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中國立法體制建構的

幾個問題

中國立法體制的建構，有點類似中國近年來流行的房屋改造與裝修模式，

即在原來比較窄小舊式的基礎上逐步擴大改裝，以適應住戶的需要，並向其理

想中的模式靠近。中國現在的立法體制，基本上是在1949年以後根據多次修改

的憲法以及中國的政治經濟形勢的發展，從最初的全國人大為唯一立法機關的

「一元一級」1，到立法權擴展至全國人大常委會、國務院以及省、直轄市和自治

區政府的「一元兩級多體」2，再到近年來因經濟特區、行政特區以及地方政府

「先行立法」等的出現而產生的「一元多級多體」立法體制。可見，這幾十年來，

中國立法體制總的結構雖然仍維持單一或「一元」體制，但它的內在安排與構造

卻已發生很大變化。

這種「舊瓶裝新酒」的作法經濟簡便，還可避免因「推倒重建」產生的震撼、

斷裂和不確定感。但新舊之間、理論與實踐之間因矛盾而產生的許多問題亦非

常嚴重，不容忽視，比如，新產生的立法權的法律效力問題；中央與地方的立

法權限劃分問題；香港與大陸在兩個不同社會性質、不同法律體系下的立法活

動如何協調的問題；以及這些問題靠制訂《立法法》是否能夠解決的問題，等

等。本文試圖就以上幾個問題作一點淺度分析。

一　立法權的法律效力問題

談到法律效力，許多學者都會引用著名德國法學家凱爾森（Hans Kelsen）的

法律「根本規範」（Basic norm, or Grundnorm）理論來說明。按凱氏的理論，所有

法律規範都是根據另一個更高的法律規範制訂的，也就是說，每一個法律規範

的效力都是由另一個更高的法律規範授予的。這樣由低到高，一直追溯到最終

的一個法律規範，即「根本規範」，也就是憲法，而憲法的權威是預設或假定
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的。這樣，每一個法律規範都有了可以最終追溯到憲法的法律效力，所有這些

具有法律效力的規範加在一起就形成了一個有機的、統一的法律體系3。

根據這一原理，中國現有的各種立法權都應該而且是必須由更高的法律規

範所授予的，否則，本身並未獲得正式授權的立法機關，怎麼會有權立法？它

們所立的法又怎麼會有法律效力呢？現在讓我們來看一看，中國現有的立法權

是否都獲得了正式的法律效力。

我們知道，在1954年憲法的基礎上，1982年《中華人民共和國憲法》（以下簡

稱憲法）將立法權從全國人大擴展到全國人大常委會、國務院、省和直轄市的人

大及其常委會，以及民族自治地方的人大4。也就是說，這些立法機關均獲得了

中國法律體系中的「根本規範」——憲法——的授權，因而其所立法律和法規是

合法與有效的。

在1979年制訂，並經過三次修正的《地方各級人民代表大會和地方各級人民

政府組織法》（以下簡稱組織法），賦予地方更大的立法權。根據該組織法，省、

自治區政府所在地的市和經國務院批准的較大的市的人大及其常委會，也獲得

了制訂地方法規的權力5；而且，這些市以及其他省、自治區、直轄市的人民政

府，也有權制訂規章6。這些立法機關的立法權由作為國家基本法律的地方組織

法賦予，其法律效力應該是不容置疑的。

爭議最多的，倒是最近幾年出現的「授權立法」、「先行立法」以及香港回歸

後特別行政區的立法權問題。所謂「授權立法」，即是全國人大或其常委會將憲

法和法律沒有賦予的立法權授予國務院或地方政府；而所謂「先行立法」，則是

指地方立法機關先於中央制訂應該由中央立法機關制訂的法律。

自80年代以來，全國人大或其常委會曾向國務院和五個經濟特區（廣東、福

建、海南、深圳、廈門）有過幾次授權7。而「先行立法」也在近幾年迅速發展起

來，其中一例是深圳先於全國人大制訂《公司法》8。「授權立法」與「先行立法」

產生的背景及其對中國經濟改革和立法實踐帶來的正負面效果並不是本文關

心的重點9，我們這�要探討的是，這兩種形式的立法權是否具有法律效力。

有學者認為，將立法權賦予深圳及廈門這樣的城市，明顯違反了憲法將立法

權限於省、自治區及直轄市一級的規定bk。事實上，在現有法律中，均找不到

對「授權立法」的規定。那麼，全國人大或其常委會是以甚麼方式「授權」的呢？

從過去的情況看，主要是採用「決定」的形式bl。因此，現在的問題是，人大及其

常委會通過的「決定」是否具有法律效力？從法律上，我們還找不到這方面的

說明或定義；而在實踐中，這種「決定」一直在廣義上被視為法律，具有法律

效力。

「先行立法」的情況更複雜一些，它是指地方迫不及待地先於中央制訂某些

法律。這樣做的好處很多bm。但問題是，它符不符合法律規定？是否具有法律依

據？根據憲法和組織法，地方立法機關「在不同憲法、法律、行政法規相抵觸的

前提下，可以制訂地方性法規」bn。這一條可以有兩種解釋：（1）地方立法必須

在中央立法之後。地方所立的法規，應該是中央已經立過的，且要與國家法律
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和法規相符合；（2）不管中央是否已經制訂過，地方可以制訂任何地方法規，只

要其立法的根本精神和原則不與憲法、法律和行政法規相抵觸。根據前一條解

釋，「先行立法」明顯是缺乏法律依據的；而按照第二種解釋，「先行立法」則是

合法的。但這樣一來，又會使中央和地方的立法權限更加模糊不清。這是因為

憲法雖然規定了全國人大的立法範圍為：憲法、刑事、民事、國家機構的和其

他的基本法律bo，但哪些是「其他的基本法律」並不明確。為甚麼地方可以先制訂

這個法，而不能先制訂那個法，這�並沒有一個確定的標準。

那麼，憲法第3條規定「中央和地方的國家機構職權的劃分，遵循在中央的

統一領導下，充分發揮地方的主動性、積極性的原則」bp，這一條是否可以作為

地方「先行立法」和「授權立法」的最終法律依據呢？如果從法律淵源講，這可以

說是一條依據，但因為它基本上是一種政治語言，應該要由其他法律條文將其

具體化才具備法律效力。而如上所述，這樣的法律條文似乎還不存在。

如果從邏輯上來推，香港特別行政區的立法權可以說直接來源於香港《基本

法》bq，而《基本法》的法律淵源則來自《中華人民共和國憲法》br，所以可以說，

香港立法權的最終法律效力來源於憲法。但憲法僅在第31條規定：「國家在必要

時得設立特別行政區。在特別行政區內實行的制度按照具體情況由全國人民代

表大會以法律規定。」這在當時看來很有遠見的條文，現在看來顯然太過原則性

了。憲法和地方組織法均規定了內地其他地方政府的立法權bs，也同樣應該明確

規定特別行政區的立法權。當然，這涉及到修改憲法和組織法的問題，並不那

麼簡單。這個問題，也許可以在《立法法》中解決。

綜上所述，中國現存的立法權，特別是1982年憲法制訂後新產生的地方立

法權當中，大部分都有明確的法律依據；但其中一部分的法律依據比較模糊，

如「授權立法」，因為人大或其常委會以「決定」的形式授予地方立法權，這種

「決定」是否成為正式的法律或具有法律效力，應該在憲法或其他基本法律中明

確規定。還有一部分立法權的法律效力是值得商榷的，比如「先行立法」。這一

立法形式對於地方經濟的發展起了推動作用，但缺乏法律效力，究竟要如何解

決這個難題，我們將在最後一個問題中探討。香港立法權的法律效力來源於《基

本法》，也可以說最終來源於憲法，但香港特別行政區的立法權，應該在憲法或

其他法律中有所體現。

二　中央與地方立法權限的劃分問題

這一問題實際上是上一個問題在理論上的延伸。憲法和法律對立法權力的

界定不清楚，一些立法權的產生和存在找不到確定的法律依據，主要是因為

中央和地方立法權限劃分不明確。幾十年來，中央和地方關係一直在「集權—

分權—再集權—再分權」的惡性循環中發展bt，而中央與地方的立法關係也經歷

了同樣的過程。
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建國初期，中國曾經實行過中央、地區和省三級行政體制，分權程度很

高。從上到下，每級政府都享有立法權力，都可以制訂法規，而不僅僅是地方

條例。這樣的體制比較適合當時新老解放區差別大的情況ck。從1953年起，中國

開始實行第一個五年計劃，需要加強中央集權控制，因而撤銷了地區政府，

立法權也開始由地方向中央集中。按照1954年的憲法，只有全國人大享有立法

權cl。然後，從50年代末到70年代末這二十來年間，中國的立法活動隨/激烈的

政治動盪而處於幾乎完全停頓的狀態，一直到1978年後才開始恢復。1982年的

憲法將立法權由全國人大擴展到全國人大常委會、國務院和省、自治區等地方

政府cm。加上「授權立法」和「先行立法」，最近20年的中央與地方的立法關係越來

越趨於多元，地方立法權較過去擴大了很多。自1978年以來，地方政府的立法

已超過了六千多件。許多沿海城市、經濟特區（如深圳）的立法速度和質量在某

些方面甚至超過了中央立法機關。

對於地方立法權擴大這一事實，政府官員以及理論界都有/一種複雜的態

度。有的樂觀其成，認為中國地方大、發展不平衡，高度集中的立法體制不能

滿足不同地方發展的需要；而另一些人則認為，社會主義市場經濟要求建立一

個統一的大市場，需要統一的法制加強宏觀調控，因而需要立法權的統一和相

對集中；也有人認為，發達的地方立法為中央的立法提供了經驗，另一些人則

擔心地方立法權的擴大會導致地方保護主義，等等cn。

中央和地方之間的立法權到底要怎樣劃分才算恰當？這首先關係到國家體

制問題，亦即中國實行的到底是單一制還是聯邦制。如果是單一制，那麼香港

與未來澳門特別行政區的地位明顯超出了聯邦制國家中的州的地位；如果是聯

邦制，那麼除了香港和澳門以外，中國內地其他省又不具有聯邦制國家中的州

的地位。然而，不管是從法律還是從現實政治結構來分析，即使有港澳這樣一

種獨特的地方政權，中國現在仍然是一個單一制國家。正如在美國，雖然有人

認為聯邦主義（federalism）是美國的精神病（neurosis），應該被去除；美國比中

國、印度等國家更加統一，中央政府只需通過放權（decentralization）即可達到比

聯邦制度更有效的目的co。但這種認識並不影響美國作為一個聯邦制國家的主體

特點。聯邦制與單一制的最大區別在於：在聯邦制內，聯邦政府的權力來自人

民（過去是州），聯邦與州之間的權力劃分由憲法確立和保障，不得互相侵犯；

否則，必須在絕大多數州的同意下修憲。而在單一制內，地方政府的權力來自

中央，特區、自治地區的權力也由中央授予；原則上，中央政府可以收回授予

的權力而不一定受到憲法的束縛。

可見，中國目前中央和地方之間權力劃分的方式，是與美國等聯邦制國家

不同的。中國現在主要還是在一個單一的體制內，按照中央的意願，進行上下

之間權力的分配，而不是在兩個不同體制之間（如聯邦與州）進行權力劃分。地

方可以得到多少權力，端視中央願意放出多少權力。然而實踐上卻出現了某些

類似聯邦制國家中央地方權力劃分的現象，如地方「先行立法」，由中央追認已經

獲得的權力；或者中央有條件地認可某地區早已存在並且已有一定規模的權力，
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如香港的各項自治權力。總的來講，在單一制下，地方權力不如在聯邦制下有保

障，卻比較有伸縮的餘地。在某些情況下，單一制內自治地區的自治權，甚至還

可能超過聯邦制下州的權力cp。

這種在單一制下的權力劃分的隨意性，為中央與地方立法權的劃分帶來了

較大的困難。因為中央可以視國家的政治、經濟和其他方面的發展需要，在任

何時候改變或調整現有的權力格局；而地方政府也可以在某些權力的「灰色地

帶」（即沒有明確規定的地帶）尋找擴權的機會，從而使中央與地方的權力關係總

是處於不斷變動和互為消長的過程當中。不過，在任何體制下，中央與地方的

權力劃分，始終是一個頗能引起爭議的難題。美國憲法雖然有一大半篇幅是關

於立法權的界定，但在實踐中，聯邦與州的關係在兩百多年間仍然經歷許多重

大變化，聯邦政府的權力由弱小到強大，以致許多人開始懷疑美國還是不是一

個聯邦制國家了。

然而，要找到集權與分權之間的一個最佳平衡點幾乎是不可能的。我很贊

同哈佛法學院夏皮羅（David L. Shapiro）教授關於「對話」（dialogue）的主張。他認

為，主張擴大地方權力的人，往往並不一定要求大幅削減中央權力；而主張中

央集權的人，也並不完全否定地方應有調整地方事務的權力cq。這兩種人實際上

沒有甚麼根本分歧，他們之間經常的對話，將有助於使中央與地方的關係趨於

最佳狀況。

三　香港與中央的立法體制之間如何協調的問題

從法理上看，香港回歸後的立法體制即從原有以英國國會立法和英皇特權

立法為依歸的根本規範，轉移到一個以《中華人民共和國憲法》為最終依據的根

本規範cr。香港的立法體制變成了中國立法體制的一部分，它的加入和其特殊的

存在方式，可能對中國的立法體制產生兩種截然不同的效應：或者成為內地其

他地方立法機關的楷模，幫助內地立法體制的現代化、規範化，並帶動地方立

法權的進一步擴大，直至促成中國聯邦制度的最終出現；或者引發內地立法機

關的惡性競爭，形成各自為政的局面，並導致中央的又一次收權。比如香港的

近鄰深圳，這個內地最開發的城市在過去四年中已制訂了約300項法規和條例，

其中有三分之二是根據香港法律或與香港合作制訂的。深圳市人大還表示過，

它們希望能夠擁有與香港同等的法律地位cs。不管怎樣，香港因素給本來已經比

較混亂的中央、地方立法關係又增加了很大的變數。

由於實行「一國兩制」，香港享有許多令內地其他地方政府羨慕的權力，如

保有不同社會制度、法律制度的權力，一定程度的外交權，對金融、財政、貨

幣、關稅、出入境管理等的自治權，等等。有人認為，《基本法》在將香港收回

的同時，又將它與中國其他地方分隔開了ct。按照《基本法》，香港立法機關除了

不能在國防、外交、國家人格方面立法外，它可以在其他任何方面立法dk。有人
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認為，這樣的立法權甚至超過了美國和德國的州的立法權dl。不過，我們在作這

樣的比較時，不要忘了美國和德國並沒有「一國兩制」的特殊情況；而且，它

們的中央與地方的立法權一旦劃開，即有相當的保障。還有人認為，九七前

香港的立法權由港督控制，立法局是協助港督制訂法律的諮詢機關；而回歸

後的立法會則是一真正的立法機關，可以提案、通過法律，且行政長官對之

沒有絕對否決權dm。然而，香港立法會的地位和權力究竟如何，還有待實踐的

檢驗。

換句話說，這些高度的立法權是否能夠得到真正的保障呢？以下幾點可能

是引起人們擔心的因素。第一，在新的「根本規範」之下，香港的立法權與國內

地方立法權一樣，都是由全國人大授予的dn。這種授權關係確定後，無論受權者

的權力有多大，都是授權者授予的，因此從道理上講又是可能被收回的，儘管

《基本法》，甚至即將制訂的《立法法》都沒有對授出的權是否會收回，或在甚麼

情況下收回作出規定do。第二，《基本法》規定，立法會通過的法律不得與《基本

法》相衝突，否則經全國人大常委會發回後立即失效dp。甚麼情況算是衝突？中

央會不會根據國際、國內政治經濟發展的需要來確定香港哪些法律與《基本法》

衝突而失效？不過，全國人大常委會在作這種決定之前，需要徵詢由大陸和香

港兩方代表組成的香港特別行政區基本法委員會的意見，希望這一條能起到一

定的制約作用。而且從實踐來看，中國的立法監督機制還很不健全，自1978年

以來，全國人大常委會還從未宣布過任何地方法規失效。為保證香港的穩定（主

要是人心），中央大概不會輕易宣布香港法律失效。第三，行政長官由中央政府

任命dq，他有權拒絕立法會通過的法案；在發回重審又被立法會以三分之二多數

通過後，若他仍不同意，則可解散立法會dr。這是否會造成行政權大於立法權？

行政長官是否會在壓力之下封殺某些法案，甚至解散立法會？許多人對此深表

擔心ds。不過，《基本法》對行政長官還設置了最後一道制約，即被解散後重選出

來的立法會，如果繼續堅持或拒絕原來的法案，行政長官必須辭職dt。希望此條

能真正發生效力。第四，立法會的組成也頗具爭議。今年6月，回歸後的第一屆

立法會便要取代「臨時立法會」，這令許多相信「臨立會」是由中央欽定的人士感

到寬慰，但有些人認為現在使用的選舉辦法，並不能完全代表民意ek。不過，直

接選舉是否就能保證真正的民主？這在理論上還很有爭議。其實，最重要的並

不是使用甚麼選舉辦法，而是看政府是否有誠意保證特區的民主與法律制度。

第五，《基本法》並未具體列舉特區應該制訂哪些法律，但卻專門在第23條單獨

要求香港立法機關立法禁止有關叛國或其他政治性活動el。美國憲法也懲罰叛國

罪，但卻只限於這一個罪名，且對其加以明確定義，同一條中，還規定了程序

上的限制em。而《基本法》第23條的規定卻很廣泛，除了叛國、分裂、顛覆等外，

還包括竊取國家機密、與外國政治性組織建立聯繫等。這些罪名都沒有具體的

定義，有很大的解釋餘地，而對如何定罪也沒有相應的程序性規定。這顯示出

中央政府雖然有信心讓香港在經濟上繼續其資本主義制度，但卻非常擔心和防

範與之相適應的政治上的自由發展。然而，香港的活力就在於其政治、經濟、
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資訊、文化和社會全方位的自由。這些自由是互相關聯，缺一不可的。限制了

政治上的自由，經濟發展一定受影響，特別是在香港這個資訊和人員流動如此

快捷的地方。當然，這一條如果沒有單獨立法，是不能自行生效的。香港法律

界對是否要制訂這樣一個法律仍有很大的爭議，一方面是因為它很敏感，另一

方面是因為香港在回歸前已有相關的法律存在en。

四　《立法法》在規範中國立法體制上的作用問題

過去幾年，國內立法系統和法學界對《立法法》的起草和制訂給予了極大的

關注。迄今已草擬了多部建議稿，僅「專家建議稿」就有約五百多人參與討論或

起草eo，可見其受重視的程度。

《立法法》的制訂，是中國加強立法機關制度化（institutionalization）的努力，

這也是世界的潮流。英美等國家的議會已經非常穩定健全，但他們仍然沒有停

止制度化的努力。後共時期的中歐和東歐國家，為提高其新興政權的合法性，

也在加強他們的議會制度化。一般來講，促使制度化產生的因素有內部的和外

部的。當一個組織膨脹並日益複雜化以後，它就必須建立起一套組織、程序和

辦法來應付其內在的要求。而這一組織所存在的外在環境，如意識形態、政治

和經濟體制等變化，也會促使它開始制度化ep。

如本文開頭所述，近20年來，中國立法體制的內部結構和它所處的外部環

境已經發生了重大變化。憲法和地方組織法對立法體制的規定已經不能適應現

有的體制，因而在立法權的法律效力、立法權限的劃分、法律之間的協調等方

面都出現了許多問題。按照現有的幾部《立法法》草案，制訂《立法法》是「為了規

範立法活動，維護社會主義法制的統一和尊嚴」eq，或是「為了促進立法的民主

化、科學化和規範化，提高立法質量和效率」er。那麼，《立法法》究竟能否實現

它的目的，並解決中國立法體制中存在的問題呢？

我們在前面關於法律效力的問題中提到，有一些新的立法形式，如「授權立

法」、「先行立法」以及香港特別行政區的立法權，都不能在憲法或地方組織法�

找到直接和明確的法律依據。修改憲法或將這些立法權增加進來，是一種選

擇；制訂《立法法》則是另一種補充辦法。現有的《立法法》建議稿對「授權立法」

作了比較詳細的規定es，但對香港特別行政區的立法權卻沒有任何規定，不知這

是疏忽還是有意如此。至於「先行立法」，幾個草案中都有提及。有的草案籠統

規定「國家專屬立法權以外的事項，國家還沒有立法的，地方根據本行政區域的

具體情況和實際需要可以先立法，但國家一經立法，地方的立法不得同國家的

立法相抵觸」et。可見，中央立法機關和學術界對「先行立法」是持肯定態度的。

「先行立法」確實推動了地方立法權的擴大，在地方立法權十分有限而現有法律

又無法賦予地方立法權的情況下，是實踐中的一種補充辦法。但是否將這種作

法寫入法律，則是值得考慮的。因為「先」與「後」的概念用在法律上不太嚴格，
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法律上一般是「有」和「無」。如果根據法律規定，地方在某些領域享有立法權，

就不存在地方是否「先」於中央立法，其立的法也是應有實效的，而不會因與中

央後立的法不協調而作廢。

那麼，究竟怎樣在《立法法》中體現國家鼓勵地方立法的政策呢？如果《立法

法》的目的是為了明確各種立法機關的立法權限，特別是中央與地方立法權限的

劃分；如果國家的政策是鼓勵地方大量立法，特別是在經濟體制改革的領域有

所創新和突破，那麼《立法法》就應該在排除了國家專有立法權的領域後，將那

些中央允許地方「先行立法」的領域，明確地、永久地劃分給地方立法機關。或

者，以一種「保留條款」（residuary clause）的形式，規定地方可以在沒有明確劃定

給中央的立法權範圍內任意立法。這既避免了法律邏輯上的矛盾，又省卻了以

後宣布地方立法無效的麻煩。有人即建議在憲法（或在《基本法》或《立法法》，筆

者加）中明確列舉香港特別行政區所有可以立法的領域，然後制訂一條類似美國

憲法中的「必要條款」（necessary and proper clause），規定中央在必要時可就某方

面對特區加以立法；同時，制訂一條「保留條款」，規定凡中央未授予也未禁止

特區行使的權力（即剩餘權力），由特區保留fk。

一般來講，享有剩餘權力的政府（不管是中央還是地方），權力比較強大。

在美國，憲法將剩餘權力保留給各州或人民，目的是加強州的權力；加拿大則

相反，聯邦政府既享有特定權力，也享有剩餘權力；各省的權力卻是特定和有

限的，目的是加強聯邦政府的權力。然而，有趣的是，這兩個國家的實踐結果

卻與他們最初的意圖相反。美國各州的權力不僅沒有被加強，反而一天天被聯

邦政府侵吞；加拿大聯邦政府的權力不僅沒有擴大，反而越來越受各省勢力的

威脅，以致到了有些省（如魁北克）希望脫離聯邦的地步fl。從這兩個國家的經驗

看中國的情況，我們可以得到兩點啟示：第一，中國現在中央與地方立法權之

所以劃分不清楚，既與中國迅速和多元的變化有關，更是因為中國到底應該建

立一個強中央，還是給地方更多自主權這一問題不清楚。雖然政府的主觀願望

是建立一個強大的中央，但近年來經濟改革又要求地方自主權的擴大，反映在

立法權的劃分上，就是左右搖擺、上下兼顧。既要維護中央的強權，因而在《立法

法》草案中劃出大量的中央的「專屬立法權」；又要發揮「地方的積極性」，因而允

許「先行立法」。其實「先行立法權」就是「剩餘立法權」，只是為了強調中央的權

威而用「先行」二字，以表示這些權力不專屬於你，只是讓你先用而已。比較起

來，中國現在的立法權劃分，更像加拿大的模式。第二，即使政府的意圖一開

始就非常明確，但實踐的結果也可能走樣。因此，《立法法》雖對規範立法體制

有一定作用，但人們不應該期望它能解決一切問題，特別是那些涉及到國家權

力劃分的根本問題。中央和地方在立法權上的明爭暗奪、討價還價還會繼續。

《立法法》制訂後，最重要的是看它能否得到執行。在現有的幾部《立法法》

草案中，有幾部都專列了「立法監督」，但最近的一稿卻取消了這一章。因為中

國一直沒有憲法監督制度和獨立的司法審查制度，憲法和其他法律的貫徹執行

很不得力，這已成為中國法制建設中最大的問題。在《立法法》中規定「立法監督」
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並建立相應的「立法監督委員會」（或稱憲法委員會）應該是非常必要的。至於該

委員會是否能起實質作用，則要看它由誰組成以及是否能獨立。

註釋
1cl　見1954年《中華人民共和國憲法》，第22條。

24cm　1982年《中華人民共和國憲法》，第58條規定全國人大和全國人大常委會行

使國家立法權；第89條賦予國務院按照憲法和法律制訂行政條例的權力；第100條
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