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2004年3月，中國全國人民代表

大會通過了對現行《中華人民共和國

憲法》的一系列修改，修改的條文有

十四項，為該部憲法自1982年制定以

來歷次修改之最。近年來，「憲政」開

始成為國內法學界和知識界的熱門課

題，引起大家關注和熱烈討論的包括

被譽為開創中國「憲法司法化」的先河

（甚至是中國的「馬伯里訴麥迪遜案」）

的「齊玉苓案」（2001年）1，以至被稱

為中國違憲審查「第一懸案」的「孫志

剛案」（2003年）2。

有學者認為，「隨�法治的進

展，中國的改革將會迎來一個『憲政

的時代』」3。北京大學法學院的賀

�方甚至預言，「憲法學將會在未來

的十年之內，成為中國的顯學」，並

呼籲「我們要建築憲政的大樓」4。

季�東希望中國能「通過法治邁向民

主」5，並指出「設立憲政委員會對法

律規範的合憲性進行司法審查」6，

是中國政治體制改革的最主要進路

之一。

不少人認為中國雖有憲法，但無

憲政，然而「憲政的夢想在中國百年
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歷史中從未徹底消失過」7。本文將

以2004年的修憲為出發點，對憲政中

國的道路進行初步的探索。

一　2004年的修憲

1949年中華人民共和國建國以來

共制定過四部憲法，有關年份是1954、

1975、1978和1982。社會主義國家革

命初期的憲法可稱為「革命憲法」，作

為鄧小平的「改革開放」時代的標誌的

1982年憲法可視為「改革憲法」8，關

信基則稱之為「包容性憲法」（inclusion

constitution）9——執政黨嘗試與社會

整合，宣布階級鬥爭的結束，並提高

國家機構（有別於黨組織）的地位。

「八二憲法」制定後，全國人大分別在

1988年、1993年、1999年和2004年對

它進行了修改。這些修改大部分都是

和經濟體制的改革相關的，也反映出

中國共產黨的指導思想和意識形態的

逐步演化。以下，讓我們首先回顧前

三次修訂的要點，從而探討2004年的

修訂的意義。

近年來，「憲政」開始

成為國內法學界和知

識界的熱門課題，有

學者認為，「隨P法治

的進展，中國的改革

將會迎來一個『憲政

的時代』」。北大法學

院的賀d方甚至預

言，「憲法學將會在未

來的十年之內，成為

中國的顯學」，並呼籲

「我們要建築憲政的

大樓」。不少人認為中

國雖有憲法，但無憲

政，然而「憲政的夢

想在中國百年歷史中

從未徹底消失過」。
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涉及兩項條文，一是關於對「私營經

濟」的承認（原有條文只提到「個體經

濟」），二是改變了原有的土地政策，

容許土地的「使用權」的轉讓bk。

1993年的修訂主要反映1992年鄧

小平「南巡」後中共第十四次全國黨代

表大會（十四大）的意識形態，共有九

項條文的修訂，包括在憲法的序言中

引進「建設有中國特色社會主義的理

論」、「社會主義初級階段」的概念、

「改革開放」和「中國共產黨領導的多

黨合作和政治協商制度」，規定「實行

社會主義市場經濟」（而非原有的「計

劃經濟」），並確認農村中的「家庭聯

產承包責任制」（以取代原有的「農村

人民公社」制度）bl。

1999年的修憲也和其最近的一次

黨代表大會有密切的關係。鄧小平在

1997年2月去世，同年9月，中共十五

大決定修改黨章，把「鄧小平理論」加

入為中共的指導思想的一部分（原有

的條文只提到馬列主義和毛澤東思

想）。1999年的修憲涉及六項條文，

包括在序言中引進「鄧小平理論」和指

出中國將「長期」處於社會主義初級

階段，並在其他條文中規定在經濟

制度上「堅持公有制為主體、多種所

有制經濟共同發展」（代替原有的只強

調社會主義公有制的條文）、「個體經

濟、私營經濟等非公有制經濟，是

社會主義市場經濟的重要組成部分」

（原有條文只說「私營經濟是社會主義

公有制經濟的補充」）bm。除了上述涉

及意識形態和經濟制度的修訂條文

外，1999年修憲還有一項涉及法律、

政治體制的重要修訂，便是在憲法

第五條中增加一款︰「中華人民共和

國實行依法治國，建設社會主義法治

國家。」

至於2004年修憲的背景，最主要

的是2002年11月中共的十六大。在這

次會議中，江澤民從黨總書記的職位

退休，由胡錦濤接替。會議決定修改

黨章，把「三個代表」思想加入與馬列

主義、毛澤東思想和鄧小平理論一起

作為中共的指導思想。「三個代表」

思想是江澤民在2000年開始大力提倡

的，內容指中國共產黨「代表中國先

進生產力的發展要求，代表中國先

進文化的前進方向，代表中國最廣大

人民的根本利益」。胡錦濤上任後，

對「三個代表」思想作出了進一步的

詮釋，指出它的核心精神是「立黨為

公、執政為民」，並力倡「以人為本」

的執政理念。

2003年3月，十屆人大常委會舉

行第一次會議，吳邦國委員長宣布有

需要按照十六大的精神修改現行憲

法。中共中央成立了修憲小組進行研

究和諮詢，並起草修訂文本。諮詢是

在官方架構內進行的，民間自發組織

的關於修憲的討論受到壓制，甚至有

報導說中央宣傳部和教育部曾下達文

件警告有人提出新自由主義，利用修

憲來攻擊共產黨的領導，企圖改變現

行政治體制bn。

2003年10月，中共十六屆三中全

會討論和通過了《中共中央關於修改

憲法部分內容的建議》，但沒有公布

其內容。這次修憲內容由中央委員會

全體會議通過，被譽為黨內民主的表

現，因為以往的修憲建議均由中共

中央政治局通過後便以中共中央的名

義向全國人大常委會提出bo。2003年

12月22日，修憲建議提交人大常委會，

官方媒體在當天公布了建議全文bp。

人大常委會通過了《憲法修正案（草

案）》，決定提交全國人大。2004年3月

14日，十屆人大二次會議終於通過修

2004年修憲的背景，

最主要的是中共的

十六大，江澤民從黨

總書記的職位退休，

由胡錦濤接替。會議

決定修改黨章，把

「三個代表」思想加入

與馬列主義、毛澤東

思想和鄧小平理論一

起作為中共的指導思

想。胡錦濤上任後，

對「三個代表」思想作

出了進一步的詮釋，

指出它的核心精神是

「立黨為公、執政為

民」，並力倡「以人為

本」的執政理念。
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憲草案。最後通過的文本與原來提交

的草案只有些微的差別（字眼、標點

符號上的），但相對於以往修憲草案

無不原封不動地通過，已是少許的進

步。

這次修憲涉及的條文共十四項，

可簡述如下︰

（1）在序言中加進「『三個代表』重

要思想」和「物質文明、政治文明和精

神文明協調發展」的概念；

（2）在序言中擴闊「愛國統一戰

線」的內容；

（3）規定國家為公共利益而徵收

或徵用土地須給予補償（第十條）（「徵

收」和「徵用」的區別在於後者不涉及

所有權的改變）bq；

（4）表明國家「鼓勵」和「支持」非

公有制經濟的發展（第十一條）；

（5）加強對於「合法的私有財產」

的保護，並確認「私有財產權」的概念

（第十三條）；

（6）規定國家須建立「社會保障制

度」（第十四條）；

（7）在憲法第二章（公民的基本權

利和義務）加入「國家尊重和保障人

權」的條文（第三十三條）；

（8）規定國家主席可「進行國事活

動」（與外交有關）（第八十一條）；

（9）把鄉鎮級的人民代表大會的

任期由三年改為五年（第九十八條）；

（10）其餘五項修訂包括以「緊急

狀態」的概念取代「戒嚴」（第六十七、

八十、八十九條），規定國歌（第一百

三十六條）和關於全國人大的組成的

技術性修訂（第五十九條）。

綜觀各項修訂，筆者認為其中最

重要、影響最深遠的應算是「三個代

表」思想的入憲及私有財產權和人權

兩大概念的憲法性確認。

「三個代表」思想標誌�中共從革

命黨蛻變為有意在中國「和平崛起」的

時代長期執政的政黨的過渡的完成，

也是中共作為執政黨的合法性或正當

性的理論基礎的重建。共產黨的領導

地位原建基於列寧關於共產黨為無產

階級的先鋒隊的構想，而根據馬克思

主義，無產階級革命的勝利乃人類歷

史定律之必然。「三個代表」思想（包

括胡錦濤的民本主義詮釋）把中共從

無產階級政黨重構為「全民黨」，聲稱

它代表全民的利益。這揭示當代中國

政治思想的新出路的一個可能性︰類

似傳統儒家的「民本」和「仁政」思想成

為「新權威主義」統治的理論基礎br，

以取代馬克思主義和它曾經合法化的

極權主義。

至於對私有財產權和人權的肯

定，也是馬克思主義在中國的重大轉

折。馬克思主義視私有財產為萬惡之

源，社會主義公有制的優越性則大受

推崇；馬克思主義對「人權」思想沒有

好感，它批判普遍人性的抽象概念，

強調人的社會性和階級性，認為「人

權」是資產階級的口號，帶有自私性

和欺騙性。反之，私有產權和人權都

是與馬克思主義長期對峙的自由主義

的核心概念，共產主義國家對人權的

侵犯，長期受到西方社會的嚴厲譴

責。

這次修憲對私有財產權和人權的

處理，既是大勢所趨，也是民心所

向。私有財產（包括生產資料和股權等

非勞動收入）在中國的大規模存在已

是不爭的事實，非公有制經濟在國民

生產總值中的比例已近一半；修憲前

的調查發現，93%的城市居民希望修

憲以保護私有財產bs。在人權方面，

中國在90年代開始積極參與國際人權

活動，到目前為止，中國已是二十一

項國際人權公約的締約國bt。1997年

中共十五大和2002年十六大的報告中

都提倡尊重和保障人權。

綜觀2004年憲法的各

項修訂，影響最深遠

的應算是「三個代表」

思想的入憲及私有財

產權和人權兩大概念

的憲法性確認。「三個

代表」思想把中共從

無產階級政黨重構為

「全民黨」，聲稱它代

表全民的利益。這次

修憲對私有財產權和

人權的處理，既是大

勢所趨，也是民心所

向。修憲前的調查發

現，93%的城市居民

希望修憲以保護私有

財產。在人權方面，

中國在90年代開始積

極參與國際人權活

動，已是二十一項國

際人權公約的締約國。
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修憲和前三次一樣，只限於憲法中關

於官方意識形態和政策宣示的條文，

沒有政治體制方面的修改（如建立違

憲審查機制），對於公民權利的一章

所列出的具體權利也沒有修補（如加入

一些學者建議ck的生命權、隱私權、

知情權、遷徙權、刑事正當程序、司

法救濟權等）。此外，即使在政治理

論的層次，「三個代表」思想的確立並

沒有導致對於中國的「國體」的反思︰

關於「國體」的規定是憲法第一條，即

「中華人民共和國是工人階級領導

的、以工農聯盟為基礎的人民民主專

政的社會主義國家」。根據中共一貫

的說法，人民民主專政即無產階級專

政。在修憲的民間討論中，曾有人建

議把「人民民主專政」改為「人民民主」

或「人民民主憲政」cl，這種提法顯然

被官方視為過於敏感和激進。

總括來說，2004年的修憲在程

序和內容上確有某些進步和可喜之

處cm，但沒有絲毫改變原有憲法的基

本格局，在「國體」的理論上、具體體

制的設計上和人民實質權利方面，都

沒有突破。修憲的作用仍停留在政策

的宣示而非機構、權力和權利的重新

組合。憲法本身的作用仍停留在「憲

法作為根本大法對國家政治經濟和社

會制度的決定地位和統率指導其他部

門法的立法作用」cn，而非作為對公共

權力的行使進行合憲性控制的具可操

作性的規範。

法國國民議會在1789年8月通過

的《人和公民的權利宣言》第十六條

說︰「凡權利無保障和分權未確立的社

會，就沒有憲法。」2003年，馮象在一

篇題為〈它無憲法〉的文章co中引述北

京一位出租車司機的話︰「您說，咱們

中國問題在哪兒？它沒憲法！」讓我

們在以下進一步探討這個課題。

二　從「齊玉苓案」到
「孫志剛案」

1803年，美國最高法院作出劃時

代的「馬伯里訴麥迪遜案」（Marbury v

Madison）判決，在世界憲政史上引為

佳話。「馬案」確立了美國最高法院在

具體案件的訴訟中根據憲法審查國會

制定的法律的無上權威，法院有權宣

布立法機關通過的任何法律為違憲及

無效，法院並享有憲法的最終解釋

權。在中國，最高人民法院在2001年

8月13日就「齊玉苓案」作出《關於以侵犯

姓名權的手段侵犯憲法保護的公民受

教育的基本權利是否應承擔民事責任

的批覆》（以下簡稱「八一三批覆」）cp，

在司法界、法學界和媒體引起了廣泛

討論，「甚至有人譽其為中國的『馬伯

里訴麥迪遜案』」cq。究竟這是甚麼一

回事？中國憲法體制有沒有因此案而

出現重大的變化？

案中齊玉苓是原告，被告陳曉琪

曾是原告的同學，一起就讀於山東某

中學。1990年，他們參加了中等專科

學校的預選考試，齊氏合格而陳氏落

選。齊氏進而在統一招生考試中合

格，獲得一間商業學校錄取。但齊

氏沒有收到錄取通知書，在陳氏的

父親——村的黨支部書記——的策劃

下，這份文件被陳氏領走，她並假冒

齊玉苓到該商業學校就讀，於1993年

畢業，並以齊玉苓的名義被分配到一

間銀行工作。齊氏失去上學的機會，

在家鄉務農。後來真相大白，齊氏遂

以其姓名權及受教育權被侵犯為由提

起民事訴訟。

第一審在棗慶市中級人民法院進

行，最後判原告的姓名權受到侵害，

獲賠償精神損害三萬五千元。原告向

山東省高級人民法院上訴，要求就其

受教育權的被侵犯所導致的經濟損失

2004年的修憲沒有絲

毫改變原有憲法的基

本格局，在「國體」的

理論上、具體體制的

設計上和人民實質權

利方面，都沒有突

破。修憲的作用仍停

留在政策的宣示而非

機構、權力和權利的

重新組合。憲法本身

並非作為對公共權力

的行使進行合憲性控

制的具可操作性的規

範。馮象引述北京一

位出租車司機的話︰

「您說，咱們中國問題

在哪兒？它沒憲法！」
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和精神損失獲賠償。高院就本案涉及

的法律疑難問題請示最高人民法院。

在「八一三批覆」中，最高人民法院認

為被告「以侵犯姓名權的手段，侵犯

了齊玉苓依據憲法規定所享有的受教

育的基本權利，並造成了具體的損害

後果，應承擔相應的民事責任」。山

東省高院根據此批覆繼續審理此案，

最後判原告獲賠償經濟損失和精神損

害約十萬元。

2001年8月13日，即「八一三批覆」

公布的當天，最高人民法院民一庭庭

長（現已升任副院長）黃松有在《人民

法院報》發表題為〈憲法司法化及其

意義——從最高人民法院今天的一個

《批覆》談起〉的文章cr，暢談此批覆

的「重大意義」。他認為應改變法院

過往不在裁判文書中援引憲法的慣

例（此慣例乃建基於最高人民法院於

1955年和1986年的兩個司法解釋〔批

覆〕），並指出「八一三批覆」（1）開創

了法院保護公民的憲法權利的先河；

（2）創造了「憲法司法化」的先例；（3）首

次提出以「民法方法」保護公民的憲法

權利。

「八一三批覆」及其引發的廣泛討

論凸顯了中國憲法的一個根本問題，

就是法院作為司法機關在執行憲法方

面應該扮演甚麼角色。由於上述不援

引憲法條文作為判案依據的慣例，所

以長期以來，法院在執行憲法上基本

上是沒有角色的︰法院只可以執行法

律，不可以直接執行憲法；憲法主要

是對立法機關的指引，立法機關通過

立法來實施憲法的規定。一般情況是

如此，但也有極少數的例外，就是在

個別案件中，地方法院間中有在判決

文書5援引憲法條文以支持其他法律

條文的應用或作為判案依據cs。例如

在1995年，四川省一縣級法院援引憲

法關於男女平等的平等權規定，裁定

某村委會制定的村規民約中要求本村

出嫁的婦女必須遷出戶口的規定為歧

視性及無效。1998年，四川省另一縣

級法院援引憲法第四十二條關於勞動

保護的條文，裁定某合同中關於工傷

事故責任承擔的規定為無效。在最高

人民法院的層次，該院在1988年也曾

頒布《關於僱工合同「工傷概不負責」是

否有效的批覆》，援引憲法第四十二

條以裁定一份招工登記表中關於「工

傷概不負責」的條款為無效，雖然這

個批覆沒有得到「八一三批覆」那樣的

廣泛報導、宣傳和討論。

在明確宣示憲法條款可被法院引

用為判案依據方面，「八一三批覆」對

中國憲政發展的積極意義是不容忽視

的。但是，黃松有法官關於此批覆開

創了中國法院保護公民的憲法權利的

先河的說法，似乎過份樂觀和高估了

批覆的意義和影響。作為憲法性判

例和中國憲政發展的里程碑，「齊玉苓

案」和「八一三批覆」有以下的局限。

首先，它沒有確立法院對憲法的解釋

權，也沒有對憲法第四十六條（關於

公民受教育的權利和義務）作出討論、

分析和解釋。一般來說，憲法規定的

公民權利是用以規範國家和公民的關

係的（而非私人之間的關係），政府必

須尊重和保障公民的憲法性權利。如

果對憲法第四十六條進行細緻的分

析，結果很可能是發現受教育權「所

產生的相關的請求權的對象應當是政

府，而不是其他公民」ct，即政府有責

保證公民受教育權的實現。從這個角

度看，如果有朝一日法院頒令要求一

地方政府為貧困家庭的兒童提供真正

免費的義務教育，這才是受教育權的

真正司法化。

第二，「齊玉苓案」是一宗民事訴

訟而非憲法訴訟，憲法訴訟是公民就

公權力的行使向國家機構提出的訴

在明確宣示憲法條款

可被法院引用為判案

依據方面，最高人民

法院就「齊玉苓案」的

「八一三批覆」對中國

憲政發展有不容忽視

的積極意義。有人認

為它開創了法院保護

公民的憲法權利的先

河；創造了「憲法司

法化」的先例；首次

提出以「民法方法」保

護公民的憲法權利。

而其引發的廣泛討論

凸顯了中國憲法的一

個根本問題，就是法

院作為司法機關在執

行憲法方面應該扮演

甚麼角色。
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構的行為（包括立法和行政行為）的合

憲性。憲法的主要目的是規範政府

（包括立法機關）的權力的行使，從而

保障人民的權利。因此，典型的憲法

的司法適用是由法院就某項政府行為

行使合憲性控制（或稱違憲審查）dk，

正如在「馬伯里訴麥迪遜案」，法院審

查國會通過的立法的合憲性。「齊玉

苓案」涉及的是私人之間的民事糾紛

而非公權力的行使是否違憲，所以不

能與「馬案」相提並論。在憲法學5，

對於憲法的規範是否應該或如何適用

於私人之間的民事法律關係中，存在

一定的爭議性dl。因此，在中國法學

界，就「八一三批覆」的內容是否適當

以至是否構成對憲法條文的濫用或誤

用，也有不同的意見dm。

最後，雖然「八一三批覆」使民間

的憲法權利意識有所增長，但其後民

間提出的以憲法維護自己權益的、針

對政府政策或行為的憲法訴訟均以失

敗告終。在「八一三批覆」公布當天，

三名青島市應屆高中畢業生向教育部

提起行政訴訟，聲稱《關於2001年全

國普通高等院校教育招生計劃》違背

憲法上的平等受教育權，因為該計劃

中關於不同地域招生人數的規定，導

致高考分數線在不同地區有很大的差

異。法院拒絕了原告的請求dn。

另一宗廣為人知的案件是涉及對

乙型肝炎病毒攜帶者（佔中國人口近

10%）的歧視的「張先著案」do。張先著

是安徽省的青年，大學畢業後兩年

（2003年）在蕪湖市國家公務員考試

中名列前茅，但因在進行身體檢查時

被發現其攜帶乙肝病毒而被淘汰。張

氏在2003年12月向該市人事局提出行

政訴訟，認為受到身體健康歧視，有

違憲法上的平等權和勞動權。雖然法

院裁定被告在公務員招錄過程中取消

原告資格的行政行為所賴的證據不

足，但卻迴避了有關體檢標準是否歧

視及違憲的問題。

由此可見，雖然「八一三批覆」表

面上增強了憲法在法院審判案件時的

適用性，但當案件涉及到的是政府當

局的政策或規範性文件是否違憲或侵

犯公民的憲法權利時，法院是軟弱無

力的。於是便有這樣的弔詭情況︰憲

法規範的是國家的權力和國家與公民

的關係，但法院願意援引和應用憲法

的情況只限於與國家權力的行使不相

干的私人之間民事法律關係的領域。

然而從中國現行憲法的體制設計來

看，這個結果卻是並不奇怪、甚至是理

所當然的。因為根據憲法的規定dp，

監督憲法實施的權責，不在法院，而

在全國人大及其常委會；解釋憲法的

權責，不在法院，而在全國人大常委

會；撤銷違憲的法規的權責也不在法

院，而在全國人大常委會。「法院在

『神聖』的憲法面前成為『缺牙的看門

狗』。」dq那麼，上述這些法院無權無

力扮演的角色，全國人大及其常委會

能勝任嗎？這個問題正好把我們帶進

「孫志剛案」的討論範圍。

孫志剛dr，2001年畢業於武漢科

技學院藝術設計專業，2003年2月24日

受聘於廣州一家服裝公司。2003年

3月17日晚，孫因沒有攜帶身份證明

文件而被民警拘捕，送到根據國務院

1982年制定的《城市流浪乞討人員收

容遣送辦法》而設的「收容遣送站」（主

要用於收容和遣返來自農村的無業

遊民）。3月18日，孫因「身體不適」被

送到「收容人員救護站」，3月20日，被

同房的被收治人員毒打致死，年僅

二十七歲。

4月25日，《南方都市報》刊登題

為「被收容者孫志剛之死」的文章，披

露了事件。之後，其他媒體也報導了

雖然「八一三批覆」表

面上增強了憲法在法

院審判案件時的適用

性，但當案件涉及到

政府當局的政策或規

範性文件是否違憲或

侵犯公民的憲法權利

時，法院是軟弱無力

的。因為根據憲法的

規定，監督憲法實施

的權責，解釋憲法的

權責，以及撤銷違憲

的法規的權責都不在

法院，而在全國人大

常委會。這樣，「法

院在『神聖』的憲法面

前成為『缺牙的看門

狗』。」
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事件，即時在互聯網（包括官方的「人

民網」）上輿論嘩然，群情洶湧，要求

追究責任。5月14日，三位在北京大

學獲法學博士學位不久並任教於不同

大學的教師（俞江、滕彪、許志永）聯

名向全國人大常委會提交了「關於審

查《城市流浪乞討人員收容遣送辦法》

的建議書」ds，此事因《中國青年報》

在5月16日的報導而公開，被喻為「三

博士上書」事件dt，「孫志剛案」則被稱

為「中國違憲審查『第一懸案』」ek。5月

23日，北大法學教授賀�方等五位學

者又聯合上書人大常委會，要求它動

用憲法第七十一條賦予的權力，成立

「關於特定問題的調查委員會」，調查

收容遣送制度的實施狀況。這便是所

謂「五學者上書」事件el。

兩次上書之所以成為「事件」，主

要是因為在政府的容忍下媒體得以報

導這些事情，從而啟動了民間輿論的

作用。從法理的角度來看，兩次上書

都是有充分法律依據的，雖然他們所

要求人大常委會做的事情都是常委會

在法律上有權做卻從來未做過的事

情。例如「三博士上書」的理據是憲法

保障人身自由，《行政處罰法》（1996年）

和《立法法》（2000年）均訂明對公民人

身自由的限制只能由全國人大或其常

委會制定的法律來規定，《收容遣送

辦法》只是國務院制定的行政法規，

因此它規定的對人身自由的限制是越

權和違法的，根據《立法法》第八十七

和八十八條，人大常委會有權予以撤

銷，而根據《立法法》第九十條，公民

有權向常委會提出審查此行政法規的

建議。

結果，全國人大常委會並沒有就

這兩次上書作出回應，但中央領導人

卻以另外的方式——「領導批示」的方

式em——紓緩了「孫志剛案」引起的民

憤。首先，官方對於孫之死的追究責

任迅速和嚴厲地進行，2003年6月9日，

廣州市中級人民法院對孫志剛被害案

作出判決，涉案的與孫同房的被收容

人員和被指「玩忽職守」的官職人員被

判重刑（但由於案件的調查和審結異

常迅速，記者和一般市民不獲准聽

審，有學者擔心公正審判是否因輿論

壓力而被犧牲）en。第二，2003年6月

20日，國務院廢除了《城市流浪乞討人

員收容遣送辦法》，並以《城市生活無

�的流浪乞討人員救助管理辦法》取

而代之，原有的強制收容制度改為有

需要者自願到「流浪乞討人員救助站」

接受救濟。

「孫志剛案」中上書者的原意，是

「促成建立一個違憲審查的經常性機

制」，並推動「轉型時期公共討論與制

度變遷相互作用」eo。很可惜，領導人

並不願意（或仍未有足夠準備）接受這

個挑戰，他們放棄了啟動在書面存在

但未試用過的法律制度（即違憲及違法

審查制度和特別調查制度）的難得機

會，最終以他們所熟悉和慣用的「批

示治國」ep方式解決問題。這樣的處理

是與中國現有（以至傳統）的官場文化

密不可分的。如果人大常委會正式啟

動審查國務院訂立的行政法規的程

序，「不但國務院『沒有面子』，全國

人大常委會自己也會『不好意思』」eq。

另一個考慮是，「有初一就有初二」，

如果有了審查法規的先例，「雪片一

樣的違憲審查的建議就來了」er。

雖然這樣的先例未開，但是民間

的違憲審查建議還是壓抑不了。在

2003年5至6月，由於媒體對「孫志剛

案」和「三博士上書」事件的廣泛報

導，「違憲審查」成了頻頻出現、民間

耳熟能詳的字眼，「三博士」本人和人

大常委會都收到多份來自全國各地的

違憲審查建議書es，包括2003年11月

20日由1,611名公民聯名向人大常委會

「孫志剛案」中兩次

法學博士上書之所以

成為「事件」，主要是

因為在政府的容忍下

媒體得以報導這些事

情，從而啟動了民間

輿論的作用。上書者

的原意是「促成建立

一個違憲審查的經常

性機制」，並推動「轉

型時期公共討論與制

度變遷相互作用」。

很可惜，領導人並不

願意接受這個挑戰，

他們放棄了啟動在書

面存在但未試用過的

法律制度的難得機

會，最終以他們所熟

悉和慣用的「批示治

國」方式解決問題。
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用限制乙肝病毒攜帶者規定進行違憲

審查和加強乙肝病毒攜帶者立法保護

的建議書》et。由此可見，「孫志剛案」

的確帶來了民間憲法權利意識的增

長，四川學者王怡甚至稱2003年為

「新民權運動年」fk。

雖然到目前為止，「三博士上書」

所依據的違憲和違法審查機制仍未啟

動過，民間各違憲審查建議也未獲正

式的回應，但全國人大常委會法制工

作委員會畢竟在2004年5月低調地成

立了一個「法規審查備案室」，其中一

項職責便是對關於法規的審查建議進

行「先期研究」，發揮「過濾作用」，以

決定是否就某法規啟動《立法法》規定

的正式審查程序fl。雖然這離憲法學

界的主流意見fm——即在人大或其常

委會下設立憲法委員會負責違憲和

違法審查工作——的被採納仍十分遙

遠，但不失為為未來違憲審查機制的

建立創造有利「制度環境」的預備階段

的舉措，甚至是「透出黎明的曙光的

『第一步』」fn。

三　「憲政」作為中國政治
　　體制改革的可能進路

文革後中國改革開放的事業原應

包括經濟體制和政治體制的同步改

革，在1987年中共的十三大，趙紫陽

曾經提出黨政分開等政治體制改革構

想，但因「六四」事件而胎死腹中，

90年代以來，政治體制改革基本上處

於停滯狀態fo。另一方面，市場經濟

的發展帶來了經濟增長，經濟增長成

了政權的合法性或認受性的主要泉

源fp。一種後極權主義時代的新權威

主義模式逐漸形成和變得穩定，意識

形態褪色，私人領域得以非政治化，

不受政府監控和干預，中共與新經濟

精英和知識精英結盟，盡量滿足他們

的經濟利益，但仍維持對政治權力

的壟斷，繼續其毋須問責的家長式統

治fq。

由於市場化是在專制式管治的環

境下進行的，國有資產（包括土地）的

私有化不受民主或獨立法制的有效監

察，因而帶來了嚴重的官僚腐敗和

「權錢交易」等問題。改革成果的分享

是極不平均的fr，一方面形成了「暴富

階級」，另一方面，大量農民和工人

淪為弱勢群體，失去土地的農民和下

崗工人成為改革的犧牲者，以上訪以

至示威等形式表達的社會不滿與日

俱增fs。但是，為了政治和社會的「穩

定」，當局不惜採用政治高壓和媒體

控制等手段，務求把任何「不安定因

素」消滅於萌芽狀態ft，任何抗議社會

不公或要求政治民主化的較激進言論

或民間組織，都會隨時受到打壓甚至

是刑事處罰。

掌權者不願意因民主化而失去權

力，這是可以理解的，但這並不排除

「在特定情勢中的政治力量的理性戰

略互動中」，「主要的遊戲者」「選擇憲

政，以保證自己的安全和爭取自己的

利益」gk。憲政並不要求立刻通過普選

和多黨競爭產生議會或政府，也不要

求立刻全面開放言論、出版、新聞、

結社、集會遊行等自由；憲政只要求勵

行法治以規範公權力的行使，司法獨

立，國家機構之間有所分權以收相互

制衡之效，以及加強立法議會對行政

機關的制約、監督和問責，立法議會充

分行使其立法權、財政權和監察權，

以至建立中立公正的違憲審查制度，

制約立法權和行政權的違憲行使，以保

障公民的憲法性基本權利和自由。

憲政的建立是相對溫和的，也是

在目前情況下較可行的政治體制改革

全國人大常委會法制

工作委員會在2004年

5月低調地成立了一個

「法規審查備案室」，

其中一項職責便是對

關於法規的審查建議

進行「先期研究」，發

揮「過濾作用」。雖然

這離憲法學界的主流

意見的被採納仍十分

遙遠，但不失為為未

來違憲審查機制的建

立創造有利「制度環

境」的預備階段的舉

措，甚至是「透出黎明

的曙光的『第一步』」。
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的進路。在清朝末年，中國同時興起

立憲運動和革命運動，其中立憲運動

便是較溫和的路線，它並不以推翻滿

清王朝為目標，只要求君主立憲，使

皇帝和朝廷的絕對權力轉化為有限的

權力，受到憲法和法律的限制和議會

的制衡gl。從英國近現代政治體制發

展的模式來看，也是先在十七世紀末

建立憲政——即君主立憲的制度，英

王的權力受到法律的限制和國會的制

衡，法治和司法獨立得以確立，但英

王仍保留行政實權，後來才出現議會

內閣制和較成熟的兩黨政治，實權由

英王轉移到首相，到了二十世紀，下

議院才由普選產生，民主政治才漸臻

成熟。

如果中國要邁向憲政，傳統的

「共產黨的領導」（至少在領導方式和

黨政關係上）和「民主集中制」以至對

於分權制衡的否定必須有所變通，中

央政府的權力高度集中於黨中央、地

方政府的權力高度集中於地方黨委的

制度必須予以調整。更具體來說，必

須把更多實權讓與人大和法院，讓人

大能更有力行使其財政權、人事權、

決定權、監督權、立法權等法定權

力，讓法院能真正司法獨立，不受同

級政府、人大以至黨委的干預或操

縱。憲法學界建議的通過成立人大下

的憲法委員會以處理法規的違憲審

查，或授權法院審查較低層次的規範

性文件（抽象行政行為）的合法性，只

是建立憲政體制的舉措之一，而非其

全部或最核心內容。

以目前的情況來看，中國憲政建

設的最大挑戰不是在如何修改現行憲

法，而是在如何把現行憲法所賦予人

大和法院的權力和能力充分發揮出

來，提高它們在政治體制中的實際地

位（長期以來低於其法理地位）和權

威，使它們能對政府行政機關和黨委

產生權力制衡的作用。當然，這只能

是憲政建設的第一步，以後要走的路

還會很長，包括逐步擴大言論、出

版、新聞、結社、集會、宗教等自

由，增強各級人大選舉中的自由和公

平競爭成份，以至把直接選舉從縣級

人大擴展至市級以至更上級人大，直

選鄉、鎮、縣的行政首長等。「中國

的民主化將會是一個漫長曲折且危機

四伏的過程。」gm民主不能一蹴而就，

但相對低調的、按部就班的、潛移默

化的憲政制度和憲政文化的建設，將

為來日方長的政治體制民主化奠下穩

固的基礎和減低其風險。
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