並不存在，88論者反而認為人民代表大會制與英國「議會至上」

或「議會主權」較為相似；89而須對人大負責、受人大監督的法院

也因此被認為無權審查全國人大制定通過的法律。90 

                                                   
85 Guobin Zhu, Constitutional Review in China: An Unaccomplished Project or a 

Mirage?, 43 SUFFOLK U. L. REV. 625, 626-27 (2010). 
86 秦前紅、周偉，同註13，頁11。 
87 See Zhu, supra note 85, at 626-27. 
88 秦前紅、周偉，同註13，頁15；許崇德，同註13，頁8-9；熊文釗，在人民代

表大會制度框架下適用憲法，法學，4期，頁22-23，2009年4月；童之偉，同

註9，頁6-7。See Zhu, supra note 85, at 627. 
89 田飛龍，同註12，頁42；焦洪昌，論我國憲法司法適用的空間，政法論壇，

21卷2期，頁19，2003年4月。應注意者，論者有認為人民代表大會與西方國

家的議會仍有重要的差異，See Zhu, supra note 85, at 627-28. 
90 參翟小波，同註13，頁47-49；張千帆、黃嶽，同註10，頁59（然應注意者，
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除了上述人民代表大會制對於法院進行違憲審查可能形成的限

制外，中國憲法有關全國人大及其常委會職權的規定，也形成建構

司法違憲審查的障礙。如前所述，中國憲法第62條規定，全國人大

負責修改憲法、監督憲法的實施；同法第67條更規定，全國人大常

委會有「解釋憲法、監督憲法的實施」的職權，並得撤銷國務院、

省、自治區、直轄市國家權力機關制定的違憲及違法的行政法規、

地方性法規等。91 
關於上述規定，應說明者有二。其一，論者有基於「明示其

一，排除其他」的解釋，認為在中國現行憲法的規範模式下，憲法

解釋及違憲法規的撤銷權均「專屬」全國人大常委會行使；換言

之，除了全國人大常委會，其他機關（包括法院）均不能進行憲法

解釋或違憲審查。92其二，依據中國憲法第67條的規定，即便是全

國人大常委會違憲法規審查及撤銷的「對象」也不包括「法律」在

內，論者有認為這是有意的省略，其理由包括：全國人大及其常委

會制定的法律不可能與憲法牴觸；93縱使法律有可能與憲法牴觸，

                                                                                                                        
本文作者對於此一見解也有所批判）；焦洪昌，同前註，頁19。在實務上，

在前述「洛陽種子案」中，洛陽市中級人民法院僅僅宣告河南省人大常委會

制定的「河南省農作物種子管理條例」，牴觸全國人大常委會制定通過的

「種子法」，相衝突的條款「自然無效」，即被河南省人大常委會指為：

「違背了我國人民代表大會制度，侵犯了權力機關的職權，是嚴重的違法行

為」。見微知著，法院對於地方自治條例牴觸上位規範所進行的司法審查尚

被指為違法，司法機關如欲針對全國人大（常委會）制定通過的法律進行違

憲審查，可能引發的憲法爭議更是可以預見。 
91 2000年通過的「立法法」第88條也有相同的規定。 
92 童之偉，憲法適用應依循憲法本身規定的路徑，中國法學，6期，頁24，2008

年11月；莫紀宏，同註1，頁100-101；胡錦光，同註9，頁41。 
93 論者分由法理面及實際面考量，認為全國人大或其常委會對其自身所制定的

法律或決議宣告其違憲，並不可能。參見林廣華，違憲審查制度比較研究，

頁195，2004年1月；莫紀宏，同註1，頁121-122；范進學，同註9，頁43。當
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「但在民主集中制的人民代表大會制度下，……沒有一個機關有資

格來判斷並糾正全國人大制定的基本法律是否合憲」；況且，面對

與憲法牴觸的法律，「全國人大從其性質出發，完全有自我糾正能

力」。94 
綜上，對主張在中國現行憲法下，法院無權就法令是否違憲進

行審查的論者而言，人民代表大會制（人大至上）及憲法就全國人

大及其常委會權限的特別規定，似乎是中國建構違憲審查制度的最

大阻礙。然而，誠如本文第貳部分所述，當向來強調議會至上的英

國都已經發展出一套違憲審查的機制，何況擁有成文憲法且明文規

定「憲法具有最高的法律效力」的中國，似乎更有理由，也更可能

在兼顧人大至上及其他憲法文本的前提下，建構一套具有中國特色

的違憲審查機制。 

二、憲法至上：中國違憲審查制度規範上的建構條件 

中國憲法所規定的人大至上制度與英國議會至上的概念在外觀

上雖然有些相似，特別是二者均強調人大（議會）本身就是人民主

權的代表，均不強調權力分立、制衡，均強調機關本身自我糾正能

力。但本文認為，在成文憲法的環境下，中國建構司法違憲審查的

規範條件，其實遠超過英國。 
首先，中國不但擁有成文憲法，且其憲法在分類上屬「剛性憲

法」，95換言之，中國憲法與一般法律雖均由全國人大制定，但前

者的修改須經全國人大常委會或五分之一以上的全國人大代表提

                                                                                                                        
然此一說法其實頗值懷疑，因為中國憲法第 5條第 2項就規定：「一切法

律……都不得同憲法牴觸」，似乎不排除人大通過的法律與憲法牴觸的可

能。 
94 林廣華，同前註。 
95 有關剛性憲法的說明，參陳新民，同註18，頁15-19。 
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案，並由全國人大全體代表的三分之二通過，後者則依立法法的程

序規定，且僅須全國人大或其常委會全體代表過半數通過（憲法第

64條、立法法第22條、第40條參照）。因此，在中國憲法與法律的

劃分較為明確，不存在如同英國議會至上原則下，所有議會通過的

法律均具有相同效力，後法可以默示的修正前法的問題。96 
其次，中國憲法序言即宣示憲法的最高性，亦即「憲法是國家

根本法，具有最高的法律效力」；其後在本文第5條第2項又規定：

「一切法律、行政法規和地方性法規都不得同憲法相牴觸」。97除

憲法本身的規定外，於二○○○年由全國人大通過施行的「立法

法」也重申憲法至上的概念，並明文規定：「一切法律、行政法

規……都不得同憲法相牴觸」（第78條參照）。準此，在中國規範

的位階上，憲法相較於其他法律具有較高的地位，可以作為下位規

範（法律）效力的準繩，98全國人大並可透過具有根本法性質的憲

法，自我設限——限制日後全國人大的立法權，凡此，均與英國議

會至上制度明顯不同，而有利於違憲審查制度的建立。99 
最後，相較於英國不成文憲法及議會至上的傳統下，法院眼中

只有法律，中國憲法序言則明示：「一切國家機關」（當然包括法

院在內），「都必須以憲法為根本的活動準則，並且負有維護憲法

                                                   
96 論者有從修憲與修法程序不同，主張有建立司法違憲審查制度的必要者，參

見湯德宗，同註17，頁137。 
97 參見Björn Ahl，憲法至上——德國的憲法發展及中國當前的憲法著述，載：

百年憲政與中國憲政的未來，頁344，2011年4月。應注意者，Björn Ahl教授

指出：「儘管憲法在中國具有最高的法律效力已得到明確確認……但是中國

卻缺乏保證憲法權威的最有效工具：司法審查機構。此外，憲法至上在實踐

中也得不到真正體現……」。 
98 參見莫紀宏，中國法律法規合憲性審查的標準，載：百年憲政與中國憲政的

未來，頁110-111，2011年4月。 
99 參湯德宗，同註17，頁132；王磊，同註7，頁34、142。 

27



 政大法學評論 第一三五期 

−282− 

尊嚴、保證憲法實施的職責」。縱然目前中國學界對於法院能否適

用憲法、解釋憲法仍存有極大爭議，但與英國相較，中國法院若欲

進行某種程度的違憲審查，不至於全無憲法文本的基礎。 

三、英國法的啟示：中國違憲審查制度建構的可能路徑 

相較於英國，中國更具有建構司法違憲審查的條件，已如前

述，但究竟中國的違憲審查制度應該如何發展？法院在其中所能扮

演的角色又是如何？針對上述問題，本文認為前述英國法有關「法

院法律解釋原則的宣示」及「牴觸宣告」的制度，應該能發揮一定

指引的作用。 

中國法院應該有權進行「合憲性解釋」 

在比較法上，英國法院不論是根據「歐洲共同體法」或「人權

法」的規定，均有權且有義務在適用法令時，依據歐洲共同體法規

或人權公約保障權利的意旨進行解釋。雖然上述規定在制定時曾引

發違反議會至上原則的論戰，但實際運作迄今並未發生重大爭議，

且有效減少因法令出現牴觸歐盟法規或人權法意旨而必須拒絕適用

或作成牴觸宣告的情況。100 
就中國的情形而言，憲法作為最高法規範的地位並無疑問，且

憲法文本更有一切國家機關應以憲法作為根本活動準則的規定，因

此縱然中國法院不採取與英國法院一般積極的態度，在法令規定並

無不明確的情形下，仍依據人權法規定作成解釋，其至少在從事審

判活動時，可以在法令文義可能範圍內，且不違反立法明示意旨的

前提下，對有違憲疑義的法令，進行合憲性解釋（有稱為「合憲法

律解釋」或「符合憲法的法律解釋」）——亦即「當一項法律條文

                                                   
100 參本文貳、二部分的討論。 
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的解釋，如果有多種結果，只要其中有一種結果可以避免宣告該法

律違憲時，便應選擇其作為裁判的結論，而不採納其他可能導致違

憲的法律解釋」101——應不至動搖人大至上的憲法制度。102 
有疑問者，論者有依據中國憲法第67條全國人大常委會有解釋

憲法職權規定的反面解釋，排除了全國人大常委會以外機關進行憲

法解釋的可能性，而因法院進行合憲法律解釋必然牽涉憲法條文的

闡釋，自然也在禁止之列；除此之外，中國憲法第126條：「人民

法院依照『法律』規定獨立行使審判權」，也被認為是法院適用憲

法，進行合憲法律解釋的阻礙。103然而，上述看法恐怕過度凸顯

了前述兩個條文的意義與規範射程，有必要予以釐清。 
先從中國憲法文本觀察，前述憲法前言有關一切國家機關應以

憲法作為活動準則的殷殷指示，在不認同法院可以進行憲法解釋的

討論中，往往遭到忽視。試問，如果法院不能解釋憲法，如何確認

                                                   
101 法治斌、董保城，憲法新論，頁97，2010年8月，4版；另參吳庚，憲法的解釋

與適用，頁585-596，2004年6月，3版；王澤鑑大法官釋字第437號解釋協同意

見。關於合憲解釋的界線，可參見許玉秀大法官釋字第582解釋協同意見及許宗

力大法官釋字第585號解釋不同意見。另參蘇永欽，合憲法律解釋原則——從功

能法上考量其運作界線與效力問題，載：合憲性控制的理論與實際，頁79-
142，1994年5月。 

102 焦洪昌，同註89，頁18-19。 
103 參見童之偉，法院「依照法律」行使審判權釋論——以我國法院與憲法之關係為

重點的考察，中國法學，6期，頁161，2009年12月；翟小波，同註13，頁50-
51；強世功，憲法司法化的悖論——兼論法學家在推動憲政中的困境，中國社

會科學，2期，頁20，2003年4月。另，童之偉教授依是否倚賴憲法條文作為

判決的直接依據以及相關憲法條文是否完全明確而無須法院加以解釋，將法

院對憲法的援用分為「遵守性」及「適用性」，而認為後者違憲；參童之

偉，同註92，頁22-26。但論者有質疑前述區分的可行性者，參陳弘毅，齊案

批復的廢止與憲法司法化和法院援引憲法問題，法學，3期，頁13，2009年3
月。 
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其活動不至逾越憲法的界線？104至於法院僅依據「法律」審判的

規定，在肯認法院也有遵守憲法義務的前提下，選擇適用合於憲法

意旨的法律解釋，仍是以「法律」作為審判依據，應不構成憲法第

126條規定的違反。105 
除了憲法文本的依據，在法律層次，由全國人大通過的中國立

法法的規定，也明確反映出全國人大常委會以外的機關也有進行憲

法解釋的必要與可能性。申言之，依據立法法第90條第1項的規

定，國務院、中央軍事委員會、最高人民法院、最高人民檢察院及

各地方人大常委會，認為行政法規、地方性法規、自治條例和單行

條例「同憲法……相牴觸」，可以書面向全國人大常委會提出進行

審查的要求。在上述國家及地方機關形成相關法規是否與憲法發生

牴觸的推論過程中，無可避免地將涉及憲法解釋。雖然上述規定僅

涉及行政法規以下規範與憲法是否牴觸的認定問題，但已足證論者

有關憲法解釋權專屬全國人大常委會的說法，恐怕值得商榷。106 
其實，類似中國憲法上述條文的解釋爭議，在臺灣也曾發生，

因此臺灣經驗或許也值得參考。詳言之，臺灣憲法第80條同樣規

定：「法官……依據法律獨立審判……」，憲法第171條第2項及第

                                                   
104 焦洪昌，同註89，頁19。同樣的，中國憲法第100條規定：「省、直轄市的人

民代表大會和它們的常務委員會，在不同憲法……相牴觸的前提下，可以制

定地方性法規……」，試問，如果地方人大及其常委會不能進行憲法解釋，

如何確定其立法的界線。更有甚者，誠如匿名審稿人指出者，中國法院認為

「人大有『專屬的』憲法解釋權，本身即係自憲法解釋而來」，如果法院不

能解釋憲法，如何得出此一結論。應說明者，前述由法院或地方人大依據中

國憲法第100條獲立法法第90條所進行的「憲法解釋」，並非最終有權的解

釋，且不能拘束人大常委會，要屬當然。 
105 陳弘毅，同註103，頁13-14。 
106 當然，主張全國人大常委會獨占憲法解釋權者，仍可能以立法法第90條的規

定，牴觸中國憲法第67條規定為由，否定其合憲性。 
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173條也分別規定：「法律與憲法有無牴觸發生疑義時，由司法院

解釋之」及「憲法之解釋，由司法院為之」，甚至司法院大法官曾

於釋字第371號解釋，依據上述規定，認定有關法律的違憲審查權

由司法院大法官所獨占，一般法院法官不得認定法律違憲而拒絕適

用。107在此一背景下，臺灣一般法官於個案審判中仍得進行合憲

性解釋，並不被認為是侵害司法院（大法官）專屬的法律違憲審查

權，甚至依照釋字第五七二號解釋，法官停止審判程序聲請司法 
院解釋憲法的要件之一即必須是系爭法律已無合憲解釋的可能 
者。108準此，法官進行合憲法律解釋與由何機關（獨占）違憲審

查的權力，應可切割處理，不宜混為一談。 

中國法院應該可以成為法律違憲審查機制的發動者與命令違憲審

查的共同參與者 

如果無法透過合憲解釋的方式，避免法律牴觸憲法的疑義，中

國法院又得如何處理？其實，在中國現行法制下，針對法律位階以

下的法規範（如：行政法規、地方性法規），是否牴觸憲法，並非

沒有審查及效力宣告的機制。首先，中國憲法第100條設有所謂

「備案制度」，即地方性法規應報人民常委會備案；立法法第89條

的規定更將需要備案的規範擴大到行政法規、自治條例、單行條

例、規章。其次，立法法第90條更進一步建立了國家機關（包括最

高人民法院）、地方人大常委會、社會團體、企業事業組織，甚至

一般公民認為法律以下法規範牴觸憲法時，以書面向全國人大常委

                                                   
107 另參法治斌、董保城，同註101，頁98。 
108 司法院釋字第572號解釋理由書相關部分的原文為：「……如僅對法律是否違

憲發生疑義，或系爭法律有合憲解釋之可能者，尚難謂已提出客觀上形成確

信法律為違憲之具體理由」。 
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會提出進行審查要求或建議的制度。109至於上述備案及審查制度

的法律效果，則連結到中國憲法第67條及立法法第87條、第88條及

第91條，全國人大常委會在徵詢相關法規範制定機關的意見後，得

經審議將與憲法牴觸的規範予以撤銷。110 
應說明者，上述備案審查制度本質上屬於「立法監督」

（legislative supervision）（有稱為「立法解釋111」），與司法違

憲審查（司法解釋）仍有相當差異。112其次，針對行政法規以下

的法規範，原則上並不涉及人大至上原則，司法機關除要求或建議

全國人大常委會進行審查外，是否可能有更積極的處置？更有甚

者，不論是憲法文本或是立法法的規定，現行審查制度，包括其後

全國人大常委會撤銷權行使的範圍，均不包括法律在內；此一省

略，如前所述，從中國憲法採取人民代表大會制（人大至上）的角

度加以理解，似是採取類似英國議會至上原則下，法律的效力不能

由其他機關加以審查、廢棄，僅能由議會（人大）自我糾正（修

法）的模式。113最後，中國現行制度最大的問題或在於，即便承

                                                   
109 應說明者，孫志剛案即是依據上述立法法第90條規定由人民（三位法學博

士）提出的審查建議。參見莫紀宏，同註1，頁97。上開條文規定的「審查要

求」與「審查建議」其差別在於，前者人大常委會專門委員會有進行審查、

提出意見的義務，至於後者，人大常委會工作機構僅於研究後認為有必要

時，才送專門委員會進行審查。 
110 值得特別說明者，全國人大常委會為了具體落實上述規定，於2005年修訂了

「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」，並在組織上於全國人大常委會法制工作委員會下增設「法規備案

審查室」，作為專責處理法規備案審查的機構。 
111 莫紀宏，同註1，頁105-106；湯德宗，同註17，頁137-38。 
112 當然，如前所述，就最高人民法院提出審查的要求一點言，該院實際上已經

進行司法解釋（憲法解釋），僅其並無拒絕適用或宣告無效的權限而已。 
113 一般而言，採取此說者，多主張關於違憲審查的機構應設於人大之下，如童

之偉教授、莫紀宏教授等；反對此說者，仍主張可以採取法院審查的模式，
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認全國人大（常委會）擁有專屬的法律違憲審查權（以修法的形式

存在），但立法法僅規定行政法規以下規範的違憲審查啟動機制，

就法律本身的違憲審查而言，不論憲法文本或立法法均未規定啟動

此一審查（修法）權力的機制，誠如論者所述：「〔全國人

大〕……僅僅是制定法律，並不直接適用和執行法律，因此，如果

沒有其他因素的推動，它自身是無法發現違憲案件的」。114 
針對上述制度設計的問題，可區分「法律」及「行政法規以下

規範」的違憲審查，進一步加以討論。首先，針對行政法規以下規

範的違憲審查而言，本文認為在不違反人大至上原則的前提下，現

行立法法第90條規定（最高人民）法院僅得向全國人大常委會提出

違憲審查的要求或建議的規定，似過於保守，是否為憲法必然的要

求，也有討論空間。 
以國務院制定的行政法規為例，依據胡錦光教授的分析，可能

有三種不同性質：根據法律制定，具有實施性質的行政法規；

在沒有法律的情形況，針對不屬於法律保留事項，直接根據憲法上

關於國務院職權的規定，制定的行政法規；在沒有法律的情形

下，經全國人大或其常委會授權而制定的暫時性行政法規。115就

上述三種類型的行政法規而言，第種類型因非基於法律及人大

（常委會）授權，與人大至上原則無涉，至於其他兩種類型的行政

法規，除全國人大（常委會）於立法（或授權）時另有明確表示

外，應該也非人大至上原則射程所及。準此，在本文前已肯認全國

                                                                                                                        
如張千帆、王磊教授等。參見註9及註10所引文獻。 

114 莫紀宏，同註1，頁103。莫教授更指出：「在保障憲法實施的過程中，僅僅

靠同一個國家機關來監督自己的行為是否合憲，對於保障憲法實施來說，存

在的問題是很多的。可能因為政治性的因素而掩蓋了立法或者法律上的不

足，影響法律自身的科學性」。莫紀宏，同註1，頁104。 
115 胡錦光，同註6，頁371-372。 
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人大常委會以外機關也有解釋憲法權力的前提下，本文認為除非全

國人大（常委會）在個別法律中或授權時明文禁止，中國法院應 
可在審理具體案件時，「附帶的」對行政法規的合憲性作成判 
斷。116 

有疑問者，上述見解是否與中國憲法第67條有關全國人大常委

會撤銷權規定有所牴觸。就此，本文採取否定的看法。從憲法文本

觀察，上述條文僅規範行政法規等規範的「撤銷權」（核其性質屬

於一種抽象且發生對世效力的廢棄權），因此一般法院只要在附帶

審查行政法規的合憲性時，不宣告撤銷被認定為違憲的行政法規，

而採取在該個案中不予適用（拒絕適用）的作法，即可避免與憲法

第67條的規定發生齟齬。117況且從中國憲法第126條明文規定：

「人民法院依照『法律』規定獨立行使審判權」，法院審理案件原

不受行政法規以下規範的拘束。118綜上，針對行政法規以下規範

                                                   
116 然胡錦光教授則認為，法院僅得針對第類型的行政法規，進行「合法性」

審查，至於行政法規的「合憲性」審查，因胡教授主張憲法解釋權專屬於人

大常委會，因此一般法院不得為之。參見胡錦光，同註6，頁371-373。 
117 同理，即便中國憲法第67條規定人大常委會有權「撤銷國務院制定的同……

『法律』相牴觸的行政法規……」，學者仍有主張，針對部分類型的行政法

規，法院可以依據「法律」，對其合法性直接進行審查判斷，只是僅能於個

案中拒絕適用，不能於判決主文中宣告撤銷、廢棄而已。參見胡錦光，同註

6，頁372、376-377；焦洪昌，同註89，頁19-20；童之偉，人大制度要進一步

增強實用性，法律科學，5期，頁19，2004年9月。應說明者，臺灣有關命令

的違憲審查即採取此一作法，亦即司法院大法官可以抽象的宣告命令牴觸憲

法而無效，但一般法院的法官僅得在具體個案中對於認定為違憲的命令，拒

絕加以適用。參見法治斌、董保城，同註101，頁403-406；林子儀、葉俊榮、

黃昭元、張文貞，憲法——權力分立，頁428-431，2008年9月，2版；陳新

民，同註18，頁693-697。 
118 就此，中國行政訴訟法第52條，法院審理行政案件，要以行政法規為依據的

規定，已限制了法院的審判權，不無牴觸憲法的疑義。 
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的違憲審查，只要不違反人大至上原則，不涉及違憲行政法規的撤

銷，中國法院應可享有較為寬廣的空間，現行立法法第90條要求法

院向全國人大常委會提出審查要求或建議的規定，似嫌保守，也非

憲法必然的要求。 
至於法律本身的違憲審查，因直接涉及人大至上原則，司法機

關介入的空間恐受到一定限制，然在維持人大至上的原則下，是否

即意味法院全無參與的空間？中國現行法制下欠缺法律違憲審查啟

動機制的缺失又應如何填補？就此，本文認為英國人權法下「牴觸

宣告」的制度，或許可以提供中國一個思考的方向。 
詳言之，在英國人權法下，由於牴觸宣告並不影響系爭法律的

效力，對於當事人也沒有拘束力，因而被認為至少在名義上保存了

英國的議會主權。同理，在中國，若透過制定法（如：立法法）明

文規定賦予特定法院作成類似性質牴觸宣告的權力，119應無違反

人大至上制度的疑慮；120更重要者，法院的牴觸宣告，正好可以

充當啟動全國人大違憲審查機制的信號，填補全國人大因不涉入個

案法律適用和執行，無法發現違憲法律的問題。最後應特別說明

者，即便法院作成牴觸宣告，在尊重人民代表大會制的原則下，全

國人大仍保有系爭法律是否違憲，以及是否要發動修法程序的最終

決定權。 
當然，不可否認者，若完全仿照英國牴觸宣告的制度，在中國

個案中當事人，恐怕無法獲得實質救濟，因為法院仍須忠實地依照

                                                   
119 應說明者，在中國，究竟要允許哪些級別的法院可以作成牴觸宣告，可以視

現實情況及需要，進一步思考。在初期，如擔心下級法院的裁判品質，而仿

照立法法第90條的設計，以最高人民法院為限，應無不可。但中長期而言，

考量中國幅員遼闊，似應放寬至各省、自治區高級人民法院。 
120 事實上，此一機制更有助於在「合憲性解釋」外，進一步落實中國憲法前

言：一切國家機關都……負有維護憲法尊嚴、保證憲法實施職責的要求。 
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系爭法律作成裁判，且該當事人勢必無法像英國當事人一般可以再

向超國界的區域人權法院尋求救濟。因此，如基於保障當事人權益

的考量，不採取牴觸宣告制度，也可考慮由全國人大修改立法法第

90條，擴大該條第1項的範圍，明文將「法律」納入要求全國人大

常委會審查的範圍，配合個案停止訴訟程序的制度（就此，臺灣司

法院大法官釋字第三七一號解釋所創設的「停止訴訟程序，由法官

提出釋憲聲請」制度可供參考），即可兼顧個案救濟的需要。然此

一設計，使法院不再需無條件適用人大制定的法律，對於人大至上

的原則不免有所減損，但因其有全國人大立法作為依據，至少在形

式上仍維持人大至上的原則，而法院要求全國人大常委會審查的決

定，實質上也等同宣示其認為法律與憲法牴觸（與牴觸宣告異曲同

工），並能顧及個案當人事權利的保障。 

肆、結 論 

在英國，議會至上的傳統雖已有數百年的歷史，但終究難敵歐

洲整合的浪潮與人權保障的呼聲；在過去幾十年裡，透過歐洲共同

體法和人權法中精巧的權力安排，英國在兼顧議會主權的形式下，

建立了實質的司法違憲審查機制。雖然與美國或德國的違憲審查制

度相較，英國現行的牴觸宣告顯得軟弱無力，但嶄新的憲政主義卻

在一次次司法審查的過程中萌芽，英國法院、法官對於自身所應扮

演的監督、制衡功能也漸有體悟。長此以往，司法違憲審查在英國

取得與議會至上平等的憲法地位，並非毫無可能。 
在中國，距離一九五四年憲法的制定，僅有不到六十個年頭，

所謂人大至上的概念雖不像英國議會至上那樣輪廓清晰、根深蒂

固，但要視而不見或在短時間內予以撼動，也絕非易事。在此情形

下，要在中國建立司法違憲審查制度，恐怕需要借鏡英國的智慧與
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巧思。本文認為英國模式雖然迂迴，但卻最能兼顧人民代表大會

制。從英國的經驗觀察，看似微不足道的改革（尤其與美、德制度

比較），仍足以對憲法、憲政產生深遠的影響。就中國憲法而言，

務實的允許法官在審判中進行合憲性解釋，同時建構以司法機關作

為啟動者、全國人大作為最終有權決定者的法令違憲審查機制，促

進憲法的實踐、深化憲法的價值，恐怕才是現階段最佳的選擇。 
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Supremacy of Parliament and  
Supremacy of People’s Congress: 
What China Can Learn from the 

Development of Constitutional  
Review in the United Kingdom 

Ting-Chi Liu *  

Abstract 

In 1954, the People’s Republic of China promulgated its first con-
stitution; however, at the time, the idea that the constitution is the su-
preme law of the land was not established. As China’s market economy 
continues to grow, how to carry out the fundamental mandate of the 
Constitution, respond to the demand for human rights protection, and 
create an effective system of constitutional review on laws and regula-
tions become important issues.   

Based on the development of constitutional review in the United 
Kingdom under the doctrine of “supremacy of Parliament,” which is 
similar to the Chinese principle of “supremacy of People’s Parliament,” 
this article will explore the potential roles that Chinese courts can play 
in China’s constitutional review process. As the Chinese Constitution 
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explicitly specifies that the Standing Committee of the People’s Con-
gress has the authority to interpret the Constitution and to invalidate 
subordinate legislation, special attention will be paid to the questions 
whether and how the Chinese courts can perform constitutional review 
on parliamentary legislation and other subordinate regulations. 

Keywords: Constitutional Review, Judicial Review, the United Kingdom, 
China, Supremacy of Parliament, Supremacy of People’s Con-
gress 
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