
这里不打算讨论上述三种可能性中哪一种较为合理。我们的目的是指出：双重代表制

并不能恰如其分地对现行宪法上的人民主权结构进行理论化。上述三种可能性中的每一

种，都在不同程度上触及这个结构中的某些成分（包括事实的成分和规范性的成分）。第一

种可能性实际上与宪法第一条有关，因为第一条对国体的界定（与第二条政体相区分）行使

一种功能，就是把政治与法律区分开来，真正的决断发生政治空间，而这个空间（国体）虽然

出现在宪法第一条中，但其实在宪法上是看不到其具体形象的：宪法上展开的空间是由国家

机关及其构成原子———公民填满的。第二种可能性涉及序言中对党的领导的宣告。而第三

种可能性则强调了宪法第二条人民主权及其法律载体的意义。的确，“只有将 １９８２宪法序

言关于共产党的领导权的宣示和宪法第一条、第二条结合起来，才能完整地阐释中国主权的

阶级结构及其代表结构”。〔６〕 问题只在于：如何将这三者整合成一个统一的结构？我们的

观察表明，之所以党的领导未获充分的理论化，其原因可能就在于这种理论整合是困难的。

宪法实施的理论反思


支振锋（中国社会科学院法学研究所副研究员）

在宪法文本及其实施的实践之间，当今中国法学界存在一个有趣的悖论。一方面，一般

认为，我国有一部比较好的《宪法》（１９８２年），这部《宪法》是百年宪制的重要一步；而另一方

面，也有许多学者认为现行《宪法》没有得到很好的实施，甚至没有得到实施，因而未能成为

“活的宪法”，所谓“有宪法而无宪政”。因此，中国宪法有无得到实施，实施得如何，以及我们

如何看待１９８２年《宪法》公布以来的宪法实践，就成为一个值得研究和讨论的重要问题。

一　《宪法》文本及其实施

虽然全国人大经常组织各种相关执法大检查，地方政府和立法部门也普遍推行和实施

了地方立法后评估或者法律效果评估，但我们迄今依然缺乏对宪法的立法后评估或实施效

果评估。实际上，虽然世界上不同国家对相关法律法规也实行了不同形式的立法效果评估，

但对宪法的立法质量或者实施效果进行评估的，的确鲜有所闻。这当然是由于宪法的特殊

性，无论是作为治国安邦的“总章程”、国家“根本大法”亦或是政府与人民的“总契约”、公

民权利的保障书，宪法作为一部重要的政治性宪法文件，可能也的确是难以对其实施效果进

行评估。但大体上讲，如果一个国家政治稳定、社会有序、经济发展、人权得到较好保障，就

可以认为这个国家的宪法很可能得到了较好实施；而反之，一个国家政局不稳、社会动荡、经

济发展环境与人权保障不佳，则很难说它有好的宪法或宪法实施。

宪法实施的前提是宪法文本的存在以及对其原则与精神的认识。不同的国家、同一国
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家的不同历史阶段，宪法不仅在文本上可能会发生变化，其原则精神也会随时代不同而有所

损益。回顾历史，在现代宪法的精神故乡英国，至今仍然奉行不成文宪法，王权与议会权力

分配在不同的阶段此消彼长，直到２１世纪初还在进行宪法改革，重新分配议会与司法机关

的权力，组建了独立的最高司法机关。在美国，宪法不仅体现为 １７８７年制宪精英们闭门造

车的文本，还体现为其后一系列的修正案，以及最高法院在不同时代的宪法性判决。但为什

么它直到１７９１年才以修正案的形式制定权利法案，为什么直到内战之后黑人才获得纸面上

的平等权利并且直到２０世纪中期才逐渐在实践中真正获得平等保护？能否说美国宪法在

此１７０多年的的时间里都是一部不公不义的宪法？而对于欧陆以及诸多第三世界国家来

说，宪法本身更是学习和借鉴的产物，发展历程更是艰辛。法国在大革命之后，迄今已经建

立五个共和国和数部宪法，典型的就有 １７９３年、１８４８年、１８７５年和 １９５８年宪法，现行的

１９５８年宪法也历经多次修改；这意味着频繁的内战、政变与剧烈的政局动荡。而在第三世

界国家，大部分也都曾经历过更为痛苦的长期外侮、内乱，宪法在文本上也往往不止一部。

因此，在宪法实施问题上，我们就不仅要充分认识宪法文本，还要理解文本背后的原则、

精神及其历史。我们要认识到，无论是对于宪法“发达”国家还是对于“后发”国家，宪法政

治的实现都是一个艰辛曲折的过程，也因此要充分理解其复杂的内涵。

首先要充分理解一个国家的宪法历史。只有如此我们才能充分认识其制宪背景。无论

任何国家，宪法都首先是其社会转型与国家建构的一部分。对于美国而言，１７８７年宪法建

立的是一个新的国家和新的社会；而对于中国，清末、民国以及新中国的历部宪法，共同构成

了近代中国的宪法史，记载了近代中国社会转型与国家建构的痛苦与曲折。尽管宪法很难

跨越非常政治与日常政治的泥潭，但它只有跨过这个泥潭才能鱼跃成龙；非常政治往往是革

命、战争与政变所导致的政治秩序，而将这种政治秩序稳定下来，锻造与固定新的政治关系

和社会关系，从而进入日常政治，才是宪法的艰难使命。对于如我国这样的发展中国家而

言，这个过程尤其艰难。

认识到一个国家的制宪背景及其历史，我们才能理解，宪法所承载的必须首先是这个国

家的国家任务。以我国而言，就是重新确立国家政治秩序与社会秩序，推进改革开放。如果

说在宪法“发达”国家，宪法所承载的首先是公民权利保障任务的话，那是因为他们已经完

成了确立国家政治与社会秩序的任务，而不是可以无视这些任务。

据此，我们还应认识到具体的宪法任务。于我国而言，它至少包括四个方面：１．合法化，

确立中国共产党领导的人民政府的合法政府地位；２．确立国体，建立主权在民及相应的根本

政治制度，规定政府对保护人民权利的政治承诺；３．国家形式，规定国家机构及其权力分配，

确立相应重要的政治制度；４．具体任务，包括稳定秩序，发展经济，维护统治，保障权利。

因此，我们可以说，对于后发的第三世界国家来说，其宪法所保障的就不仅有权利，还有

权力：一是国权，包括对外的主权独立和对内的统治权；二是民权，包括民生权利、政治或民

主权利。只有完整地认识这些，我们才具备以更广阔视野来认识宪法及其实施这一重要问

题的前提。

二　权利保障与宪法监督

随着改革开放三十年以来的经济社会发展，我们大致可以说，宪法维护国权的任务实施
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实施相对较好，对外独立自主，对内政治稳定；民生权利稳步前进，渐次提高；但民主权利实

施仍然有待深化和改进。

民生权利保障应层楼更上。改革开放三十年，中国以 １３亿人口的规模，实现了人类历

史上史无前例的经济高速增长。与之相应，民营经济得到极大发展，民生状态得到了很大改

善，绝大多数人的确分享了经济发展的成果。尤其是近１０年来社会保障制度的从无到有并

逐渐完善，我们也开始逐步建立起了社会的安全阀与民生权利保障的生命线。但由于贪污

腐败、贫富分化、血汗工厂、暴力拆迁、土地强征、冤假错案、就业难、上学难、就医难、住房难、

社会保障不健全以及大规模的环境、生态破坏等一系列丑恶腐败现象与民生保障不力，也消

弭了经济发展所带给人们的幸福感，反而使得他们倍感生活压力。

政治权利保障有待深化。如果不带政治偏见的话，我们必须承认，整体上来讲，改革开

放三十年以来，尤其是 １９９２年以来的近 ２０年，公民基本权利保障虽然还有待深化和提升，

但已经是１８４０年以来近代历史上最好的阶段。无论是公民的政治参与和意见表达，还是其

他合法权利，都得到了较好的保障。但问题在于，公民政治权利保护即便达到了近代史上最

好的阶段，也只是一个历史比较的概念，并未达到公民合理的权利期待，也未达到理想的保

障水平。公民选举与被选举权利保障水平依然有待进一步提升，政治参与渠道有待进一步

疏通；“跨省追捕”也表明公民思想言论权利保障还时有障碍，需要着力清除；社会组织建设

很不健全，公民结社权利保障尚待进一步深化；而宪法规定的集会、游行示威以及劳动、休息

等权利，保障水平也有待切实提高———而正是这些公民政治或民主权利未能得到更好实现

甚至被践踏的现实，在知识界和社会上酝酿了不满与质疑，不仅妨碍社会稳定，也有损执政

党的形象。

公民权利未能得到更好实现，反映了宪法公民权利保障条款未能得到很好实施的现实，

也应引起我们对宪法监督的反思。在我国，虽然宪法在文本上规定了较为详细的宪法监督

条款，但实践中，宪法监督往往主要集中在维护法律统一、避免法律冲突，保障法律的统一适

用上。这些方面固然重要，但权利保障也同样应成为下一步宪法监督工作的重点。

三　理论反思

实际上，对我国１９８２年宪法文本、原则与精神、制宪背景以及宪法所承载的国家任务和

具体规定的宪法任务，还有公民基本权利保障的成就与不足，学术界虽然可能在认识程度上

有差异，但并无太多分歧。但在对这种权利保障不足的经验认识与理论思考上，不同的学者

就有了不同的理解。流行的看法是，之所以宪法未能得到很好实施，其中一个重要原因是没

有好的宪法监督，这主要体现在没有违宪审查上；而违宪审查主要指的就是司法审查，没有

司法审查，就没有对政府权力的有力制约，政府权力就不能被关在笼子里，从而权力无限的

政府会不断践踏公民的合法权利。这种认识可以用一个简单的图示来表达：

可接受的宪法文本→宪法实施不佳→宪法监督无力→违宪审查（司法审查）缺位→政

府不受限制→公民基本权利受损

很显然，这种认识是以权利保障为导向，以政府权力限制为核心，而视宪法实施为工具，

并且在很大程度上认为违宪审查就是宪法实施，并将司法审查等同于违宪审查。它体现的

是一种典型的西方政治与法律传统———对政府的不信任以及以司法制衡政府的权力分立与
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制衡观念。毫无疑问，这是一种充满历史智慧与现实洞见的认知，因为宪法实施不佳、权利

保障不够、缺乏有力的违宪审查，都是我国宪法实施的现实问题；而从西方国家的宪法实践

来看，三权分立、权力制衡以及有力的司法审查，对于公民权利保障也的确至关重要。

但问题在于，这种深刻的认识对于中国现实而言，是否有具备有力的解释能力，能否成

为解决问题真正的良方，却也不无可以商榷的地方。

首先，这涉及到如何认识宪法对政府权力的限制问题。毫无疑问，权力具有自利性与攻

击性，不加约束的权力一定会侵犯公民合法权利，甚至肆虐人间。但问题在于，限制政府权

力的前提是有效政府的存在及其所拥有的强大权力。而对于宪法发达国家的建国初期，以

及对于广大发展中国家来说，建设一个强大政府，反而是保障政治秩序与宪法秩序，保障公

民基本权利的重要前提。与在宪法发展的道路上已经较为成熟的国家相比，发展中国家所

面临的困境是一个双重悖论：一方面要建设强大而有效的政府；另一方面也要限制和规范其

权力。这两个方面犹如鸟之双翼，实乃一体两面，单方面强调任何一个，可能都是不全面的，

也不利于问题的解决。正如当前的阿拉伯之春困局，连最基本的政治秩序、社会秩序与有效

政府都不存在了，何谈宪法实施与权利保护呢？事实上，政府既是权利保障的潜在敌人，也

是权利保障的坚强后盾。

其次，从西方的历史与实践来看，权力分立与制衡以及司法审查，固然是保障宪法实施

与公民权利的重要政治安排与制度框架。但一方面，从司法审查最为杰出的代表美国的实

践来看，法院自身违宪审查权的确立实际上也不是想当然的，而是一个长期而复杂的历史过

程。在１８０３年之前，美国最高法院维持自身三权分立下的司法独立地位都成问题，因为在

权力结构中的孱弱，１７９０年最高法院成立时 ６位被任命的大法官只有 ４人到任，国父杰伊

作为第一任首席大法官先是主动辞职就任纽约州州长，后来即便卸任州长之后，也拒绝约

翰·亚当斯总统的任命，不愿再作冯妇。即便后来，违宪审查也不是没有界限的，在最高法

院与罗斯福新政爆发激烈冲突之后，认真反思的斯通大法官曾经在１９３８年的一份判决书中

指出，除３种例外情形外，在对经济立法和社会立法进行宪法审查时，最高法院应该遵循司

法克制原则。且不说司法审查在美国理论和实务界引起的争议，两个多世纪的美国最高法

院违宪审查史，也是司法克制与司法能动相互交织，大多数时候，最高法院往往不过是代表

民意成为宪法的宣谕者，“如果最高法院投身于那些旨在阻挡强大政治潮流、不顾一切的纲

领性宣示，那只会把大法官们牢牢地限制在自以为是的观念内，只会自找麻烦，尤其是在下

面的情况下：最高法院扭曲民意、不合时宜的企图引发了民众不满的浪潮，足以冲垮司法构

建的大堤。”〔１〕法院不仅是政府的对手，更是政府的盟友，“最高法院的主要任务是赋予成功

的政治联盟所制定的基本政策以正当性。”〔２〕也正是在这个意义上，我们才能理解，为何美

国最高法院在面对种族歧视的问题上长达１７０多年的不作为，甚至助纣为虐。

另一方面，固然违宪行为必须得到追究，宪法实施应该得到监督，司法审查也是违宪审

查或者宪法监督的一个重要方面和途径；但它是不是唯一正确途径或者最佳方式，却也并非

定论。实际上，这涉及到对宪法实施的不同认识。根据我国宪法的规定，针对不同主体，宪
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法实施包括宪法遵守、宪法执行与宪法监督三个大的方面，而且实施的内容也不仅包括宪法

文本，还包括其原则与精神。然而，根据上述认识，“宪法的实施是指公权力部门依据宪法

作出的国家行为。”〔３〕两者之间显然有很大不同。后者具有典型的国家中心与司法中心倾

向：〔４〕宪法实施的主体是国家公权力机关，而实施的主要方式是法院的司法审查。这显然

是窄化了宪法实施及对它的理解，对于制定法国家而言，全民守法、政府执法与法院司法在

不同程度、不同层面上何尝不也是宪法实施呢？因而，源于英美的司法审查，作为普通法发

展的一个重要方面，因其典型的国家中心与司法中心倾向，对其他国家的普适性，可能就存

在问题。所以，西方违宪审查理论可以给我们启发，但不应该导致遮蔽。我们应该探索新的

可能。

对于中国而言，我们固然承认宪法监督无力是宪法实施不佳的一个重要原因，但问题在

于，宪法实施是否一定全是国家公权力的事儿而与公众无关，宪法监督是否一定要建立类似

于英美的司法审查制度？最起码就当前的情况而言，其答案并不确定。第一，即便设置专门

的违宪审查机构，是赋予现有法院违宪审查权、设置专门的宪法法院，还是在全国人大下设

置专门的宪法审查机构，亦或是探寻其他方式，我们都面临着充分开放的各种选择和可能。

过早地认定某一个选择并视之为唯一选项，等于堵塞了探索之路，可能并不明智。第二，宪

法的优长并不在于革新与变化，而在稳定与保障，那么，在设置各种新的宪法监督机构之前，

或者建立新的宪法监督、违宪审查制度之前，现有的宪法监督制度是否被激活了，是否被发

挥了其最大的潜力；在发挥了最大潜力之后，它能否解决问题；如果不能解决，是出台升级版

还是寻求替代品？也都是我们首先要研究和解决的问题。一言以蔽之，我们有无可能建立

中国特色的宪法实施与监督制度？这值得有理想的中国法律学人做出真实的努力。

但无论如何，将一个复杂、动态而多变的法治实践或宪法实践的宪法实施问题，简单化

为是否符合一个或几个“权威”的理论教条，美其名曰是否与国际“接轨”或“达标”，然后再

以此肯定或批判实践，这种“达标论”究竟是反映了我们心态的开放与虚怀若谷，还是在现

实把握与理论思考上的无能为力与缺乏自信呢？真的需要好好思索了。

宪法实施的中国问题

王　彬（南开大学法学院讲师）

一　宪法实施的“范式迷思”：违宪审查还是宪法诉讼

自齐玉苓案以来，宪法司法化的问题得到宪法学界前所未有的关注，这场大讨论为中国

宪法学的发展带来前所未有的知识增量。这一案件不仅仅使人们开始关注宪法权利与民事
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张千帆：《宪法实施的概念与路径》，《清华法学》２０１２年第６期。
国内也有学者以宪法解释为例，将这种现象形象地总结为“机关崇拜”。参见王旭：《我国宪法实施中的商谈机

制———去蔽与建构》，《中外法学》２０１１年第３期。


