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关于中国宪政问题的几点思考
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【提 要 】中国的宪政问题是中国法治国家建设中非常重要的政治法律理论问题和实践

问题 。宪政是法治的应有之义 宪政是法治发展的高级阶段 宪政的核心内核是对权力的

配置和制约 宪政的基础应该是民主制度和法治的完善 宪法的实施关系到宪政的实现

问题 。
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中国的宪政问题是中国法治国家建设中非

常重要的政治法律理论问题和实践问题 。从理

论上讲 , 宪政 、 民主 、法治 、 人权等概念 , 它

们各自既相对独立存在 , 又相互依存和影响 。

从某种意义上讲 , 宪政也是法治的构成 , 是 民

主的构成 。一个法治国家 , 很难想象不是一个

实现了宪政的国家 一个民主国家 , 也很难想

象不是一个有宪政的国家 。因此 , 它们之间相

互制约 、影响 , 相互照应 。

一 、 宪政是法治的应有之义

理解法治就是依法治国。

现在 , 在依法治国大的命题之下逐渐向依

宪治国开始推进 , 至少在理论层面向依宪治国

层面推进 。依宪治国是什么意思 就是宪法至

上 , 宪法是整个 国家的最高原则和准则 , 除了

宪法没有别的 , 这就是宪法至上 。如果从这个

角度来理解 , 宪政就应该是法治的应有之义 。

建设社会主义法治国家 , 若离开宪政来建设法

治国家肯定是很难的 。所以 , 在中国法治国家

建设过程中 , 宪政应该 包含其 中 , 应该是其

内涵 。

谈法治必须要有宪政 , 没有宪政 , 法治是

不成立的。为什么这样讲 从 年中国正式

提出依法治国 、 建设社会主义法治国家的命题

开始到现在 , 对法治有很多的解释 。但我认为

有一个最经典的解释 , 法治就是法律的统治 。

法治就是法律的统治是对法治的最经典的诊释 。

在中国说法律的统治 , 很多人会认为这是西方

经典的法治观点 , 其实 , 依法治国就是法治概

念在中国的演变 , 法治变成依法治国 , 在中国

二 、 宪政是法治发展 的高级 阶段

尽管我们说宪政是法治的应有之义 , 但宪

政是法治发展的高级阶段 。宪政对法治所提出

的要求很高 , 不是停留在法治的初级 、 低级阶

段 。我们对法治有很多研究 , 提出了形式法治

观 、 实质法治观 , 等等 , 也有很多的争论 。对

法治发展阶段也有不同的理解 , 比如中央认为

中国是社会主义的初级阶段 , 初级阶段的法治
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是一个什么形态的法治 我认为是初级阶段的

法治 , 用一个不太确切但比较形象的说法就是

低级阶段的法治 , 初级阶段和低级阶段有相呼

应的地方 , 但在价值评价上低级阶段似乎含有

贬义 , 但实际就是如此 。法治离不开社会的发

展阶段 , 讨论法治 , 离开了社会及其社会发展

阶段 , 也就离开了其存在的基础 。所以改革开

放 多年来 , 中国法治的发展始终离不开中国

社会的发展 , 这是一个基本的判断 。至于法治

能否超前或者超越于社会发展是另外一个重大

命题 。有的学者认为 , 法治作为一种上层建筑 、

意识形态 、制度结构 , 应该能够超越社会发展

阶段 , 但我们从法治的社会属性及其特点来讲 ,

它要超越社会发展阶段是比较困难的 。这又涉

及到很多命题 , 比如多年前一直讨论的超前立

法问题 , 有一些学者认为立法是可以超前的 ,

这个问题很重大 , 到现在为止还没有讨论清楚 。

法律能不能超越社会发展阶段 有些学者举出

了一些例子 , 比如当年的 《外资企业法 》, 后来

的民告官的 《行政诉讼法 》, 等等 , 认为这些法

律都是超前立法的典范 。但超前超什么 是超

越于社会关系还是超越什么 法律是对一种社

会关系的确认 , 有了这样一种社会关系法律才

能对它确认 , 在没有这种社会关系的情况下能

否制定一部法律 , 放在那儿 , 等有了相应的社

会关系以后再来调整它 到 目前为止还没有一

部法律是这样的法律 , 包括 《外资企业法 》、

《行政诉讼法 》等 , 都是社会关系已经客观存在

了 。比如民与官的关系是 自古以来就一直存在

的一种社会关系 , 由于我们的法律滞后 , 一直

没有解决这个问题 , 所以后来制定 《行政诉讼

法 》才来解决这个问题 。官民关系不是 由 《行

政诉讼法 》制造出来的一个社会关系 , 而是已

经客观存在的现实社会关系 , 然后才有我们相

应的法律来调整这种社会关系 。所以法治的发

展不能超越社会的发展阶段 , 这是我们应该考

虑的问题 。

为什么说宪政是法治发展的高级阶段 这

和现在对我国法治发展的现实状况的判断相联

系 。我们现在的法治是初级阶段的法治 , 发展

水平较低 。这个发展水平较低仅从立法层面上

看 , 尽管 年全国人大宣布中国特色社会主

义法律体系已经形成 , 但还是处在初级阶段状

态 。我们的法律缺 口还是很大的 , 法典化程度

还很不高 , 像民法典等重要的法典还没有制定

出来 当然对 中国走不走法典化道路存在争

议 , 所以不能对我们的法治现状给予它太高的

评价 , 它的发展阶段决定 了它是初级 阶段的

法治 。

说宪政应该是法治发展的高级阶段 , 大家

可能会说 , 照这么讲现在就不能提宪政了 我

觉得不能这么理解 。完善的宪政体制和状态随

着法治的发展应该不断向前推 。宪政是一个不

断发展着的制度实践状态 。这样一个制度实践

状态要有前提和基础 , 没有这些前提和基础 ,

光喊这些东西是没有用的 , 也是不现实的 。这

些年我悟出来一个道理 我们不可 冒进 , 中国

的改革是渐进式的改革 , 中国的法治也是一种

渐进式推进的法治 , 包括宪政 , 也应随着法治

的推进不断完善 。有没有一个理想的模式 可

能在每个研究者的脑子里都有自己的理想模式 。

但不管按照任何一种理想模式 , 现实的状态都

不是我们理想 中的状态 。所以我认为宪政是法

治发展的高级阶段 , 高级阶段的标志是形式法

治和实质法治的高度结合 。现在能够做到的是

形式法治 , 这就是依法办事 , 当然这并不意味

着对法律本身不提出价值要求 , 比如 良法的问

题 , 形式法治也要有良法 , 但形式法治主要强

调的是依法办事 、 按规则办事 。中国在法治方

面面临的问题很多 。最近两年我一直在思考 ,

发现中国现在规则意识的缺乏是一个最严重的

问题 。我们的规则无处不在 , 但不守规则的行

为和现象也无处不在 , 很多人间悲剧和灾难都

是由不守规则引起的 , 包括火灾 、 瓦斯爆炸 ,

等等 , 原因很复杂也很多 , 但有一个共通的原

因 , 就是不守规则 。形式法治主要强调遵守规

则 , 依法办事 , 到了一定阶段可能不满足这样

的依法办事 , 就会对法的内核提出更高的要求 ,
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也就是现在所讲的良法善治 , 这个法必须是个

好法 , 必须是个良法 , 且良法得到很好的实施 。

温家宝总理在 年人大会议的记者招待

会上讲了 “政令不出中南海 ”, 这反映了现在客

观存在着的政令不通的现状 。但也有另外一方

面的原因 , 即一些政策贯彻不下去 , 原因是民

主机制用得不好 。许多决策是拍脑袋瓜出来的 ,

是首长意志 。有一个人写了一篇文章 , 主要的

观点是 即使是一个错误的决策 , 如果是通过

民主的方式做出的 , 那么在贯彻落实时就会顺

利得多 , 决策的执行效果会好得多 。我看到这

个观点以后 , 不能接受 , 这涉及到 民主理念 。

如果一个错误的决策贯彻得越顺利 , 落实得越

好 , 对人民的利益损失越大 , 带来的损害也越

大 。这就涉及到立法 , 如果立法立的是一个坏

法 , 坏法执行得越好 , 所产生的法律效果也就

越糟糕 , 这不是我们所期望的法律效果 。这样

的似是而非的观点我们要鉴别 , 表面上看这位

作者似乎是在推崇民主 , 要民主化要科学化 ,

但实际上在这种所谓民主化的决策机制之下所

决策出来的东西是一个坏东西 , 很多东西打着

民主化 、 法治化的旗帜 , 做出来的东西对人民

利益都是有损害的 , 这样的案例很多 。所以中

国对宪政包括法治的发展阶段还是应该有一个

客观的评价 。

三 、 宪政 的核心 内核是对

权 力的配置和制约

宪政的核心内核到底是什么 宪政有其核

心内核 , 就是对权力的合理配置和制约 , 以及

对公民权利的最大化保护 , 能保护到什么程度

就保护到什么程度 。尽管这样讲 , 我个人还是

认为 , 宪政概念有其关注的核心点 , 核心点是

对公权力的关注 , 这并不是我们不重视人权这

一块 , 但宪政最关注的是对公权力的合理配置

以及对公权力的制约 , 这是宪政所要关心的最

主要问题 。宪政这个概念就天然地包含着权力

制约的深刻思想 。要制约权力 , 首先有一个前

提 必须对权力进行合理的配置 , 只有对权力

进行合理的配置才能够对它进行有效的制约 。

我们这些年研究权力制约 , 发现中国的很多权

力包括权力腐败行为 , 出了问题以后对这个问

题进行追究时发现找不到相应的法律依据 , 也

就是说权力配置本身有问题 。

权力合理配置包含哪些层面和要素 在宪

政层面 , 首先是政党在国家中的地位问题 。前

几年我们研究依法执政问题 , 要依法执政 , 政

党法的问题是绕不过去的 。我们现有的法律体

系里涉及政党内容的法律只有十多部法律 , 主

要体现在 《宪法 》上 , 还有像 《公司法 》、 《村

民委员会组织法 》等涉及基层党组织的一些条

款 。我们讲依法执政 , 依法执政是依法治国大

概念下所引伸出来的 , 将它定位为执政党的执

政方略 。因此 , 依法执政是中国共产党作为执

政党对 自己提出的法治要求 。通过考察我们发

现 , 除了现有的法律体系以外 , 真正对政党所

涉及的法律条款很少 。所 以要实现依法执政 ,

就需要有相应的专门针对执政问题的法律条款 。

当然我们说现有的整个法律体系都应该是依法

执政的法律依据 , 这是毋庸置疑的 , 但还应该

有关乎依法执政的专门法律 , 这涉及政党在国

家生活中的地位问题 。我们的执政党向国家权

力机关推荐人选 , 修宪建议由执政党提出 , 法

律草案 、 建议 、 修改草案由执政党提出 , 法律

依据在哪里 现在没有 , 我们给了它一个名称

叫 “宪法惯例 ” 或者 “政治惯例 ”, 但这样一直

惯例下去是不行的 , 必须有相应的法律来解决

这些重大问题 。中国共产党执政是一个非常特

殊的现象 , 所以要用法律来规制 , 权力这么大 ,

但只在宪法中规定了四项基本原则 , 规定了中

国共产党的领导 , 在具体的法律操作层面也应

该有 , 但没有 , 所以这样的问题绕不过去 , 即

政党的地位问题 。

与政党的地位相关联 的一个密切 问题是

“政党的权力是不是公权力 ” 用宪政 、 法治这

样一种观点来判断 , 政党在国家政治生活中不

应该是一个公权力的存在 , 政党就是政党 , 包

括马克思 、恩格斯的国家学说 , 列宁的国家学



刘作翔 关于中国宪政问题的几点思考

说以及邓小平的思想 , 在这点上始终没有退过

步 。这几年学术界有 “党政一体化 ” 的提法 ,

还有一些学者提出 “执政党权力是公权力 ” 这

样的命题 。他们有一些论证 , 比如党委书记兼

人大主任 除了政治局委员以外的各省和少数

民族地区 , 还有党委系统的工作人员纳人公务

员系列 , 等等 , 他们以这些作为实例 。但事情

都在发生变化 , 去年年底有一篇报道 , 这个报

道没有引起太多的重视 , 即四川省开始试点市

县一级党委书记不再兼任人大主任 。这样的变

化我们要关注 。过去在党委书记兼任人大主任

时 , 有一套合理的论证 , 有一套充足的论证 ,

现在党委书记不兼任人大主任时 , 也有充分的

论证 , 也有一套说法 。这些都值得我们关注 。

我们谈这些问题 , 是想搞清楚一个问题 政党

包括执政党 的权力不是国家权力 。这是马克

思主义国家学说的核心观点 。邓小平同志的思

想是很解放的 , 党管党的事情 , 党不能直接干

预国家 , 党不能代替国家 、 政府 , 不管是在他

过去 年代的文章还是在后来的 《党和国家领

导体制的改革 》 的讲话里表达得很充分 , 即党

的权力不能代替国家权力 。

此外 , 还有政府的地位和权力问题 , 议会

的地位和权力问题 , 等等 。议会的权力就涉及

到人民 、人民代表的权力 。现代国家的大多数

都实行间接民主制 , 实行代议制民主形式 。中

国的人民代表大会制度也是间接民主制 , 类似

于代议制民主 。我们的人民代表大会制度是人

民代表代表人 民行使权力的一种方式 , 所以 ,

我们说议会的权力和地位实际上是指人民的权

力和地位 , 因为人民代表是人 民一级一级推选

出来的 , 代表人民去行使国家权力 。所以议会

的权力不仅仅是人大的 , 实际上体现了人民在

国家中的权力问题和地位问题 。还有法院的地

位和权力问题 , 检察院的权力和地位问题 , 军

队的权力和地位问题 , 所有这些都涉及到权力

的合理配置问题 , 这是宪政要解决的重大问题 。

在这样合理配置的前提下相应地对它进行制约 。

制约非常重要 , 现在所有的腐败归结起来就是

制约不力或没有制约 , 导致越来越剧烈的问题 。

人权这一块也应该是宪政的关注点 , 但相

比较而言 , 宪政更为关注的是权力的合理配置

和权力制约问题 。

四 、 宪政的基础应该是 民主

制度和法治 的完善

宪政的基础应该是民主制度和法治的完善 ,

它们互相照应 。民主制度怎么来 民主制度和

宪政有没有关系 宪政制度设置好了 , 民主制

度相应也是好的 , 因为它们两者分不开 。在某

种意义上 , 宪政里有民主 , 民主里有宪政 。但

我们理解民主 , 有民主的侧重点 , 理解宪政 ,

有宪政的侧重点 , 宪政的基础或者宪政发展到

高级阶段的前提是民主制度和法治的完善 。

五 、 宪法 的实施关系到宪政 的

实现 问题

宪法的实施问题 、 宪法的权威问题是直接

关系到宪政是否在一个国家真正实现的大问题 。

这些年宪法实施问题的讨论 , 以及前几年关于

宪法司法化的讨论 , 其实和这有关系 。我觉得

宪法实施问题 , 是直接关系到宪政能否真正实

现的重要问题 。对于宪法和宪政的理解 , 我的

观点是 宪法是一个文本 , 宪政是在宪法文本

下的一个制度实践 。过去毛泽东同志对宪政有

一个概念 , 他说 , 什么叫宪政 宪政就是民主
政治 。毛泽东同志喜欢用非常简明的概念把一

个非常复杂的问题给予概括 , 这是毛泽东对宪

政的解释 。

我们现在对宪政的理解是 如果说宪法是

静态的 , 宪政是在静态的宪法文本指导下的一

种国家制度实践 。宪政是一个动态的过程 , 是

在政治生活里要体现出来的 , 在经济生活 、 文

化生活 、 社会生活中都要体现出来的 , 不然不

足以为宪政 。所以现在有一种带讽刺意味的说

法 中国是有宪法无宪政 。什么意思 宪法是

一个文本 , 宪法不能够变成一个活动的状态 。
当然这不完全对 , 因为我们的整个制度运作还
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是按宪法运作的 , 现在的问题是宪法能否到司

法层面 。理解中国的宪政 , 不能说一点宪法的

实践都没有 , 整个人民代表大会制度的运作 ,

政府权力的来源 , 法院 、检察院的权力 , 从最

终来源讲是来源于人民 , 即人民主权 。但从法

律文本来讲是来源于宪法 , 没有宪法的明确授

予 , 法院 、 法官有什么权力判决一个人死刑 、

无期徒刑 。所以当年卡多佐在 《司法过程的性

质 》这本书里讲到一个问题 有人问卡多佐 ,

既然每个人都会犯错误 , 法官也是人 , 法官也

会犯错误 , 但我们为什么会把这样重要的审判

权力交给他们去行使 卡多佐有一个非常巧妙

的回答 , 说这是政制的安排 。现在所有权力来

源于人民 , 这是从人民主权意义上来讲的。但

我们要仔细推敲 , 比如张三是审判员 , 他的权

力哪儿来的 是同级人大任命他为审判员 , 这

样他才有资格去法院承担审判权行使的工作 。

宪法所规定的制度在中国不是一点实践都没有 ,

中国整个制度都是按照宪法在运作 。现在的问

题是当出了问题以后 , 比如违宪问题 、 涉及到

宪法权利问题 , 能否通过司法的渠道或者类似

于司法的渠道解决 。

本文作者 中国社会科学院法学研究所研

究员 、 博士生导师
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卿 范卜也 分 吩 决倒 ,余芒̀ 范办妞 粉召品 、 周 场 产 电声 补 命 份声 冷 弓、健 云呀,在办笠弓渝 奋 健声 甲韶 曾 渝 尽 喀户 吧声 、呀 窗、呀声俞召 序,旧 尹留陋 闷 勿 厨 协 份 恻 分 创 衬弓 神 研 铭 命 侧 侣 , 邪 哪油 补,臼月 , 洲告

补 正

中南大学马克思主义理论博士后流动站在站博士后 , 中南大学法学院讲师李沫 , 在本刊 年第 期发表的

《自由裁量的法律控制— 以行政公开为视角 》一文, 系以下项目的阶段性成果 中南大学博士后科学基金资助项

目 、 湖南省哲学社会科学基金立项项目 《激励型监管法制化研究— 以服务行政为视角 》 、 教育部人

文社会科学研究青年基金项目 《服务行政视野下的激励型监管程序立法研究 》 、 国家社会科学基金项

目 《预防腐败与 行政程序法 立法研究》 以 、 中南大学自由探索计划课题和中南大学前沿研究计划重大

课题 “服务型政府法制化研究 ”、 中国行为法学会 年度部级课题 《社会管理行为研究— 以激励机制的运用为视

角 》 学研 号 。


