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全国人大兜底职权的论证方法

谭清值

　　内容提要：全国人大兜底职权规范系《宪法》第６２条第１６项“应当由最高国家权力
机关行使的其他职权”，这是中国宪法应对新权力的最重要弹性机制，也是一项颇具理论

魅力又困难重重的议题。基于公法原理中的职权法定原则，以新权力所需具有的权源依

据为标准，全国人大兜底职权蕴含依次递进的三重内容：宪法法律分散式授予全国人大的

“其他列举职权”，为了执行宪法法律已列举全国人大权力的“附带职权”以及重大事项决

定权脉络上的“固有职权”。立足依法科学行权要求，三类职权各自遵循不同的论证方

法。通过宪法法律规范的识别与梳理，必要时辅以文义解释，可以确认其他列举职权。附

带职权则主要依据宪法法律已列举权力开展目的论解释。固有职权实质上在于确证“国

家重大事项”标准，方法上主要依靠结构论搭建的法权秩序，并将全国人大行权能力、实

践惯例等作为补充论证资源。该套论证方法可以指导全国人大新权力实践，提升其权力

运作的宪法理性和规范化程度。

关键词：全国人大兜底职权　新权力　最高国家权力机关　依宪治国

谭清值，西南政法大学行政法学院讲师。

一　引 言

在中国宪制框架下作为权力弹性机制的全国人大兜底职权，即《宪法》第６２条第１６
项“应当由最高国家权力机关行使的其他职权”，是中国宪法应对新权力的最重要机制。

在坚持依宪治国、人大依法行权背景下，〔１〕宪法如何应对新权力问题的意义更加凸显。

实际上，该机制还隐含全国人大常委会兜底职权，即《宪法》第６７条第２２项“全国人民代
表大会授予的其他职权”。不过具有全国人大常设机关的宪法地位，除了明示授权，全国
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〔１〕 ２０１９年中共十九届四中全会《中共中央关于坚持和完善中国特色社会主义制度 推进国家治理体系和治理能力

现代化若干重大问题的决定》要求“支持和保证人大及其常委会依法行使职权”；２０２０年中央全面依法治国工作
会议提出“十一个坚持”，第四个坚持是“坚持依宪治国、依宪执政”。
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人大常委会可以基于全国人大默示授权而直接行使其兜底职权。因此，本文使用的“全

国人大兜底职权”概念，往往蕴含其常委会兜底职权（例外情况另作说明）。恰恰是由于

全国人大兜底职权规定属于弹性权力条款，导致确证某一权力事项是否属于该类权力，就

成为一个理论难题。特别是在国家和社会急剧转型的时代，新权力问题层出不穷，谁又会

对这个议题不心动呢？

梳理既往研究，有论者视全国人大兜底职权条款赋予全国人大完全决定自身权限范

围的资格与能力。〔２〕 该论的规范依据实际上应当是现行宪法之前的历部宪法所规定的

全国人大兜底职权条款———“全国人民代表大会认为应当由它行使的其他职权”。１９８２
年宪法对此兜底条款的修正具有宪制性意义，它一改全国人大“认为应当”的自主赋权模

式。撇开前论，当前学界对此有三种研究进路：

第一种是作为实体主义进路的“剩余重大事项决定权”，它将全国人大兜底职权归入

重大事项决定权的范畴加以理解。〔３〕 有论者提出以现行宪法法律为依据的列举法和排

除法，并辅之以全局性、根本性和长远性等原则；〔４〕有论者针对剩余重大事项提出以“合

宪原则”进行理论推导。〔５〕 这些思考富有启发，但将全国人大兜底职权完全等同于剩余

重大事项决定权，遮蔽了全国人大兜底职权的丰富蕴含，且实体主义进路永远无法列举全

部兜底职权。第二种是作为程序主义进路的“遵守宪法法律”，顾名思义就是指全国人大

行使兜底职权，应当遵守宪法法律的规定。〔６〕 全国人大行权自然应当遵守宪法法律，该

论本质上是将兜底职权的确证交由立法的民主审议程序，这将所遭逢的问题做了简化处

理。第三种是作为解释主义进路的“宪法解释学建构”，从规范概念把握最高国家权力机

关，以判断全国人大的权限，或从功能主义思路解释全国人大兜底职权规范的含义。〔７〕

解释主义进路是富有前景的，只是当前思考尚留停于一般原理层次，尚缺可操作性的方法

论支撑。

基于以往研究的得失权衡，本文汲取解释主义进路的有益成果，从宪法法律方法的视

角，并结合全国人大兜底职权的行权实践，〔８〕致力于为其证立提供一套论证方案。

二　全国人大兜底职权规范的三重结构

现行宪法上全国人大兜底职权的规范表达，无疑较之前的宪法规范更加“保守”“谦
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参见许崇德著：《中华人民共和国宪法史》，福建人民出版社２００５年版，第５１１页；钱宁峰：《未列举权力条款的宪
法史分析》，载《中国宪法年刊》２０１４年第１０卷，法律出版社２０１５年版，第６０页。
参见蔡定剑著：《中国人民代表大会制度》，法律出版社２００３年版，第３１８－３２０页；向立力：《人大讨论、决定重大
事项权的规范化》，《法学》２０１６年第１期，第１３６－１３７页。
参见刘政、程湘清等著：《人民代表大会制度讲话》（增订本），中国民主法制出版社１９９５年版，第１９５－２００页。
参见向立力：《人大讨论、决定重大事项权的规范化》，《法学》２０１６年第１期，第１３８－１３９页。
参见肖蔚云著：《我国现行宪法的诞生》，北京大学出版社１９８６年版，第１５１页。
参见黄明涛：《“最高国家权力机关”的权力边界》，《中国法学》２０１９年第１期，第１２０－１２１页；张翔：《我国国家
权力配置原则的功能主义解释》，《中外法学》２０１８年第２期，第２９７页。
本文援引的人大决定是在“北大法宝”数据库、国家法律法规数据库中“有关法律问题和重大问题的决定”栏目

全面搜索整理而得，最近访问时间［２０２１－０７－３０］。
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逊”了。围绕１９８２年修宪者针对国家机关权力配置的意见，可以管中窥豹地略见修正此
条款的动因。宪法修改草案的报告说明道：“全国人大、国家主席和其他国家机关都在他

们各自的职权范围内进行工作。国家机构的这种合理分工，既可以避免权力过分集中，也

可以使国家的各项工作有效地进行。”〔９〕秉承国家机关之间权力的合理分工论，就无法支

持全国人大作为全权机关。相较于此前宪法的巨大变动，１９８２年全国人大兜底职权条款
的微调，似乎仅在其中扮演了微不足道的角色。但结合修宪者的论述，该条款修正背后所

体现的国家权力观，能够表明修宪者已经意识到全国人大职权规范化问题。全国人大兜

底职权条款的阐释应置于此修宪情境之中展开。

宪法规范是宪法条款所承载的规范性意义，而构成要件和法效果两要素构成一个完

整宪法规范。据此，全国人大兜底职权条款系构成要件，而“全国人大行使的职权”则为

法效果。在作为构成要件的“应当由最高国家权力机关行使的其他职权”中的“应当”是

规范性语句的关键词，它是对适用者判断标准的明确。构成要件中的“其他职权”是相对

于《宪法》第６２条前１５项而言，同时排除了宪法明确赋予其他宪法机关的职权。而在剩
余的权力空间结构中，“其他职权”的内容应当同最高国家权力机关的宪法地位相匹配，

这是判断全国人大兜底职权的总理据。

最高国家权力机关的规范意义为“宪法法律”所界定，方才契合公法原理中的职权法

定（宪定）原则。正是在宪法规范性原理的指引下，以新权力所需具有的权源依据为标

准，可以将全国人大兜底职权规范推演为如下三项具体规则：第一，宪法其他部分列举或

法律明确规定的指向“最高国家权力机关”享有的职权，可称为“其他列举职权”；第二，宪

法或法律列举的全国人大职权中所蕴含的那类辅助性、执行性权力由全国人大行使，可称

为“附带职权”；第三，除以上两类职权外，那些没有明确的权源依据、但在整个国家权力

结构中与最高国家权力机关地位相吻合的职权，归由全国人大行使，可称为“固有职权”。

综上，全国人大兜底职权依次由其他列举职权、附带职权和固有职权构成。下面将着重论

述各类职权成立的正当性以及彼此之间的勾连。

（一）其他列举职权：以宪法法律规定为确认权源

纵观域外宪法规定代议机关兜底职权，一般将“宪法”“法律”作为该类条款的权源界

限，即兜底职权的范围以宪法或法律的授权为限。譬如，１９７６年《古巴共和国宪法》第７５
条规定全国人民政权代表大会兜底职权为“宪法授予的其他职权”。〔１０〕 再如，２００６年《塞
尔维亚共和国宪法》第９９条第３款规定“国民大会亦应行使宪法及法律规定的其他职
权”。〔１１〕 在人民代表大会制政体结构下，全国人大“其他列举职权”包括两方面：

第一，《宪法》第６２、６７条之外的其他宪法规范授予全国人大及其常委会行使的职
权。制宪者将明确授予全国人大的部分职权分散规定在宪法各处的原因如下：一是从宪

法结构看，有基于宪法文本简洁、逻辑衔接等方面的制宪技术考虑；二是分散授予职权的

·７·
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〔９〕

〔１０〕

〔１１〕

全国人大常委会办公厅、中共中央文献研究室编：《人民代表大会制度重要文献选编》（二），中国民主法制出版

社２０１５年版，第５７０页。
参见朱福惠、胡婧主编：《世界各国宪法文本汇编》（美洲、大洋洲卷），厦门大学出版社２０１５年版，第４５８页。
参见朱福惠、邵自红主编：《世界各国宪法文本汇编》（欧洲卷），厦门大学出版社２０１３年版，第４７９页。
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类型与集中列举职权存在差异。比如，《宪法》第６５条第１、２款规定全国人大常委会的组
成人员及其中少数民族代表名额的要求，而第３款则顺势规定全国人大对其常委会组成
人员的选举罢免权，此种安排在整体上更为契合宪法的规范结构，且该项职权属于全国人

大内部组织成员的权力，有别于他律型的集中列举职权。

第二，全国人大及其常委会制定的法律所定由其行使的诸类职权。《立法法》第８条
规定了只能制定法律的事项。据此，纵然全国人大兜底职权的表述本身不蕴含“法律”的

限定，但在法秩序中，法律规定人大职权应被理解为通过民主审议程序将兜底职权法律

化，属于法律保留内容。由于全国人大作为最高国家权力机关的特定属性，其兜底职权交

由法律规定保留，不存在人大“自肥”的疑虑。〔１２〕 因此，在探究其内在构成时，适宜直接将

法律作为权源依据之一。值得辨识的是全国人大其他列举职权与国家立法权的关系，因

为容易将前者大而化之地归入立法权的范围，进而否认“其他列举职权”的独立性。诚

然，宪法创制了各类具体权力，包含全国人大兜底职权，而关于国家权力的具体立法属于

创制性立法，在立法时只能将宪法授权规范具体化，而不可仅强调消极的不抵触原则。〔１３〕

“其他列举职权”的具体立法属于创制性立法，应当严格依照宪法进行细化规定。因此，

“其他列举职权”具有独立的意义，这种独立性还表现为全国人大可以直接依据宪法行使

该类职权。

基于制宪技术、权力类型差异、兜底职权法律发展等方面的切实考虑，宪法法律分散

规定了全国人大及其常委会的部分职权。如此，宪法法律分散列举职权条文对全国人大

及其常委会的直接授权，实际上已经解决了权力依据问题。然而，本文似乎另费周折地将

它们统称为“其他列举职权”，并归入所论的兜底职权之中，有两个互为支撑的正当性理

由：一是国家权力机关职权规范化、体系化的内在要求。在宪法至上的语境中，国家权力

布局的碎片、凌乱是难以接受的，有违立宪主义精神。宪法创设全国人大兜底职权，本身

蕴含了对国家权力机关权力体系性的安排与追求。二是对法律所定“其他列举职权”进

行合宪性检视时，只有将它们最后归入全国人大兜底职权，才能够确立对其进行宪法评判

的规范基础。

（二）附带职权：以列举职权为解释权源

如果说“其他列举职权”仅是将宪法法律作为确认权力的来源，那么“附带职权”则是

以宪法法律上全国人大列举职权为规范依据，经由推导而由全国人大兜底职权规范最终

吸纳的那部分权力。仅看文字表述，全国人大兜底职权规范似乎与附带职权没有必然的

关联，但细致考究，它内含附带职权的面向。该认识有来自现实的需求性、理论的支撑性、

规范的容许性等三方面的理由依据。

第一，附带职权的提出具有权力现实的需求性。制宪者通过宪法列举方式授予全国

人大相应职权，以赋予其行权的合宪性，但制宪者着实没有必要将那些围绕列举职权的辅

·８·
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有学者认为对立法机关的职权应实行宪法保留，而非法律保留。参见王锴：《论组织性法律保留》，《中外法学》

２０２０年第５期，第１３１２－１３１３页。
不同于创制性立法，主要对社会中事实规则进行确认的民事立法属于确认性立法。参见叶海波：《“根据宪法，

制定本法”的规范内涵》，《法学家》２０１３年第５期，第３１－３２页。
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助性、执行性权力再逐一进行列举。若制宪者不遗余力地列举这类权力，将使宪法文本变

得异常冗余、繁杂。同理，法律亦没有必要也不可能事无巨细地列举全国人大职权，何况

立法总是滞后。既然宪法创设了全国人大兜底职权规范，那么将附带的权力归入其中，就

能更为明确地指示立法者的规范意图，免去附带职权有无的诸多不必要的口舌之争，〔１４〕

同时有助于实现全国人大职权规定的圆满性。

第二，在理论上，默示权力理论可以为附带职权的证立供给理论资源，以回应现实需

求。在比较法的视域，他国亦有类似代议机构附带职权的论题。附带权力经常被纳入默

示权力理论进行探究。〔１５〕 考虑到默示权力的丰富蕴含，在严格意义上，附带权力仅属于

默示权力之一种。美国学界针对默示权力的丰富讨论，与宪法上明确规定“必要且适当”

这一国会权力弹性条款有莫大关联。〔１６〕 通过历史解释，制宪时期的证据已表明“必要且

适当”条款的目的旨在形成一种建构规则，〔１７〕这与全国人大附带职权规则的价值目标是

一致的。因此，在廓清不同国家宪制结构、规范基础区别的情况下，默示权力一般原理可

以成为理论对话的资源。

第三，全国人大兜底职权规范相对开放的空间结构足以涵括附带职权的要素，为现实

需求性和理论支撑性奠定规范基础。美国宪法上“必要且适当”条款的类似规定可见于

《澳大利亚联邦宪法》第５１条第３８项和《欧州联盟运作条约》第３５２条第１款。〔１８〕 然而，
尚有诸多国家没有此类规定，但并不能说该国宪法就不承认默示权力。如印度宪法没有

该类规定，可是印度最高法院在案件中肯认了默示权力，即针对宪法列举权力当中具有宽

泛含义的措辞，给予它们狭窄或受限的建构是不适当的，它们必须被解释得足以囊括那些

适当且合理地被包含其中的附带事项。〔１９〕 更何况，全国人大兜底职权规范的文本结构具

有相对开放性，为附带职权的成立预留了足够的规范空间。需辨识的是，代议机关附带权

力的规范容许性与国家结构形式（单一制或联邦制）没有必然关联。在单一制的立宪主

义国家，因为代议机关的权力为宪法而非自身所赋予，同时列举职权不可能做到尽善尽

美，所以附带权力议题仍有探究的制度空间。这是全国人大附带职权得以提出和阐释的

立宪主义国家制度背景。

·９·
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〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕

２０１２年全国人大常委会作出《关于授权国务院在广东省暂时调整部分法律规定的行政审批的决定》，随后该类
授权改革试点决定的合法性引起了颇大争议。２０１５年《立法法》新增第１３条，方才缓和了其合法性的疑虑。据
本文的三分法，从２０１５年开始，授权改革试点决定权由“附带职权”转变为“其他列举职权”。在附带职权阶段，
它所依靠的列举权力为《宪法》第６２条第３项、第６７条第２、３项所构筑的国家立法权。
除了ｉｍｐｌｉｅｄｐｏｗｅｒ指称默示权力外，还有 ｕｎｗｒｉｔｔｅｎｐｏｗｅｒ、ａｎｃｉｌｌａｒｙｐｏｗｅｒ、ｉｎｃｉｄｅｎｔａｌｐｏｗｅｒ、ｓｅｃｏｎｄａｒｙｐｏｗｅｒ等术
语。参见ＡｒｕｎＳａｇａｒ，ＮｏｔｅｓｔｏｗａｒｄｓａＴｈｅｏｒｙｏｆＩｍｐｌｉｅｄＰｏｗｅｒｓｉｎ（Ｉｎｄｉａｎ）ＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＬａｗ，７ＮＵＪＳＬａｗＲｅｖｉｅｗ
２４９，２５１（２０１４）。
美国《宪法》第１条第８款列举了国会的权力，并在最后规定：“为了行使上述各项权力，以及行使本宪法赋予合
众国政府或其各部门或其官员的种种权力，制定一切必要的和适当的法律。”参见朱福惠、胡婧主编：《世界各国

宪法文本汇编》（美洲、大洋洲卷），厦门大学出版社２０１５年版，第５９２页。
ＳｅｅＲｏｂｅｒｔＧ．Ｎａｔｅｌｓｏｎ，ＴｈｅＡｇｅｎｃｙＬａｗＯｒｉｇｉｎｓｏｆｔｈｅＮｅｃｅｓｓａｒｙａｎｄＰｒｏｐｅｒＣｌａｕｓｅ，５５ＣａｓｅＷｅｓｔｅｒｎＲｅｓｅｒｖｅＬａｗＲｅ
ｖｉｅｗ２４３，２７３－２８３（２００４）．
参见朱福惠、胡婧主编：《世界各国宪法文本汇编》（美洲、大洋洲卷），厦门大学出版社２０１５年版，第９７２－９７３
页；《欧洲联盟基础条约：经〈里斯本条约〉修订》，程卫东、李靖译，社会科学文献出版社２０１０年版，第１６８页。
ＳｅｅＡｒｕｎＳａｇａｒ，ＮｏｔｅｓｔｏｗａｒｄｓａＴｈｅｏｒｙｏｆＩｍｐｌｉｅｄＰｏｗｅｒｓｉｎ（Ｉｎｄｉａｎ）ＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＬａｗ，７ＮＵＪＳＬａｗＲｅｖｉｅｗ２４９，
２５３－２５７（２０１４）．
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（三）固有职权：以宪法秩序为论证权源

那些无法依赖宪法法律列举职权条款解释、推演而得，只能根据宪法的整体含义或宪

法所构筑的价值秩序进行论证，最终推导出的新权力，可归为“固有职权”。全国人大固

有职权在某种程度上会运用到附带职权论证中的目的论思维方式，因此两者论证方法体

系有交叉之处，但两类职权彼此具有排他性，因为它们区隔的核心是权源依据不同。固有

职权不依赖于宪法法律所明确列举的某一单项职权，无法简单地获知立法者的权力意志，

而附带职权完全可能通过其附着的列举权力而发现立法者的规范意图。将固有职权和附

带职权区分开来，一则方才能真正增进全国人大对其兜底职权的行权理性。例如，基于人

大依法行权的准则，固有职权在全国人大兜底职权的构成体系中具有最后性、兜底性，是

一种迫不得已的权力类型，进而行使该职权将负担更重的论证任务。二则才能更为清晰

地发掘它们各自存在差异的论证方法，形成科学的方法体系。考虑到兜底职权论证方法

上的特殊性，如此才能最大限度地防止恣意行权而侵犯基本权利。

结合比较宪法的视界，全国人大固有职权的存在具有它的正当性基础。在权力本质

属性上，随着国家情势的不断变化，必然出现制宪者无法预见、至为艰巨的难题，这就需要

为改革宪法之下的全国人大提供一套灵活而非僵硬的职权体系，以使它拥有足够的规范

空间和能量应对未知的复杂环境。在固有职权这一侧面，全国人大兜底职权规范具有

“遗漏权”的规范属性。遗漏权并没有太多的神秘色彩，它的产生源于立法者的有限理

性。在创制宪法或制定法律过程中，纵然已是精英的立法者，仍无法对未来社会情势作出

准确判断，进而导致所列举的职权出现遗漏现象。对于立法者根本无法把握的遗漏权力，

便由全国人大兜底职权规范予以“承接”。因此，坦然承认全国人大固有职权，不意味着

全国人大拥有全权性，因为固有职权的成立需经历一个具备宪法理性的论证过程。

另外，在行权的现实要求上，人民通过宪法设定了国家的诸项目标与任务，特别体现

在宪法的总纲部分，并主要由宪法赋予各国家机关明确职权的方式加以实现，但实现前述

目标与任务具有诸多可能性，全国人大作为享有最高国家权力的机关，可以凭借自身的组

织与功能结构去较为灵活地实现。比如，为了促进经济发展，１９８８年全国人大作出《关于
建立海南经济特区的决议》，划定海南岛为海南经济特区。虽然宪法法律没有明确规定

经济特区的划定权，但没有必要轻易地认定全国人大此类行权实践违宪。基于最高国家

权力机关的地位，该项权力可归入固有职权。无独有偶，基于美国的宪法历史与实践，需

要联邦采取行动的宪法序言和列举权力之外的宪法条款，是对政府目标的额外授权，它们

赋予联邦政府行使其固有立法权以实现这些目标。通过政治过程和国会采取的具体行

动，作为政府动态演进框架的宪法的含义可以随着时间发展。〔２０〕 由此，立足宪法目标的

有效实现，全国人大固有职权具有成立的现实必要。

伴随人民代表大会制度的发展演化，全国人大兜底职权三重结构的划分标准获得了
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规范层面的进一步强化。２０２１年《全国人民代表大会组织法》在增设的“总则”一章中增
加规定，全国人大及其常委会“依照宪法和法律规定行使职权”。依据宪法上全国人大兜

底职权规范预留的权力空间，在兜底职权内部划分中，宪法法律规定是其他列举职权的权

源依据，以此为初步基础，附带职权则是将宪法法律上列举的全国人大职权作为权源依

据，而固有职权是以整部宪法秩序为权源依据。为此，三类职权之权源依据的区别，也决

定了它们各自论证方法的差异。

三　其他列举职权的识别与梳理

“其他列举职权”是相对于《宪法》第６２、６７条对全国人大及其常委会的集中授权而
言，该类职权是以宪法法律条文作为确认权源，继而主要通过规范识别与梳理的方法加以

论证，必要时进行文义解释。

（一）宪法授予的其他职权

通过规范梳理的方式，确定宪法明确授予全国人大的其他职权。正由于是“明确”的

授权，所以该类“其他列举职权”的范围可以被较为容易地固定下来。经考察梳理，它主

要包括四个方面：罢免权、设立并领导专门委员会、组织调查委员会以及对其他国家机关

的监督权。〔２１〕 以“对其他国家机关的监督”为例，由全国人大选举产生的国家机关都由其

负责监督，听取和审议其他国家机关（中央军事委员会除外）的工作报告是其实行监督的

基本形式。

根据权力的性质，设立并领导专门委员会的职权属于议会自律权的范畴。所谓议会

自律权，是指议会不受其他国家机关之监督与干涉，就有关其内部组织或运作，具有自主

决定的权能。〔２２〕 而组织调查委员会的职权，只是为了全国人大及其常委会更有效地行使

宪法所赋予的国家权力。因此，设立并领导专门委员会、组织调查委员会等职权只是具有

辅助性的权能。值得指出的是，《宪法》第７０－７１条规定，全国人大及其常委会有权领导
专门委员会和组织调查委员会。虽然全国人大常委会享有的这些职权是基于宪法的明文

授权，但仍应当在性质上将这些职权归为全国人大常委会兜底职权，因为全国人大已经通

过宪法将这些职权明确授予其常委会行使。

然而，宪法对全国人大授予的其他职权，并非总是至为明晰的，仍存在一些相对模糊

化的授权规定。除了授予职权的内容存在一定的模糊外，这种模糊性也表现为被授权主

体的模糊。鉴于全国人大在国家权力结构中的“最高性”政治地位，那些归属不明的行权

内容应推定属于全国人大。而后，由全国人大通过立法的方式将其内容予以具体化，或者

直接依据该类其他职权规范以作出决定、决议的方式行使职权。比如，“推行计划生育”

“保护和改善环境、组织和鼓励植树造林”“镇压危害国家安全的犯罪活动”等，它们的宪
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〔２１〕

〔２２〕

四项职权的宪法基础分别为《宪法》第６３条、第６５条第３款，第６９、７０、７１、９２、９４、１２６、１３３、１３８条。
参见［日］芦部信喜著：《宪法》（第六版），高桥和之增订，林来梵、凌维慈、龙绚丽译，清华大学出版社２０１８年版，
第２４６－２５２页。
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法基础分别为《宪法》第２５、２６、２８条。
以“推行计划生育”为例详细说明。《宪法》第２５条规定：“国家推行计划生育，使人

口的增长同经济和社会发展计划相适应。”该条规范确立了计划生育的基本国策，内含对

国家机关推行计划生育的授权。由于它没有明确具体的授权对象，在人民代表大会制度

下，在制度层面应当将推行计划生育的权力首次赋予全国人大及其常委会。因此，推行计

划生育的职权，是全国人大兜底职权规范所指示的权力内容，既可以通过立法，又可以直

接经由决定、决议的方式行使该项权力。反观行权实践，２００１年全国人大常委会根据宪
法，以正式立法的方式制定了《人口与计划生育法》；２０１３年全国人大常委会又以决议的

规范形式作出《关于调整完善生育政策的决议》，其最主要的内容为“同意启动实施一方

是独生子女的夫妇可生育两个孩子的政策”。〔２３〕 可见，全国人大及其常委会在切实以决

定、决议方式实施宪法授予的其他职权。

（二）法律授予的其他职权

除了宪法授予全国人大其他职权外，法律有授予全国人大宪法列举职权之外的其他

权力。由于法律数量众多，逐条梳理实为不易也不明智。实际上，１９８２年宪法修订以来
全国人大及其常委会经常作出有关决定，全面梳理这类决定文本可以发现四类法律列举

的其他职权。

第一类是全国人大代表名额分配决定权。２０１０年《选举法》第１６条第３款规定，全

国人大代表名额的具体分配，由全国人大常委会决定。虽然法律将该决定权授予全国人

大常委会，但基于全国人大与其常委会之间的领导与被领导关系，２０１７年第十二届全国
人大作出了《关于第十三届全国人大代表名额和选举问题的决定》。第二类是授权改革

试点决定权。２０１５年《立法法》第１３条规定，全国人大及其常委会可以根据改革发展的
需要，决定就行政管理等领域的特定事项授权在一定期限内在部分地方暂时调整或者暂

时停止适用法律的部分规定。此后，全国人大常委会依据该条作出了多达１４项旨在弥合
改革与法治裂痕的授权决定。例如，２０１７年全国人大常委会作出《关于中国人民武装警

察部队改革期间暂时调整适用相关法律规定的决定》。第三类是专门人民法院规定权。

根据２００６年《人民法院组织法》第２８条，专门人民法院的组织和职权由全国人大常委会

规定。据此，２０１４年全国人大常委会作出《关于在北京、上海、广州设立知识产权法院的
决定》。第四类是国务院机构改革决定权。根据１９８２年《国务院组织法》第８条，国务院

各部、各委员会的设立、撤销或者合并，经总理提出由全国人大决定。以此为依据，２００８

年全国人大作出《关于国务院机构改革方案的决定》。不过，法律授予的其他职权绝不限

于以上四类，它们只是通过行权实践反观的结果。伴随立法者的决策考量，此部分职权呈

动态演化之势。
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四　附带职权的规范解释方法

附带职权是以宪法法律上全国人大列举职权为依据，经由规范的法律解释方法推导

而得的那部分权力。但解释方法及其具体规则众多，选择最佳的解释方案以契合附带职

权的科学论证要求，显得至关重要。

（一）基于附带职权特质遴选最佳解释方案

为了更为合理选取附带职权的解释方法，下面择要以“必要且适当”条款为镜一探附

带职权的特征。恰如麦迪逊论述到，若没有“必要且适当”条款，那美国整部宪法可能是

一纸空文。〔２４〕 在美国宪法上解决新权力问题，除了将某一特定权力尽可能解释、并入宪

法已列举权力条款外，另一个重要的方案是通过“必要且适当”条款为这类新权力提供合

宪性依据。但“必要且适当”条款的理解适用存在诸多争议。在涉及“必要且适当”条款

的案件中，马卡洛诉马里兰州案是第一个也是最重要的案件，该案就有众多解释方案。该

案中，持宽泛解释立场的马歇尔支持了美国第二银行法案的合宪性，主要理由是“必要且

适当”条款不能被解释成限制国会的权力，因为宪法没有必要特别提及仅作为手段以执

行宪法列举权力的那些权力，宪法当中必然包含大量附带权力以待国会进行立法。〔２５〕 摈

弃宽泛与严格解释之间的对峙立场，客观地揭示“必要且适当”条款原初公共含义，使之

成为根据实际开展新解释的起点，更有实益。“必要”的原初含义创造了一个“手段与目

的”相符的要求。针对“适当”的含义，则需要考虑手段和目的两个方面各自内容的适当

性。作为一项手段的执行性法律，它应是政府正当的规制行为，而非宪法秩序禁止的行

为。而如果一项法律被制定用于实现一个不适当的目的，那么该法律也将不适当。〔２６〕 因

此，美国国会在选择作为手段的附带立法时，被限制在“必要且适当”的标准之内。

甄别可见，“必要且适当”条款与全国人大附带职权存在差异，主要表现在：第一，“必

要且适当”条款是国会立法权范围意义上的规定，而全国人大附带职权是有具体行动内

容的权力，可以通过立法方式将其法定化，但它不同于立法裁量权。第二，依据“必要且

适当”条款立法的范围包括合众国政府或其各部门、各官员的权力，而全国人大附带职权

的空间限于全国人大自身所拥有的具体职权。第三，两者采取了两种不同的标准，前者为

“必要且适当”的立法标准，后者系“应当由最高国家权力机关行使”的行权标准。

全国人大附带职权对于宪法法律列举权力具有明显的依赖性和附属性，而且附带职

权的享有主体限于全国人大及其常委会，因此，附带职权解释的规范依据只能限于宪法法

律授予全国人大及其常委会的权力条款，而不包括其他国家机关的列举权力条款。同时，

附带职权是拥有具体行动内容而非立法裁量性质的权力，因此它的解释方法就要遵循职

权法定（宪定）原则。这就要求，全国人大兜底职权条款和宪法法律列举职权条款共同构
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ＳｅｅＭｃＣｕｌｌｏｃｈｖ．Ｍａｒｙｌａｎｄ，１７Ｕ．Ｓ．３１６（１８１９）．
ＳｅｅＲａｎｄｙＥ．Ｂａｒｎｅｔｔ，ＴｈｅＯｒｉｇｉｎａｌＭｅａｎｉｎｇｏｆｔｈｅＮｅｃｅｓｓａｒｙａｎｄＰｒｏｐｅｒＣｌａｕｓｅ，６ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙｏｆＰｅｎｎｓｙｌｖａｎｉａＪｏｕｒｎａｌｏｆ
ＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＬａｗ１８３，２０８－２２０（２００３）．
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成附带职权的规范依据，否则，纯粹以后者为规范依据，可能悖离职权法定原则。

在明确了解释的规范依据基础上，附带职权的解释方法不是文义解释，而是法律计划

之内的法律续造（含宪法续造）。因为如果是文义解释范畴的方法，那么就同“其他列举

职权”的类型相混淆了。在法律方法语境中，为使法律列举权力更为圆通，需要通过规范

的解释方法对其可能存在的漏洞进行填补。而填补“法律列举权力之漏洞”的前提条件，

就是确认漏洞的存在。漏洞的存在具有普遍性，并非是天大的事。这涉及到对特定列举

权力本身规定意向的探知，因为漏洞就是对法律的规定意向所作的“不圆满性”的评价与

判断。释法者只有阐明了法律对特定列举权力着实存在规定的意向，才能判断规范是否

存在不圆满性。针对宪法列举权力的漏洞填补，就涉及到宪法续造的问题。该法律方法

主要运用于司法场域，不过基于释法的本质属性，人大行权仍然具有可适用性，更何况在

规范层面全国人大享有宪法监督权，且全国人大常委会享有释宪权和释法权，它们具有充

分的权力能力。站在为全国人大依法科学行权论证的立场，附带权力主要涉及开放型漏

洞，而非隐蔽型漏洞，〔２７〕目的论扩张解释则是填补开放型漏洞的主要方法。因此，在宪法

法律计划之内以目的论的思维手段，探求立法者的规范意图，成为附带职权生成的核心

方法。

不过，附带职权的权力扩展功能是有限的，它的目的论解释应当遵循几项制约：其一，

应受到法规范调整意图、计划及其内在目的约束，同时不得与法条文本的字义明显抵触。

其二，不能违背论理法则。由于目的论解释不是从文义得出的当然解释，逻辑推理更应当

正确无误，否则难以让人信服而使解释结果无法获得规范效力。〔２８〕 其三，“应当由最高国

家权力机关行使”的行权标准是目的论解释的规范底线。这些制约因素全部适用于附带

职权论证过程，否则目的论解释将成为华丽的文字装饰而丧失实质的证成能力。

（二）附带职权解释方法的展开与例证

在宪制结构中，全国人大才是中国宪法的“守护者”，且制度与理论上最高人民法院

不能参与附带职权的建构，全国人大具有较充分的附带职权形成空间。立足此认识，并结

合全国人大行权实践，下面着力搭建附带职权生成的具体框架。附带职权生成过程，依赖

于宪法法律授予全国人大及其常委会的职权规范，即主权力依据。换言之，在具体解释过

程中，附带职权仅包括那些对于实施宪法法律列举的“主权力”有合理关联的辅助性、执

行性权力，并最终契合“应当由最高国家权力机关行使”的行权标准。这里将全国人大常

委会的列举职权纳入，是因为全国人大常委会兜底职权的内容受全国人大意志支配，而基

于全国人大默示授权，作为其常设机关的全国人大常委会可以行使其兜底职权。《宪法》

第６２、６７条集中列举了全国人大及其常委会职权。此外，宪法法律零星地授予全国人大
及其常委会权力。以更好地实施这些职权为目的，全国人大紧密围绕这类职权而采取合

理的措施，同时，那些涉及公民基本权利的措施又通过比例原则的检验，就适宜认定为全
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〔２８〕

开放型漏洞出现在制定法对特定事实没有设定适用规则的场合，虽然根据制定法自身的目的，这种规则本应被

包含。隐蔽型漏洞是指制定法虽然含有可适用的规则，但根据规则的意义和目的，适用该规则不合适。参见

［德］卡尔·拉伦茨著：《法学方法论》，黄家镇译，商务印书馆２０２０年版，第４７３－４７５页。
参见吴庚著：《政法理论与法学方法》，中国人民大学出版社２００７年版，第３３０－３３１页。
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国人大附带职权。

目的论解释只是附带职权生成的主导方法，并非全部方法内容。在目的论解释过程

中，全国人大对宪法框架下的制度资源以及自身的历史实践是有所依赖的。其实，适用

“必要且适当”条款时，也需要美国宪法文本之外更多的内容，比如普通法司法解释或历

史实践。〔２９〕 需强调的是，当全国人大为实现宪法法律明确授予的目标而选择手段涉及公

民基本权利时，附带职权中“手段与目的”的各项内容，得经受宪法上比例原则的评价。

美国依据各种不同类型的基本权利发展出的不同审查基准（合理、中度及严格审查基

准），实质上是大陆法系比例原则在不同基本权领域不同程度的展现。〔３０〕 因此，比较法上

的反思对照有益于明晰附带职权解释方法的具体展开。

先看以宪法为依据的附带职权实践。〔３１〕 例如，１９９７年全国人大常委会作出《关于成
立重庆市第一届人民代表大会筹备组的决定》，但宪法没有规定全国人大常委会有权成

立该类筹备组。不过，根据《宪法》第６２条第１３项，全国人大有权批准直辖市的建置。依
据该项职权，１９９７年全国人大作出《关于批准设立重庆直辖市的决定》，决定“批准设立重
庆直辖市，撤销原重庆市”。重庆直辖市的政权组织建设，自然蕴含建立重庆市人大，并

由其产生重庆市的其他国家机关。作为实施措施的重庆市第一届人大筹备组，其目的正

是推进重庆市地方政权组织建设，而且该措施是必要的阶段工作，也没有侵犯基本权利之

嫌。历史地看，根据全国人大的授权，全国人大常委会曾于１９９３年作出《关于设立全国人
大常委会香港特别行政区筹备委员会预备工作委员会的决定》，以服务于香港特别行政

区的设立。该决定的性质和功能类似于上述１９９７年决定，可见全国人大常委会此次行权
有先例可循。因此，作为常设机关的全国人大常委会，在全国人大闭会期间为重庆直辖市

的建置而成立人大筹备组，宜认定为是行使附带职权的实践。

再看以法律为依据的附带职权实践。例如，２００２年全国人大常委会作出《关于第一
任全国人大常委会香港特别行政区基本法委员会成员继续履行职责的决定》，确定在下

一届全国人大常委会任命第二任香港基本法委员会之前，第一任全国人大常委会香港特

别行政区基本法委员会成员继续履行职责。香港基本法委员会属于“工作委员会”的性

质。根据１９８２年《全国人民代表大会组织法》第２８条，它由全国人大常委会设立。在全
国人大常委会尚未任命下一届香港基本法委员会成员之前，由其自身作出以“继续履行

职责”为主要内容的决定，其目的是为基本法委员会的运行提供合法性支撑。因此，组织

法没有必要列举该类辅助性的职权，将其作为附带职权由人大根据实际情况行使即

可。〔３２〕 不过，附带职权的目的论解释受制于诸多因素，对于超越规范解释方法限度的职
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ＳｅｅＤａｖｉｄＡ．Ｓｔｒａｕｓｓ，ＴｈｅＬｉｖｉｎｇＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎ，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２０１０，ｐｐ．３３－４９；ＣｕｒｔｉｓＡ．Ｂｒａｄｌｅｙ，Ｔｒｅｖｏｒ
Ｗ．Ｍｏｒｒｉｓｏｎ，ＨｉｓｔｏｒｉｃａｌＧｌｏｓｓａｎｄｔｈｅＳｅｐａｒａｔｉｏｎｏｆＰｏｗｅｒｓ，１２６ＨａｒｖａｒｄＬａｗＲｅｖｉｅｗ４１１，４１７－４３２（２０１２）．
参见许宗力著：《法与国家权力》（二），我国台湾地区元照出版有限公司２００７年版，第１３７－１３９页。
典型实例如１９９２年全国人大《关于兴建长江三峡工程的决议》，其主权力依据是《宪法》第６２条第１０项；１９９３
年全国人大《关于授权全国人民代表大会常务委员会设立香港特别行政区筹备委员会准备工作机构的决定》，

其主权力依据是《宪法》第６２条第１４项。
典型实例如２０１７年全国人大常委会《关于延长人民陪审员制度改革试点期限的决定》，其主权力依据是２０１５年
《立法法》第１３条。
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权行为，要纳入固有职权考量。

五　固有职权的宪法建构方法

相较于附带职权，全国人大固有职权具有更为宽泛的内容和更大的不确定性，因为附

带职权尚可以诉诸一项宪法法律列举的“主权力”加以锚定，而固有职权却没有这样确切

的方向。确证某一特定事项属于固有职权，需要更为严密的论证。

（一）固有职权潜藏“国家重大事项”标准

如果将目光投向人大权力理论与实践，可以发现全国人大固有职权与具有兜底作用

的“剩余重大事项决定权”存在内在关联。无论是人大研究的理论界还是实务界，一般将

全国人大的职权归纳为四项：立法权、监督权、人事任免权和重大事项决定权。〔３３〕 那么，

该四种职权的划分是否涵括全国人大所有职权？有见解认为，该划分具有非穷尽性，虽然

这种概括方法把各级人大及其常委会的大部分职权包括其中。不过，在罗列宪法所定全

国人大重大事项决定权时，此种见解亦将“应当由最高国家权力机关行使的除宪法第六

十二条规定的前１４项职权以外的决定国家重大事项的其他职权”作为最后一项，〔３４〕即剩
余重大事项决定权。公允地讲，这种作法并不妥当，因为剩余重大事项决定权只是全国人

大兜底职权规范所蕴含的一类权力而已，不能将两者完全等同。然而，重大事项决定权的

规范话语与行权一直存续在人大职权的学说传统之中，它具有较为稳定的制度源流，契合

人民代表大会制政体的内在权力结构。全国人大固有职权与剩余重大事项决定权关系的

具体表现，就在于固有职权的界定内含“国家重大事项”标准，该标准成为认知和理解全

国人大固有职权的中介性、标志性概念。

全国人大固有职权潜藏“国家重大事项”标准的首要理由是，它的基本内涵及功能与

剩余重大事项决定权具有内在的一致性。全国人大固有职权本质上属于“遗漏权”，立法

者限于认识能力而无法全面系统罗列全国人大权力，迫于无奈只好作出概括性的权力规

定。它所谓的固有性，就是指内在地、本质上归属于全国人大的那类职权。具体展现为，

为了实现一定重要任务的新权力事项切实地需要国家机关予以承担，但由于没有可凭借

的既有宪法法律依据，最后根据最高国家权力机关的性质与地位归入全国人大的权力事

项。实际上，剩余重大事项决定权同样具有未知权力事项的“扩展”“承接”功能，而且“重

大事项”成为了该类权力的显性识别标准。在讨论全国人大重大事项决定权范围时，时

任四川省人大常委会研究室副主任崔建华就论述到，宪法列举了一些重大事项决定权，并

作出“包罗性的规定”，即“应当由最高国家权力机关行使的其他职权”；全国人大常委会职

权的规定也列举了一些重大事项，并规定了行使“全国人民代表大会授予的其他职权”。〔３５〕
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参见蔡定剑著：《中国人民代表大会制度》，法律出版社２００３年版，第２５９页；胡康生：《全国人大常委会的组织、
职权和议事规则》（续一），《光明日报》２００８年５月５日第９版。
参见刘政、程湘清等著：《人民代表大会制度讲话》（增订本），中国民主法制出版社１９９５年版，第１９０、２００页。
参见崔建华：《决定权还是议决权———人大重大事项议决权的几个理论问题》，《人大研究》２００６年第２期，第１９页。
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可见，这类“包罗性的规定”自然蕴含以“其他重大事项”为标准的权力事项，该标准成为

了理解固有职权的门径。

除了基本内涵及功能一致性的理由外，全国人大固有职权内含“国家重大事项”标准

的论题能获得当前法规范的有效支撑。首先梳理重大事项决定权规范体系，《宪法》

第１０４条和２０１５年《地方组织法》第８、４４条规定，地方人大重大事项决定权系“讨论、
决定本行政区域内的政治、经济、教育、科学、文化、卫生、环境和资源保护、民政、民族

等工作的重大事项”。可见，宪法法律采用“统一”的职权规定模式，并鲜明地确立了“本

区域内的重大事项”标准。但全国人大重大事项决定权则是采用“分散”的职权规定模

式，即宪法针对全国人大决定的重大事项加以单独列举式规定。〔３６〕 该“分散”模式在规范

意义上构筑起了“国家重大事项”标准，而不是地方的、局部的权力事项标准。同时，在

“分散”职权规定模式下，宪法规范脉络中确立的“国家重大事项”标准顺势地延展至全国

人大兜底职权条款，最终被“应当由最高国家权力机关行使”这一包容性用语吸纳。因

此，“国家重大事项”标准的定立，是全国人大职权体系规范逻辑的自然延伸，符合体系化

解释的要求。

（二）“国家重大事项”标准与结构论解释

从实体界定看，“国家重大事项”的判断标准，可谓是一个让人劳神费思的问题，诸多

的研究者与实务家对该问题苦思不得其解。恰恰是由于该判断标准的不确定性，才促使

法条主义方法成为了一个选项。所谓的法条主义方法，是指只要通过梳理现行的法律条

文，就可以判断重大决定事项的具体内容。该方法背后所预设的观念是，全国人大及其常

委会完全通过普通立法的方式将剩余重大事项决定权予以具体化。遗憾的是，宪法法律

不可能完全列举国家重大事项，否则与固有职权的遗漏权属性相矛盾。

进而，有论者期待通过程序主义进路（主要是预算审议程序）解决实体标准问题。在

１９８２年宪法修订过程中彭真持有类似观点。针对一些重大建设项目和重大决策要不要
经过全国人大或其常委会审议，当时有较多讨论。彭真睿智地提出：“对特大项目的审查

已经包括在预算里面了，预算不是有个目录表吗？可以不必单独规定了。”〔３７〕如果通过审

批预算的程序来行使全国人大固有职权，仍不免存在挂一漏万之嫌，而且预算的审议主要

是从国库财经的视角考虑问题，难以达到对于国家重大事项背后更为深沉的政策、效用等

方面的周全考虑。

至此，针对“国家重大事项”标准的界定，就无法绕开宪法解释。宪法解释方法存在

诸多流派，可谓纷繁复杂。在众多解释方法中，结构论解释颇适于解释全国人大固有职

权。在宪法没有加以明确的权限争议中，结构论解释者以宪法所构筑的整体架构为基础

进行判断，进而重点关注宪法上的主要结构。在比较法视域，结构论解释也通常被用于解
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《宪法》第６２条第１０至１５项（不含第１２项）列举全国人大重大事项决定权。《宪法》第６７条第１５至２１项列举
全国人大常委会重大事项决定权，除了第１８项“决定特赦”外，其他几项重大事项决定权均被法律细化，依次见
于１９９０年《缔结条约程序法》、１９９４年《中国人民解放军军官军衔条例》、２００９年《驻外外交人员法》、２００９年
《国防法》、２０１０年《国防动员法》、２０１５年《国家安全法》及２０１６年《国家勋章和国家荣誉称号法》。
王汉斌著：《王汉斌访谈录：亲历新时期社会主义民主法制建设》，中国民主法制出版社２０１２年版，第８３－８４页。
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决美国的联邦与各州、各国家机关之间的权力分配关系问题。〔３８〕 可以说，结构论解释是

理解一国权力结构的重要进路，〔３９〕这为全国人大通过实践去划定固有职权的范围、明确

“国家重大事项”标准提供了基本的思考路标。

虽然结构论解释在确定全国人大固有职权范围的运用中具有天然的方法优势，但结

构论不是此处唯一的方法。正如有学者所指明的，“除非有其他宪法解释方法的补全，结

构解释是太自我封闭了”。〔４０〕 纵然是结构论的支持者，也不能成为自我封闭的结构论者。

而且，国家重大事项肯定不止于国家机关彼此关系这种结构问题。如果说结构论为全国

人大行使固有职权搭建起了一般性的规范框架，那么全国人大行权能力、实践惯例等诸多

正当性理由依据则为固有职权的论证了提供重要的补充性资源。包括结构论在内的宪法

解释方法并非完全封闭，而是具有面向社会科学的开放性特征。比如，从“行动能力”视

角考察最高国家权力机关的“适当职能”，〔４１〕基于全国人大地位、组织方式和工作程序的

“功能适当”角度审视全国人大兜底职权等作法，〔４２〕就为结构论宪法解释的有力开展提供

了坚实的“事实”质料，为全国人大权力的合理配置奠定了坚实的论证基础。

（三）以结构论为基础的论证框架

为了在权限争议中获得有力引导，结构论解释者往往求助于宪法对于职位、权力以及

关系的总体安排去理解作为整体的宪法的含义。美国宪法的主要结构性原则包括联邦主

义、权力分立以及民主制。这些结构信息体现在美国宪法文本、宪法史的既定事实当

中。〔４３〕 而中国宪法中的结构性信息与规范，包含了民主集中制原则、权力分工以及人民

民主等，它们构成了去研判与评析全国人大固有职权的最重要资源与框架。若解释者没

有对中国宪法结构及制度遗产的熟稔把握，自难寻得对全国人大固有职权的最佳理解。

作为政权组织原则的民主集中制，是中国宪法中最重要的结构信息，因为它对国家权

力图式的形塑作用非常显著。在横向关系上，广义立法权、行政权、监察权、审判权、检察

权和军事权构成权力分工体系，且广义立法权位居优越地位。例如，针对《宪法》第８９条
第１８项所定国务院兜底职权（包括制宪者没有列举但性质上属于国务院的职权），需获
得全国人大及其常委会的授权。〔４４〕 而在纵向关系上，确立了发挥中央和地方两个积极性

的宪法学说。〔４５〕 除了民族区域自治和特别行政区高度自治具备专门立法外，中央与普通

地方行政区域的权力关系分散规定于各类立法，如《立法法》《行政处罚法》分别对立法
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ＳｅｅＭ．Ｇｅｒｈａｒｄｔ，Ｔ．Ｒｏｗｅ，Ｊｒ．，Ｒ．Ｂｒｏｗｎ＆Ｇ．Ｓｐａｎｎ，ＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＴｈｅｏｒｙ：ＡｒｇｕｍｅｎｔｓａｎｄＰｅｒｓｐｅｃｔｉｖｅｓ（２ｔｈＥｄｉ
ｔｉｏｎ），ＬＥＸＩＳＰｕｂｌｉｓｈｉｎｇ，２０００，ｐ．１１４．
柴禅平诉合众国案展示了美国联邦最高法院通过结构论证成国会排华权力的宪法基础。ＳｅｅＣｈａｅＣｈａｎＰｉｎｇｖ．
ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ，１３０Ｕ．Ｓ．５８１（１８８８）．
ＡｋｈｉｌＲｅｅｄＡｍａｒ，Ｉｎｔｒａｔｅｘｔｕａｌｉｓｍ，１１２ＨａｒｖａｒｄＬａｗＲｅｖｉｅｗ７９９，８１２－８１４（１９９９）．
参见黄明涛：《“最高国家权力机关”的权力边界》，《中国法学》２０１９年第１期，第１１５－１２０页。
参见张翔：《我国国家权力配置原则的功能主义解释》，《中外法学》２０１８年第２期，第２９７页。
ＳｅｅＳｏｔｉｒｉｏｓＡ．Ｂａｒｂｅｒ，ＪａｍｅｓＥ．Ｆｌｅｍｉｎｇ，ＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＩｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎ：ＴｈｅＢａｓｉｃＱｕｅｓｔｉｏｎｓ，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，
２００７，ｐｐ．１１７－１２１．
参见蔡定剑著：《宪法精解》（第二版），法律出版社２００６年版，第３８９－３９０页。
参见强世功：《中国宪法中的不成文宪法———理解中国宪法的新视角》，《开放时代》２００９年第１２期，第２８－３１页。
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权、行政处罚权进行央地分配。在民主集中制原则下，人民代表大会制政体强调国家权力

统一于中央，并最终归于作为最高国家权力机关的全国人大，也没有代替或否定其他中央

或地方国家机关在国家治理过程中的作用，而仍是倾向于形成一个具有良好权力分工的

体制。事实上，一直以来流行的“议行合一”说是对中国政体中权力结构的错误描绘。从

１９５４年《宪法》制定之后，中国的政制发生了巨大变化，已经没有一个“是立法机关，同时
也是工作机关”的国家机关了。〔４６〕 总之，纵然中国的政体与权力分立制衡的体制存在迥

然区别，但该政体并不排斥国家权力之间的合理分工与协力。全国人大优位下的权力分

工是实际的需求，也具有理论正当性。

确证全国人大固有职权，就应当遵循、至少是尊重中国宪法上这些主要的结构信息

与规范。而对这些结构性规范的关注与考量，并在它们搭建的框架基础上行使权力，就

是结构论解释方法的运用。因为结构论本身，不仅需要认真地分析和周密地理解一个

单一的宪法条文，而且主要指向宪法所确立的政府机构、国家权力之间的关系以及这些

关系包含的目的。通过国家权力的整体性解释给代议机关职权以宽泛的理解，〔４７〕往往

是不够的，也存在偏颇。代议机关行使权力仅是用于实现宪法授权给它的目标，它的权力

并非不受限制。〔４８〕 而且立法权纵然具有直接民主正当性，但不应由民主原则错误地导出

立法权的权力一元化，“国家重大事项”不必然都由代议机关垄断。〔４９〕 总之，在着力论证

某权力事项宜纳入“国家重大事项”标准时，应当契合本国宪法所安排的权力结构。在宪法

权力结构中，全国人大所拥有的权力不应当用于实现宪法之外的目的。不过，结构论解释并

非万能，不可能一劳永逸地解决固有职权的范围问题。在诸多情形下，结构论解释尚需其他

解释资源（甚至是比较法资源）的补充，为新权力的行使寻找具有事实支撑的好的理由。

经系统评判决定文本，可将部分决定归于全国人大固有职权范畴。〔５０〕 为了说明以结

构论解释为基础的论证方法，在此举例说明，如何判定某一职权是否可归结为全国人大固

有职权。全国人大曾于１９８２年作出《关于中华人民共和国国歌的决议》，决定恢复《义勇
军进行曲》为中华人民共和国国歌，撤销第五届全国人大第一次会议关于国歌的决定。

与国旗、国徽及首都一道，国歌构成了一个国家的象征。由全国人大及其常委会就国家象

征的内容作出决定，契合中国宪法上的结构规范，并没有侵害或损抑其他国家机关的职

权，而且在比较法上也可获得一定的支持。１９４０年美国国会通过的《秃头鹰保护法》，实
质上并非为宪法州际贸易条款所支持，因为国会制定该法的主要根据，显然不是鹰的贸易
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参见周永坤：《议行合一原则应当彻底抛弃》，《法律科学》２００６年第１期，第５３－５４页。
ＳｅｅＶｉｃｋｉＣ．Ｊａｃｋｓｏｎ，ＨｏｌｉｓｔｉｃＩｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎ：Ｆｉｔｚｐａｔｒｉｃｋｖ．ＢｉｔｚｅｒａｎｄＯｕｒＢｉｆｕｒｃａｔｅｄＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎ，５３ＳｔａｎｆｏｒｄＬａｗＲｅ
ｖｉｅｗ１２５９，１２９０－１２９５（２００１）．
ＳｅｅＲｏｂｅｒｔＪ．Ｋａｃｚｏｒｏｗｓｋｉ，ＩｎｈｅｒｅｎｔＮａｔｉｏｎａｌＳｏｖｅｒｅｉｇｎｔｙＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌｉｓｍ：ＡｎＯｒｉｇｉｎａｌＵｎｄｅｒｓｔａｎｄｉｎｇｏｆｔｈｅＵ．Ｓ．Ｃｏｎ
ｓｔｉｔｕｔｉｏｎ，１０１ＭｉｎｎｅｓｏｔａＬａｗＲｅｖｉｅｗ６９９，７０４（２０１６）．
ＢＶｅｒＧＥ４９，８９，１２５．转引自许宗力著：《法与国家权力（二）》，我国台湾地区元照出版有限公司２００６年版，
第３９２－３９３页。
典型实例如１９８８年全国人大《关于建立海南经济特区的决议》、２０００年全国人大常委会《关于我国加入世界贸
易组织的决定》、２０１４年全国人大常委会《关于设立烈士纪念日的决定》、２０１５年全国人大常委会《关于实行宪
法宣誓制度的决定》。
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价值，更为直接的宪法性理由是国会拥有宪法未列举权力以保护国家象征。〔５１〕 此外，中

国制宪史上已有就国歌的内容作出决定的先例，如１９４９年中国人民政治协商会议就曾作
出决定“在国歌未正式制定前，以《义勇军进行曲》为国歌”。〔５２〕 当时的中国人民政治协

商会议代行全国人大的职责。第五届全国人大第一次会议亦曾作出类似决定。总之，由

全国人大作出关于国歌的决定，与中国宪法权力结构中全国人大的地位与功能相匹配，同

时契合既有宪法惯例，因此该类决定属于全国人大固有职权的行权实践。

六　结 语

全国人大兜底职权规范是宪法规范，对此要进行阐释。该概括授权规定并不意味着

全国人大当然拥有决定任何具体事项的权力，它需要依凭至少是尊重宪法和法律中的其

他规范资源，为其所拥有具体事项权力进行审慎的论证。全国人大兜底职权规范蕴含了

依次递进的三个方面内容：通过规范的识别与梳理，必要时辅以文义解释的作业，可以确

认宪法法律分散式授予全国人大的“其他列举职权”；主要通过目的论解释方法，可以明

确为了执行宪法法律已列举权力的全国人大的“附带职权”；重大事项决定权脉络上的

“固有职权”，实质上在于确证“国家重大事项”标准，方法上主要依靠结构论搭建的法权

秩序，并将全国人大行权能力、实践惯例等作为补充论证资源。全国人大兜底职权合法性

的论证要遵循此先后顺位，不可轻易越级。固有职权从而成为了全国人大迫不得已方才

行使的权力。

上段文字构成了全文的核心命题，而其背后却负担了极为艰巨的论证任务。相较于

一般国家机关职权而言，作为最高国家权力机关的全国人大职权的理性化、规范化更为困

难。但是，全国人大职权具有规范化的可能性，其规范化拥有来自现实政治、根本规范、程

序机制等方面的实现基础。在政治语境中，一直强调宪法的根本法、最高法地位和作用。

当前党和国家更是将加强宪法实施和监督提升到国家政治生活中最为核心的位置。以

《法治中国建设规划（２０２０－２０２５年）》为例，它明确要求，“建设法治中国，必须高度重视
宪法在治国理政中的重要地位和作用，坚持依宪治国、依宪执政，把全面贯彻实施宪法作

为首要任务”，它还专门要求全国人大及其常委会通过的法律和作出的决定决议，“应当

确保符合宪法规定、宪法精神”。因此，全国人大职权的规范化能够获得现实政治上的保

障。在此背景下，１９８２年《宪法》对全国人大兜底职权条款修正的宪制意义格外突显。实
质上，它摈弃了之前全国人大“认为应当”的自主赋权模式，确立了必经宪法性说理的论

证保留模式。与此同时，享有宪法监督权的全国人大和享有释宪权、释法权的全国人大常

委会，完全有能力胜任这一论证任务。基于根本规范的要求，全国人大组织法、议事规则

·０２·
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ＳｅｅＰａｕｌＢｏｕｄｒｅａｕｘ，ＡＣａｓｅｆｏｒＲｅｃｏｇｎｉｚｉｎｇＵｎｅｎｕｍｅｒａｔｅｄＰｏｗｅｒｓｏｆＣｏｎｇｒｅｓｓ，９Ｎ．Ｙ．Ｕ．ＪｏｕｒｎａｌｏｆＬｅｇｉｓｌａｔｉｏｎａｎｄ
ＰｕｂｌｉｃＰｏｌｉｃｙ５５１，５７８（２００６）．
参见《关于中华人民共和国国歌的决议（草案）的说明》，《中华人民共和国全国人民代表大会常务委员会公报》

１９８２年第５期。
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的制定和修正完善，〔５３〕则为全国人大依法行使职权提供了重要的制度性保障。至此，这

一套全国人大兜底职权论证方法可以指导全国人大兜底职权的权力实践，提升其权力运

作的宪法理性和规范化程度。同时，在合宪性审查体系中加强兜底职权的监督和控制，是

必要且重要的。宪法和法律委员会可以在相关决定决议草案审议阶段，参考本文的论证

方法做好事前合宪性控制。

［本文为作者主持的中国博士后科学基金第６７批面上资助项目“备案审查的制度运
作与功能演进研究”（２０２０Ｍ６７３１０９）的研究成果。］
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（责任编辑：田　夫）
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全国人大兜底职权的论证方法

〔５３〕 １９８２年全国人大制定了《全国人民代表大会组织法》，１９８９年全国人大制定了《全国人民代表大会议事规则》，
２０２１年全国人大对这两项法律进行了较大幅度的修改。
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