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袭台湾宪政发展宝贵经验的可用部分。这一进程将依靠大陆人民的力

量，与台湾政界无关。 

本书导论阐释民国宪法和司法院释宪体系在人权保障、政府权限方

面的巨大作用和对中国大陆民主转型的重要意义，正文详细探讨民国宪

法的渊源与要义，并对宪政制度细节作出展望，以论证民国宪政道路的

适用性和优越性，这条道路是中国大陆民主转型的最佳选择。 
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谨以此书 

纪念 

孙中山先生诞生一百五十周年 

暨 

中华民国宪法制定七十周年 



愿我中国大陆早日重归宪政民主之路 

愿我国人说起“民国” 

就好像美国人说起“合众国”那样自豪 



自序 

本书的主要部分基于笔者以笔名“司徒一”发表于《黄花岗》杂志

第 47 期（2014 年 4 月号）的《民国宪法要义与宪政制度展望》一文。

这篇七万多字的长文，是笔者应《黄花岗》杂志主编辛灏年先生之邀，

将研习民国宪法和各国宪政制度十多年的心得综合提炼，历时一个多月

而写成。如果没有辛老师约稿，这些心得也许仍然埋藏在心底。 

至于辛老师为何约稿，这与“民国派”内部的一场讨论有关。多年

来，民国宪法遭到两方面的误解：一些自由派人士受到中共的误导，以

为民国宪法是国民党包办的“党主宪法”，这一误解很容易从制宪史实

和宪法内容两方面来澄清（详见本书导论）；但是，一些认同孙中山先

生五权宪法理念的民国派人士以为民国宪法在政协会议上被共产党掺了

沙子、背离了“建国大纲”，因而认为民国宪法至多成为过渡阶段的临

时宪法、将来还要做根本性的大修。后一种观点在民国派的讨论中为笔

者所反对，因为笔者认为孙中山先生晚年的主张有不妥之处，制宪过程

中共产党为了维持地方割据、削弱中央政府而几乎全盘支持小党成员张

君劢先生所力主的议会民主制，两方力量的牵拉使得民国宪法恰好近乎

最为合理的中道。辛灏年老师获悉这场讨论后对笔者的观点很感兴趣，

故而约稿。这篇长文（及本书）的第二、三章即详细阐述了笔者对孙中

山先生之主张的分析和修正，连带着指出了国民党主流诠释的谬误。由

于孙中山先生的崇高地位和国民党主流的巨大影响，笔者的观点在一些

朋友看来也许有“离经叛道”之嫌。后续章节对民国宪法的其他方面做

出了探讨，亦多有“非主流”之处。令人欣喜的是，辛灏年老师审阅稿

件后表示在绝大多数议题上意见一致，并对一些细节予以指正。 

封从德先生读过笔者的长文后指出以文章体例探讨如此重要的问题

尚且不够，应当在此基础上进一步研究、充实，写出学术专著。辛灏年

老师深表赞同。在辛老师的鼓励下，笔者潜心学习、思考，尽力保持自



我审视的心态，反复推敲原文中几乎每一个论点，加以润色、补充或修

正，并依照学术论文体例添加注解，历时逾两年方成此书——封先生提

出建议时曾估计需时两年，果然言中！ 

在笔者撰写文章并整理成书的过程中，还有程干远老师、谢幼田老

师、阮大仁老师、赖可正先生、王天成先生、邬萍晖先生、袁铁明先

生、綦彦臣先生、钟孝义先生、张拓木先生、任松林先生、方政先生、

肖国珍女士、李江琳女士、丁鸿富先生、夏晨曦先生、赵京先生等多位

师友提出了宝贵的意见和建议，此外本书导论所回答的质疑约有一半来

自一位网名“修宪”的国内网友，在此一并致谢。尤其令人感动的是，

封从德先生提出修正意见和评语七十五条之多。 

笔者近年来为研究宪政参阅了五百余本参考书、上千篇论文，其中

大部分英文资料和一部分中文资料得自圣荷西州立大学图书馆的馆藏和

圣荷西市公共图书馆的馆际借书服务，过半中文资料得自斯坦福大学图

书馆和加州大学伯克利分校图书馆，还有王中义先生馈赠从台湾购置的

近二十本已绝版而且无法在美国借阅的参考书、Connie 女士和 Tania 女

士代购参考书，特此致谢。没有上述图书馆的资源和朋友的帮助，仅凭

网路购买和下载的资料，笔者的研究势必难以达到现在的深度。 

另外值得一提的是笔者的宪政研究受益于理科背景和工程师职业。

物理专业求学历程有助于培养分析能力和踏实做学问的态度；硬件制造

业十多年的工程项目经验则时时提醒笔者注意兼顾全局和细节、客观评

估各种风险，以开放的心态对不同方法取长补短、综合利用以求优化，

并在坚守原则的前提下寻求效率与效果的平衡，这些工程领域的要领与

宪法学界之所谓“宪政工程学”（constitutional engineering）相通。 

最后，还需要特别感谢笔者的夫人。笔者在 2016 年上半年和定稿

前“最后冲刺”的几个星期把几乎全部业余时间投入本书的写作和润

色，没有夫人持家育儿，本书不可能在孙中山先生诞生一百五十周年暨

中华民国宪法制定七十周年之际问世。 

丁毅 于美国加州圣荷西 

民国 105 年（公元 2016年）4 月 29 日第一稿，10 月 28 日定稿 
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1 

导论 民国宪法释疑 

——人权保障、政府权限及其他， 

兼论俄国现状不是中国宿命 

随着“民国热”在中国大陆民间的兴起和一系列宣传民国宪法与法

统的文章在网络上的流传，对民国宪法的质疑之声也时有所闻，其中多

数都是对民国宪法的内容和制定过程缺乏了解，并对西方宪政民主的经

验教训缺乏了解而想当然所致。笔者在此回答一些有代表性的质疑（问

答一围绕着民国宪法的历史合法性，二、三聚焦于民国宪法的宪政主义

价值即人权保障和政府权限，四至十三针对民国宪法的各个章节和权力

架构，十四至十六则是引申讨论），以期解惑，并进一步论证民国宪法

和司法院释宪体系的优越性和适用性。鉴于俄国威权势力的抬头导致许

多人不看好中国大陆实现自由民主的前景，笔者以民国宪法和司法院释

宪体系所能够起到的保障人权、遏制威权的积极作用为回应。 

宪法的根本目的就是限制政府权力、保障人民权利，一部宪法如果

在实践中由于社会、政治的种种局限而无法落实上述目的，制度设计再

精良也是枉然，这样的实例在世界历史上举不胜举。中华民国的宪政进

程，经历了多年的坎坷与波折，终于在台湾修成正果。虽然台湾现行政

府组织架构经宪法增修已与民国宪法原文有很大区别，但是，就宪法的

根本目的而言，民国宪法原文之人权保障和政府权限的条文在台湾并未

增修，而是透过司法院释宪而发扬光大，成为台湾宪政民主制度的基

石。 

民国宪法和司法院释宪体系，是中国宪政艰难发展来之不易的成

果，是天赐的宝藏，和其他宪政道路选择相比有更大可能确保中国大陆



2 民宪论  

 

民主转型的顺利进行和宪政的巩固1 ——成文宪法的条文只是宪政的骨

架，一个个活生生的案例基础上的宪法解释为之增添血肉，产生强大的

生命力和感召力。其他制度选择都因为缺乏实践而难收此效，甚至可能

埋下宪政崩坏、威权复活的祸源。 

质疑一：中华民国 1946 年制宪过程充斥了包括共产党在内的各个

政党的运作，制宪国民大会还设置了政党席位，这不是政党分赃是什

么？中国将来必须由人民直接选出平民身分的制宪代表来制定新宪法，

不如此不能保障人权并限制政府权力！ 

回答一：这种观点，主观而片面。其罔顾历史事实而对民国制宪过

程的否定，以及对“平民制宪代表”纸上谈兵的期待，都是站不住脚

的，后者甚至是危险的。具体而言： 

（1）如果制宪过程为一个或几个大党所主导，那么制定出的宪法

确实很可能带有党派利益和党派主张的烙印——1936 年国民党一党拟

制的“五五宪草”即存有这方面的重大缺陷（详见本书一至三章）。但

是，中华民国制宪过程中存在着特殊的、有利于保障平民利益的政党生

态：在国共两个大党相持不下的情况下，微乎其微的小党——国社党

（后与另一小党合并为民社党）的张君劢先生游走于大党之间，为两大

党和其他小党所接受，成为民国宪法的主要执笔人。1946 年 2 月，具

有“预备制宪会议”性质的政治协商会议宪草审议委员会委托张君劢主

笔修正五五宪草，历经协商讨论，张君劢交出了优秀的答卷。民社党和

青年党这两个长期在野的小型反对党，则在 1946 年底的制宪国民大会

                                                      
1 根据宪法学家 Elkins, Ginsburg, and Melton (2005: 133-135)在全世界二百余年

来二百余个国家（包括已消失者如南越）数据的基础上对宪政制度设计的特色

（design features）与宪政寿命和风险比率（hazard ratio）的关系所做的分析，

再度施行的宪法（reinstated constitution）对应于较长的宪政寿命和较低的风险

——当然，相关性并不等同于因果关系，笔者认为这一相关性一部分来自直接

的因果关系（承袭历史经验并规避制宪失败和新宪法缺乏实践的风险），一部

分来自旧宪法在其他方面的优势。此文献所反映的主要利好因素有包容性、细

节性、适度的修宪灵活性（不僵化也不过于易变），民国宪法也都在很大程度

上具备。 
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中起到了历史性的关键作用：虽然其代表只占制宪国民大会的少数席

位，但他们以退场抵制为威胁，使占据多数席位的国民党不敢背弃张君

劢主笔的“政协宪草”，最终通过的中华民国宪法几乎完全与政协宪草

相合2（改动很少，亦多为有益的优化，详见本书正文），从而确保了

民国宪法的民主性和宪政价值。 

这一制宪过程，没有政党分赃的性质：国民党没有得到五五宪草的

“超级总统制”；共产党没有得到“独立王国”式的联邦制（这是共产

党裹挟一些小党抵制制宪国民大会的原因之一）；民社党、青年党达到

了人权的积极保障、虚位总统和责任内阁、立法委员直选、省自治等有

利于自由民主的制宪目的，但没有利用制宪的机会为小党设置“自肥”

条款。 

就制宪过程中政党与人民的关系而言，近期无望胜选掌权的小型反

对党之成员，如果认同宪政民主理念，即能捍卫人民的自由并致力于限

制政府权力（除整体权限，还包括限缩行政部门权力、在各个部门之间

建立有效的制衡机制），因为他们对权力怀有深刻的警惕——人民自由

减之一分、政府权力增之一分，他们将要面临的危险就大之一分。换句

话说，和来自大党的代表相比，来自此类小党的制宪代表（其绝大多数

甚至全部都具有平民身分）的利益与普通公民的利益具有更大程度的一

致。如果制宪者嗅到了执政大权的味道，宪法的宪政价值和民主性就有

可能大打折扣，好在民国制宪过程中小党过小，保障人权与限制政府权

力成为小党的自然诉求3。 

反之，即使制宪代表都是分区直选的平民，在政党政治盛行的当

                                                      
2 民社党核心人物之一、制宪国大代表蒋匀田（1976：188）认为中华民国宪法

“可说百分之九十八皆系政协宪草原文”。逐字对照之下，百分之九十八这一

数字明显偏大，但民国宪法和政协宪草在字面上的区别主要在于不甚重要的基

本国策部分增添了许多细节（参看注 465），就其实质性的内容而言，“百分

之九十八”之说并不为过。 
3 以青年党为例，台湾学者陈正茂（2008：317）对青年党在政协会议中的作用

做出如下评价：“……因为没有执政的野心，故该党在战后建国的规划蓝图

上，较少政党之私，全然以国家的长治久安，政治的安定与人民的权利福祉为

念。” 
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世，我们也难以指望这些代表能够摆脱政党意识形态和政党利益的影

响。即使制宪会议遵循超级多数决的机制，如果离执政地位只有一步之

遥的多数派主导宪法的起草，那么指望这些多数派致力于限制政府权力

就近乎一厢情愿了，就算其身分在制宪时是平民也无济于事。 

（2）制宪，是一个国家历史上不应多次发生的历史事件，事关重

大，必须尽可能尊重并吸纳少数派的意见，多数派必须有这个雅量。如

果大党有足够的雅量，让一个认同宪政民主理念但无望胜选执政的微小

政党的成员或无党派人士主笔起草宪法，那么这部宪法就有很大可能成

为一部大力保障人权、限制政府权力的宪法。 

1946 年，中国出现了有利于制宪的局面——主笔制宪的小党人士

张君劢先生是熟习宪政理论的博学鸿儒，而且国民党高层人士如蒋介

石、孙科4 深明大义，值得称道。当时国民党整体而言其实缺乏雅量，

制宪国民大会的国民党籍代表凭借其多数票，在分组审议过程中已经决

定背弃政协宪草、回归五五宪草。蒋介石苦口婆心进行劝说5，挽狂澜

于既倒，促成了中华民国宪法这部高质量的民主宪法的最终通过，功不

可没。 

2003 年，重病中的经济学家杨小凯先生与来自台湾的曲祉宁先生

合写了《怎样才能使宪法得到尊重》一文，提出“宪法权威存在的第二

                                                      
4 张君劢（1947：58）如是说：“我曾经听到全增嘏先生说：当时有人质问

时，哲生先生答复：‘人家修改得比我们好，自然应该赞成他们。’哲生先生

这种雅量，实在是可佩服的。”（按：孙科字哲生）。 
5 国民政府立法院在政协宪草基础上三读通过的中华民国宪法正式草案于 1946

年 11 月 28 日提交制宪国民大会审议，蒋介石在国民大会会场发表《说明宪法

草案制订之经过与意见》讲话，力挺政协宪草之制度与精神，但未能说服大部

分国民党籍代表。随后，蒋介石于 12 月 2 日、6 日、9 日对国民党出席制宪国

民大会代表发表讲话《本党代表在国民大会中应注意的重点》、《本党对国民

大会中争执诸点的意见》、《政府对于中共问题所持之方针》（后一个讲话提

醒国民党人不要中了共产党的圈套），极力规劝，确实可谓苦口婆心，也可见

当时国民党内对政协宪草反对声浪之强大。上述讲话皆收录于《总统蒋公思想

言论总集》卷二十一·中华民国三十五年（秦孝仪主编 1984）。张君劢先生和

民社党、青年党制宪国大代表与国民党高层的互动对促使蒋介石先生坚守政协

宪草起到了积极作用，参看蒋匀田（1976：174-176）。 
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个条件（按：共七个条件）是在宪法的制订和通过时，必须要有执政者

的反对派参加。宪法这个做为国家最根本的法律，不能只代表执政者的

意见，还必须通过非执政者代表，特别是反对者以及少数派的同意，宪

法才能具有合法性以及能被施行的条件。因此在宪法制订的过程中必须

让各方，特别是反对派，都愿意参加，宪法才能具有真正的合法性。”

此文也对中华民国宪法做出了如下的正面评价：“中华民国宪法在制订

的过程中，是由非国民党人主持，中国共产党并参与其中。亦即，中华

民国宪法制订的过程符合宪政制订的程式。” 6 

如上所述，中华民国 1946 年制宪过程中的政党运作恰恰是一个亮

点，是中国历史上少有的突出共识、强调让步与妥协、尊重少数派的政

治佳话。宪法学家、台湾绿营理论家李鸿禧教授对此也予以盛赞（当

然，他的主张是“台独制宪”需要效法中华民国制宪过程对少数派的尊

重和包容）7。 

反之，如果中国大陆在未来的民主转型期间重新制宪，以中共六十

余年来对大陆人民负面影响之深、“斗争哲学”之盛，笔者很怀疑制宪

会议多数派能有雅量尊重少数派的意见，遑论将主笔起草宪法的机会让

与少数派；其所能制定出的宪法的质量不容乐观。 

（3）值得注意的是，如果反对党已经在地方割据或不认同宪政民

主理念，那么这样的反对党即可能破坏制宪进程。共产党在 1946 年初

的政协会议及其后的宪草讨论过程中起到过一定程度的积极作用（没有

共产党对国民党的牵制，以国民党当时的强势，很难想象宪法草案会由

小党成员主笔），在中央政治层面为制约国民党而力主议会民主制，丝

毫没有把共产意识形态掺入民国宪法之中。但是，共产党参与制宪并非

出于宪政民主理念8，实乃虚与委蛇9，后来因其为维持割据而力主的

                                                      
6 杨小凯、曲祉宁（2004：24）。此文作于 2003 年。 
7 李鸿禧（1994：36，230）。 
8 笔者在 2016 年以“七十年前的多党协商制宪”为题向一群朋友介绍中华民国

制宪历程，有听众评价道：虽然共产党不懂宪政，但在政协会议期间作为地方

割据力量，出于朴素的自保意识而提出的诉求（如限制中央政府的权力、加强

地方自治和立法部门对行政部门的制约）大体上恰好合乎宪政主义原则。此言
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“独立王国”式联邦制诉求没有得到满足，以及东北战事10 等原因，而

抵制了制宪国民大会。在这个问题上，不应片面偏袒共产党而苛责完成

制宪的国民、民社、青年三党。所以，杨、曲二先生在其文章中提出

“中华民国宪法的施行，并没有获得当时中国最大的反对党中国共产党

的同意与支援。因此，中华民国宪法的合法性就存在问题”，这一观点

笔者并不苟同。 

无论如何，杨小凯先生对中华民国宪法是认同的，总体评价是肯定

的。他在《中国统一之利弊》一文中指出：“……中国开始选举和立宪

时，如果选举中的失败者不认输，谁来当这个警察强制执行游戏规则？

如果无人能担当此角色，中国又可能动乱起来。而防止立宪过程中这类

动乱的有效方法就是深厚的宪政渊源，使得人民对新游戏规则有信心。

中国自清以来已有深厚的宪政政治渊源，此渊源在当代中国由中华民国

宪法及在台湾宪政实践代表。 

“因此很多台海两岸的中国人都体会到台湾之所以真正关心中国统

一，是因为中华民国的宪政法统对整个中国回归宪政轨道过程的巨大价

值。中华民国宪法当然不是一个台湾中国子文化中的宪法，它是在中国

大陆制定，制宪过程有各个敌对的主要党派参加，因此它是民国初南北

议和以来中国的第二次真正宪政过程。它有全中国的合法性。整个中国

还没有任何成形的制度和人群关系能与中华民国宪法竞争在中国宪政过

程中的法统上的合法性。中华人民共和国宪法由于制定过程中完全没有

反对派参加，所以根本不具合法性，加上它本身的反宪政本性（四个坚

持）所以在中国历史上不可能有宪政法统的合法性。 

                                                                                                                             

甚是。 
9 政治协商会议秘书长雷震（2010a: 99）对共产党参与制宪的评价是：“我深

深知道，共产党对于宪法是无所谓的，他们根本没有法律观念，一切唯力是

视……”。笔者认为，倘若历史的机缘使得中共全程参与制宪行宪，中共由于

毫无建设民主宪政的诚意，势必在中央以搅乱政局为能事、在“解放区”厉行

专制并抗拒中央政府对“解放区”人民权利的维护。 
10 大陆学者邓野（2011：371）指出：“总括而论，尽管政协会议在全局性问

题上达成了协议，然而这些全局性协议对于东北这一局部性问题却毫无作用，

最终，这个局部性的问题反过来，毁掉了那些全局性协议。” 
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“……从历史上看，一个现代国家的形成必经立宪过程，当共产主

义逆流把宪政过程完全毁弃后，一旦立宪重新回到国家的议事日程，正

像俄国一九九零年重新立宪时，马上就把沙俄时代的杜马制度恢复了一

样。因为大家都知道，本国的宪政经验是本国人民最容易接受，最容易

建立信心的，哪怕这些宪政经验在历史上不是成功的经验，哪怕这些宪

政经验已从国家的文字记录中被抹去了七十年。” 11 

杨小凯先生英年早逝，无法亲历中国大陆的民主转型，但他的洞见

和哲思指引着后继者。 

（4）下面讨论代表性的问题。小选区单一代表的选举制度，盛行

于最老牌的宪政民主国家——英国和美国，而且在表观上具有选民和代

表的直接对应关系，也便于问责，所以大多数中国人可能认为这是不二

的选择。但是，下面三个单席选区制的例子也许会令人震惊：1998 年

莱索托议会选举中，第一大党以大约 60%的选票，赢得了 80 个席位中

的 79 席，导致小党诉诸街头暴力，政局不稳；1984 年，印度国大党以

48%的得票赢得了 77%的议席；回到民主国家的老祖宗，2005 年，英

国工党以 35%的选票赢得了 55%的议席，老对头保守党得票率 32%，

得到 31%的议席，第三党自由民主党得票率 22%，仅得到 10%的议

席！个中原因很简单：单席选区制，每个选区只有一个赢家，投给落败

者的选票都成了废票（不管他们以多小的差距落败），所以单席选区制

在政党支持率之地域分布较不对等的情况下会导致极强的扭曲效应12。 

由此可见，貌似简单而公平的单席选区制在开票之时即已包含了重

大的不公，对少数派极其不利13。当世民主国家盛行的做法是一定程度

                                                      
11 杨小凯（1999：87-88）。 

12 亦称大党的“席位红利”（seat bonus），参看戴雅门（2015：211-212）。 

13 诺贝尔经济学奖得主威廉·阿瑟·刘易斯 1965 年在加拿大麦克马斯特大学所做

题为 Politics in West Africa 的讲座中指出：“The surest way to kill the idea of 

democracy in a plural society is to adopt the Anglo-American electoral system…”

（Lewis, 1965: 71）。这句名言在政治学界广为流传，虽然并非 100%适用的定

律（印度迄今为止就是一个例外，因宗教政党日益壮大，前景有待观察），但

中国作为多元并且缺乏宽容精神和民主传统的大国，应当引以为戒。 
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的比例代表制14（例如莱索托在国际组织的调解下设置了一定数量的政

党比例议席，作为单席选区议席的补充）。1946 年中华民国制宪国民

大会在政治协商的基础上引入了政党席位，虽然以当代的标准来衡量并

非最佳方式，但在当时的历史背景下实属难能可贵。 

还需要指出的是，一次性的、以制宪为目的的制宪会议不存在问责

机制之土壤（投票通过宪法之后，制宪会议即完成了历史使命，制宪代

表之罢免无从谈起），所以单席选区制的这一些微优势也不适用于制宪

会议。 

有人可能寄希望于在制宪会议中杜绝或遏制政党因素。这种浪漫的

期待，在党争上百年的中国是否有望实现，笔者认为不必评论15。 

顺便向大家介绍一个制宪实例：2014 年 1 月，突尼斯制宪议会在

历时两年的努力之后终于完成了历史使命，通过了新宪法，那么突尼斯

的制宪议会是怎样选举产生的呢？恰恰是比例代表制，而且各个政党的

候选人名单是封闭式的，选民只能选党，无法改变候选人名单的排序

（开放式名单多见于成熟民主国家，转型时期难以一步登天）。突尼斯

的制宪议会选举以及新宪法的通过在西方社会获得了广泛的好评。笔者

举这个例子，并不是说无条件赞成比例代表制，只是供大家参考，希望

                                                      
14 比例代表制的详细讨论见本书第五章。另一个照顾少数派的方法是“杰利蝾

螈”（gerrymander），即按照派别的聚居状况量体裁衣来划分单席选区，其结

果往往是奇形怪状甚至支离破碎的选区（感兴趣的读者不妨在网上搜索一下

“gerrymandering map”，美国一些选区的形状是令人震惊的），这一做法在美

国确保了许多黑人众议员的席位。可是，这是一把双刃剑，是否利用“杰利蝾

螈”确保少数派议席取决于多数派的意志，而且多数派可以把少数派的铁票选

民集中于一个选区，虽然少数派候选人在这个选区铁定当选，但周边选区的少

数派铁票选民减少，有利于多数派。近年来，美国有些州的州议会多数党利用

划分选区的权力，划出对自己极其有利的选区，导致巨大的争议。美国这样宪

政传统悠久的国家尚且出现这种弊端，中国大陆未来的国会选举如果贸然实行

英美式单席选区制，前景不容乐观。 

15 中国大陆民主派中浪漫期待人民选派代表效法美宪制定新宪者大有人在，或

许可以称之为“宪法热情”。享有国际声誉的匈牙利宪法学家 Sajó（2008：

79-81）对全民“宪法热情”的真实性和必要性提出毫不客气的否定，并援引

美国政治学家达尔的观点，指出“浪漫的制宪图像不过是一种对民主的幻

象”。 
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有助于打破单席选区选举制宪代表的迷思16。 

（5）1946 年制宪过程确实存有瑕疵，但不在于共产党和亲共小党

对制宪国民大会的抵制，而在于制宪国民大会之民选代表（多为 1936-

1937 年选出的国民党人）的资格有效性问题。就操作意义而言，如果

1946 年重新举行制宪代表选举，携抗战胜利之威而势头正旺的国民党

大获全胜是毫无疑问的，当时即使修补了这一瑕疵也不会扭转制宪国民

大会的代表分布格局。所以，揪住这个瑕疵不放就有吹毛求疵之嫌了。

况且，美国宪法的制定和批准的过程也存有重大瑕疵 17（在此不赘

述），这些瑕疵无损于美国宪法的伟大。 

笔者认为，一部宪法所规定的民主程序和政府产生机制如果得以实

施，也就是说人民依据这部宪法参与了民主选举、构建了民选政府，那

么这部宪法的合法性即法理正当性18 就得到确认，哪怕其制定程序存在

                                                      
16 拉丁美洲的数据可供参考：据学者统计（Negretto 2013: 72-78），二十世纪

以来拉美国家制宪共计六十余次，制宪会议的选举几乎全部采用比例代表制，

亦有采用比例议席与单席选区混合制者。 
17 由于 1787 年制定美国宪法的费城会议事先所获得的授权是修订美国邦联条

款而不是制定新宪法，一些美国学者认为美国制宪会议甚至美国宪法在某种意

义上是“非法”的，例如阿克曼（Ackerman 1991: 43, 216）使用了 “illegal 

constitution” 和 “illegal convention” 等说法（此书在大陆和台湾已有数个中译

本，但笔者只看过英文原著，恕无法提供中译本相关文字的页码）。 
18 英文 legitimacy 在中国大陆通常译为“合法性”，但与 legality 之中译重合；

在台湾通常译为“正当性”，但这一名词有更广泛的含义，可以说通的、有道

理的、有理由的在一定的视角之下都可以说是正当的（justified），但不一定

具有 legitimacy。台湾学界对此有过讨论（顾忠华等 1998），吴庚、蔡英文

（按：政治与社会哲学学者，与蔡英文总统重名）等学者提出“正统性”或

“正当合法性”之译法。吴庚大法官举出利用法律漏洞避税的例子，财政部发

布命令填补法律的漏洞，尽管在某种意义上可谓“正当”（颜厥安教授指出此

“正当”为英文 justification），但与法律抵触而被大法官宣布无效。 

笔者认为，legitimacy 的精微含义是“法理正当性”或“合法（理）性”，只

有在法理角度成立的才具有 legitimacy。与之相对，legality 是“法条符合性”

或“合法（条）性”，合法条的不一定是合法理的，恶法非法。至于“法理”

为何物，中华民国民法第一条“民事，法律所未规定者，依习惯；无习惯者，

依法理”可资参考：台湾学者吴从周（2004：9-28）综述各种学说，指出民法

第一条之“法理”具有“自然法”、“事物本质”、“法律原则”三个角度的
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瑕疵19。民国初年的临时约法在当时成为全国认同的法统，不是因为其

制定程序的完美（由非民选的临时参议院制定），而是因为第一届国会

的选举和召开。“曹锟宪法”字面上过得去，但在曹锟下台之后的任何

政治语境中都不具有合法性，不只是因为贿选丑闻，而且是因为其所规

定的民主程序从未施行。1946 年制宪国民大会制定的中华民国宪法曾

施行于全国大多数地区，中国人民依据这部宪法所规定的民主普选程

序，于 1947 年选出第一届国民大会（为与制宪国民大会相区别，通常

称为“行宪国民大会”）代表，于 1948 年选出行宪后第一届立法委员
20，民选政府于 1948 年就职。这一民主实践过程，在效果上标志着中

国人民对中华民国宪法的核准21。 

                                                                                                                             

意涵，颇为精辟。 
19 匈牙利宪法学家 Sajó（2008：79，88）指出：“……宪法并不需要真正获得

所有公民的同意，而只要能证明政府制度的基本安排，并未对任何人——任何

重要的社会行动者——造成严重不利益，即为已足。”“现代宪法的批准，常

常是政治菁英间的相互妥协，它是披了民主外衣的独特菁英产物。但是现代民

主立宪国家的宪法权力来源仍然是人民主权（sovereignty of the people）。只

要宪法不侵犯人民，只要宪法留给人民（亦即，个别投票者）参与常态政治、

决定日常事务的管道；或者在人民强烈反对宪法的时候，让人民有机会阻碍宪

法的通过，或让人民有机会修正宪法；这些都可确立人民才是真正的主权

者”。 
20 不可否认，这两次选举（尤其是前者）过程中，许多选区浮现了买票、配票

等弊端。但是，一些负面现象在民主制度雏形时期在所难免，而且买票现象恰

恰说明选举有竞争、选票能够决定选举的结果。在美国这样的发达国家，买票

现象目前已经很少见，一百多年前则是很普遍的，各大城市都有“政治机器”

（political machine），以物质回馈控制选票。这在政治学领域称作扈从主义

（clientelism），在雏形阶段的民主体制下可能盛行，随着民主的发展和深化

而逐渐减少，参看美国学者福山在其巨著 Political Order and Political Decay 一

书中的详细讨论（Fukuyama 2014: 135-164）。 
21 可供参照的先例，是瑞士 1847 年内战之后制定的 1848 年联邦制宪法在近

1/3 的州（皆属于内战中落败的一方）未能获得公民投票批准，没有达到取代

旧宪章所需的法定条件，但议会强行颁布实施之，拒绝批准这部宪法的各州最

终接受了既成事实，参与了依据这部宪法举行的新议会选举（Dardaneli 2011: 

149）。值得指出的是，瑞士有六个州在 1848、1874、1999 年瑞士制定新宪时

举行的公民投票都未能批准新宪法，也就是说至今从未批准过瑞士的任何一部

联邦制宪法（Schmitt 2005: 376），实乃被“裹挟”加入联邦，但这六个州的
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但是，如果笔者的上述观点在中国大陆民主转型时期无法成为共

识，那么，一个折中方案是将民国宪法视同草案，召开宪法会议，再度

复决通过（如果通过，那么宪法会议就成为“复宪国民大会”，但除非

在选举代表时有议决宪法之外的授权，否则不得自我拔高为正式的国民

大会），然后加以适当增修，并制定一些转型时期所必须的临时条款

（例如立法委员选举之前的过渡政府产生方式）。时隔七十年的增修和

转型时期条款是重大的技术问题，选民难以就其细节形成全面而具体的

意见，有必要让宪法会议代表作为自主议事的法定代表而议决之（这一

次重大增修之后，宪法的进一步增修即不再适宜采用自由委任的法定代

表制，而应采用强制委任的委任代表制，详见回答五及本书第二、三

章）。宪法事关重大，不可随意增修，除对保障人权、巩固宪政有重大

意义者外，能够由一般法律来规范的事项最好留给一般法律。 

质疑二：中华民国宪法喊了一堆人权口号，中共宪法也喊了一堆人

权口号；中共宪法的口号根本没有效用，中华民国宪法是否也一样不能

保障人权？美国宪法不空喊口号，只禁止政府侵犯人民的自由，中国应

该重新制宪并效法美国宪法的人权保障模式！ 

回答二：具体回应这一质疑之前，让我们先做一个简单的推理：台

湾解除戒严、全面行宪之后对民国宪法所作历次增修，从未改动人权保

障条款；近二十余年来台湾社会的自由程度和人权保障相当值得称道，

这恰恰说明民国宪法的人权保障条款行之有效。进一步讲，台湾修宪而

成的“总统优越型半总统制”22 政府架构大幅度强化了总统的权力，但

                                                                                                                             

公民并未因此而抵制联邦、自外于联邦。台湾某些深绿人士否认中华民国宪法

之于台湾的合法性，但在瑞士的参照下，我们可以认为，自从中华民国中央民

意代表全部由自由地区国民选举产生、宪法增修条文由自由地区民意代表制

定，中华民国宪法和台北政府在中华民国自由地区的合法性即已完全确立。 
22 半总统制的类型划分有数种方式，台湾学者吴玉山（2011：10-14）基于半

总统制的实际运作，以行政权的归属和负责为焦点，将其划分为准内阁制、换

轨共治、分权妥协、总统优越四个次类型。“总统优越”指的是总统控制内阁

人事与政策、内阁在事实上对总统负责，实质运作很接近总统制，甚至成为

“超级总统制”。 
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即便如此，台湾人民的自由并没有遭到侵害，这更加证明民国宪法能够

保障人权。下面详细论述之： 

（1）民国宪法第 8 条采用了源于英国的“人身保护令状”制度，

以相当详细的文字为人民的身体自由提供了宪法保障：“人民身体之自

由应予保障。除现行犯之逮捕由法律另定外，非经司法或警察机关依法

定程序，不得逮捕拘禁。非由法院依法定程序，不得审问处罚。非依法

定程序之逮捕、拘禁、审问、处罚，得拒绝之。人民因犯罪嫌疑被逮捕

拘禁时，其逮捕拘禁机关应将逮捕拘禁原因，以书面告知本人及其本人

指定之亲友，并至迟于二十四小时内移送该管法院审问。本人或他人亦

得声请该管法院，于二十四小时内向逮捕之机关提审。法院对于前项声

请，不得拒绝，并不得先令逮捕拘禁之机关查覆。逮捕拘禁之机关，对

于法院之提审，不得拒绝或迟延。人民遭受任何机关非法逮捕拘禁时，

其本人或他人得向法院声请追究，法院不得拒绝，并应于二十四小时内

向逮捕拘禁之机关追究，依法处理。”司法院释字第 392 号对此予以更

具体的解释，这里援引释字第 443 号的概括：“关于人民身体之自由，

宪法第八条规定即较为详尽，其中内容属于宪法保留之事项者，纵令立

法机关，亦不得制定法律加以限制”。 

此条文反复强调法定程序，经大法官释宪而确立了“正当法律程序

原则”。释字第 384 号：“实质正当之法律程序，兼指实体法及程序法

规定之内容，就实体法而言，如须遵守罪刑法定主义；就程序法而言，

如犯罪嫌疑人除现行犯外，其逮捕应践行必要之司法程序、被告自白须

出于自由意志、犯罪事实应依证据认定、同一行为不得重复处罚、当事

人有与证人对质或诘问证人之权利、审判与检察之分离、审判过程以公

开为原则及对裁判不服提供审级救济等为其要者。除依法宣告戒严或国

家、人民处于紧急危难之状态，容许其有必要之例外情形外，各种法律

之规定，倘与上述各项原则悖离，即应认为有违宪法上实质正当之法律

程序。”23 

                                                      
23 “正当法律程序”在美国宪法体系中主要强调诉讼程序（对应于民国宪法第

16 条），司法院透过对宪法第 8 条的解释引入这一概念，引起了一些争议。
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（2）民国宪法第 22 条效法美宪第 10 条修正案，涵盖了所有其他

未被罗列的人民权利（“凡人民之其他自由及权利，不妨害社会秩序公

共利益者，均受宪法之保障”）。进而在第 23 条对立法权作出了严格

限制（“以上各条列举之自由权利，除为防止妨碍他人自由，避免紧急

危难，维持社会秩序，或增进公共利益所必要者外，不得以法律限制

之”）。上述条文是民国宪法与中共宪法在人权方面的根本区别，决定

了民国宪法是切实保障人权的民主宪法——其人权保障的主要来源不是

若干重要人权的罗列，而是对政府行为之目的和力度的限制（透过司法

院释宪而具体化），与中共言而不行的人权口号完全不同。 

美国宪法虽然没有明言“不妨害社会秩序公共利益者”这样的附加

条件，但宪法解释基础上的实际宪政运作恰恰采行了类似的准则24。这

里需要指明的是，宪法解释属于“实质意义的宪法”或“不成文宪法”

范畴；美国法学界把宪法解释归入宪法性法律（constitutional law），

也就是说，美国释宪机关的实际权力大至“出口成宪”的程度，好在宪

政传统和制衡机制使之具有较强的自律性。起源于英美法系的违宪审查

制度，早已被大陆法系吸纳25；在实行违宪审查制度的当世民主国家，

不管属于哪一个法系，宪政实践中具有操作意义的“宪法”概念都包含

了成文和不成文的两部分，后者主要来自释宪机关对宪法的解释。 

所以，美国的宪政实践并不是美宪原文和二十七条增修条文所能够

涵盖的，司法部门二百多年来的宪法解释和判例决定了宪法对人民自由

                                                                                                                             

陈新民大法官（2015：251）指出：“……透过法律保留原则、比例原则的运

作，以及诉讼基本权利的充实，我国宪法自可导引出正当法律原则，不必依托

在宪法第 8 条的人身自由条款”。 
24 例如，美国最高法院数次释宪确认，挑衅言辞（fighting words）及类似表达

逾越一定界限者不受宪法保护，参看张千帆（2011：384-391）。 
25 顺便指出，随着各国司法制度的发展和优化，大陆法系和英美法系在许多方

面正在走向合流（参看 Mattei and Pes 2008）。中国大陆和台湾从西方继受的

主要是大陆法系，由于“制度惯性”，中国大陆民主转型之后骤然间放弃大陆

法系而改行英美法系是不可能做到的，也是不必要的（不要忘记，美国路易斯

安那州、加拿大魁北克省的法律体系一直以大陆法系为主干，并未导致其人权

状况比不上美加其他地区），但应当逐步引入英美法系的优良成分。 
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及权利之保障的实际效力。 

（3）关于民国宪法第 23 条：此条文不但与晚于民国宪法两年的

《世界人权宣言》第 29 条相合（“人人在行使他的权利和自由时，只

受法律所确定的限制，确定此种限制的唯一目的在于保证对旁人的权利

和自由给予应有的承认和尊重，并在一个民主的社会中适应道德、公共

秩序和普遍福利的正当需要”），而且在台湾全面行宪后经司法院大法

官释宪而对立法权和行政权形成了有力的、严格的限制，对台湾的宪政

巩固起到了极其正面的作用。司法院多次根据此项条文（并参照西方民

主国家宪政经验）宣布法条违宪。 

司法院从德国继受的比例原则，经过历次释宪，确立为目的正当

性、手段适合性、手段必要性、限制妥当性（亦称手段合比例性或狭义

比例原则）四个子原则26，相当于对民国宪法第 23 条之立法权限的具

体诠释，已成为台湾现行宪法体系的重要组成部分。 

下面以诉讼权和量刑问题为例说明比例原则的应用。释字第 507

号：“法律为防止滥行兴讼致妨害他人自由，或为避免虚耗国家有限之

司法资源，对于告诉或自诉自得为合理之限制，惟此种限制仍应符合宪

法第二十三条之比例原则。……专利法第一百三十一条第二项至第四项

规定……被害人必须检附侵害鉴定报告，始得提出告诉，系对人民诉讼

                                                      
26 司法院逐步确立这四个子原则的过程，参看黄昭元（2014：3-4）。黄舒芃

（2014：3-4）对其具体意涵作出的阐释颇为简明扼要，特在此摘录：“首

先，公权力行使所追求的目的，必须具有宪法上的正当性；其次，公权力为追

求前述目的而使用的手段，必须有助于目的之达成；再者，公权力为追求其目

的之达成，若有多个相同有效的手段可供选择，则必须使用侵害最小的手段；

最后，公权力行使所保护与所侵害的权利，彼此间在损益衡量上，应处于法益

相称的关系，一般又称之为狭义比例原则。”黄舒芃教授指出，上述四个子原

则与国际宪法学界主流观点相合——笔者不通德文，仅就英文权威资料而言，

Barak (2012: 131)将比例原则分为下述四个组成部分：proper purpose, rational 

connection, necessary means, and Proportionality stricto sensu (balancing)，Luterán 

(2014: 21)则采用如下划分：(1) the legitimacy of governmental aims, (2) the 

suitability of the means chosen to achieve those aims, (3) the necessity of the means 

chosen to achieve the aims, and (4) the overall balance of a state action (sometimes 

referred to as “proportionality in the narrow sense” or “proportionality stricto sensu” 

or the “law of balancing”)，二者都一一对应于司法院所确立的子原则。 



 导论 民国宪法释疑 15 

 

权所为不必要之限制，违反前述比例原则。是上开专利法第一百三十一

条第二项应检附侵害鉴定报告及同条第三项未提出前项侵害鉴定报告

者，其告诉不合法之规定，应自本解释公布之日起不予适用。”释字第

669 号：“枪炮弹药刀械管制条例……有关空气枪部分，对犯该罪而情

节轻微者，未并为得减轻其刑或另为适当刑度之规定，对人民受宪法第

八条保障人身自由权所为之限制，有违宪法第二十三条之比例原则，应

自本解释公布之日起至迟于一年届满时，失其效力。……鉴于限制人身

自由之刑罚，严重限制人民之基本权利，系属不得已之最后手段。……

刑罚对人身自由之限制与其所欲维护之法益，仍须合乎比例之关系，尤

其法定刑度之高低应与行为所生之危害、行为人责任之轻重相符，始符

合罪刑相当原则，而与宪法第二十三条比例原则无违。”上面第二个例

子说明，民国宪法虽然没有像美宪权利法案那样明文规定禁止酷刑，但

比例原则能够起到禁止酷刑的作用。 

比例原则也适用于行政权。1999 年，立法院制定行政程序法，第 7

条为“行政行为，应依下列原则为之：一、采取之方法应有助于目的之

达成。二、有多种同样能达成目的之方法时，应选择对人民权益损害最

少者。三、采取之方法所造成之损害不得与欲达成目的之利益显失均

衡。”与比例原则的前述四个子原则相比较，上述法条实乃后三个子原

则（手段适合性、手段必要性、限制妥当性）的具体内容，其意义不限

于行政权限的语境。 

值得指出的是，除美宪第 1 条第 8 项第 18 款之“必要而适当”的

立法准则外，美国最高法院也已经透过释宪和判例而确立了与比例原则

近乎等价的准则27，可见不管是英美法系还是大陆法系，不管宪法条文

字面上有多大区别，只要在行宪实践中切实遵循宪政主义之保障人民权

                                                      
27 一些美国法学家指出，虽然美国司法部门很少直接使用 proportionality 的说

法，但其常用的平衡原则（balancing doctrine）等违宪审查方法在实质上与比

例原则大同小异（在形式上当然明显不同），参看 Bermann (1977)，Sullivan 

and Frase (2009)，Schlink (2011)，Tushnet (2014: 71-91)。2011 年出任司法院大

法官的法学家汤德宗（2009：617）指出美国违宪审查标准与德国比例原则本

质相同，依循之逻辑与操作方式不同（笔者不禁想到物理学上的薛定谔波动力

学与海森堡矩阵力学的等价关系）。 
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利与限制政府权力的基本精神，那么美国、德国、台湾都殊途同归，因

为民国宪法第 23 条所明示的“防止妨碍他人自由，避免紧急危难，维

持社会秩序，增进公共利益”这四项目的，以及为实现这些目的而立法

和施政之行为的必要性，正是政府存在的法理目的和政府行为的准绳，

其精神洋溢于宪政民主国家之宪法条文和宪法解释的字里行间，任何宪

政民主国家都不外乎此。 

宪政民主国家在人权保障方面的趋同现象，对中国大陆的宪政选择

具有极其重大的意义：我们真的有必要为了追求宪法条文的表观形式而

否定民国宪法、刻意效法美宪吗？民国宪法确实罗列了若干重要人权，

把这些罗列的人权项目称为口号或宣言也不为过，但是，欧洲各国宪法

不也大都采用罗列人权的“宣言模式”吗？欧洲民主国家没有一个效法

美宪的，到头来大家还是在实质上走到了一起，那么，台湾所践行、所

验证有效的民国宪法人权保障条款，难道仅仅因为在字面上不如美国宪

法条文美观就要否定？ 

（4）民国宪法第 23 条所蕴含、司法院多个解释所详细阐述的比例

原则，是世界各国宪政发展殊途同归的产物，是民国宪法体系的瑰宝，

虽然并非完美无缺、还有进一步完善的余地，但台湾全面行宪之后的政

治实践表明执政党和政府几乎没有滥用权力而侵犯人权的机会。如果中

国大陆另立新宪，因缺乏宪政经验和释宪体系，人权保障条款在宪政的

初步实践中被践踏的可能性将要大得多，即便在字面上效法美宪文式也

于事无补。 

民国宪法及司法院释宪体系，如果能够被中国大陆拿来用，对威权

逆流的抗拒作用将会是极其重要的，将是大陆人民之福。中国大陆深受

共产党负面影响，转型后如果从零开始把宪政发展的道路走一遍，是否

有把握不发生重大偏差？恐怕不容乐观。 

（5）民国宪法制定之后七十年来，人权的概念有所发展，但我们

不妨比照美国：在这一时间段内，美国除了保障公民投票权的第 24 条

修正案和降低投票年龄门槛的第 26 条修正案之外，并未在人权方面修

宪。台湾学界多认为民国宪法第 22 条及基本国策章节为“新兴人权”



 导论 民国宪法释疑 17 

 

提供了保障28。笔者认为，除极少数例外，国际人权条约可以涵盖人权

的发展，不必诉诸宪法增修。 

质疑三：看看美国宪法，政府可以做什么、不可以做什么都列得清

清楚楚；民国宪法的政府权限在哪里？不像美国宪法那样列清楚就不能

限制政府权力！ 

回答三：再来看看台湾的宪政实践，民国宪法在台增修后的现行条

文只是调整了政府部门的权力分立方式、修改了政府的产生程序，并未

效法美宪模式，中华民国台北政府的权力就不受到有效的限制吗？答案

显然是否定的：中华民国自由地区全面行宪以来（尤其是政党轮替后十

余年来），大量法条和政令被司法院宣布违宪而失效，而且行政部门无

法随意发布政令，没有立法院的配合就无法推行政策。这些事实表明，

民国宪法对政府权力的限制是有效的。下面详述之： 

（1）民国宪法在中央地方关系上属于联邦制或“准联邦制”（是

宪法保障的不冠以联邦制之名的省县自治），拙作《民国宪法的联邦主

义精神》（本书附录一）有详细论证：以民国宪法为宪政基础的中华民

国，就是事实上的中华联邦共和国。但是，民国宪法不同于美国宪法，

中央政府权限并没有集中于立法院所对应的章节，而是效法欧陆（以德

国为典型）及加拿大模式，在中央地方关系章节罗列各级政府管辖事

项，而且罗列了委办事项（也就是说一步到位确立了合作联邦制）。但

是，表观形式上与美宪的最大区别在于宪法未罗列之剩余权力的归属依

据权力之性质采用均权原则（其事务有全国一致之性质者属于中央，有

全省一致之性质者属于省，有一县之性质者属于县）29，有争议时由立

法院定夺30，而不是像美宪那样剩余权力归各州（许多州曾有严重侵犯

                                                      
28 萧淑芬（2009：217，220-224）。 
29 宪法学家、台湾绿营理论家李鸿禧在《李鸿禧宪法教室》一书中对民国宪法

百般攻击，唯独赞赏均权制，并认为在当代政治条件下均权制应偏向地方分权

（李鸿禧 1994：163）。 
30 许多学者认为此类争议应当由司法院定夺。笔者曾持有类似观点，但考虑再

三之后认为，如果某一个央地权限争议在性质上属于政治问题而不是人权问
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人权的法律，早期的美国联邦无法过问之）。央地权限问题，在世界范

围内是单一国分权过程中的重要问题，本书第六章介绍的辅助原则可以

成为民国宪法之均权原则的补充，暂不详述。地方自治，需要长期的建

设；民国宪法原文囿于时代局限，当然不是终极的答案。 

回过头来探讨一下民国宪法所采用的专章罗列各级政府权限之欧陆

/加拿大模式：笔者认为，此模式与美国模式的区别，体现了联邦国家

构建过程的不同。美国在联邦整合的层面可以称为“合成联邦国”，各

州自愿加入，宪法不那样写就很难获得各州的批准（最初十三州中的五

个以微弱多数票批准了美国宪法）；德国、加拿大则是武力统一或宗主

国统辖之后再分权的“分权联邦国”31，后者的晚近实例是由单一国转

变为联邦国的比利时。比利时迟至 1990 年代才制定联邦制的新宪法，

可以选择美国模式或欧陆模式；不用问，选择了后者。中国落实宪法保

障的地方自治之后自然属于分权联邦国，针对这一国情，民国宪法采用

                                                                                                                             

题，那么司法机关似应尽量回避之；如果属于人民权利问题（包括原住民自治

权问题），那么当然可以作为人权案件诉诸司法机关。此外，如果多数省份寻

求某一项目的自主权，在立法委员之多数由各地选区选出（亦即全国不分区名

额占少数）的情况下，立法院强行将此项目划归中央的可能性势必很小。台湾

学者周柏彣、谢秉宪（2009）指出：“……宪法第十章的均权制规定事实上具

备中性性格，其为中央集权的护符或为地方自治的保障，端视立法院的角色认

知而定：当立法委员自认是中央政府的利益共同体时，自然成为中央集权的护

符；若立委自觉是选区利益的代表时，则宪法规定将成为地方自治权扩张的利

器。是以地方自治能否落实的关键，并非立宪主义者所声言的修宪，而在地方

人民民主自治意识的萌芽，以及因此对选区立委进行的有效控制。” 

在少数省份寻求特定项目的自主权、多数省份无所谓的情况下，立法院作为代

议机关需要协商讨论是否应当允许局部特殊化，如果讨论的结果是局部特殊化

不会对全国整体利益造成明显冲击并有助于满足局部的特殊需求，那么自然可

以在中央立法之中允许局部例外，或在直接将特定项目划归各省的同时提供一

个适合多数省份选用的“立法模板”。反之，如果地方自治体在宪法或法律言

之不详的模糊地带立法，那么立法院作为宪法第 62 条所称的“国家最高立法

机关”，自当有权在同一领域立法；地方与中央立法内容若有竞合之处，后者

占据优位。由此可见，政治性的央地权限争议由立法院定夺似无不妥。当然，

宪法亦可修改为司法部门定夺全部争议，但司法部门对政治性争议未必在行。 
31 美国学者斯泰潘所提出的 “coming together” 与 “holding together” 两种联邦建

构模式（Stepan 1999），即“合成”与“分权”模式。 
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欧陆/加拿大模式，并无不妥。 

不管是合成联邦国还是分权联邦国，历史发展的趋势都是合作联邦

制32（美国建国初期属于二元联邦制，联邦与各个成员界限分明，后逐

步趋于合作联邦制，见下文）。只要真正落实联邦分权，政府权限的表

述方式并非根本性的问题。 

需要正视的是，中国大陆民主转型后不管是施行民国宪法还是另制

联邦制新宪法来构建联邦，初期阶段必然需要逐步建设地方自治，其联

邦制国家的性质更多的停留在纸面。全面落实地方自治和联邦分权，将

是民主转型之后的新挑战。这一过程中，根本没有必要刻意追求带有

“联邦”二字的国号，王天成先生在《大转型》一书中对此有论证33。 

（2）上面从联邦制的角度讨论政府权限，并不全面：单一制国家

仍然需要界定政府权限，美国各州仍然需要界定政府权限。跳出央地分

权的窠臼，更深层次的政府权限在哪里？远在天边，近在眼前：民国宪

法第 23 条！政府的权力，本质上来源于人民之自由的让渡，让渡过多

则势必导致政府对人民权利的侵犯。只有以防止妨碍他人自由、避免紧

急危难、维持社会秩序或增进公共利益为目的并具有必要性的法律所确

立的政府权力，才是合乎宪政主义之人权保障原则的政府权力。 

美国南北战争之前，联邦宪法的大部分条文对各州尚不占据优位，

所以当时的联邦宪法并不能确保人民的自由和权利不受各州政府的侵

犯，美国各州的荒唐法律（“荒唐”当然是以当今的眼光来看）不在此

详述，一个突出的例子是某些州以特定的宗教信仰作为担任公职的条件
34。南北战争之后，尤其是进入二十世纪以后，除了直接限制州权的美

宪第十四条修正案以外，美国联邦宪法的其他一些重要条文也透过最高

                                                      
32 关于从二元联邦制到合作联邦制的过渡，可参考这方面的专著 From Dual to 

Cooperative Federalism (Schütze 2009)，在此不详述。 
33 王天成（2012：170）。 
34 值得介绍的历史背景：1789 年，美国宪法之父麦迪逊向第一届联邦国会提

出的一揽子宪法修正案中的一条是“各州不得侵犯良心的平等权利……”，英

文原文 equal rights of conscience 字面含义是各种出自良心的、平等的权利，在

美国指的主要是宗教自由和宗教平等，但这一条文未能获得国会通过，没有提

交各州批准，更没有成为美宪权利法案的一部分。 
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法院释宪而逐步获得对各州宪法和法律的优位——虽然这些条文在字面

上针对联邦（而且曾被早期的最高法院裁定只适用于联邦），但已适用

于各州。也就是说，美国宪法条文把皮球踢给了各州，很多州做得较

差，后来联邦法院就逐步把皮球收了回来，以多年的释宪和判例所构成

的“不成文宪法”（例如联邦宪法之权利法案对各州的适用性）弥补了

美国宪法体系曾经存在的漏洞。当然，不可能十全十美，恕不详述。 

民国宪法第 23 条所蕴含的比例原则合乎西方民主国家的人权保障

和政府权限标准；经过司法院对这一条文以及其他条文的具体诠释，政

府权力之界限在原则上已经充分确立，在宪政实践中亦透过大法官裁决

多个法条违宪而得到了强化。当然，还有不足，例如“通奸罪”就是历

史的陈迹，尚未剔除35。 

（3）台湾全面行宪之后，司法院依据民国宪法第 23 条确认了体现

法治精神的“法律保留原则”，行政部门透过政令或法律实施细则而施

政的权力受到了有力制约。司法院释字第 367 号：“若法律仅概括授权

行政机关订定施行细则者，该管行政机关于符合立法意旨且未逾越母法

规定之限度内，自亦得就执行法律有关之细节性、技术性之事项以施行

细则定之，惟其内容不能抵触母法或对人民之自由权利增加法律所无之

限制，行政机关在施行细则之外，为执行法律依职权发布之命令，尤应

遵守上述原则。”释字第 380 号：“……国家对于大学自治之监督，应

于法律规定范围内为之，并须符合宪法第二十三条规定之法律保留原

则。……大学法施行细则所定内容即不得增加大学法所未规定之限

                                                      
35 自韩国宪法法院于 2015 年 2 月裁定通奸罪违宪之后，中华民国自由地区成

为穆斯林国家之外唯一的“通奸入罪”的司法辖区（美国一些州尚有历史遗留

的“通奸罪”法条但已基本上不执行，而且在最高法院对类似法律之违宪判决

的参照下基本上可以认为违宪，参看邱忠义 2013），但废除通奸罪阻力很大

——法务部 2013 年 4 月、5 月两度就废除通奸罪问题委托民调机构进行调查，

发现八成民众不赞成（法务部 2013）。在如此悬殊的民意压力之下，维持了

通奸罪的 2002 年释字第 554 号大法官解释也就不难理解了。可是，通奸罪和

释字第 554 号解释明显违背世界潮流，就比例原则之应用和社会效果而言也很

值得商榷（徐昌锦 2006）。2015 年 6 月就任的四位大法官中的三位支持通奸

除罪（中央社 2015a），在这一趋势下，通奸除罪化或许指日可待。 
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制。”释字第 394 号：“涉及人民权利之限制，其处罚之构成要件与法

律效果，应由法律定之；法律若授权行政机关订定法规命令予以规范，

亦须为具体明确之规定，始符宪法第二十三条法律保留原则之意旨”。 

概言之，“法律保留原则”不但针对行政部门（不得越过法律授权

的范围而限制人民权利），而且针对立法部门——立法对行政的授权须

遵循“明确性原则”，明确的程度或法律规范的密度取决于对人民权利

限制的程度。关于授权明确性原则，可进一步参看释字第 313 号：“若

法律就其构成要件，授权以命令为补充规定者，授权之内容及范围应具

体明确，然后据以发布命令”。释字第 443 号：“……各种自由及权

利，则于符合宪法第二十三条之条件下，得以法律限制之。至何种事项

应以法律直接规范或得委由命令予以规定，与所谓规范密度有关，应视

规范对象、内容或法益本身及其所受限制之轻重而容许合理之差异：诸

如剥夺人民生命或限制人民身体自由者，必须遵守罪刑法定主义，以制

定法律之方式为之；涉及人民其他自由权利之限制者，亦应由法律加以

规定，如以法律授权主管机关发布命令为补充规定时，其授权应符合具

体明确之原则；若仅属与执行法律之细节性、技术性次要事项，则得由

主管机关发布命令为必要之规范，虽因而对人民产生不便或轻微影响，

尚非宪法所不许。又关于给付行政措施，其受法律规范之密度，自较限

制人民权益者宽松，倘涉及公共利益之重大事项者，应有法律或法律授

权之命令为依据之必要，乃属当然。”释字第 445 号：“国家为保障人

民之集会自由，应提供适当集会场所，并保护集会、游行之安全，使其

得以顺利进行。以法律限制集会、游行之权利，必须符合明确性原则与

宪法第二十三条之规定。……集会游行法第十一条……第二款规定：

‘有事实足认为有危害国家安全、社会秩序或公共利益之虞者’，第三

款规定：‘有危害生命、身体、自由或对财物造成重大损坏之虞者’，

有欠具体明确，对于在举行集会、游行以前，尚无明显而立即危险之事

实状态，仅凭将来有发生之可能，即由主管机关以此作为集会、游行准

否之依据部分，与宪法保障集会自由之意旨不符，均应自本解释公布之

日起失其效力。”（这一解释还包含了国家为人民的自由提供保障的义

务，在此不赘述。） 
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在台湾宪政实践中，立法院对陈水扁掣肘八年之后，终于出现了

“一致政府”的局面，但立法院长对本党同僚控制的行政部门仍然施加

掣肘，利用“党团协商”制度（详细讨论见本书第五章）所提供的便

利，让行政部门的施政计划难以推行。前面说过，中华民国宪法体系在

台湾经司法院充实之后已经深度限缩了行政部门政令所能涵盖的范畴，

没有立法院的密切合作，行政部门施展不开拳脚。在此略谈这个问题，

只是为了证明民国宪法体系对行政权的有效限制；关于立法部门和行政

部门关系的优化，笔者在本书第五章有所讨论。 

综上所述，美国宪法的政府权限表述模式在宪政实践层面并不具有

特殊的优越性，和欧陆模式相比对中国并不具有更强的适用性。民国宪

法采用欧陆模式，可以说是一个切合国情的选择，同时也有进一步优化

的余地。 

（4）最后再略谈美国联邦政府权限：虽然美国的成文宪法在字面

上授予联邦政府的权力相当有限，但自罗斯福新政时期开始，美国最高

法院对宪法中“州际贸易条款”的灵活解读导致联邦政府权力大幅度提

升，这显然是制宪者始料莫及的。美国学者阿克曼甚至提出，罗斯福绕

开了直接修宪的高门槛，而是在国会和法院的配合下以立法和释宪的方

式更新和扩大了联邦政府权限，事实上实现了宪法转型36。 

时至今日，虽然美国各州仍然保持了相当的自主权，但联邦扩权、

州权衰微是二百多年来的历史趋势。美国各州在财政上对联邦的依赖，

就是重要的佐证：依赖性排行榜上排名第一的密西西比州，近一半财政

收入来自联邦拨款；“独立性”最强的阿拉斯加州，这一比例也接近四

分之一。 

美国的宪政实践与演化表明，刻意追求宪法条文明示的政府权限，

并不能保证现实与条文的一致。人民自由的保障与政府权力的限制，仅

凭释宪机关的宪法解释也是不够的（甚至是靠不住的），根本的依靠在

于人民对自由的追求和对政府的警惕。但是，具体到中国大陆民主转型

时期，由于中共的严重负面影响，我们不但难以寄希望于新成立的释宪

                                                      
36 Ackerman (1998: 279-311)。 
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机关，甚至难以寄希望于人民自身。恢复施行民国宪法并移植台湾的释

宪体系，可以产生强大的感召力和示范作用；这一选择和其他选择相

比，在宪政制度的血肉和生命力层面是有无的区别而不是多少的区别，

有更大的可能保障人民的自由并限制政府权力、避免威权复活。 

质疑四：中华民国宪法前言提到了孙中山遗教，第 1 条写入了三民

主义，第 6 条规定的国旗左上角是国民党党旗，这不是国民党的党主宪

法是什么？ 

回答四：来自国民党的这几个符号化、象征性的烙印，丝毫无损于

民国宪法的民主性和宪政价值，台湾政党轮替就是明证，民国宪法在台

增修条文也不涉及这些内容。制宪过程中，民社党和青年党如果试图去

除这些符号，势必对国民党产生巨大的心理刺激，有可能适得其反；在

这些方面照顾国民党的感情、确保制宪的成功，是正确的做法。 

具体而言，孙中山遗教和他所提出的三民主义理念之于民国宪法有

一定程度的基础性是无可否认的历史事实，但基础并不是羁绊，民国宪

法在这一基础之上予以修正和发展，超越了孙中山所达到的高度。民国

宪法主要执笔人张君劢先生在《中华民国民主宪法十讲》一书中即对此

予以说明。笔者在本书第一章提出，孙中山晚年所定格的三民主义确实

具有基础性并且合乎宪政原则（当然也有瑕疵和局限），但任何政党在

孙中山身后演绎发挥的三民主义版本都不具有立宪基础的地位。许多国

民党理论家以孙中山的传人自居，却连孙中山之所谓“政府”二字是什

么意思都弄不清楚（见本书第二章第一节），所以国民党主流三民主义

诠释在民权与宪政制度方面缺乏价值，没有前途，在此不详述。 

青天白日满地红国旗来源于陆皓东烈士的设计，承载了反清起义和

抗日战争英烈的鲜血，具有特殊的历史意义。关于其左上角的国民党党

旗，笔者认为一个变通方案就是说服国民党修改党旗。倘若国民党深明

大义，修改党旗，那么以一个政党从前的党旗作为国旗的四分之一是否

仍然不妥呢？不妨以瑞士为参照：瑞士的红底白十字国旗体现了基督教

的影响，但无损于瑞士联邦的民主自由。 

话说回来，如果中国人民认同民国宪法的其他内容但不认同上述象
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征和符号，自然可以修改去除之，不必为此否定整部宪法。如果有人读

到民国宪法第 1 条“基于三民主义”之说就读不下去了，请静下心来阅

读整部宪法，切不可一叶障目。 

质疑五：中华民国宪法的国民大会每六年开一次常会，这叫哪门子

的国会？看起来，中华民国宪法没有国会，只有国民大会这个除了选罢

总统就专事修宪的怪兽！ 

回答五：行使代议立法职能的国会确实不是国民大会，而是立法

院。孙中山在《五权宪法》演讲中明说“立法机关就是国会”37，后来

司法院释字第 76 号也明确了立法院的国会地位。各国国会名称有别，

民国宪法的代议制国会就叫做立法院。 

国民大会的修宪职能并非没有限制。司法院释字第 314 号宪法解释

明确指出：“宪法为国家根本大法，其修改关系宪政秩序之安定及国民

之福祉至巨，应使国民预知其修改之目的并有表达意见之机会。国民大

会临时会系依各别不同之情形及程序而召集，其非以修宪为目的而召集

之临时会，自不得行使修改宪法之职权”。也就是说，国民大会不得临

时起意而修宪38。释字第 499 号更进一步，因第五次修宪之程序和内容

的重大瑕疵（如国大代表“自肥”）而宣布此次修宪无效。如果把国民

大会比作“怪兽”，那么这只“怪兽”已被司法院驯服。 

国民大会在台湾的表现差强人意，最终被废除，一个重要原因就是

                                                      
37 孙中山（1921b [1989c：254]）。这句话在另一场同题演讲（孙中山（1921a 

[1989c：239]）中亦作“立法就是国会”。 
38 中华民国宪法第 2 条明示了主权在民的原则，虽然日常例行公事的主权代表

是作为法定代表的代议制政府（包括立法和行政部门），但如果涉及重大问题

（例如国土、宪法），简单多数决（立法）和首长制（行政）的法定代表制即

不适宜，应当采用一种尽可能反映主权者（国民）意见的决策机制。在不实行

公民复决的国家，修宪问题通常采用国会超级多数决，并且往往加以地方议会

复决，这样的程序导致议员慎重行事，连带着蕴含了国民参与审议之意（透过

议员的连任压力，以及繁琐的程序所经常导致的议题跨届之现象）。对照之

下，国民大会在重大问题上必须征询民意，切不可临时起意而修宪，司法院释

字第 314 号居功至伟。 
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国民大会成为代议机关、国民大会代表成为自主议事的法定代表，与选

民脱节39。国民大会代表的定位，在学理上应当是传达民意的委任代表

（身分是民不是官）而不是法定代表，笔者在本书第二、三章对此有很

详细的论证，释字第 314 号之修宪过程中必须充分听取国民意见的要求

也与委任代表制相合。 

释字第 76 号所确立的是三院制国会：“就宪法上之地位及职权之

性质而言，应认国民大会、立法院、监察院共同相当于民主国家之国

会”。就职能而言，国民大会虽然人数远远多于立法院，但其涉及法律

的职权——创制权与复决权——暂被搁置，而且这两项权力是对立法院

之立法权的补充（孙中山称之为“治法”40），严格来讲并不能算作立

法权的一部分。在这个意义上，国民大会相当于一个弱化的国会上院41

（还有一个上院是监察院，笔者在本书附录一《民国宪法的联邦主义精

神》文中有详细论述）。西方民主国家的国会上院通常弱于下院，而且

英国的国会上院人数多于下院。 

质疑六：中华民国宪法第 44 条规定“总统对于院与院间之争执，

除本宪法有规定者外，得召集有关各院院长会商解决之”，第 72 条还

规定立法院法律案通过后由总统公布，这不是总统独裁是什么？有资料

把中华民国五权宪法结构归类于“元首集权”结构，看来正是如此！ 

                                                      
39 有一个例外：国民大会在台湾被废除之前的最后一次“任务型国大”，透过

立法院于 2005 年制定的国民大会代表选举法、国民大会职权行使法的特殊规

定（代表以比例代表制选出，选票上刊印政党对宪法修正案的意见，代表的投

票违反政党意见则作废）而使国大代表成为委任代表，但这之前国民大会多年

的沉疴已使台湾社会形成了废除国大的普遍共识，此次“任务型国大”之任务

是复决通过立法院于 2004 年提出的修宪案，此修宪案的内容之一就是废除国

民大会。此前，国大代表一直作为法定代表而行事。但是，有必要指出，民国

宪法原文并未规定国大代表是法定代表，详见本书第三章。 
40 孙中山（1924b [1989a：125]）。 
41 十九世纪末英国法学家戴雪（A. V. Dicey）指出，公民投票可以起到国会一

院的作用，对代议立法机关形成制衡和补充（参看 Qvortrup 2005: 56-58）。如

果选民之集合体可以在某种意义上视为国会的一个院，那么具有类似功能的国

民大会自当如此。 
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回答六：民国宪法第 44 条在台湾并未被增修，继续有效。台湾全

面行宪之后（尤其是政党轮替之后）已经成为世人公认的宪政民主政体

（2000 年至 2016 年两位总统都一直被立法院掣肘就是明证），这说明

第 44 条不造成总统独裁。事实上，这一条根本没有给总统以实权：首

先，只有在院与院之间有争执（且不涉及宪法第 57 条行政对立法的覆

议权）时，总统才可以召集有关院长开会。其次，开会是为了商议解决

而不是为了仲裁，总统是会议召集人而已。中华民国的会议制度基于孙

中山从美国议事制度“抄袭”而来的《民权初步》，会议召集人作为主

持人的身分是中立的（总统如果需要发表意见，就不能主持会议），而

且总统没有任何权力来强行仲裁。无论如何，民国宪法第 44 条都与

“独裁”不搭边。 

至于虚位总统或立宪君主公布法律，这是议会制国家的通行做法，

不理解这一做法的恐怕是对议会制太缺乏了解了。民国宪法原文属于改

进型议会制（立法院有对行政院长人选的同意权，总统公布法律、发布

命令须经行政院长副署，所以总统在名义上具有的绝大多数权力都被虚

化），第 72 条之所谓“总统应于收到后十日内公布之”，“应”字表

明这并非权力而是义务（改为“得”字才是权力，民国宪法制定者的水

平可没有低到这个地步）。也就是说，总统根本没有自行否决法律的权

力（详细讨论见本书第四章第二节）。“但总统得依照本宪法第五十七

条之规定办理”这一但书42，将在下文讨论。 

关于“元首集权”之说，1936 年国民政府提出但从未实施的五五

宪草确实属于“元首集权”（所以笔者反对之）。但是，政协宪草摈弃

了五五宪草的“超级总统制”，以政协宪草为蓝本的民国宪法原文之总

统权力在通常情况下微乎其微，与“元首集权”不搭边（如果民国宪法

原文已经是“元首集权”，台湾何必费那个劲，透过修宪来扩大总统权

力？）。 

这里顺便分析一下“府院之争”的担忧：民国初年，北京政府在貌

                                                      
42 本书征求意见稿的一些读者表示不理解“但书”二字，特此解释：“但书”

是法学名词，指的是规定某种例外情况或附加一定条件的文字，往往冠以

“但”字，故有此称。 



 导论 民国宪法释疑 27 

 

似议会制（时称责任内阁制）的临时约法架构下多次发生总统与国务总

理之间的“府院之争”，有人据此而不看好中国实行议会制的前景。但

是，“府院之争”的重要原因之一在于临时约法的重大缺陷。民国宪法

和临时约法的相关条文，比较之下高下立判。民国宪法第 37 条：“总

统依法公布法律，发布命令，须经行政院院长之副署，或行政院院长及

有关部会首长之副署”。显然，这一条文无懈可击，“须”字之后的文

字是其前文字的必要条件，总统签发法令必须得到行政院长的副署，否

则违宪而无效。临时约法第 30 条：“临时大总统代表临时政府，总揽

政务，公布法律”；第 31 条：“临时大总统为执行法律或基于法律之

委任，得发布命令并得使发布之”；第 45 条：“国务员于临时大总统

提出法律案公布法律及发布命令时须副署之”。这就留有重大漏洞，埋

下了总统擅权的祸根：从字面上看，临时大总统发布命令之后就把副署

的皮球踢给了国务员（按：临时约法第 43 条“国务总理及各部总长均

称为国务员”），副署是国务员的义务而不是总统发布命令的必要条件
43。临时约法颁行之后仅三个月，袁世凯即利用这一漏洞，未经内阁同

意即强行签发人事委任状，导致民国第一任国务总理唐绍仪愤而辞职。

民国宪法之文字的严密性可以在很大程度上对“府院之争”防患于未

然，更进一步的防备则在于宪政实践经验的积累和惯例的形成（例如执

政党党魁应出任行政院长而不是总统）；某些强制性的防范措施（如总

统候选人必须以无党派身分参选，当选后必须保持无党派身份直至卸

任）似值得成为宪政制度细节优化过程中的考量。 

质疑七：中华民国宪法把许多权力规范留给一般法律，而且连行政

院长的任期都没有规定，成何体统？中国应该效法美国宪法制定新宪

法，明确规定一切权力的产生、中止和更替的规范化法定程序！ 

                                                      
43 宪法学家荆知仁（1984：230）考证史料，指出临时约法这一重大失误的祸

根早在临时政府成立之前即已种下：1911 年 12 月 31 日，作为临时议会的各省

都督府代表联合会之云南代表吕志伊、湖南代表宋教仁及湖北代表居正提出的

临时政府组织大纲修正案即包括“国务各员执行政务，临时大总统发布法律，

及有关政务之命令时，须副署之”字样，当时未及议决。 



28 民宪论  

 

回答七：民国宪法和美国宪法的不同，本质上是欧陆模式和美国模

式的不同。原因仍然是美国制宪过程的特殊性，一方面制宪会议必须尽

可能给出细节（包括把某些事项如联邦众议员选举制度细节交由各州自

行决定），以打消各州人民的疑虑，争取让宪法获得各州批准；另一方

面，当时的邦联议会根本无法正常运作，从宪法公示全国到制宪者所预

期的联邦整合这一过程中，在操作上难以再次以共识模式（例如再度召

开各州代表会议）制定细节。 

欧陆模式则不然。民国宪法是改进型议会制，所以让我们首先着眼

于议会，看一看议会制的德国和换轨式半总统制的法国（左右共治时期

接近议会制）的现行宪法：德意志联邦共和国基本法仅仅在第 38 条规

定“一、德意志联邦议会议员依普通、直接、自由、平等及秘密选举法

选举之。议员为全体人民之代表，不受命令与训令之拘束，只服从其良

心。二、凡年满十八岁者有选举权，成年者有被选举权。三、其细则由

联邦法律规定之。”第 39 条规定联邦议会任期四年。整部基本法没有

涉及议员名额。法兰西第五共和国宪法第 25 条规定“由组织法规定议

会每一院的任期、议员名额、议员酬金、被选举资格的条件、无被选举

资格和不得兼职的制度。”民国宪法在典章架构和表述方式上主要取法

于欧陆，采用宪法之外的法律来详细规定其三院制国会（包括立法院、

监察院、国民大会）的具体产生方式，其次取法于美国，在宪法中规定

了国会人数的计算方法，这在比较宪法学的意义上是无可厚非的。不管

哪一种模式，都不是根本性的问题。 

但是，看起来奇怪的是，法国宪法没有规定总理的任期。1998 年

笔者第一次阅读民国宪法，没有看到行政院长的任期，诧异之余感到这

与责任内阁和议会制有关，所以查阅了一些欧陆宪法，方才释然。后来

读到宪法学家荆知仁先生的论文集《宪法论衡》，得知这个问题在台湾

曾有争议，荆知仁先生就英国首相任期制度问题专门致函英国官方，得

到了正式回函，英国官方解释是只要下院多数党在新的大选中保持多

数，首相就继续留任，不需英王重新任命44。也就是说，阁揆任期不

                                                      
44 荆知仁（1991：341，350-352）。 
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限，是议会制的老祖宗留下的传统。同时，内阁在议会换届时辞职也是

多国的宪政惯例或规定，吴庚大法官在对释字第 387 号提出的不同意见

书中指出了如下事实：“我国宪法第五章及第六章对行政与立法二院之

关系规定綦详，独未规定行政院院长之任期，亦未就立法委员改选时，

行政院院长应否单独辞职或全体总辞有所规定，乃系制宪当时仿效多数

设有阁揆及内阁国家之例，有意加以省略，并非宪法显有阙漏，而系欲

将此一问题委诸政治上实际运作加以解决，不必硬性规定。……内阁是

否随国会改选而总辞，在内阁制国家其答案固属肯定，但除极少数者外

（如日本及德国），鲜有以宪法明文加以规定之例”。 

虽然如此，但台湾在野党和司法院在刚刚摆脱威权阴影的情况下对

行政部门持有深重的警惕。1995 年，司法院作出释字第 387 号大法官

解释，认为“基于民意政治与责任政治之原理，立法委员任期届满改选

后第一次集会前，行政院院长自应向总统提出辞职。行政院副院长、各

部会首长及不管部会之政务委员系由行政院院长提请总统任命，且系出

席行政院会议成员，参与行政决策，亦应随同行政院院长一并提出辞

职。”也就是说，行政院的任期与立法委员相同。吴庚大法官对这一解

释的不同意见，并不是反对其内容，只是认为这个政治问题“现时各方

并无异议，无须释宪机关作任何实体上之解释”。考虑到宪政传统的薄

弱，笔者认为释字第 387 号解释有很强的合理性和可操作性，而且任期

制并不妨碍行政院长的连任（如果总统和新任立法院希望行政院长留

任，自然可以拒绝接受其辞职，或再度提名并同意其担任下一届行政院

长）。中国大陆如果恢复施行民国宪法，释字第 387 号应当作为台湾行

宪而累积的“不成文宪法”之一部分而拿来用，而且一定会有人主张对

行政院长的累计任期或连任次数设置上限；笔者出于对人的弱点和恶性

之警惕，倾向于支持限制行政院长任期，例如每若干年内担任阁揆不得

超过若干年45。 

                                                      
45 议会制提供了较为灵活的权力更替机制（甚至执政党内部运作即可替换阁

揆，较著名的例子是 1990 年英国首相撒切尔夫人遭党内同僚赫塞尔廷逼宫而

辞职；2010 年澳大利亚总理陆克文被党内同僚吉拉德取代，2013 年又因吉拉

德民望低迷、本党选情危急而再度出任总理，但未能挽回本党败局），所以通
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质疑八：中华民国宪法根本没有给立法院以倒阁权，怎能称作议会

制？ 

回答八：民国宪法确实不是典型的议会制，而是一种改进型的议会

制（“宪法之父”张君劢先生称之为修正式内阁制，是一样的意思），

为了避免重蹈某些国家频频倒阁、政局不稳的覆辙，没有给立法院以倒

阁权。张君劢在《中华民国民主宪法十讲》中指出：“我们对这种所谓

责任政府制，将其特点扼要的说明如下：（一）我们没有采行英美式的

内阁制，各部长同时必须为国会议员。（二）我们没有要求行政院须负

联带责任。（三）我们放弃了国会立即倒阁之不信任投票制度。（四）

按照前文两条之规定。所谓移请政府变更政策之决议，或立法院通过之

法律案，总统均有交覆议权。明白点说，如交覆议之际，达不到出席委

员三分之二之人数，则变更政府之决议案或法律案，并不引起倒阁风

潮。……此种内阁制，绝非英法式之内阁制，而是一种修正式之内阁

制。易词言之，我们采取美国总统制下行政权稳固的长处，而不忘掉民

主国中应有之责任政府之精神。我们了解欧美民主制度，已有数十年之

久，但我们这次不甘心于小孩式的亦步亦趋，而愿意拿出多少创造的精

神来。”46 

改进型议会制仍然属于议会制，除了立法院对行政院长人选的同意

权，民国宪法还凸显了行政院对立法院负责的精神。其一，民国宪法第

57 条明确规定了行政院对立法院负责的方式：立法院可以对行政院提

                                                                                                                             

常不规定阁揆任期上限。但是，如果一个政党或执政集团连续胜选，阁揆很可

能长期任职，例如德国前总理科尔之 16 年。如果真的有一位政绩卓著的领导

人能够持续获得选民支持，那么议会制的灵活性即可在宪法的框架下为这样的

领导人提供留任的机会（反之，在总统制之下此人有可能诉诸修宪，破坏宪政

秩序）。可是，在中国这样缺乏民主传统的国家，领导人如果任职过久，即使

不威权化也很可能导致政治的个人化。在这一方面，博茨瓦纳前总统马西雷

（该国总统由议会选出，属于议会制）为世界树立了榜样：任职近 18 年后，

在执政地位稳固的情况下，马西雷主动辞职。笔者认为，中国大陆遭中共负面

影响日久，不可寄希望于政治人物的个人品质，最好在制度上做出严格限制，

例如要求 20 年内担任阁揆及阁员总时间不得超过 15 年（首次出任阁揆前担任

阁员的时间不计），而且期满后至再度获得入阁资格前不得担任政党党魁。 
46 张君劢（1947：70-72）。 
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出质询；虽然行政院对立法院的法案和决议有覆议权（需经总统核

可），但覆议失败之后行政院长需接受立法院决议或辞职。其二，笔者

认为民国宪法隐含了“建设性倒阁”的制度：在行政院失去立法院多数

支持的情况下，总统如果提名为立法院所接受的行政院长替换人选，经

立法院同意后即可取代原任行政院长，新任行政院长进而改组行政院部

会。这种“建设性倒阁”制度与晚于民国宪法三年的德国基本法的明文

规定有类似之处，不同点在于德国议会可自行选出新总理，不需德国总

统提名。也就是说，民国宪法所隐含的“建设性倒阁”制度比德国制度

更加倾向于维持行政部门的稳定，并在立法院与行政院发生政争的情况

下给总统以一定的实权，总统对行政院长的支持可以使其续任至立法院

换届为止，其间的状态虽然缺乏行政与立法的协作，但至不济不会差过

美国“分立政府”（divided government，即立法和行政为不同党派所控

制）的局面。对议会制的这种改进，笔者认为极其有利于稳定政局。

“建设性倒阁”的制度细节和内阁稳定度的详细论证见本书第四、五

章。 

除了倒阁权方面的区别，民国宪法之改进型议会制与典型议会制的

区别还包括： 

（1）行政院征得总统核可后可把立法院通过的法案和决议打回去

覆议，立法院三分之二多数票才可维持原议。这一制度取法于美国的总

统否决权，但必须由行政院长提出而不是由总统独自提出，所以并不给

总统以重大实权。立法院对行政院长人选的同意权决定了行政院不可能

经常启动覆议程序，所以总统的覆议核可权不可能经常行使。在政治运

作的正常状态下，民国宪法之总统鲜有机会行使实权，议会制的性质是

很明显的。 

（2）立法院有固定任期，行政院长和总统都不得解散立法院。挪

威的议会制也采用这种规定。 

（3）立法委员不得兼任阁员（司法院释字第 1 号：“立法委员依

宪法第七十五条之规定不得兼任官吏，如愿就任官吏，即应辞去立法委

员。其未经辞职而就任官吏者，亦显有不继续任立法委员之意思，应于

其就任官吏之时视为辞职”）。荷兰、挪威、卢森堡的议会制也有议员
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不得兼任阁员的规定47。瑞典、比利时的议员出任阁员时，议席由替补

人选填充，离开内阁时重新得到议席48，此制值得效法。 

质疑九：中华民国宪法所设立的司法院为何不负责终审？ 

回答九：在台湾的中华民国司法院下设最高法院和最高行政法院

（单独设置行政法院是大陆法系的常见做法）作为终审法院，目前共有

法官一百四十余人服务于台澎金马两千三百万人民。此外，不妨参考美

国制度：美国最高法院人力有限，收到的绝大多数案子都打回去不受理

（例如 2011 年有 7713 起案件起诉到美国最高法院，只审理了 79 起、

处理了 73 起49），这还是在美国各州有各自的最高法院作为州内终审

法院的前提之下。可见，司法院若兼为中国全国层面的终审法院，或导

致机构庞大到难以想象的程度，或导致绝大多数案件得不到受理。所

以，司法院不兼管终审的制度不无道理。但是，这方面还有变通的余

地，本书第五章有详细讨论。 

司法院除解释宪法和法律、命令外，还负责法院系统的司法行政

（此为民国宪法第 77 条“掌理”二字的含义）而不掌理公安、检察。

民国宪法第 82 条规定“司法院及各级法院之组织，以法律定之”，留

有优化的空间。例如，国府迁台之前在全国各地设有最高法院的六个分

院。中国大陆恢复施行民国宪法之后，在转型阶段不可能从零开始，现

有的法院系统必然有一定程度的延续，如何优化，可留待将来讨论。 

这里需要指出的，是民国宪法的单一制司法体系并不违背中央地方

关系上的联邦制：美国联邦、州、印第安保留地三轨并行的司法制度，

并非联邦制国家的常态，许多联邦制国家以单一的司法体系贯穿全国。

在长远的将来，司法体系的联邦化是一个可以讨论的议题，但考虑到中

国大陆严重缺乏宪政经验和地方自治传统，民主转型之后贸然推行司法

联邦化很可能带来不利后果。美国的司法体制，在联邦层面固然体现出

                                                      
47 Lijphart (2012: 113)。 
48 Van der Hulst (2000: 48)。 
49 Supreme Court of the United States (2012)。 
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诸多优点，但美国联邦司法部门规模很小，目前共有八百多位联邦法官

（二百余年来联邦法官总数只有三千多）50，这一制度显然无法照搬于

中国。 

法官人事制度和法院审案制度的优化，也必然是转型之后司法改革

的重要内容。台湾现行法官人事制度，基于考试录用和法院体制内的升

迁，虽然在部门层面相对于行政权保持了独立，但内部升迁机制有可能

妨碍法官判案的独立性，内部人事与外部民主机制完全脱节亦似乎偏

颇。司法改革虽然不应走向民选法官这一极端，但借鉴英美的成功经

验、适当引入升迁机制之外的新鲜血液（例如一定比例的中高级法官从

资深律师和法学教授中选拔）以及一定范围内的陪审制度，似值得尝

试，在此不详述。 

质疑十：中华民国宪法把行政部门的人事权划给考试院，但台湾宪

政实践中发现考用不能合一，所以设置了行政院人事行政局（现人事行

政总处）以负责人事，这是否说明考试院的设置是多余的？ 

回答十：台湾某些学者和政治人物主张撤销考试院，效法西方的文

官委员会，重新构建一个具有独立性的考试、人事机关。可是，这样的

一个机关除了在名分上矮化，与按照西方文官委员会模式来改组的考试

院有什么区别？ 

时至今日，台湾宪政趋于巩固，如果把考试院矮化为文官委员会，

或许行得通。但是，在中国大陆民主转型时期，考试权在五权政府架构

中被“拔高”而来的独立性和崇高地位，对中国“人情”传统和裙带关

系传统具有针对性和遏制力。中国大陆转型时期不要自比英美，人家有

数百年法治传统；考试院由其宪法地位而得的软性实力，和“文官委员

会”级别的相同职能之机关相比，有更大可能发挥积极功效。 

台湾行政部门的人事行政总处之设置，作为宪政实践的产物，对中

国大陆有参考价值。进一步的讨论见本书第五章。 

                                                      
50 美国联邦司法中心（Federal Judicial Center）网站有 1789 年来全部联邦法官

的列表：http://www.fjc.gov/history/home.nsf/page/judges.html。 
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质疑十一：陈水扁任总统期间监察院空转数年，是否说明监察院毫

无存在的必要，应当废除？ 

回答十一：监察院确实不是维系国家运转所必须的部门，但我们不

妨这样想：如果国会长期休会，行政部门萧规曹随、一切因循旧制，国

家是不是也能运转呢？但这样的运转是健康状态吗？同样，不管是监察

院还是地位稍低的监察机关，其存在对国家的健康运转都是有益的。 

根据监察院 2012 年资料，全球一百五十多个国家和地区设有监察

机关，职能包括审计、反腐败、保障人权等等51。鉴于中国大陆遭受中

共统治六十余年而导致人心败坏、贪腐横行的现状，独立而地位崇高的

监察院在民主转型和宪政巩固时期必将发挥极其重要的作用。 

顺便指出，由于监察院是“发动机关”而不具有终局裁判权（弹劾

案裁判权在国民大会和司法院之公务员惩戒委员会；纠举乃临时紧急处

置而非定案），监察权并不削弱司法权。此外，西方国家国会之监察权

多属纠正建议性质，本书第五章提出纠正权并非监察院的专属权力，立

法委员亦可提出纠正建议，因此监察院和立法院亦可相辅相成。 

台湾人民针对公务人员违法或失职行为的“上访”，如果无法透过

相关部门“体制内”的诉愿来解决（受宪法第十六条保障），可找监察

院陈情。笔者从台湾朋友口中获悉，陈情民众在监察院得到热情接待，

工作人员端茶送水，与大陆“上访办”可谓天壤之别。 

质疑十二：中华民国宪法涉及边疆民族的条文是否已经过时？ 

回答十二：恰恰相反！首先从制宪的角度来考量：如果中国大陆民

主转型期间贸然制宪，由于中共的负面影响和多年的积怨，边疆民族问

题很可能成为制宪过程中的重大难关，造成僵局，影响民主转型的进

程，甚至导致内战和威权复辟。各方应当认识到，中国大陆民主转型如

果失败，绝非边疆民族之福。所以，首先恢复施行民国宪法（增修时暂

不涉及边疆民族问题），以之为起点，再从长计议，各方以清醒的头脑

和冷静的心态逐步协商解决边疆民族问题，是确保民主转型顺利进行的

                                                      
51 监察院国际事务小组（2012）。 
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稳健途径。 

民国宪法所明示的各族平等的原则和特别扶植边疆各族地方自治事

业的基本国策，以及对西藏自治制度的明文保障，在转型时期可以为民

族问题提供初步的解决方案。事实上，这也符合藏人领袖提出的“真正

的自治”诉求。西藏流亡政府业已民主化，所以我们有理由相信，如果

在民国宪法的基础上顺利实现流亡藏人的回归和西藏真正自治，其民主

运作必将为包括汉族在内的中国其他各族提供榜样。 

关于进一步的制度优化，笔者在本书第六章对地方自治问题和边疆

民族问题提出了一些构想，其中比较新颖的是教育文化自治体的设想：

设置跨越省县边界的、没有排他性疆域（即在各族杂居区域可以重迭）

的教育文化自治体，以满足各族保护和发展语言文化的诉求；与各族语

言文化无关的民政事业可由省县自治单位承担，省县边界在转型期不宜

急于变更，以避免划界所可能带来的族群冲突52——虽然从全局来看中

国大陆的民族矛盾主要是汉族和非汉民族之间的矛盾，但在各族杂居区

域，事实上也存在着各个非汉民族之间的矛盾。 

这里还有必要对自决问题略作评论：以族群或住民为单位和主体的

自决权，本质上是一种集体权利，与个人的自由和权利并不具有完全的

一致性53。宪政主义和自由民主理念中的人权和自由，归结于个人诉求

和个人自由；族群或住民集体的自决诉求，有可能对个人自由产生重大

妨碍，在转型时期的特殊情况下尤其危险。笔者认为，自决问题在转型

时期可以讨论，但不宜急于列入首要的议事日程。至于自决诉求的个人

因素，如王公贵族的后代，点到为止，不便详述。 

                                                      
52 族群（ethnic group），亦称族裔群体，在学界并没有确切的定义（葛永光

2000：298），但为简单起见，我们不妨以汉族和获得官方承认的少数民族

（包括中国大陆五十余个官方承认的少数民族和在台湾的中华民国政府承认的

十余个原住民族）作为族群划分的依据。在这里的上下文中，“划界”当然与

官方承认的民族地位有关。 
53 需要指出的是，语言权、文化权等带有一定程度的集体性质的权利实则具有

“团体区别”的性质，并不像住民自决权那样必须集体行使，而是可以由个人

依据其团体归属而行使，所以在转型时期即应积极保障。参看 Kymlicka (1995: 

45-47)，林超骏（2004：316）。 
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国家统一，并非终极目的，但我们不妨把统一作为宪政巩固的手

段：如果中国大陆分崩离析，那么新建立的各个国家（尤其是在汉土建

立的一个或数个新国家）会离宪政更近还是离苏联解体后独联体各国的

现状更近？ 

质疑十三：中华民国宪法的基本国策条文是否已经过时？ 

回答十三：对照民国宪法在台增修条文，不难看出，民国宪法原文

的基本国策条文除第 164 条被弃置外（与台湾“精省”有关），其他条

文仍然有效。在台增修条文还增加了十二条新国策，对大陆未来的宪法

增修工作有借鉴意义54。 

就学理而言，宪法条文中设置基本国策章节并非绝对必要，民国宪

法基本国策中的边界规范性和立法授权性的条文可以分派至其他章节，

但如此之修宪属于形式主义的行为，实不妥当。笔者认为，基本国策章

节不但值得保留，而且可以充实，例如纳入公共政策的个人自由原则和

福利制度避免奖懒罚勤的原则（详见本书第六章）。 

质疑十四：美国宪法在美国取得了巨大的成功，中国何不效法之，

以美国宪法为蓝本制定新宪法？ 

回答十四：民国宪法已经吸纳了美国宪法的一些成功经验，如行政

对立法的覆议权。但是，“以美国宪法为蓝本”的意思显然是大幅度采

行美国制度，那么美宪的重要特征——总统制自然是要采用的了（不采

用总统制，恐怕就谈不上“以美国宪法为蓝本”）。下面主要围绕总统

制问题略作探讨： 

（1）美国总统制的成功不可复制。 

以总统制为特点的美国宪政制度，对许多有志于宪政民主的中国人

                                                      
54 就“社会权”之保障而言，台湾学者雷文玫、黄舒芃（2006：18）认为“除

了保障国民住处之规定阕如以外，我国宪法的规定，完整地包含了第二代人权

相关的权利。……增修条文中又加入许多第三代人权的规定。……无论在类型

上与内容上，我国宪法目前有关社会权的规定，已经十分完整，足以提供大法

官在解释宪法时，制衡立法机关与行政机关的凭借。” 
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有着巨大的吸引力，但中国能否透过效法美宪制定宪法而复制美国的成

功？很遗憾，可能性近乎零。拉丁美洲、非洲、东南亚早已有数十个国

家以美国宪法为蓝本制定了总统制的宪法，它们中有没有哪一个成功建

立了长期稳定、不曾崩坏的民主政体？一个也没有。中国大陆如果以美

国宪法为蓝本制定新宪法，很可能逃不出这一魔咒。 

为什么？总统制导致的行政部门与立法部门双重民意授权，以及总

统大选的“零和赛局”性质，是许多国家政局不稳甚至宪政崩坏的主要

祸源55。换句话说，诸多总统制国家宪政崩坏不一定是因为宪法赋予总

统的权力过大——即使总统或当选人是老成持国之士，即使议会有足够

的自律，总统大选的失败者及其背后的势力也有可能掀起政潮，这是总

统制的制度性弱点。全民直选总统的半总统制也面临类似的问题。政治

学领域许多学者的研究表明，总统制和接近总统制的半总统制在美国之

外宪政传统并不深厚的国家容易导致政局不稳（肯尼亚、科特迪瓦殷鉴

不远，阿富汗、印尼现状堪忧）、威权抬头（埃及、独联体各国）或宪

政崩溃（亚非拉国家举不胜举）56。 

为什么总统制在美国能够成功？且不论美国人民自殖民地时期就形

成的深厚的民主素养和地方自治传统，且不论美国自英国承袭的数百年

普通法传统所促进的司法独立，且不论华盛顿率先垂范，只看下面这一

                                                      
55 在西方学界掀起质疑总统制之风潮的美国学者林茨所指出的总统制的主要祸

源还包括总统和议会的固定任期（Linz 1994: 6）。不过，近二十余年来拉丁美

洲常见的现象就是总统在任内辞职或遭到弹劾而去职，从而化解了政府危机、

不致造成政体危机（Llanos and Marsteintredet 2010），所以这一祸源已经在一

定程度上找到了弥补之道，在实质效果上使总统任期获得了一些灵活性。有必

要指出，拉美国家在总统制轨道上毕竟有上百年的宪政尝试。如果中国贸然实

行总统制，不但没有宪政经验，而且总统将身负数亿张选票而成为世界上得票

最多的政治家，一旦遭遇政府危机，总统能否坦然去职？实难想象。 

值得一提的是，在总统制走向某种程度的灵活任期的同时，议会制出现了反向

演变：英国 2011 年议会固定任期法（Fixed-term Parliaments Act 2011）确立了

下议院的五年固定日期，在没有发生倒阁的情况下执政党不得在选情有利的时

机解散议会、提前大选。 
56 这方面的著作和论文很多，如 Reynolds (1995a: 95) 指出，尼日利亚 1993 年

总统大选的结果被军方取消之时，败选的各方事不关己，甚至乐观其成。 
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个因素，我们就会明白为什么美国的成功不可复制：美国的联邦政府是

从无到有、从小到大逐渐发展而来的，美国行宪之初的数十年间联邦政

府是小政府、弱政府，各州权力很大并对联邦形成了很有效的制约；总

统制的内在弊端，在小政府、弱政府的时期得到了磨合，造就了长期稳

定的宪政传统57。这一条件，中国是否有？当然没有。 

所以，请致力于中国大陆民主转型的有识之士放弃幻想，虚心听取

政治学领域专家学者（包括美国的政治学者）的普遍共识：总统制不利

于民主巩固，议会制（即内阁制）是更有利于民主巩固的宪政制度58。 

当然，议会制并非尽善尽美，传统的议会制（包括英国式小选区多

数决制形成的两党主导的“西敏寺”（Westminster）类型和以色列式

极端比例代表制之下的小党林立类型）虽然规避了总统制的一些容易导

致民主崩溃的制度性弊端，但仍然有重大缺陷。议会制与总统制的不同

之处在于，前述多数决型和小党林立型议会制形态并不是议会制的根本

特征，在议会制的框架下有相当大的余地来改进（反之，双重授权和零

和赛局是总统制的根本特征，在总统制框架下无法改变）。1946 年制

宪国民大会通过的中华民国宪法，就是一部改进型议会制的宪法，对传

统议会制兴利除弊。回归民国宪法、实行改进型议会制并透过选举制度

的优化而进一步发展宪政制度，是中国大陆民主转型的最佳选择。 

（2）力荐书评：《美国宪法偶像的破坏者——评阿克曼《美利坚

共和国的衰落》》59。 

                                                      
57 台湾学者彭锦鹏（2001：92）提出美国总统制成功的两个条件：宪法的原生

性与建国初期选民的同质性，前者即意味着笔者所说的“逐渐发展”和“磨

合”，后者则不见于中国。 
58 关于西方学界在总统制和议会制问题上的主流共识，参看 Lijphart (2004: 

102)，在政治学领域影响很大的李普哈特教授认为“There is strong scholarly 

consensus in favor of parliamentary government”；Carey (2008: 94)，此文第二节

题为“The Academic Concensus Against Presidentialism”；Elgie (2011: 10)，作者

回顾了二十余年来的学术进展之后指出“… skepticism about presidentialism 

remains the dominant attitude within the academic community”。 
59 田雷（2013）。顺便说一下，此书评涉及的阿克曼“二元民主”理论，切不

可望文生义，请有兴趣者参阅田雷的相关文章或《我们人民》系列原著。 
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作者田雷是留美归国的宪法学家，其涉及中共宪法的文章是笔者完

全不能苟同的（或许他有违心的苦衷），但他对美国宪法的阐述主要基

于美国宪法学家阿克曼，所以我们不妨把他的相关文章看作阿克曼的

“传声筒”。诚然，我们既不可迷信美国宪法也不可迷信阿克曼（笔者

对阿克曼的某些观点就持有保留意见），但阿克曼振聋发聩的论断对我

们至少有重要的参考价值。下面是田雷书评的链接和一些摘要，摘录的

都是笔者赞同的观点，目的是给忙碌的读者提供方便，同时笔者强烈建

议大家阅读书评全文和阿克曼的原著： 

“由于国内法学界在很长时间内一直存在着美国宪法的拜物教，也

由于美国宪法的理论和实践在相当程度上宰制着中国宪法学在学理和制

度设计时的想象力，因此，阿克曼的警钟就不单单是为了美国读者所敲

响的，同样是为中国宪法学所敲响的。 

“在 1999 年的《新分权》一文中，阿克曼在比较宪法学意义上反

对美国输出它的总统制，主张新民主国家借鉴德国在二战后建立的有限

议会制（constrained parliamentarism）60。但即便是在这时，阿克曼也承

认总统制在美国是一种成功：‘虽然（总统）体制在美国运转得非常之

好，但总统在别国被证明不亚于一场灾难。’……而到了 2010 年，阿

克曼已经敲响了警钟，如果再不进行宪制的改革，总统制在新世纪内极

有可能毁灭美国的共和国传统。 

“……总统是如何可能成为超凡魅力型的极端主义者。阿克曼在书

中指出了三种主要原因。首先，……初选中投票的基本上是共和党的右

翼选民和民主党的左翼选民，这一结构性的选民组成决定了两党经常会

推选出更意识形态化的候选人。……其次，……媒体专家可以设计出针

对不同群体的不同宣传，再辅助以社会科学性的民意调查，从而回应、

控制、塑造、并且在必要时候煽动群众性的民意，推销总统的极端政

                                                      
60  “有限议会制”（constrained parliamentarism）在阿克曼教授的论文

（Ackerman 2000）中指的是以人民复决、独立的司法部门所进行的违宪审

查、弱势的国会上院等机制对议会制做出限制。笔者认为德国战后的成功经验

中更加值得强调的是议会不可随意倒阁的制度，阿克曼教授亦在这篇论文中指

出德国基本法对倒阁的严格限制使得倒阁很少发生。 
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策。一句话，制宪者们最希望控制的煽动政治在新技术条件下却成了一

门（伪）科学。最后，互联网的兴起也在破坏传统新闻媒体的商业机

制。作为一个群体，政治新闻的严肃报道者和评论者正在失业，取而代

之的是在网络博客空间内的非职业报道，煽动政治因此失去了它的一道

主要制约机制。61 

“总统制在民主转型过程中的制度失败可以说是比较政治学内已经

形成的一种准共识。而在有关总统制和议会制的比较研究中，最具代表

性的学者当属阿克曼在耶鲁政治系内的同事胡安·林茨教授。林茨的长

文《总统制民主或者议会制民主：这会造成差别吗？》早已成为比较政

治学内的必读经典。……在现代意义上，共和国的脆弱性则意味着民主

宪政模式的多样化以及实现过程的复杂曲折，甚至会出现所谓的崩溃、

回潮、甚至复辟。” 

阿克曼教授对总统制在美国的前景敲响了警钟。无独有偶，以“历

史的终结”理论著称的美国学者福山也认为美国现行政治制度正在走向

衰败，许多问题可以透过改行议会制得到解决，但这是不可想象的，因

为美国人几乎把美国宪法视为宗教经典，根本性的改动极其困难62。中

国人，请虚心倾听！ 

（3）力荐书评：《美国的不成文宪法》63。 

作者刘晗也是耶鲁大学法学院出身的青年才俊，他对美国另一位宪

法学家却伯的著作《看不见的宪法》（已由田雷译为中文）所作的书

评，言简意赅，尤其是开篇颇具震撼力，特此推荐并摘要。同样，摘要

的目的是给忙碌的读者提供方便，同时笔者强烈建议大家阅读书评全文

和却伯的原著： 

“美国不是成文宪法国家么？地球人都知道。正是因为地球人都知

道，所以大家都想学，因为既然它是个文本，我们就可以把它拿过来，

翻译过来，把美国换成‘xx国’，就变成了该国宪法了（诸君看看菲律

                                                      
61 关于互联网对政治资讯的扭曲，笔者推荐 Trust Me, I'm Lying: Confessions of 

a Media Manipulator 一书（Holiday 2012）。 
62 Fukuyama (2014: 503-505)。 
63 刘晗（2008）。 
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宾宪法，利比里亚宪法），真是物美价廉。……因为美国是成文宪法国

家，所以大伙都以为，只要有一部制定精良的宪法法典，一定国富民

强。  

“但最近以来，美国最顶级的宪法学家的最前沿的探索将会使最广

大的世界人民失望了。因为他们都在研究美国的不成文宪法

（America’s unwritten constitution）。……却伯教授试图论证，美国宪

法这个被美国人民（当然还有世界人民）认为是‘神圣文本’的羊皮卷

并没有想象的那样具有强大的力量，相反，有好多无形的、隐形的、字

里行间的、文本之外的力量同宪法文本一道，构成了美国宪政的成功。

因此，却伯认为，我们必须区分 constitution 和 constitutional law。美国

的 constitution 很大程度上是由看得见的部分和看不见的部分组成的。

有好多东西是宪法没有写的，但却是构成了美国宪法的关键。 

“……回到文章开首的问题，似乎我们应该换过来问，‘美国是不

成文宪法国家么？’” 

所谓“不成文宪法”，在有释宪制度的国家主要是宪法的解释和判

例（“不成文”指的是没有写入法典，而不是没有记载于文字），其次

才是宪政传统和惯例。 

总统制在宪政基础薄弱的国家造成的危险和不成文宪法的重要作

用，是西方学界的主流共识64。百家争鸣的学界当然有人“捍卫”总统

制65，但根据笔者对宪法学和政治学领域的广泛涉猎，西方学界即便是

                                                      
64 例如，被田雷指为力挺美国宪法的耶鲁大学教授阿玛，继却伯之后也出版了

巨著 America’s Unwritten Constitution，对自己先前的立场进行了平衡。 
65 捍卫总统制的西方学者中最具“战斗性”者当属 Jose A. Cheibub，著有专著

Presidentialism, Parliamentarism, and Democracy (Cheibub 2007)。此书在 1946-

2002 年数据的基础上承认总统制民主政体崩溃的机率远大于议会制，但认为

其原因并不在于总统制的内在缺陷，而在于选择总统制的国家大都具有不利于

民主巩固的社会状况和历史背景（尤其是军队干政的传统），在这些国家不论

什么样的民主制度都难以存活。笔者认为，Cheibub 的论点有一定道理，但对

中国大陆的民主转型意义不大，因为我们面临的不是宿命问题而是制度选择问

题。从未有过总统制民主实践的中国大陆，如果贸然实行总统制或近似于总统

制的半总统制，很难想象会比 Cheibub 所分析的总统制国家表现更好，而这些

国家无一例外都在总统制已有多年实践和发展的情况下仍然发生了民主崩坏，
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总统制的“捍卫者”也没有哪个像中国大陆许多并不了解宪法学和政治

学的论者那样迷信总统制在民主转型国家的适用性甚至“优越性”，近

年来没有哪个西方学者试图不加条件即把总统制或美国宪法的一揽子制

度兜售给面临民主转型的国家66，不否定总统制的学者在民主转型国家

的制度选择问题上至多采取折中态度67。 

指望模仿美国的成文宪法而在中国复制美国的成功，实属浪漫的空

想。如果中国大陆以美国宪法为蓝本制定一部总统制的新宪法，或者在

                                                                                                                             

直至近三十年才走向民主巩固，而且其中委内瑞拉、玻利维亚和厄瓜多尔走向

威权化的总统制不容乐观。 
66 笔者所见最后一本一揽子推销包括总统制在内的美国宪政制度的学术专著出

版于 1994 年（Siegan 1994），作者曾于 1990 年向保加利亚总理建议以美国宪

法为蓝本制宪，未果。曾于 2001 年撰文力挺总统制（Calabresi 2001）的美国

学者 Steven G. Calabresi，在其 2010 年的论文（Calabresi and Bady 2010）中指

出总统制不适于有深度割裂或有强人政治传统的国家，仅向有“横切分割”

（cross-cutting cleavage，即社会经济、文化价值等方面的阵营并不与族群相重

合，而是将后者“横切”，从而降低族群冲突的风险）、有民主经验、联邦成

员强势的联邦政体推销总统制（具体的推销对象是未来的联邦化的欧洲联

盟）。如果满足了这些条件，总统制或议会制的选择其实已经无所谓了！中国

大陆呢？ 
67 持折中态度的学者在承认议会制具有一定程度的优越性的同时，认为总统制

在一定条件下适用。例如，美国学者戴雅门（Larry Diamond）认为行政制度

的选择应当与选举制度的选择相匹配，如果某国决定共识型政府更合适、有多

党存在，而且议会选举制度基本上是比例代表制，那么最好采用议会制；如果

某国决定多数型选举制度更合适，那么总统制可能恰当而匹配（戴雅门

2015：191）。笔者有不同意见，但姑且把戴雅门的观点应用于中国大陆的民

主转型，那么，中国大陆转型时期共识的重要性和多党的存在是不言而喻的，

一定程度的甚至完全的比例代表制也势在必行（中国大陆周边民主政体皆有一

定程度的比例议席），从而接近于（乃至符合）戴雅门所说的适于采用议会制

的情况。 

从另一个角度考虑，多数型选举制度是否适于中国大陆呢？戴雅门认为多数型

选举制度不适于有深度割裂的社会（Diamond 1999: 104）。如果不考虑中国社

会的割裂程度，我们不妨从多数型对中国社会的适用性着眼：多数型意味着胜

者通吃、败者输光的零和赛局，这种政治模式在一个社会要想达致民主巩固，

需要一种败者服输（尊重多数决）、胜者把握分寸（不凭借多数地位而欺人太

甚）的政治文化，中国大陆有没有这样的政治文化？答案是显然的。 
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妥协之下制定一部直选总统的半总统制新宪法68，那么重蹈独联体各国

的覆辙恐怕在所难免。即使制定一部议会制的新宪法，因缺乏宪政传统

和宪政实践，近期前景亦堪忧。 

（4）总统制和议会制相比当然不是一无是处。例如，全民直选总

统的过程和国会间接产生总理的过程相比，党内暗箱操作的空间被压

缩，民意性更强。又如，锐意改革的总统在未遭国会阻挠的情况下因直

接民意授权而有可能比议会制的总理更快推进改革69。然而，总统制的

上述可圈可点之处在很大程度上取决于总统的个人品质，为此而选择总

统制，无异于一场豪赌——押对了宝，选出华盛顿、林肯这样的伟大人

物，固然是国家民族之福，但如果在民主宪政尚未巩固之时选出巧言令

色、权欲熏心的蛊惑家，中国大陆能否经承受得起？反之，议会制所强

化的政党政治并不像总统制那样突出个人，行政部门的间接授权更加弱

化了个人因素。以中国大陆的国情民情，应该强化政治人物的个人因素

还是弱化之？答案是不言而喻的。 

这或许是“两害择其轻”——议会制的不尽如人意之处，通常情况

下凸显的仅仅是民主政治的不完美；总统制的缺陷，则往往关乎民主政

                                                      
68 西方学界对半总统制的危险性也有主流共识，参看 Elgie (2011: 10, 17)。 
69  2005 年，美国学者福山和两个研究生在题为 Facing the Perils of 

Presidentialism? 的论文中提出“Whether one regards presidentialism as good or 

bad depends in part on what one thinks about the need of democratic political 

systems to accommodate rapid political change.” (Fukuyama, Dressel, and Chang 

2005: 114)。2016 年 8 月 18 日，福山教授在旧金山的 Commonwealth Club 以

American Political Decay or Renewal?为题发表演讲，笔者借演讲结束后听众提

问的机会询问了他对其 2005 年观点的看法：“11 years later, given the escalating 

political decay in the US, do you still hold the same opinion? ”福山教授答道：“No, 

I’ve actually changed my mind. As I've gotten older, I've really decided that I don't 

like presidential systems. This is partly due to just observing the way political 

systems work around the world. In presidential systems—a bulk of them are in Latin 

America with a bunch of them in Asia—you get one of two outcomes, neither of 

which I think is good. Either there is gridlock between two branches—between the 

executive and the legislative like we have now, no decisions get made—or in 

response to that, the legislature delegates a huge amount of authority to the executive 

and turns it into a kind of executive dictatorship. … So, for all of those reasons, I 

really think that parliamentary systems, where the executive is an emanation of the 

legislature—they just tend to work better.” (Commonwealth Club 2016) 
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治之存亡，甚至让人民付出血的代价……上百年来，中国人民已经为政

治流了太多的血，虽然中国大陆未来的民主转型之发端是否会伴随着流

血不得而知，但待到民主转型启动之后，制度设计的细节直接关乎流血

冲突之可能性的大小，让我们珍惜每一个人的生命，让人民在未来的民

主实践中避免流血。 

（5）“第三波民主化”浪潮中，许多亚非拉国家选择（或继续实

行）总统制，这是不争的事实，但这一现象的主要原因在于宪政发展历

程的“路径依赖”70 和美国的影响。这些国家的大多数，都是在总统制

之下发生宪政崩坏后重归民主的，它们由于“路径依赖”而沿用总统制

这一事实绝不为总统制贴金。 

国际民主及选举协助机构（International Institute for Democracy and 

Electoral Assistance，简称 International IDEA）2005 年出版的《选举制

度设计》（Electroral System Design）手册有一段令人慨叹的话语，大

意是：鲜有实行总统制而长期维持民主的国家，但拉美、东南亚的一些

国家执意沿用总统制，所以现在的问题是如何帮助它们设计配套制度以

使总统制行得通……云云71。总统制的内在缺陷（行政与立法双重民意

授权和总统大选的零和赛局性质）不可能被配套制度所改变（如果去除

了二者之一就不是总统制了72），所以笔者认为，如果这些国家在总统

制的轨道上重归宪政之后宪政制度得以巩固，那么主要的原因在于其宪

政实践（包括宪政崩坏之前的实践）经验教训的积累和国民宪政素养的

提高。中国大陆远离宪政已六十余年（之前只有宪政的雏形），中共统

治亦造成人心的败坏，如果贸然采行总统制，后果不堪设想，恐怕不来

一两次宪政崩坏是达不到稳定状态的！ 

                                                      
70  政治领域的“路径依赖”（path dependence），亦称“制度惯性”

（institutional inertia），参看 Alexander (2001)，Cheibub (2007: 152)。 
71 Reynolds, Reilly, and Ellis (2005: 8)。原文“commitment to presidentialism”，笔

者认为结合上下文和历史背景译作“执意沿用总统制”较贴切。 
72 顺便说一下，“集体总统制”（collegial presidency）在少数国家有过不成功

的尝试，在当代政治语境中不复存在，学界对总统制和议会制的讨论之中通常

将其排除在外。 
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质疑十五：恢复施行中华民国宪法，就一定能使中国避免重蹈俄国

的覆辙吗？ 

回答十五：俄国的现状，不是中国的宿命，因为中国不但有改进型

议会制性质的中华民国宪法（1946 年原文），而且有台湾多年宪政实

践过程中千锤百炼而得的司法院释宪体系（尤其重要的是司法院透过释

宪而对立法权和行政权做出的极其严格的限制，这些解释与台湾的宪法

增修条文无关）。中国大陆的民主转型，不需要求助于台湾，但在大陆

制定的中华民国宪法（需要略作增修）和在台湾形成的释宪体系（包括

一个个活生生的案例）可以由我们直接拿来，成为人民自由的有力保

障。在中国大陆宪政构建的诸多选择中，这是最佳的选择。 

回顾独联体各国二十余年来的轨迹，不难发现，萌芽状态的自由民

主政体，加以总统制或半总统制的制度选择，在具有深重的专制传统的

后共国家很难抵御威权逆流73，俄国就是典型的例子（至于哈萨克斯坦

这样从未真正经历民主转型、自独立伊始即笼罩在威权阴影下的事例，

对我们现在讨论的中国大陆民主转型并不具有直接的参照价值）。中国

大陆的民主转型过程中，可以说威权逆流是不可避免的，在事关自由民

主制度存亡的关键时刻，台湾的释宪体系和宪政经验会产生强大的感召

力和遏制力，和从零开始的摸索相比有更大可能帮助民主政体度过危

机，巩固宪政制度。虽然这不是 100%的包票，但和其他选择相比，民

国宪法加以取自台湾的释宪体系更有利于宪政巩固，对威权逆流有更强

的抵抗力。 

此外，笔者曾在 2014 年 5 月召开于旧金山的“民权研讨会”上发

言指出：“人，具有恶性。中国人，我认为尤其需要警惕，因为中国大

                                                      
73 威权逆流往往体现为总统扩权（Frye 2002: 82-83, 99-103），总统直选的制

度恰恰为总统提供了携民意以自重的机会。有学者认为，总统扩权是总统制的

特征，“总统制”的概念指的就是权力和权威流向总统，这一过程可能经历漫

长的岁月，也可能迅速发生，尤其容易发生在缺乏宪政传统、仅仅在选举程序

这一肤浅层面落实民主的国家（Mezey 2013: 9, 65, 214）。即便是在宪政民主

制度业已巩固的西方民主国家，总统直选也可能造成政党的“总统化”

（Samuels and Shugart 2010）。中国大陆未来的民主政治经得起“总统化”

吗？ 
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陆的人民已经喝了共产党的狼奶六十多年，许多人就是喝着狼奶出生长

大的。……我认为这样的评价是客观的：在转型的过程之中，中国会有

一群人来争当国父，争当宪法之父。考虑我们中国大陆多年来的这样一

种状况，我们一定要警惕！如果现在有人戴上了国父的光环，披上了宪

法之父的外衣，他们将来能否遏制个人虚荣心和自信心的恶性膨胀，能

否保持灵台的一点清明，我很怀疑。……如果我们回到中华民国宪法的

轨道，那么民主中国的国父只有一个就是孙中山，宪法之父只有一个就

是张君劢，他们都已经是古人了，他们的功过是非自由后人评说，但是

他们不会再进一步犯错误了，我们至少可以减少一种担忧，就是活着的

国父、活着的宪法之父将来有可能权力恶性膨胀。”74 这是民国宪政道

路所独具的优势。 

质疑十六：要想在恢复施行中华民国宪法的同时承认台湾释宪体系

的相关部分在大陆的效力，是否需要征得台湾人民的同意？ 

回答十六：我们不妨拿英美作为参照：美国司法体系的健康发展，

在很大程度上是由于美国承袭了英国数百年发展而成的普通法体系；美

国独立后，英国能禁止美国沿用其普通法吗？美国宪法被许多国家效

法，美国管得了吗？所以，台湾的释宪体系中可为大陆所用的部分，大

陆只管拿来用！这是公共领域的财富。 

顺便指出，中国大陆的民主转型，必须，也只能依靠大陆人民的力

量，我们切不可寄希望于台湾政界出手相助（台湾偏安日久，积重难

返，笔者甚至担心台湾政界有可能由于短视和“台独”情节而对大陆民

主化起到破坏作用）。台湾问题的和平解决，并不是本书的话题，但台

湾释宪体系的可用部分在大陆的生效，以及大陆对台湾的一般法律和判

例之中可用部分的虚心承袭，对台湾问题的解决将起到正面的作用。 

小结 

上述问答涉及了政府权力的垂直分权（中央地方之间）和水平分权

                                                      
74 丁毅（2014：47）。 
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（各个机关之间）的问题，笔者试用下图在这两个维度上标出中国自辛

亥革命后各种宪政制度构想的大致坐标75： 

图表 1 

上图中，政协宪草和以之为蓝本的中华民国宪法居于中间位置，与

“中庸之道”相合：在央地关系问题上不走极端，依据事务性质而妥善

分权；在政府分权（尤其是立法与行政之关系）问题上不偏于立法独

大，也不刻意制造立法与行政部门的对抗，而是在依法治国和责任政治

的原则下赋予行政部门一定的自主权来促进政治的稳定。 

垂直分权和水平分权这两个维度中，前者的不同坐标由于当世联邦

制民主国家实行“合作联邦制”、单一制民主国家强化地方分权而日趋

混同（也就是说，垂直分权这一维度正在走向坍缩），所以后者对转型

初期的政治发展和民主巩固具有更为重要的意义。着眼于水平分权的各

种类型（不考虑早已走入历史的“元首集权制”），如果套用“上中下

策”的模式来评估中国大陆未来的宪政制度选择，考虑到中国大陆被中

共统治六十余年的现状，考虑到比较宪法学和比较政治学的主流共识，

即议会制有助于宪政巩固、总统制容易发生宪政崩坏，那么： 

（1）上策就是对改进型议会制性质的 1946 年中华民国宪法略作增

75 “零八宪章”虽然没有明文主张总统制，但由于美国宪法在中国大陆知识界

的影响，暂且将其水平坐标定位于总统制。 
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修之后恢复施行，更有一个上上之策就是连带着把司法院在台湾多年释

宪而成的“不成文宪法”之中不涉及在台增修条文的部分也一并拿来。

虽然不能保证万无一失、虽然这套制度并非完美无缺，但和其他选择相

比，这是更有利于宪政巩固、对威权逆流具有更强抵抗力的选择。 

此外，民国宪法之总统虚位、行政院长主政的政治架构对中国大陆

人民而言并不陌生，因为中共所设置的“国家主席”职务本质上是虚职

（如李先念、杨尚昆），近二十余年来中共党首担任此职，但其权力来

自党内。在这个意义上，民国宪法之改进型议会制对中国大陆的具体国

情而言符合“路径依赖”。 

（2）中策是效法德国，制定一部议会不可随意倒阁的改进型议会

制新宪法。在中国大陆，由于缺乏宪政实践，这样的新宪法对威权逆流

可能缺乏足够的抵抗力，即使它在字面上达到或超越了民国宪法的高

度，也只是搭建了宪政的骨架而缺乏血肉，不可过于乐观。 

至于议会可以随意倒阁的传统议会制，在国会选举制度上不管是英

国式单席选区制还是欧陆式比例代表制，在中国大陆这样严重缺乏宪政

传统的国家很可能显现严重弊端，可以称为中下之策。 

由于美国总统制的强势影响，总统制在中国大陆知识界和民间可谓

深入人心，对议会制有足够了解者属于少数。所以，如果重新制宪，制

定出议会制宪法的可能性也许不大。 

（3）下策是制定一部总统制或半总统制（全民直选总统）的新宪

法。半总统制的“总统优越”类型可谓下下之策；“准议会制”类型在

欧洲的表现可圈可点，但笔者认为只要总统是直选的（美国这样与总统

候选人挂钩的选举人团制也算直选）76，威权传统深重、人民缺乏宪政

76 有研究表明，总统直选会加剧议会中政党的碎片化（Shvetsova 2002: 69-

73），碎片化的议会恰恰助长总统扩权的倾向（Frye 2002: 82, 93），上述两个

效应无异于恶性循环，在缺乏民主传统的后共国家尤其容易导致总统的威权

化。有必要指出，一些研究显示，总统制国家议会中政党数量的增加并不是简

单的加大了民主崩溃的风险，有效政党数量大于 5 反而会降低这一风险

（Cheibub 2007: 96, 98）。但是，必须注意的是，这些研究的对象多为有多

年、多次民主尝试的国家（例如拉美国家），所涵盖的后共国家数量较少、时

间段较短。 
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素养的中国大陆就很难复制“准议会制半总统制”在欧洲的成功。 

许多人仅仅看到了美国宪政的一点皮毛、不了解世界各国宪政实践

的经验教训就奉总统制和美国宪法为圭臬，他们中的大多数确实出自公

心，并没有做着总统梦，但指望效法美国宪法而复制美国的成功实属幻

想。笔者愿意提醒两点：其一，孔子曰“思而不学则殆”。一些学者和

民主人士在自己的专业领域是有学识、有建树的专家或权威，但对宪法

学和政治学知之甚少，甚至只认准美国制度77，粗通美国联邦宪法条文

的字面意义、观察了美国联邦宪政的表层运作（并且对美国宪政体系的

重要组成部分——各州宪政制度非常缺乏了解）就自以为可以为中国设

计新宪法了，不屑于学习宪法学和政治学领域的研究成果与美国制度之

外的实践经验78。“思而不学”又急于制宪，将来政局动荡引发肯尼亚

77 西方也有这样的“外行”，对美国宪法推崇备至，把美国宪法的一揽子宪政

制度当作适用于别国的灵丹妙药。例如，美国专栏作家托马斯·弗里德曼在

2011 年 9 月 7 日 CNN 电视台播出的专访中提出“the only thing I worry about 

China is when they steal the things that are hiding in plain sight in America. When 

they steal the Declaration of Independence, the Constitution... when they start to 

copy those, that’s when I'll worry about China. But if their plan to get rich is to steal 

our intellectual property... we'll always be inventing something new faster than that.”

（CNN 2011）   2015 年，他在中国重复了类似的说法：“美国人有一件知识

财产，中国人还没有来拿，这个东西就摆在光天化日之下，人们却视而不见，

那就是我们的宪法，我们的独立宣言和权利法案。如果有一天中国人把这个也

拿走了，那我们美国人就真的要担心了，因为这个地方会变成创新的动力中

枢。”（《纽约时报》中文版 2015）这两段话的大意，在国内被张冠李戴到

了早已过世的诺贝尔经济学奖得主米尔顿·弗里德曼头上广为流传。就自由民

主价值而言，上述论断不无道理；就具体的宪政制度选择而言，如果中国真的

拷贝了美国宪法，美国人需要担心的恐怕就不是中国成为创新中枢对美国造成

的威胁，而是中国大陆民主转型失败对世界和平与稳定造成的威胁了。 
78 笔者感到十分痛心的是，目前身陷囹圄的一位维权运动领袖人物入狱前撰写

了盲目推崇美国制度的文章，从其内容不难看出作者对相关学术研究和各国政

情并不了解就急于下结论。身负民望与道义力量的政治人物如果草率推动总统

制宪法的制定，到头来很可能为反宪政的威权人物做嫁衣，后者善于利用人性

的弱点蛊惑人心（参看 Mezey 2013: 172-175），借总统直选而攫取权力（不可

否认，后者在议会制之下也有机会，但总统制突出候选人个人而不是政党，更

有可能让“黑马”胜出，例如委内瑞拉的查韦斯）。 

笔者不知道鼓吹总统制的民主人士是否有担任总统大显身手的愿望——这种愿
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式的流血冲突或俄国式的威权复辟，祸及自身事小，祸及他人、祸及国

家民族事大。其二，美国谚语曰“魔鬼在细节之中”（The devil is in 

the details），如果不去悉心探究总统制和半总统制在美国和其他国家

宪政实践中的细节，嗜血的恶魔会躲藏在细节中偷笑。丑话说在前头，

目的是让大家保持清醒的头脑，不致被浪漫的理想蒙蔽住审视历史与现

实的目光。 

对宪法学和政治学深有研究的异议人士、学者王天成先生推崇议会

制、不赞成总统制和半总统制，但出于对后共国家的观察而推测中国大

陆将来更可能选择半总统制79。倘若这个预测应验，中国大陆转型之后

很可能步俄国后尘走向威权化。如果没有中华民国宪法和台湾的司法院

释宪体系，那么笔者可能会赞成王天成先生的推测，或者说无奈的接受

这个宿命。中华民国宪法和司法院释宪体系是天赐的宝藏，使中国大陆

有机会摆脱这个宿命。为了避免重蹈俄国的覆辙，为了增进中国人民的

自由，让我们选择这个宝藏。切记：天与不取，反受其咎！ 

（本书导论初稿发表于 2014 年 8 月《黄花岗》杂志第 48 期） 

望本身没有什么不好，但是，议会制之下的总理不也可以大显身手服务于人民

吗？需要警惕的不是成为领袖的雄心，而是对总统制的盲目推崇——这一制度

和议会制相比有更大可能导致中国大陆民主进程的重大挫折！但愿心仪于总统

制的中国大陆民主人士能够保持开放的心态，在制度抉择的关头不致一意孤

行。 
79 王天成（2014：28）。 
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中国大陆未来的民主转型过程中，以宪法为中心的宪政制度设计是

至关重要的问题。中国大陆应当选择怎样的宪政道路？许多致力于民主

事业的自由派人士出于对美国的景仰而心仪于美式制度。美国是人类历

史上第一个宪政民主共和国，其宪政制度自美国宪法于 1789 年生效以

来保持了极强的稳定性，合理之处自然应当借鉴。但是，出于常理，历

史上首创之物几乎没有可能是近乎完善而普遍适用的。美国宪政制度的

某些缺陷，美国承受得起，中国能否承受得起？美国最高法院金丝伯格

大法官曾建议新进民主政体不要效法美宪80，这一建议确有事实依据：

美国国内，联邦政府效率之低下、政争之严重，在西方民主国家中属于

异类；美国之外，世界各地采用美式总统制的国家鲜有民主政体的成功

范例。反之，议会制是成熟民主政体的主流，即使不考虑君主立宪国

家，议会制在民主程度高的共和国之中亦占据压倒多数的地位。这些国

家的宪政晚于美国，其制宪者不可能不考察美宪，最后却不选择美式制

度，这是很能说明问题的。但是，议会制就制度细节而言有多种版本，

而且民国初年临时约法时期多次发生的府院之争也似乎表明中国的文化

背景使得总统难以安于完全虚化的地位。此外，议会制与总统制之间还

有过渡形态，如法国的半总统制，但半总统制在民主转型阶段亦有可能

招致严重弊端。从外国宪政制度中找到适用于中国的样板，并非易事。 

放眼世界、审视各国宪政制度之余，我们一方面必须深入分析中国

大陆的国情与民情，另一方面不可忽视历史的传承——中共建政之前，

民主宪政早已是众多志士仁人奋斗多年的目标；1946 年制宪国民大会

在多党协商而成的“政协宪草”基础上审议通过的中华民国宪法，已

80 NPR (2012)。 
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经为中国大陆宪政道路问题提供了极佳的答案。 

民国宪法是中国迄今为止最优秀的一部宪法，经增修后仍施行于中

华民国自由地区，所以也是中国施行最久的宪法。民国宪法在台多次增

修，是国家统一之前因应中华民国台北政府有效管辖区域和南京政府相

比大为缩小的局面而对政体架构作出的临时调整，人民权利条款保持不

变。台湾解除戒严后迅速成为自由社会，说明民国宪法对人民权利的保

障是切实有效的。 

民国宪法原初条文所规定的政治架构，包括国民大会制度、改进型

议会制（又称修正式内阁制）和中央地方均权制度，是诸多先贤总结西

方各国宪政实践的经验教训、针对中国具体国情民情而提出的适当方

案，至今仍然切合中国大陆的现实。本书将从意识形态、政体架构、地

方自治和基本国策的角度，以政体架构为重心，介绍民国宪法之要义。 

仅有一部宪法尚不足以确立宪政制度，还需要一套制度细节作为补

充，所以本书对民国宪政制度细节（例如选举制度）的进一步优化作出

展望，以期中国大陆人民选择民国宪政道路，顺利实现民主转型。 

第一节 孙中山遗教与三民主义 

民国宪法前言以“孙中山先生创立中华民国之遗教”为制宪依据，

正文第一条有“中华民国基于三民主义”之说，而且国民大会、五院政

府、均权制度等基本政体架构皆源于国父孙中山先生之主张，其根本的

思想源流是显而易见的。下文将从三个方面分析之： 

一 如何看待“主义入宪” 

在简要介绍三民主义的历史传承与现实意义之前，有必要指出，孙

中山遗教与三民主义写入宪法的做法虽然不符合各国宪法惯例，但这是

1946 年制宪过程中为了照顾国民党人的感情而采取的必要之举，而且

使用了虚化措词。民国宪法的主要执笔人、代表民盟出席政协会议的张

君劢先生在《中华民国民主宪法十讲》中专门作出了如下说明： 
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“吾们国人应知道一国家的成立，各党各人都可以有所贡献，不必

互相排斥，互相诋毁，专门是己而非人。我们拿定‘道并行而不相背’

的原则，自然心胸广阔，国家的事可以由各方面的人殊途同归地建筑起

来。……我们生长在中华民国，无论如何不能不承认中华民国的创造是

由中山先生发动的。他的三民主义、五权宪法，从清末到抗战之中，一

直是形成政治上一种大力量。假定国中各政党采取互相对立的态度，对

他党的政纲专以驳斥为事，这种态度决非国家之福。所以对于中山先生

的遗教，已经有所成就的，大家要明白承认，他遗教中不能适用于今后

的，也要明白说出，使今后有所改进。这是我们起草新宪法的态

度。……宪法前文中有‘依据孙中山先生遗教’的字样；第一条更有

‘中华民国基于三民主义’的字样；第五章以下的分章方式，无非要使

国人知道前人的功绩，同时要全国人知道一国的制度亦决非一个人的思

想所能支配，必须靠一代一代的思想来追加增补的。”81 

1946 年参与制宪的国民党外人士如张君劢先生并不认同三民主

义，却能以大局为重，承认孙中山遗教和三民主义具有一定意义上的奠

基作用，从而促成制宪共识，这种态度值得我等后辈效法。“主义入

宪”时常被人用以攻击民国宪法，但我们如果以一颗平常心，暂且接受

这一历史形成的事实，那么不难注意到，民国宪法第 1 条中的“基于”

二字是关键字——三民主义是基础而不是羁绊82，在基础之上发展，没

有排他性，这一点在台湾透过政党轮替而得到了证明。 

顺便说明，有一种观点认为民国宪法第 1 条提及三民主义之后即把

中华民国定性为“民有民治民享之民主共和国”83，乃用林肯的“民有

                                                      
81 张君劢（1947：139-141）。 
82 根据政治协商会议秘书长雷震（2010a：124）的记述，国民党法律专家林

彬、史尚宽等在政协宪草审议过程中对“基于”二字提出异议，认为应该改为

“遵照”或“依据”。在这一史料的参照下，“基于”二字的非教条性和开放

性也就非常明显了。2008 年出任大法官的法学家陈新民（2015：64）指出

“基于”二字意味着“并非完全必须‘依照’三民主义，而有弹性”。 
83 顺便指出，以自矜著称的法国在其第四、第五共和国宪法第二条亦规定法兰

西共和国的原则是“民有、民治、民享的政府”（gouvernement du peuple, par 

le peuple et pour le peuple）。法学家谢瀛洲（1947：31）认为“民有、民治、
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民治民享”84 取代孙中山的“民族民权民生”，但这显然是望文生义，

不符合制宪过程中的考量。而且，“民有民治民享”在宪法第 1 条的文

句结构上也与其前所提及的三民主义无关85。 

                                                                                                                             

民享”可用于政体但不宜用于国体；笔者以为这一责难有吹毛求疵之嫌，而且

体现了“天下为公”理念的“民有”二字和包含了一定程度的“直接民主”意

味的“民治”二字用于国家比用于政府更为妥当（民国宪法具有某些“受节制

的直接民主”成分，见本书第二章）。法学家阮毅成（1946 [1980：30]）即赞

成民国宪法第一条的提法，并指出孙中山先生在《民权主义》演讲中已有“民

有民治民享的国家”之说。 
84 林肯原文 “government of the people, by the people, and for the people” 之确切

含义有一定争议，例如翻译家钱歌川（1981：226-228）认为 “of the people” 作

宾格解、指的是“治理人民”，笔者对此不敢苟同。虽然在一定的上下文中

（包括林肯的其他论述中）government of the people 可以指“治理人民的政

府”，但在林肯之葛底斯堡演说的上下文中如果采用这一解读就未免无病呻

吟。1863 年出生的美国思想家 Santayana (1950 [1995: 396-397]) 回忆起他学生

时代同学们朗诵林肯的名言、近乎怒吼般的喊出三个介词之时，除了他以外也

许没人把 “of the people” 当作宾格，而随着林肯名言的符号化，这一语句在公

众心目中的含义已经确定成为所有格（但是强调的并不是简单的“拥有”而是

“人民性”，即政府官员来自人民而不是特定阶层）。“By the people” 固然涵

盖了“民选”即“间接民主”，但将其含义局限于“民选”则有失片面。

Santayana (1950 [1995: 408]) 如是说：“Government by the people, except in small, 

simple, and previously disciplined communities, is therefore something elusive and 

ambiguous.” 如果 “by the people” 仅仅是“民选”之意，又怎么可能捉摸不定而

模糊呢？Santayana 的上下文中多次使用 self-government 的表述，含义不言自

明。最后，我们再看一段当代的英文资料：“…perhaps the best short definition 

[of democracy], penned by Abraham Lincoln at the end of his Gettysburg Address of 

1863… Democracy requires more than that some ruling elites govern for the people. 

Democratic government must also emerge out of the people and be excercised by the 

people.” (Bessette and Pitney 2012: 9) 这一段引文明显强调了广义的“民治”，

不分直接民主还是间接民主；“of the people” 则被阐释为“来源于人民”，相

比之下“民有”二字的涵盖面更加广泛，但毕竟包含了政权公诸全民而不被王

公贵族或精英阶层把持的含义，所以不失为上乘的译法。 
85 除了上面的引文，张君劢还说过“……只能说中华民国基于三民主义，是承

认民国之造成由中山先生三民主义为主动，至于今后之民国，则主权在于人

民，故名曰民有民治民享共和国”（张君劢 1946 [1986：7]），将三民主义与

“民有民治民享”一前一后分开而不是混同起来。不可否认，政协会议的一些

参与者（包括张君劢先生）私下确有以“民有民治民享”取代“民族民权民

生”的心思，但形诸文字的宪法条文以及张君劢先生的公开论述都不反映这种
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二 孙中山三民主义简析 

众所周知，三民主义指的是民族、民权、民生三大主义。但是，民

族主义、民权主义、民生主义三个名词在三民主义语境中的具体含义经

常被误解，有必要厘清： 

（1）孙中山先生所倡导的民族主义，在实现了推翻满清这一消极

目的之后，以多元并存的瑞士民族与美利坚民族为榜样86，上升到了中

华国族构建这一积极目的87，并在儒家传统的影响下对弱小民族怀有

                                                                                                                             

取代关系。此外，从程序的角度来看，民国宪法的最终制定者是制宪国民大会

代表，所以宪法第一条之所谓“三民主义”的意涵取决于制宪国民大会的主流

意见。考虑到国民党籍代表占据制宪国民大会之绝大多数席位并曾试图背弃政

协宪草、回归五五宪草，他们不可能放弃“民族民权民生”而将三民主义与

“民有民治民享”划等号。 

话说回来，“民有民治民享”对“民族民权民生”有从侧面注解说明的作用，

制宪国民大会代表、法学家阮毅成（1948 [1980：39]）即在民国宪法颁行后阐

述了这一作用。 
86 这里需要区分的两种民族主义类型是以血缘、文化等族裔要素为基础的“族

裔民族主义”（ethnic nationalism，清末之排满民族革命即出于此类民族主

义）和以政治理念、平等权利等公民社会要素为基础的“公民民族主义”

（civic nationalism，瑞士、美国、英国是此类民族主义的典范），其他类型从

略，参看 Snyder (2000: 24-25)。“公民民族主义”实则为自由主义者所推崇的

以宪政制度为基础的国家认同（参看江宜桦 1998：106-113，130-135），尽管

自由主义者往往回避“民族主义”的说法。 
87 “国族”（state-nation）的概念，在孙中山的民族主义论述中有其雏形（兼

有法国式单一民族融合和瑞士式多元民族整合的成分，较为强调汉族的主体地

位和各族的融合，所以更倾向于法国式）。关于“国族”概念的当代意涵，一

个较为全面的论述是 Crafting State-Nations: India and Other Multinational 

Democracies 一书 (Stepan, Linz, and Yadav 2010)。概言之，国族并不是以文化

认同为基础、以各个族群融合成单一民族为目标，而是多民族国家在尊重并保

护各个民族之多元、互补的社会文化特质的前提下，透过政治制度和政策的向

心力培养国民对国家的认同，国民不分族裔都对全国国民共同体具有油然而生

的我群意识。也就是说，每一个公民兼有血缘文化族群意义上和政治国族意义

上的两层民族认同，后者与瑞士、美国所代表的“公民民族主义”相合。此书

提出下述七个有助于打造国族的制度因素：非对称的联邦制，个人权利和群体

承认，议会制政体，全国性的政党和向心的地方政党（参看注 368），政治上

整合的各个族群，文化层面而不是分离倾向的民族主义，多元而互补的认同。
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“兴灭国，继绝世”的关怀，以世界大同为终极目标，所以绝不是当前

知识界谈虎色变的愤青式狭隘民族主义88。许多人因为某些版本的民族

主义的狭隘性与欺骗性而把所有的民族主义一棍子打死，这不是客观公

正的态度。 

鉴于中国当时一盘散沙、饱受外辱的时局，孙中山提出以民族主义

凝聚力量、争取中华民族独立自主的主张89。1946 年制宪之时，中华民

国作为二战同盟国和战胜国已经废除了不平等条约、获得了完整的主

权，中华民族业已实现民族独立，所以民国宪法并没有涉及这一议题。

民国宪法中“民族”二字出现八次，除了在基本国策部分的第 156 至

158 条三处指的是国族90，其他五处都是作为国族组成部分的族群之

意，强调各族平等，并为边疆各族的权益提供保障、扶植其自治。 

                                                                                                                             

上述前三个因素已经为民国宪法所包含，后四个因素有待中国大陆民主转型时

期促成。 
88 从许多国家民主转型的历史经验看，转型过程中很可能发生民族主义思潮的

勃兴，甚至由此引发流血冲突（Snyder 2000: 28-32）。如何遏制民粹蛊惑家和

军事野心家煽动狭隘的族裔民族主义思潮？一些自由派学者可能寄希望于透过

普世价值的宣教而全面遏制各种民族主义，但是，考虑到中共近年来利用民族

主义、大肆宣传“勿忘国耻”而造成的不利局面，笔者不看好民族主义被全面

遏制的可能性。孙中山倡导的和平、积极的民族主义，加以当代的诠释（尤其

是强化“公民民族主义”的因素和多元文化在宪政价值和宪政秩序之下的共

存），在民主转型过程中可以起到疏导的作用，把民众的民族主义情绪引导到

健康的方向，使之成为民主化的助力。 
89  民族主义的一个重要功能就是为“集体行动问题”（collective action 

problem）提供一种解决方案（参看 Tamir 1997: 233, Snyder 2000: 47）。民国

初年“一盘散沙”的中国无力维持一个有效的政府，在袁世凯死后的北洋时期

沦为典型的“失败国家”（failed state，例如当今的索马里、南苏丹），饱受

外辱，军阀割据混战，这种情况下民族主义思潮应运而生；孙中山先生所主张

的民族主义即以对外追求国家自主性、对内追求国家整合为目标（葛永光

1998 [2005：45-54]）。中国大陆迄今仍然缺乏公民社会，孙中山所痛心疾首

的“一盘散沙”现象仍然存在。待到公民社会业已成型、公民责任感深入人

心，民族主义将在“公民民族主义”的方向上趋于隐形。 
90  有学者认为宪法不宜对国族做出界定，因为国族的“宪法锁定”

（constitutional entrenchment）会妨碍少数民族借助政治讨论和立法途径满足

自身诉求，反而加剧离心倾向（Alonso 2011: 177-178）。如果这个论断是正确

的，那么民国宪法对国族着笔不多就是一个不经意的好处。 
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（2）民权主义，就其含义而言实乃民主主义。据考证，1919 年五

四运动之前“民主”通常用作“君主”的反义词，指的是由身分为

“民”者出任国家元首，“民权”则是英语 democracy 的早期汉译之

一，对应于五四运动后“民主”一词的含义91。确实，孙中山《民权主

义》第一讲开宗明义：“今以人民管理政事，便叫做民权”，继而在第

二讲指出“外国很多的书本和言论里头，都是民权和自由并列”（后者

正是现代汉语政治语汇中的“民主和自由”）；“自由争得了之后，学

者才称这种结果为民权。所谓‘德谟克拉西’ ……”92。所以，作为意

识形态的“民权”或“民权主义”应当理解为“民主”或“民主主义”
93。 

作为人民权力的“民权”则是人民为了“管理政事”而行使的政

治权力，即参政权94。孙中山有选举、罢免、创制、复决“四大民权”

之说，这个意义的“民权”当然不是“民主”的同义词，所以“民权”

二字的含义取决于上下文95。 

孙中山多次考察欧美民主制度，而且毕生博览群书孜孜不倦，加以

对民国初年政治经验教训的总结和对中国国情民情的认识，提出了权能

区分原理和具有民族特色的五权宪法主张，作为其民权主义理论（即民

主理论）的主要内容。惜天不假年，孙中山先生在三民主义系列演讲中

                                                      
91 桂宏诚（2008：100-106，2009：162-165）。 
92 孙中山（1924a [1989a：55，67-68]）。 
93 陈仪深（1980：21-23）。 
94 此处“权力”作“权利”的子集解，在强调人民作为群体透过投票对政府形

成制约之时宜用“权力”，但强调公民个体参与政治的“参政权”之时亦可用

“权利”，以凸显参政权的宪法保障。 
95 刘小妹（2009：92）指出，“民权”一词可以指“从‘个人的权利’（自

由）到‘全体人民的权利’（民主）之间的任何一个比例的‘众人的权

利’”，“因时而异、因人不同、交杂多歧”，“然而‘民权’一词的独特魅

力和独特性恰恰就体现在此，它是一个独立的概念，不能简单地对指自由、权

利、民主中的任何一个，又同时包含、杂糅并融合三者”。在孙中山民权主义

的上下文中，“民权”一词的确呈现了复杂的多义性，除了“民主”和“人民

参政权”之意，在涉及卢梭的“天赋人权”理论的段落还作广义的“人民权

利”解。 
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公开提出权能区分原理之后不久即不幸病逝，未能作出更详尽的阐述。

中外许多学者（包括国民党内的一些主流学者）误解了这一重要原理，

民国宪法在这一方面遭到的攻击大都纯属误会。本书第二、三章将详细

分析权能区分原理及其在民国宪法中的应用和发展。 

（3）民生主义，主要包括以民生为历史发展原动力的民生史观和

一系列以促进民生为目的的具体政策主张。孙中山先生和许多早期国民

党人（如胡汉民先生）有感于中国当时民生困苦、工业落后的局面，在

经济政策上具有一定程度的社会民主主义倾向。平均地权和节制资本的

主张，如果按照字面生搬硬套，鉴于国情的演变和社会主义经济政策的

内在缺陷，势必造成危害（例如印度独立后四十余年发展缓慢）。 

民国宪法对平均地权问题采取了务实的做法，以类似于中国传统社

会田底权与田面权相区分96 的方式，解决了“土地属于国民全体”之理

念与土地使用权之私有制的矛盾97，并透过西方民主国家通行的地产税

与土地增值税制度解决了土地收益归属的问题。本书第六章将进一步论

证，民国宪法将地产税与土地增值税划归国家的做法，在中国大陆民主

转型之后将产生遏制极左势力的效果——以略受左派影响的中道而不是

针尖对麦芒的右派制度来遏制极左，在转型时期尤其有益。节制资本问

题，民国宪法有关条文相当中允，台湾经济建设实践中亦采用了“活学

活用”的态度，不在此赘述。 

有必要指出，孙中山虽然在经济政策上略偏左，但绝不认同马克

思主义，在《民生主义》系列演讲中从民生史观出发，对马克思主义的

阶级斗争和剩余价值等核心内容作出了有力的批驳98，丝毫不因为苏俄

                                                      
96 谢幼田（2010：108-109）。 
97 民国宪法第 143 条规定“中华民国领土内之土地属于国民全体。人民依法取

得之土地所有权，应受法律之保障与限制。……附着于土地之矿及经济上可供

公众利用之天然力，属于国家所有，不因人民取得土地所有权而受影响。”中

国人买地常说“买一块地皮”，因而民国宪法的上述规定是符合中国文化意识

的。 
98 此外，孙中山在《民权主义》演讲中主张“始初起点的地位平等”、“把平

等线放在立足点”，将“把位置高的压下去”造成的“平头的平等”称为“假

平等”（孙中山 1924b [1989a：78，83]），亦有反对马克思主义的意味。 
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代表在场而留情面，这说明孙中山联俄仅仅是权宜之计。二十余年后共

产党夺取中国大陆，是二战前后国际国内形势之必然性和偶然性综合作

用的结果99，将之归咎于孙中山即失之偏颇。 

三 对待三民主义的应有态度 

孙中山的三民主义理论，是宝贵的思想财富，但国民党对三民主义

长期持有独占和排他的态度，在党内导致了三民主义的教条化，对外危

害了三民主义的说服力和包容性。中国大陆一些认同三民主义的青年也

在某种程度上流露了这种倾向，这一现象值得注意。 

出于传承和发展的眼光，我们显然不应把三民主义局限在孙中山

1924 年所达到的高度。孙中山自号“日新”，取自成汤“盘铭”之

“苟日新，日日新，又日新”。终其一生，他保持了“日新”的精神，

虚怀若谷，学贯中西，在《三民主义》系列演讲中即引用了之前不久西

方学者发表的论点，1924 年 3 月 30 日还在为《民族主义》单行本手书

的自序中提出“尚望同志读者，本此基础，触类引伸，匡补阙遗，更正

条理，使成为一完善之书，以作宣传之课本，则其造福于吾民族、吾国

家诚未可限量也。”100 假若孙中山得享高寿，必将继续修订、充实其

学说。思想家殷海光先生也在《我对于三民主义的意见和建议》一文中

一针见血的指出，三民主义要想有生命力，必须成为一个能够吸收各个

                                                                                                                             

顺便说一下，台湾学者周世辅、周阳山（1992：188）指出孙中山之平等观有

别于西方左派如政治哲学家罗尔斯“将聪明才智视为一种集体拥有的资产”之

论点。笔者对罗尔斯的一些主要论点并不苟同（简言之，罗尔斯将人的社会抉

择视为经济利益权衡之下的纯粹理性选择，忽视了人类道德认知与社会心理的

复杂因素，其建构在简单化的出发点之上的某些思辨产物如“最大化最小值”

未必经得起深入推敲，也无法在实践和实验中得到验证，在此不详述，参看

Gaus 1999: 101-106，周保松 2004）。本书附录二即为笔者为促进经济上“始

初起点的地位平等”而提出的一种设想。 
99 有必要指出，截至西安事变，共产党在中国境内业已式微，如果没有日本侵

华，败逃苏联在所难免。反过来，即使没有国民党 1920 年代中期的联俄容共

政策，日本侵华亦势必给共产党提供趁乱坐大的机会，希腊、南斯拉夫等国即

为例证。 
100 孙中山（1924a [1989a：1]）。 
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领域最新研究成果的开放系统：“近十几年来，对于三民主义研究得最

努力的，我所知道的只有任卓宣先生。可是，他所走的路是钻到三民主

义里面加以诠释。这种工作，类似中世纪的繁琐哲学家之注解亚里士多

德哲学。这种路线愈走愈窄。……我们看孙先生所作三民主义序文，可

知他自己并没有像他底信徒那样，把三民主义当作天经地义的意

思。……世界进步得太快了，中国人底知识也有些进步。如果要它跟上

时代，永远常新，并且使青年们读起来真正从内心发生兴趣，那么必须

来一次改造。改造的工作，必须从吸收现代心理学……、文化人类学等

等着手。”101  

问题在于，后人对孙中山三民主义理论的诠释、补充和发扬，必然

有不同的版本。一个人或一个党如果视自己的版本为正统，就很难避免

独占性和排他性的倾向。意识形态的发展性与包容性的矛盾，在操作上

可以说是无解的——各个宗教、各个政治理论历史上和现实中的派系纷

争，从来无法避免。更为可悲的是，同一意识形态大类之内的不同流派

之间，往往因为争夺相同的受众而陷入激烈的斗争，甚至因为极其微小

的分歧而血流成河，意识形态截然不同的群体之间却时常相安无事。 

上面的问题尽管无解，但三民主义作为载入民国宪法的立宪基础，

具有极其特殊的地位，有必要在尽可能多的场合避免纷争。读者可能已

经注意到，笔者经常使用“孙中山三民主义”这样的提法。笔者对三民

主义与民国宪法的关系有三点意见： 

（1）作为民国立宪基础的三民主义，是孙中山晚年著述所定格的

三民主义。其基础性毋庸置疑，在历史背景下一定程度的局限性和不完

整性也是显而易见的。孙中山身后任何人解释和发展的三民主义，不论

影响大小，都不具有立宪基础的地位。例如 1936 年国民政府颁布的五

                                                      
101 殷海光（1960：10）。按：引文中“底”字表示所有格，现已被“的”字

取代。二十世纪上半叶的惯常用法是“底”表示所有格、“的”表示形容词、

“地”表示副词（参看林政华 1996），三者皆为前对后的修饰或界定，在历

史上亦多有混用，细分实无必要（“得”字相反，引领补语，后修饰前，所以

仍应区分开来）。现在前二者已经合并了；笔者认为“的”与“地”合并为

“的”也是大势所趋。 
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五宪草，在很大程度上符合孙中山晚年的主张，但五五宪草的宪政制度

细节设计属于对三民主义的发展，所以不应视为民国宪法的基础（事实

上，民国宪法与五五宪草有巨大区别，否则张君劢不可能获得“中华民

国宪法之父”的美誉）。 

（2）民国制宪者及后人对孙中山设计的宪政制度作出订正和优

化，并在制度细节上加以必要的补充，正是对三民主义的传承与发

展。为之做出贡献者甚至可能完全不自知，例如民国宪法的主要执笔人

张君劢先生并不认同三民主义。国民党所力主的五五宪草存在对西方代

议制矫枉过正的成分；1946 年制宪过程的各方角力之中，张君劢把宪

法草案向西方代议制的方向牵拉，几经反复之后，最终定稿的政协宪草

以及以此为蓝本的民国宪法相当接近最为合理的中道。在这个意义上，

张君劢对三民主义和五权宪法的贡献属于“无心插柳柳成荫”之举，但

既然效果是好的，张君劢的贡献就应当得到承认。 

（3）超越了孙中山遗教的三民主义，在具体实践中应当回到最基

本的民族认同、民主宪政和民生幸福的层面，以开放式的、有原则的兼

容并包精神来面对各种政治思想流派。不应因为某人不表示认同三民

主义而为其扣上“反三民主义”、“非五权宪法”之类的帽子，也不应

因为某人直接声称反对三民主义而顺水推舟，因为如此声称者很可能误

读了孙中山的著述，或仅仅反对其中某些明显具有历史局限性的内容。 

三民主义，作为融汇了民族主义、民权（民主）主义和民生主义的

政治思想，在多元化的、各有侧重的知识界不一定能够形成广泛的共

识，但深究其三个部分，不妨这样考虑：只要不否认民族/国族认同的

客观性（不需附加任何以国族整体为单位的政治诉求），不反对民主

宪政（不需局限于某种特定的宪政制度形态），不排斥民生幸福的目

的（不需主张依靠国家力量来促进民生），就与三民主义的基本原则

不相冲突（甚至可以说在原则上相合）102。怀有三民主义理念者应以基

                                                      
102 早有学者指出，三民主义“无所不包”，殷海光（1960：9）甚至称之为孙

中山的“统战工具”。台湾学者石佳音（2008：25-27，68）对此作出了精辟

的总结和论述，并提出三民主义“其实是‘三大问题’——民族问题、民权问

题、民生问题”，“是作为一套问题架构而问世的，并不是完整的理论体
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本原则而不是制度设计细节为重，尽力与他人合作、共建宪政民主的自

由社会，不应强求具体主张的一致，更不应以三民主义为政争的工具。 

我们甚至可以这样毫不客气的说：民国宪政所强调的是孙中山三民

主义基础上的宪政制度发展，而不是某种版本（包括孙中山所定格的版

本）的三民主义。以三民主义为棍棒攻击政敌的做法，将违背民国宪政

以及世界各国民主宪政的核心精神。这种做法固然属于言论自由的范

畴，但政府及执政党出于宪政义务，万万不可为之背书。 

第二节 对民国宪法有影响的其他意识形态 

1946 年制宪过程，国民党之外有多个政党参与，其中在意识形态

上产生了一定影响的有二：（1）以宪法主要执笔人张君劢为代表的国

家社会党（后与民主宪政党合并为民主社会党），主张温和渐进的、具

有国家主义倾向的、奉行议会民主政治的社会主义。国社党作为中国民

主政团同盟（民盟）的一员参与政协会议，并脱离民盟参加了制宪国民

大会。（2）坚决反共并积极参与制宪的青年党（时为中国第三大政

党）主张具有民族救亡色彩的国家主义。 

共产党在政协会议宪草审议委员会活动期间的主要诉求是推动联邦

制以保持其武装割据，在中央层面反而力主议会民主政治以制约国民

党。所以，民国宪法丝毫没有受到马列主义意识形态的影响，其审议制

定过程中与国民党的三民主义相角力的意识形态，是议会民主制的社会

主义和国家主义。 

一 议会民主制的社会主义对民国宪法的巨大影响 

张君劢先生多次赴欧洲游学考察，深受欧洲社会民主主义思潮影

响，接受了奉行议会民主制、主张国家干预经济生活并发展社会福利的

                                                                                                                             

系”，“内容含混固然是其缺点，但是以它作为一套‘问题架构’，反而容易

用来因应时局而不断重新定义其内容。”笔者认为这一说法很有道理——孙中

山生前试图为三大问题提出解案，但随着时代的发展，问题也在发展，解案必

须随之调整，切不可拘泥于教条！ 
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社会主义理念；1946 年制宪时，由于德、苏极权教训的反思以及自由

主义的影响，他已不再突出国家的功用，并且淡化了社会主义主张103。 

张君劢主笔的民国宪法放弃了孙中山所推崇、五五宪草所具体化的

总统制（总统作为政府权的代表，行政院对总统负责），转而采用改进

型的议会制（总统作为人民权的代表，超然于政府五院），这是五权宪

法的重大突破和合理发展。张君劢以三民主义的公开反对者的身分主持

制宪，以托五权宪法之名、行三权宪法之实为目的，却在效果上优化了

五权宪法，功不可没。改进型议会制的细节问题，下文将作讨论。 

社会主义的影响，则深刻反映于民国宪法的基本国策部分。除了直

接宣传社会主义的国家社会党/民主社会党，青年党之全民福利主张和

国民党之民生主义都具有一定程度的社会主义性质，共产党则以苏联式

“社会主义”为近期目标，所以 1946 年参与制宪的四个主要政党都具

有某种意义上的“社会主义”倾向104，说民国宪法由左派政党主持制定

亦不为过（青年党因为坚决反共而往往被认为属于极右派，但中国自满

清覆灭后即不存在强势少数民族，青年党的民族救亡纲领不包含右翼的

民族压迫成分，其他主张仔细分析之下实乃左派主张，恕不赘述）。 

这个不争的事实，或许会让一些自由至上主义者和新自由主义经济

学者对民国宪法望而却步。但是，自由主义与社会福利实则相容105，

笔者也愿意现身说法：在具有强烈的自由至上理念的同时（曾于《黄

花岗》杂志第 30 期发表《权利与自由的逻辑体系，兼论财产权属于自

                                                      
103 参看薛化元（1993：41-42，70-71）。尤其值得指出的是，张君劢在制宪前

已读过哈耶克的《通往奴役之路》，受到影响。 
104 异议人士、学者綦彦臣先生对本书前身《民国宪法要义与宪政制度展望》

一文提出指正，认为应当对“社会主义”概念作出澄清，孙中山先生之社会主

义思想是基于西方原初社会主义的，而不是马列主义之下的社会主义；前者是

“人人享有普遍福利之社会”的政治主张，后者是国家极权主义制造“世上天

国”。封从德先生也提出指正，认为需要指明这两种不同的“社会主义”在市

场经济、民主政治、公平普选等问题上判若云泥。笔者对两位学者的意见深表

赞同，特在此脚注中加以引用并致谢。 
105 例如，自由主义经济学家哈耶克和弗里德曼不但不反对一定程度的社会福

利，而且倡导最低收入保障制度（按：并非最低工资制度），见 Hayek (1994: 

133-134, 1979: 55），Friedman (1951 [2012: 8-9], 1965 [2002: 191-194] )。 
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由》），笔者多年来对民国宪政道路的认同和对民国宪法的推崇，是自

由至上主义与民国宪法之兼容性的例证。民国宪法受社会主义影响的基

本国策条文，包含了当代自由民主政体无法避免的社会福利制度，而且

有助于遏制极左势力，本书第六章将详细探讨。 

二 国家主义对民国宪法的些微影响 

当代学术意义上的国家主义（statism）泛指国家政权对社会、经济

进行一定程度的控制；除安那其主义（又称无政府主义）之外的各个政

治意识形态，包括主张最小政府的自由至上主义，都在社会经济理论方

面或多或少具有一些国家主义的成分。然而，“国家主义”在 1920 年

代中国的政治语汇中实则为“民族国家”概念基础上之“民族主义”的

代名词106，称之为“民族国家主义”或许更加贴切。这一意识形态不但

强调国家积极介入社会经济活动，而且强调人民对民族国家的忠诚107。

如前所述，中华民国不存在强势少数民族这一事实避免了“民族国家主

义”的法西斯化。 

在民国制宪的具体历史环境中，国家社会党/民主社会党的国家主

义成分主要体现为对社会主义的界定和补充（以国家力量实现社会主

义），同时主张欧式议会制代议民主政体和社会自由，并不提倡以一定

程度的直接民主作为代议民主的补充。青年党则直接以国家主义为基本

理念，主张国家至上。虽然青年党针对共产党的阶级斗争而提出了“全

民政治”的口号，但其全民政治指的是不分阶级的政治参与，以造就强

势政府为实际目的。孙中山三民主义极其强调人民所行使的政治权力，

主张人民享有选举、罢免、创制、复决四大民权，随时能够制约政府，

称之为全民政治；政府虽然获得广泛授权，但在人民面前并非强势。所

以，政治操作意义上的国家主义与孙中山三民主义明显不同。 

                                                      
106 笔者找到的关于中国国家社会党、中国青年党的英文资料如 Jeans (1997)、

Levine (1992) 都用 “nationalism” 一词指称这两个党的“国家主义”纲领。 
107 学者胡卫清指出，国家主义与民族主义的区别之一是国家主义者很少强调

国家对人民的责任，只强调人民对国家的绝对服从（转引自彭叶飞 2009：

16）。 
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1946 年制宪时期的政局，则存在着国民党多年训政的事实。训

政，并不是三民主义理论的内容，而是孙中山因应中国国情而设计的军

政、训政、宪政建国过程中的一环，属于三民主义之外的孙中山遗教。

国民党以排他的方式所实行的训政，在效果上造成了一党独大、以党治

国的局面，青年党和国家社会党所代表的国家主义者对此极力反对。 

制宪过程中，政治制度上的国家主义和三民主义相比毕竟是微弱的

声音，所以民国宪法的政治制度设计并没有直接体现国家主义政治理

念。但是，宪法前言108 中“巩固国权”四字（不见于五五宪草）似可

视为国家主义的烙印。考虑到制宪之前多年内忧外患、共产党武装割据

和国民党在中央以党治国的历史背景，此四字以历史的眼光来衡量是妥

当的，当时是能够为各方接受的。事实上，美国在经历了软弱无为的邦

联政府后制定联邦宪法，也有“巩固国权”的意味。 

第三节 人权理念 

一 民国宪法的人权保障 

基本人权的保障，是宪政的要务，自十八世纪以降即成为各国民主

宪法或宪法性法律中不可或缺的部分。孙中山先生于 1920 年 8 月为吴

宗慈著《中华民国宪法史前编》所作序文即指出：“宪法者，国家之构

成法，亦即人民权利之保障书也。”109 

二战期间发生的一系列大规模侵犯人权的恶性事件，促使国际社会

对人权问题加以更多关注，张君劢先生也深受国际人权运动发展的影响
110（在《中华民国民主宪法十讲》中称之为“新人权运动”  111）。

                                                      
108 在比较宪法学的意义上，各国宪法的前言有象征性的、解释性的、实质性

的，参看 Orgad (2010)。民国宪法之前言，主要阐述了国民大会制宪的历史背

景和目的，其性质当以象征性的政治意义为主，略具背景角度的解释性，但不

应视为具有实质性和法律约束力。参看林纪东（1998：25），李震山（2005：

196-199），陈新民（2015：54）。 
109 孙中山（1920 [1989d：600]）。 
110 1944 年，张君劢发表了《人民基本权利三项之保障》、《两时代人权运动



66 民宪论  

 

1945 年联合国宪章提出“不分种族、性别、语言、或宗教，增进并激

励全体人类之人权及基本自由之尊重”；张君劢是出席联合国会议的中

华民国代表之一，并签署了联合国宪章112。 

1936 年国民政府拟制的五五宪草，包含了十九条人民权利保障条

款，其中八条明文列举人民的自由，一条总括人民之其他自由和权利。

但是，这九个条文的每一条都包含“非依法律不得限制之”字样（此之

谓人权的“消极保障”），如此文式凸显的反而是授权政府立法限制自

由，所以遭到了国民党外各界的批评。1946 年定稿的民国宪法，改正

了上述弊端（亦即改为“积极保障”）113。 

民国宪法的人民权利保障条款在台湾并未增修，仍然发挥着效力

（本书导论分析了司法院大法官在民国宪法原文和西方国家宪政经验基

础上积极释宪而形成的人权保障功效，在此不赘述）。例如，出版法于

1999 年废除之后，台湾人民即享有民国宪法所保障的充分的出版自

由，这一点已为十多年来台湾出版业的实践所证明。 

出版法的废除也说明这样的问题：政府从宪法获得的立法授权，导

致人民的自由受到限制；人民不但需要选举出对人民负责的立法机关，

而且需要在理念和行动上追求自由，使政府的立法行为尽力避免侵犯人

民的自由，并在必要时由人民行使复决权以直接废除不当限制自由的法

规。如果一个民主政体的人民并不追求出版自由和信息自由，甚至认为

一定程度的出版审查是必要的，那么即使没有出版法也会出现类似的法

律以限制出版自由。以自由精神著称的美国，就曾以宪法修正案的方式

禁酒（施行十三年后废除）。人民对自由的追求，是保护自由的根本途

径，这一点在任何国家都是如此。请牢记张君劢先生的肺腑之言：“我

                                                                                                                             

概论》等文章，参看翁贺凯（2010：115-116）。对张君劢深有研究的台湾历

史学家薛化元（1993：100-101）认为张君劢的人权思想经过了从注重自由权

到强调社会权再回归自由权的发展、变化和成长；抗战胜利前夕，张君劢已经

摆脱了国家主义所带来的极权阴影，社会权不再具有优位，制宪之际强调的是

自由权。 
111 张君劢（1947：23）。 
112 中华民国是联合国宪章的第一签字国。 
113 郑大华（1997：430-431）。 
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愿意奉告诸位一句话，就是：‘你们对自己的权利有警觉性，自然就有

宪法’，否则若是你们自己没有胆量维护自己的权利，那么尽管有一篇

美丽的宪法，也就是孟子所谓‘徒法不能以自行’了。我对诸位说：人

民对于他的权利的警觉性，乃是宪政的第一块础石。”114 

二 人权概念的发展性 

人权，是一个动态的概念，其范畴至今仍在演变之中。早期的民主

宪法，以美国宪法前十条修正案为例，所保护的主要是属于自由权的消

极人权（又称“第一代人权”）。中华民国 1946 年制宪之前，具有福

利性质的积极人权（即经济社会文化权利，又称“第二代人权”）已经

日益成为国际社会的主流共识。民国宪法第二章对人民的自由提供了广

泛的保障（详见本书导论回答二），积极人权则多见于民国宪法基本国

策部分的政策条款。民国宪法在台增修条文则纳入了环境权等具有集体

权性质的“第三代人权”。 

但是，鉴于人权概念的发展性，强求在宪法条文及修正案中罗列人

权并不现实。更为务实的做法，是承认国际人权公约的超宪性115，并且

透过立法和释宪途径来逐步落实尚未见诸国际人权公约的新兴人权116。 

                                                      
114 张君劢（1947：11）。 
115 国际人权公约的国内效力在不同国家取决于其宪法模式或相关规定而有所

不同，包括一般法律位阶、高于一般法律但低于宪法的高级法位阶、宪法位阶

甚至直接入宪（法学家张文贞 [2015：11-18] 称之为“宪法的国际化”）。俄

国宪法第 46 条规定每个人都可以在穷尽国内法律的人权保护途径之后依据俄

国所缔结的国际条约诉诸国际人权组织，更加蕴含了国际人权条约的“超宪”

色彩（但是，普京威权统治下的俄国已于 2015 年 12 月立法授权俄国宪法法院

在国际法庭判决违反俄国宪法优越权的情况下裁定国际法庭判决无法执行，从

而阉割了这一极其进步的条款）。笔者认为俄国宪法第 46 条值得中国借鉴，

但获得“超宪性”的国际人权条约之批准途径宜比照修宪案之标准，若在立法

部门获得过半支持但未能达致修宪案所需票数，则仅具有法律位阶或高级法位

阶。关于国际人权诉讼制度的详细讨论，参看廖福特（2009）。 
116 法学家陈新民（2015：128）指出，立法者对新兴人权的裁量空间使之获得

一个“成长期”，释宪机关也可以“助长”之。 
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三 人民义务问题 

需要进一步讨论的是人民义务入宪的问题：民国宪法规定了人民纳

税、服兵役、受国民教育之义务，有人为此而诟病之。殊不知，政府的

要求与人民的义务构成法理上的相依关系117，例如美国宪法虽然没有明

文规定人民纳税的义务，但授予政府立法征税的权力，导致政府可以依

法要求人民纳税，也就构成了事实上的人民纳税义务。 

所以，民国宪法所规定的人民依法履行的义务应当反向理解为对

政府的立法授权，政府不依据法律则无法强迫人民履行义务。例如，

人民依法纳税的义务经司法院大法官释宪而形成“租税法律主义”（释

字第 217 号“人民仅依法律所定之纳税主体、税目、税率、纳税方法及

纳税期间等项而负纳税之义务”），起到了限制政府权力的功效，政府

行政部门无法以行政命令的方式随意征税。 

或许有人会为了文字的美观而主张删除宪法中的人民义务条文，这

无异于掩耳盗铃，着实不可为之。义务兵役制之存废，则是单列的议

题，不在本书讨论范围之内（值得注意的是，欧洲一些老牌民主国家的

宪法规定了人民服兵役之义务）。 

第四节 各国宪政的经验教训 

中华民国肇始之时，宪政民主共和国在全球并不多见，美国宪法与

法兰西第三共和国的宪法性法律在民初制宪的尝试中起到了参考作用。

第一次世界大战导致了一系列宪政民主共和国的建立，张君劢先生曾极

力推崇德国魏玛宪法，但魏玛德国宪政惨遭失败，为中国制宪事业提供

了很有价值的反面参照。 

透过简单的对比，以及张君劢的自述，不难得出结论：民国宪法略

受美国、加拿大等国宪法的影响，更多的是借鉴德国魏玛宪法的成败，

吸取其合理因素，而针对其教训作出改进。下面暂对民国宪法之中央政

                                                      
117 司徒一（2009：155，160）。 
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府制度设计与德国宪法和美国宪法略作比较： 

德国魏玛宪法是世界上最早的半总统制宪法之一，试图以直选产生

的总统在议会与内阁之间起到协调作用，总统有权任命内阁，也有权解

散议会，并有紧急状态下的独裁权，但内阁在正常运作中对议会负责，

议会有倒阁权。看似中道的制度，在实施期间暴露了严重的弊端：从初

期的议会频繁倒阁到后期的总统独裁，原本意图在议会制与总统制之间

实现平衡的半总统制沦为从一个极端到另一个极端的震荡118，直至宪政

被纳粹政府终结。 

作为参照，这里顺便介绍一下晚于民国宪法的 1949 年德意志联邦

共和国基本法。后者吸取了魏玛宪法的教训，采用了改进型的议会制：

总统改为虚位，不能直接组阁而必须向议会提出总理人选，也失去了解

散议会的权力（改由总理行使）和紧急独裁权。议会则受到“建设性倒

阁”规定的限制，必须选出新任总理后才能对现任内阁提出“建设性不

信任案”。建设性倒阁制度，加以政党进入议会的最低门槛制度（避免

小党林立），确保了德意志联邦共和国政局的长期稳定119。 

民国宪法的制度设计，则是另一种类型的改进型议会制。行政院长

的产生方式与德国基本法类似（总统对行政院长的提名需要得到立法院

的同意），但立法院没有单方面发动倒阁的权力。行政院长征得总统核

可之后可以把立法院的决定打回去覆议（类似于美国总统的否决权），

立法院需要三分之二多数票才可推翻否决。此制度吸取了美国宪法的经

验，如果行政院长在立法院内的支持跌至二分之一以下，只要不低于三

分之一，并且获得了总统的支持，那么行政院长就站稳了脚跟，类似于

                                                      
118 台湾学者沈有忠（2009：158-159，2011：43-46）因德国魏玛宪法的这一特

征而称之为“分时式”、“填补式”的二元行政，属于这一类型的还包括奥地

利、冰岛、斯洛文尼亚等国宪法。值得指出的是，中华民国宪法原文之总统在

政局趋于不稳的情况下能够起到稳定政局的作用（参看本书第四、五章），因

而具有一定程度的“分时式”色彩，但总统任命行政院长必须得到立法院的同

意，也没有解散立法院的权力，而且没有直选所带来的民意基础，所以在任何

情况下都没有魏玛德国总统那样的大权，国家政治没有两极震荡之虞。 
119 1949 年至今，德意志联邦共和国仅发生过两次倒阁，其中一次成功，一次

未能选出新任总理而失败。 
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美国总统与国会多数席位分属两党之“分立政府”局面，政府效率低

些，但政局大致稳定，避免许多议会制国家频繁倒阁的弊端。由于执政

党或执政联盟的解体对其中的小派别或小党没有直接的好处（即使转投

他党以形成新的多数集团，也无法仅凭立法院的意志而倒阁），民国宪

法的制度可以促进执政党或执政联盟的稳定，所以立法院与行政院对立

的局面不会经常发生。但是，如果二者确实发生了严重的对立，以至

“分立政府”的局面难以为继，那么民国宪法仍然留有类似于“建设性

倒阁”的脱困途径，这一点留待本书第四、五章详细讨论。 

有必要指出，民初第一届国会在 1923 年曹锟贿选总统之后曾匆匆

通过一部宪法（从未真正施行，一年后随着曹锟下台而被废止，史称

“曹锟宪法”）。由于第一届国会 1923 年通过宪法之时合法性与公信

力的欠缺120，以及这部宪法“经验值”为零这一事实，多年来很少有人

主张恢复这部宪法，所以民国宪政道路基本上没有歧义。至于中国大陆

恢复中华民国国号但另制新宪的主张，未免有“买椟还珠”之嫌，笔者

相信持此看法的朋友们了解了民国宪法的价值之后必将珍视这颗宝贵的

明珠。 

  

                                                      
120 曾有一位喜欢较真的朋友如是说：“曹锟出钱是请国会议员来开会，没有

附加条件，怎么能说是贿选呢？”笔者反问：“中国是人情社会而不是美国这

样的契约社会，你按照契约社会的规则来理解中国政治，可行吗？” 
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第二章 权能区分原理详解 

权能区分原理，是孙中山民权主义的核心内容之一，也是民国宪法

中央政体架构的基本出发点之一。令人遗憾的是，权能区分原理多年来

被许多人误读，连带着导致民国宪法的相关内容被误读121，所以本书在

详细阐述民国宪法政体架构之前，首先对权能区分原理做一番解析。 

第一节 权能区分的概念 

一 基本原理 

孙中山在 1924 年 4 月的《民权主义》第五讲中提出了权能区分的

基本概念，即人民有权、政府有能：“诸葛亮是有能没有权的，阿斗是

有权没有能的。……中国现在有四万万个阿斗……如果政府是好的，我

们四万万人便把他当作诸葛亮，把国家的全权都交到他们。如果政府是

不好的，我们四万万人可以实行皇帝的职权，罢免他们，收回国家的大

权。……讲到国家的政治，根本上要人民有权；至于管理政府的人

（按：指政府官员），便要付之于有能的专门家。”122 权与能的具体

内容，见于《民权主义》第六讲：“欧美对于政府，因为没有管理很周

密的方法，所以他们的政治机关至今还是不发达。我们要不蹈他们的覆

辙，根本上要人民对于政府的态度，分开权与能。把政治的大权分开成

两个：一个是政府权，一个是人民权。……在人民一方面的大权，刚才

121 台湾学界通说是中华民国宪法放弃了权能区分（例如李惠宗 2015：484-

488），确切的说应该是放弃了“国民党主流诠释的权能区分”。国民党主流

诠释实有大谬，应当放弃之！但笔者即将阐释的权能区分原理仍然反映于民国

宪法原文的国民大会章节。 
122 孙中山（1924b [1989a：107-108，110，113]）。 
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已经讲过了，是要有四个权。这四个权是选举权、罢免权、创制权、复

决权。在政府一方面的，是要有五个权，这五个权是行政权、立法权、

司法权、考试权、监察权。用人民的四个政权来管理政府的五个治权，

那才算是一个完全的民权政治机关。”123 

在权能区分原理的上下文中，“权”与“能”各自有两种含义： 

（1）“权”是政治权力，有狭义与广义之分。狭义的“权”指的

是对政府人事与法规的最高决定权，在民主社会即为人民权124；广义则

包含了政府权。 

（2）“能”用于人（包括政府官员）即指人的才能125，用于政府

则可引申为经人民授权而获得的政府权。授权于有才能之人，是应然而

且经常能够实现的状态，所以“能”的两层含义具有很大程度的一致

性，但无能者获得授权的情况也时有发生126。反过来，即使官员有才

能，是否获得足够的授权以形成有能政府，仍然取决于人民的意志，所

以政府之“无能”往往是因为人民不愿授予政府较大权力127 而不是因

                                                      
123 孙中山（1924b [1989a：123，126]）。 
124 台湾学界有将“人民权”或“政权”视同“主权”之说（谢政道 1999：

107-110），此说之滥觞似为对孙中山思想有深入研究的美国学者林白乐

（Linebarger 1937: 107）。但是，“主权”与全体国民之“政权”的关系似乎

不是等价或重合的关系，而是因果关系，全体国民因为拥有“主权”而有资格

行使“政权”，后者强调的是操作性而不是所有权。 
125美国学者林白乐（Linebarger 1937: 107）把“能”用于个人的含义解读为

“competency”、“capacity” 或 “ability to administer”（周世辅、周阳山 [1992：

37] 将之译为“胜任”、“能力”或“治事才能”），相当贴切。 
126 孙中山（1924b [1989a：110]）在《民权主义》演讲第五讲中指出“现在欧

美民权发达的国家，人民对于政府都没有这种态度（按：指的是‘把他们当作

专门家看’），所以不能利用有本领的人去管理政府。因为这个原因，弄到在

政府之中的人物都是无能……”。 
127 孙中山（1924b [1989a：122]）在《民权主义》演讲第六讲中指出“如果在

国家之内，所建设的政府只要他发生很小的力量，是没有力的政府，那么这个

政府所做的事业当然是很小，所成就的功效当然是很微”。此处政府无能，与

官员之才能无关，而是由于政府“没有力”；至于“力”从何来，民主国家

“所建设的政府”当然来源于人民的授权，人民如果只想让政府“发生很小的

力量”，就不把较大权力授予政府。至于具体的授权方式，除了少数的修宪案
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为官员不胜任。 

孙中山论述了西方代议政体权能不分和政府时常无能的原因：其

一，“欧美人民对于政府不知道分别权与能的界限”（反之，“中国要

分开权与能是很容易的事，因为中国有阿斗和诸葛亮的先例可援”）。

其二，欧美“各国所行的民权，只有一个选举权。这就是人民只有一个

发动力，没有两个发动力。只能够把民权推出去，不能够把民权拉回

来”。128 没有罢免、创制、复决诸权，能发不能收，所以欧美人民不

放心给政府以较大权力，导致政府无能，人民较为放心，但享受不到有

能的政府所可以创造的福利。解决这两个问题的办法在于厘清权能区分

的道理，以及在人民的选举权之外落实罢免、创制、复决诸权，使人民

对政府形成有效的制约，能发能收。 

基于主权在民的原则，人民权（“民权”或“政权”，即狭义的

“权”）具有根本性的地位；政府权（“治权”，即“能”）由人民授

予而产生，居于从属地位。享有四大民权的人民可以放心授较大权力于

政府——人民作为“阿斗”，深知自身能力之局限，所以平时并不行使

民权，乐得清闲；在政府未尽职守或严重违背民意并无法说服人民改

变看法的情况下，人民可以行使罢免权来提前取消对某些政府官员的授

权，或行使创制权、复决权来直接介入立法程序。 

孙中山的权能区分原理，加强民权而避免民粹129，倡导专家治国但

                                                                                                                             

（例如 1913 年美宪第十六条修正案授权联邦政府征收所得税）之外，在宪法

框架下的政治运作中对政府的授权通常是透过立法而实现的，立法则取决于选

举，选举中的政治议题和各个政党的施政纲领往往涉及政府在社会经济领域之

“为”与“不为”或“多为”与“少为”，西方国家政党轮替也通常发生在主

张限缩经济管控和福利开支的偏右政党与反其道而行之的偏左政党之间。不言

而喻，孙中山的政治主张明显具有“大政府”、福利国家等“左派”色彩，我

等后人切不可以机械、教条的方式对待之。 
128 孙中山（1924b [1989a：110，116]）。 
129 政治上的民粹主义（populism）意味着政治蛊惑家（或“魅力型领袖”）装

扮为民意的化身、借助民主程序攫夺权力，并且无视分权制衡的原则，伺机逾

越宪法授权而行事（江宜桦 2001：45，Urbinati 2014: 149-153）。权能区分原

理之政府有能，不但不是集大权于领袖一身，而且强调政府分权、强调人民权

对政府权施加制约，明显有别于民粹主义。 
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并非精英统治，符合执两用中的中道，体现了高超的政治智慧。 

二 “权”与“能”的制衡，以及政府分权制衡 

对比权能区分原理与西方代议制度，不难看出，权能区分原理具

有二重制衡的特点：首先是人民权与政府权的对立这一最高层级的权

力制衡，其次是政府内部权力部门的分立和制衡。130 

就最高层级的人民权与政府权之制衡而言，虽然人民权具有至上地

位，但人民在治国问题上的无能和简单多数决所可能带来的负面效应使

得权能区分的制度设计之中必须包含对人民权的缓冲、协调和制衡131，

这一点下文还会详细讨论132。政府权应当服务于人民，而且专家组成的

有能政府有更多机会服务于人民，但政府权若行使不当即有可能成为洪

水猛兽为害人民，不管政府官员故意作恶还是好心办坏事（有可能是出

于良好动机的政策在执行过程中暴露重大问题，但主事官员一意孤行，

不愿承认问题）。所以，人民在透过定期选举对政府作出授权之外，还

有必要以其他三大民权对政府作出制衡——在政治操作意义上，人民行

使民权的可能性即可对政府起到制衡作用133。 

就政府内部的权力架构而言，很多人认为孙中山反对制衡，纯属误

解。孙中山从来没有反对过分权制衡原则，对蕴含了制衡的三权分立制

度不但不是持有否定态度，而且在 1922 年撰写的《中华民国建设之基

                                                      
130 台湾学者朱谌（1997：21-23）认为权能区分是“两阶段分权”，产生“双

重安全瓣”的保障功能：五权相互合作而牵制，形成“第一重安全瓣保险

丝”；政权（民权）对治权的监督则为第二重。本书所谓“二重制衡”，与朱

谌教授的上述论断相当类似，不同点在于笔者认为政府权对人民权有反向制衡

之功用。 
131 涂怀莹（1986：605，2000：569）。 
132 另一个关乎人民权之地位与界限的理论是人民作为一个整体具有“宪法机

关”的地位，在宪政秩序之下需要受到宪法规范的制约。此说由德国宪法法院

在判决中提出，在德国哲学家哈伯马斯的民主法治国理论中得到论证，参看颜

厥安（2000 [2005：17-19，27-34]）。值得注意的是，《民权主义》第六讲提

及的“民权政治机关”在字面上似可理解为人民全体，但在孙中山所展示的图

表的参照下，此“机关”之所指应为国民大会。 
133 参看 Qvortrup (2005: 125)。 
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础》文中予以赞颂：“三权分立，为立宪政体之精义。盖机关分立，相

待而行，不致流于专制，一也；分立之中，仍相联属，不致孤立，无伤

于统一，二也。凡立宪政体莫不由之。吾于立法、司法、行政三权之

外，更令监察、考试二权，亦得独立，合为五权。”134 这段引文中

“机关分立，相待而行，不致流于专制”虽然没有说“制约”或“牵

制”，但“待”字在这个上下文中恰恰作“防备、抵御”解135，“机关

分立，相待而行”意即各个机关之间相互制约！孙中山把这一事实作为

三权分立之所以是“立宪政体之精义”的原因之一，怎能说他反对分权

制衡呢？136 

至于权力的平衡，孙中山在这段引文中没有明说（“分立之中，仍

相联属，不致孤立，无伤于统一”强调的是权力部门分立之余仍有合作
137，并未涉及平衡），但他在西方三权的基础上进一步提出将考试权、

                                                      
134 孙中山（1922 [1989b：353]）。 
135 《教育部重编国语字典修订本》网页给出了“待”字读去声的五种含义，

仅有“防备、抵御”与下文“不致流于专制”相合，其他含义如“依恃、凭

靠”如何防止专制？而且，若以其他含义解释“待”字，即与下半句话的“仍

相联属”相近或重复而不合文法。 
136 参看张益弘（1969：276），田炯锦（1967：51、59，1973：111）。台湾

学者钟国允（2006：159）说得好：“……五权分立是主张权力互相制衡的，

论者批评孙中山不主张权力制衡，所应攻击的是某些后来者的诠释，却不能算

到孙中山的头上。”说孙中山反对分权制衡，不啻“污名化”，请参照王天成

（1999）的论断：“共和主义组织政府的一个基本原则是分权制衡，反对分权

制衡也就是反对共和政体”！ 
137 “分立之中，仍相联属，不致孤立，无伤于统一”这句话对孙中山思想研

究也非常重要。笔者所批评的国民党之三民主义主流诠释全盘否定权力制衡，

实乃大谬，但国民党内的一些开明人士对五权宪法也有认识上的误区。例如郑

彦棻先生撰写的《中华百科全书》“五权宪法”词条说“三权分立偏重互相制

衡，以防止专制，五权分立则分立之中、仍相联属，以发挥整体功能”（郑彦

棻 1983），这句话固然没有否定五权的制衡关系（只是说三权偏重制衡，没

有说五权不制衡），但把“分立之中、仍相联属，以发挥整体功能”当作五权

分立之区别于三权分立的特点和优势，在孙中山引文的对照下显然有误——

“分立之中、仍相联属”八个字在孙中山原文中恰恰用于解释“三权分立，为

立宪政体之精义”。孙中山撰写的三民主义、五权宪法专著手稿焚毁于 1922

年 6 月 16 日的陈炯明叛变，致使后人研究三民主义、五权宪法只能以他的演
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监察权从行政权、立法权中独立出来，目的正是避免行政权和立法权过

于强大而产生流弊，隐含了“平衡”之意138。 

国民党之三民主义主流诠释否定分权制衡，其实也有孙中山先生本

人的责任：孙中山 1923 年 12 月在广州对国民党员的演讲中以蜜蜂的分

工比喻五权分工，说“蜜蜂合居的也是极多，并且很有条理，他们住在

一窝之中，都是分职任事……好像国家一样，有行政、立法、司法种种

人员，毫不紊乱。做起事来，既不侵越权限，又能够互相帮助。……好

像一个蜂窝一样，全窝内的觅食、采花、看门等任务，都要所有的蜜蜂

分别担任，各司其事。总而言之，三民主义和五权宪法，都是建国的方

略。建设一个国家，好像是做成一个蜂窝，在窝内的蜜蜂，不许有损人

利己的事，必要整整有条，彼此毫无冲突。”139 这段论述所采用的措

辞很容易给人以“五权分工合作而不制衡”的印象140，然而，这种印象

来自概念的混淆——孙中山指的是各个政府部门之分工应当明确，职有

专司，而不是否定制衡！至于各个部门“能够互相帮助”、“彼此毫无

冲突”，这和制衡并不矛盾——比照三权分立，如果三权分立之立法部

门与行政部门在一些问题上意见一致，行政部门主导的一些法案很快得

到立法部门通过、立法部门提出的一些法案得到行政部门的支持，就发

生了互助与合作，但这是否违背了分权制衡原则呢？当然不是。“制

约”与“合作”并非反义词，制约之中可有合作，合作之中亦可有制

约。所谓“毫无冲突”，在权力分立之明确性的上下文内指的是各个权

力部门应当尊重其他部门专属职权之行使，部门之间的制约因为明确分

工和互相尊重而不致达到“冲突”的程度（换句话说，制约并不等于冲

                                                                                                                             

讲录为主要依据，庆幸的是孙中山为上海《新闻报》三十周年纪念而作《中华

民国建设之基础》，留下了宝贵的资料，足以洗刷后人强加于他的“反对权力

制衡”的污名，并帮助后人准确理解三权分立和五权分立的关系。 
138 孙中山多次反对“议院专制”或“国会独裁”、主张监察权独立于议会，

三民主义主流诠释者视之为孙中山反对权力制衡的证据，殊不知议会权力过大

实乃权力不平衡所致，孙中山提出修正方案是为了加强权力的平衡，并非反对

制衡。弹劾权改由独立的监察机关行使，难道就不制约行政部门了吗？ 
139 孙中山（1923b [1989c：395，397]）。此演讲又名《宣传造成群力》。 
140 此类论述的汇总见谢政道（1999：138-141）。 
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突）。当然，“毫无冲突”乃“理想状态”，政治运作之实际则是政府

部门之间时而发生一定程度的冲突。孙中山对政府部门“毫无冲突”的

期待与其说是天真的幻想，不如说是在演讲中为了给国民党员听众鼓劲

而采取的“宣传策略”，在效果上有很强的误导性，笔者认为后人有必

要持批评的眼光来看待。 

国民党主流还有三权制衡导致政府无能之说141，这一误解与孙中山

先生“政府有能”之论述有关，但不能归咎于孙中山，只能说国民党理

论家们欠考虑。孙中山在 1924 年《民权主义》系列演讲中反复指出的

是人民对政府不放心而使政府无能，并不是分权制衡导致政府无能142。

二十世纪初叶以降，西方国家的总体发展趋势是政府走向有能143，这恰

恰是在三权分立而制衡的制度下发生的。 

综上所述，孙中山很显然是主张政府分权制衡的，他提出五权分立

是为了对三权分立做出补充和发展而不是否定144。国民党主流之误解，

必须予以纠正145。 

                                                      
141 谢政道（1999：140）。 
142 参看注 127。 
143 以美国为例，1913 年通过的美宪第十六条修正案赋予联邦政府征收所得税

的权力，成为美国联邦政府由“小政府”走向“大政府”的分水岭（Garrett 

and Rhine 2006）。 
144  笔者在此为方便起见，主要依据孙中山的一段引文；台湾学者许雅棠

（1992：60-66）从《国父全集》摘录十余段引文得出结论：“五权分立是美

国三权分立的延伸，至此可信是证据确凿之事。”曾任制宪国大代表、监察委

员、司法院长的田炯锦先生（1967：62）则从学理的角度指出：“……分权是

造因，制衡是结果，分权而不互相制衡，乃不可能之事。” 
145 张益弘着、孙科校订的《孙学体系新论》即对国民党之三民主义主流诠释

否定分权制衡的说法予以驳斥（称之为“妄言”），指出“并不是三权牵制而

不合作，五权合作而不牵制的”（张益弘 1969：276-278）。令人遗憾的是，

孙中山先生哲嗣亲手校订、认可的佳作，并没有能够在台湾的三民主义研究、

教育体系中形成足够的影响，国民党之主流诠释积重难返，谬种流传至今，例

如 2014 年第五版的一部《宪法与立国精神》大学教科书即沿用了五权“分工

合作，相辅相成”有别于三权“相互制衡……防止政府的专横、滥权”的说法

（林明煌 2014：7）。五权分立制度难道不能“防止政府的专横、滥权”？在

权力制衡的必要性已经深入人心的当今时代，笔者不禁叹息，这种把五权宪法
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三 “政府”的定义与定位 

进一步剖析权能区分原理之前，还有三个需要厘清的概念。 

（一）“政府”的定义 

汉语“政府”二字在文言中仅指宰相办公场所，其现代含义是借用

古代词汇的外来词，对应于英语 government。此词在英国及英联邦国家

通常仅指行政机关或内阁（即“政府”的狭义概念），某党执政的英国

内阁常被称作某党政府。但是，在美式英语中，此词指的是包含了立

法、行政、司法三个分支的全部国家机关的总和（即“政府”的广义概

念），美国人指称某党执政的行政机关之时从来不说某党政府，而称之

为某党或某总统的 administration（可译为行政当局）。广义的政府概念

之下，议员、法官皆为政府官员。 

孙中山著述中的“政府”一词多为广义，但有时在狭义与广义之间

切换，读者需要根据上下文判断此词的具体含义。在权能区分原理的语

言环境中，五权政府可以由人民授权获得“国家的全权”（见本节开头

的引文）；孙中山在《民权主义》第六讲中亦详细指出：“……分开政

府的大权，便可以说外国是三权分立”，“我们现在要集合中外的精

华，防止一切的流弊，便要采用外国的行政权、立法权、司法权，加入

中国的考试权和监察权，连成一个很好的完壁，造成一个五权分立的政

府”146。显然，这个上下文中的五权政府是广义概念的政府。 

有人（尤其是对美国制度和美式英语不了解者）试图以狭义的“政

府”概念来理解权能区分原理，认为孙中山所设想的五权政府之立法机

关相当于狭义政府下设的立法局，自然是解释不通的。况且孙中山在
                                                                                                                             

与权力制衡相对立的论述莫非是五权宪法理念的“高级黑”？当然，台湾教育

体系并非全然如此，例如 2015 年第十五版的另一部《宪法与立国精神》指出

“盖五权分立制，将五种治权分由五个机关行使，在相互制衡与分工合作下，

限制政府内部权力组织之无限扩张，籍以保障人民之政治自由”，“……五种

治权，除了具有权力相互制衡之作用外，并以人民与政府及政府各权力机关间

职务上之分工合作为其指导原则”（赖农维 2015：244-245），即为全面、准

确的描述。 
146 孙中山（1924b [1989a：127]）。 



 第二章 权能区分原理详解 79 

 

《五权宪法》演讲中列举政府五权时明确指出五权之中“立法机关就是

国会” 147，所以五权宪法的立法机关是代议立法机关，而不是从属于

行政当局的立法局，这一点是毋庸置疑的148。 

中国大陆知识界目前深受美国影响，“政府”一词的广义概念可谓

深入人心。但是，在中国从清末走向 1946 年制宪的艰难历程中，来自

欧洲和日本的政治概念占据了主导地位。对满清预备立宪和中华民国制

宪有重大影响的日本明治宪法149 和德国魏玛宪法之中“政府”一词皆

为狭义，在这样的认知背景下，中华民国临时约法、天坛宪草、曹锟宪

法之中的“政府”作狭义解也就在所难免了。孙中山提出权能区分理论

之后，一些不了解“政府”之广义概念的学者以为孙中山企图把立法

权、司法权都集中到狭义政府手中，为此攻击孙中山，实乃误会。但

是，以孙中山传人自居的一批国民党理论家也不明就里，发生了类似的

误解150。国民党内不乏熟习美国制度者，如法学家、第一任司法院长王

宠惠先生是美国耶鲁大学法学博士，而且对大陆法系也深有研究，想必

洞悉许多国民党理论家的概念混淆，但未能以权威身份加以澄清151。

1971-1977 年担任司法院长的田炯锦先生是美国伊利诺伊大学政治学博

                                                      
147 亦作“立法就是国会”，参看注 37。 
148 田炯锦（1967：18），陈春生（2014：278）。 
149 日本明治宪法主要受到德国的影响。1946 年由美军占领当局主导制定的日

本现行宪法日文版正文完全回避了“政府”一词，行政部门称作“内阁”。其

前言中“政府”一词出现一处，涉及政府的行为所可能导致的战争灾祸，很明

显是广义的“政府”概念（政府行为在这个上下文指的是国家行为而不是内阁

行为）。此宪法的初稿由美军军官主笔、用英文写成，反映了美式英语 

“government” 和 “cabinet” 的区分。 
150 例如，高旭辉教授的《五权宪法中国民大会的几个问题》一文主张国民大

会不应设置常设机构，这一主张是正确的，但其所给出的理由是“国父之主张

权能区分及国民大会制，就是为了要摆脱国会的牵制，以免妨害政府之能”

（高旭辉 1978 [1987：608]），这一理由实乃大谬。 
151 王宠惠先生在学术和政治领域有很高的成就，而且为人谦和，为官清廉，

在这些方面堪称楷模。可是，1946 年中华民国制宪过程中与他密切共事的雷

震（2010a：222）如是说：“王宠惠对宪法亦有研究，但老于世故，做官有窍

门，决不肯多讲一句话。”一叹。 
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士，曾任制宪国民大会代表，他在著述中对“政府”概念做出了辨析
152；1976-1985 年担任大法官的涂怀莹教授曾赴美担任访问学者，也就

此问题予以澄清153，可惜国民党内（以及“三民主义教育”课程体系

内）的概念混淆已积重难返。时至今日，坚持权能区分理念的台湾蓝营

人士已为数不多，可是其所坚持的往往是错误的理解之下形成的教条，

令人叹惋154。 

值得指出的是，中华民国宪法原文中”政府”一词出现十余

次，多为广义或狭义解释皆可（例如基本国策条文中给政府委以职

责、划出权限），亦有少数广义用法和狭义用法155。 

（二）“万能政府”的含义 

孙中山在《民权主义》演讲中以促成“万能政府”为运用权能区分

                                                      
152 田炯锦（1973：104-106）。 
153 涂怀莹（1986：601，2000：563）。 
154 值得肯定的是，宪法学家、台湾绿营理论家李鸿禧（2002：18）指出“孙

文所指‘政府’，并非一般政治学、法学所指之拥有行政权力之行政机关的狭

义‘政府’，而是指拥有全部国家权力之政府机关的广义‘政府’”，这是很

准确的认识。但是，李鸿禧教授进而提出“孙文……将权力分立制之权力滥用

的性恶论，完全改变为权力运营的性善论，使立场观点变得完全相反。……5

种‘治权’，不使依权力分离及分立方法而彼此抑制均衡，无宁反而使这 5 种

‘治权’分工合作”。这正是在国民党对三民主义的主流诠释之误导下形成的

错误认识，可惜、可叹。 
155 宜作广义解的，是第 67 条“立法院……各种委员会得邀请政府人员及社会

上有关系人员到会备询”——此条不见于五五宪草而见于政协宪草，力主欧式

议会制的张君劢先生使用“政府”一词之时心中所想可能是行政部门，但“政

府”和“社会”并列，所以广义解释是较为妥当的。例如，涉及司法院、考试

院、监察院之立法自当邀请此三院相关人员到会备询（司法院释字第 461 解释

提出司法、考试、监察三院院长可不去立法院委员会备询，但三院所属非独立

行使职权而负责行政事务之人员并不例外）。 

明显的狭义用法是地方制度章节把省县“政府”和省县议会并立，显然作行政

部门解，这一用法来自国民党拟制的五五宪草。虽然笔者希望避免概念，但

“政府”一词的两个含义都是客观存在的，注意依据上下文辨析即可。将来如

有可能，似可考虑将狭义的省县“政府”改称省县“治府”（取“治”字隐含

的“执行”之意），甚至取法“曹锟宪法”，将“省政府”改称“省务院”。 
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原理的目的，在这个上下文中，“万能政府”指的是在涉及人民福利的

方面获得较大的授权、有充分能力服务于人民的政府156（孙中山在《民

权主义》演讲中提及“万能政府”的上下文中也多次使用“强有力的政

府”这样的措辞来表达相同的含义），“完全归人民使用，为人民谋幸

福”157，并且由于人民四大民权的落实而随时可以被人民节制。有人认

为孙中山所说的“万能政府”是无所不能的政府、是宪政民主制度下

“有限政府”的反义词，实属望文生义158。“万”字在这里实则为

“多”的意思，如“万用表”、“万能钥匙”。权能区分原理的运用，

使政府有能，同时政府仍然是有限的，受宪政分权制度、人权保障条款

与人民四大民权的制约与限制159。换句话说，政府是否有能与是否有

限，实乃施政效能与宪政法治这两个不同维度的概念（例如学界所谓

“苏丹制”劫掠型政府之权力可谓无法无天，但施政效能非常低下），

不可混为一谈160。 

                                                      
156  台湾学者林桂圃撰写的《中华百科全书》“万能政府”词条（林桂圃

1983）对这一概念做出了相当精辟的阐述，下面是一些摘录：“……所谓万能

政府，显然是指一个具有充分为民服务，为社会解决问题的能力而言，绝不是

指那具有无限威力来控制个人及社会而言。……有人误认为万能政府既是权力

极大，当然是可以无所不为的，其实不然。  国父所主张的万能政府，并不是

无所不为的政府，而是有所为和有所不为的大有为政府。” 
157 孙中山（1924b [1989a：104]）。 
158 令人遗憾的是，国民党对三民主义的主流诠释往往犯有这一错误，否定有

限政府。有限政府是宪政主义的基本原则之一，三民主义在台湾式微，与其主

流诠释的诸多谬误不无关系。 
159 周世辅、周阳山（1992：190）。美国学者林白乐（Linebarger 1937: 112）

也在 The Political Doctrine of Sun Yat-sen 一书中指出：“His concrete proposals 

dealing with the minutiae of administrative organization, his emphasis on 

constitution and law, and his interest in the exact allocation of control all testify to 

his complete acceptance of a sharply delimited state.” 
160 “有限政府”概念的模糊性也是概念混淆的原因之一——在宪政主义和法

治原则的上下文之内，“有限政府”指的是权力受到宪法和法律制约、不可肆

意妄为的政府；然而，在自由至上主义和财政保守主义的上下文内，“有限政

府”往往是“小政府”甚至“最小政府”的代名词。孙中山“万能政府” 理

念的政治主张是强化政府之施政作为、使政府为人民谋幸福，当然有别于自由

至上主义和财政保守主义，是“最小政府”理念的反面，但否定孙中山“万能
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但是，“万能”二字确实容易引起误解，所以在不必使用此二字的

场合（例如不涉及孙中山引文之时）最好用“有能”二字代之。 

有能政府，虽然合乎宪政主义的有限政府原则，但不同于许多自由

至上主义者所主张的最小政府（只负责国防、治安、仲裁，而不为人民

谋幸福）。笔者对自由至上主义有很强的认同，同时深知最小政府之不

可能——人类历史上除中国汉代初期奉行“无为”原则161 的“黄老之

治”162 阶段之外，似乎不曾有最小政府理念成为国家政治基本原则的

实例163；许多自由主义者推崇备至的美国宪法，在前言中亦有“增进全

民福利”（promote the general welfare）之语。为人民谋幸福的有能政

府是世界各国不可避免的政治发展趋势164，自由至上主义者应当致力于

避免有能政府在为大多数人民谋幸福之时侵害个人和少数群体的自由，

致力于监督有能政府的行为、优化其公共政策、促使其尊重个人自由与

个人选择，而不应以不切实际的最小政府为政治目标，这一问题将在本

书第六章详细讨论。 

                                                                                                                             

政府”理念者恰恰是在宪政主义的上下文之内讨论问题，把“万能政府”打为

“无限政府”或“集权政府”（例如李鸿禧 1994：212 说“西方对三权的集中

已经非常害怕，孙文却只怕不是万能政府”），实乃概念混淆，令人遗憾。 
161 关于道家的“最小政府”理念，参看张千帆（2012：224-225）。顺便说一

下，张千帆教授在这部著作（《为了人的尊严——中国古典政治哲学批判与重

构》）中分析了儒、墨、道三种学说所隐含的人格尊严的观念，指出三者都把

人作为目的自身而不是作为其他目的的手段、坚持每个人的内在价值应该受到

尊重和保护，从而建构了从传统文化通向宪政的桥梁。在此引用该书的最后结

论：“尊重和保护人的尊严是衡量每一个政治体制和社会行为的合法性依据，

也是重构之后的中国古典哲学流派所能共同接受的宪政原则。” 
162 “黄老之治”的详细讨论，参看杨芳华（2006）。值得注意的是，此论文

指出文帝、景帝奉行黄老治术时期仍“常下诏令，振穷养老，恤孤矜寡”（页

157），可见文景治世的“无为”政府仍然负有社会福利的职能，大于“最小

政府”。 
163 1980 年代英、美之“小政府”理念离“最小政府”还差得很远。 
164 参看 Mezey (2013: 100-104)。许多学者（如陈新民 1991：20-23，许育典

2013：49-50）把以造福人民为国家行政的主要目的、同时坚持法治原则的国

家形态称为“社会法治国”或“社会福利法治国”（有别于共产党之“社会主

义国家”）。 
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以美国政府为典型的西方国家代议制政府，自二十世纪初以来的一

百多年间，几乎无一例外都走向“有能”，政府在社会、经济事务方面

的权限不断扩展。既然西方国家不运用权能区分原理也造成了有能政

府，那么孙中山以促成有能政府为目的而提出的权能区分原理是否失去

了意义呢？绝不。在绝大多数西方国家，人民在国家层面只具有定期选

举权，能发不能收，而且定期的大选通常为某些重大议题所左右，政府

在某些并非焦点的问题上的滥权或渎职行为（例如税法漏洞的既得利益

者透过游说代议立法机关而使漏洞长期存在）往往无法在大选之时成为

选民的考量。此外，两次大选之间的重大议题完全托付给代议制政府，

政府即有可能不顾民意而强行立法——民意固然不可能完全正确，但政

府在人民有很强烈的不同意见之时无视民意，并不妥当，在民主制度尚

未成熟之时更为有害165。代议制政府越有能，越容易形成这些方面的流

弊，但人民的罢免、创制、复决三项民权如果得到充分的落实，就可以

在很大程度上遏制代议制政府的上述弊端166。 

（三）权能区分之“政府”仍然是代议制政府 

还需要着重指出的是，权能区分原理之下的“政府”在性质上仍然

是代议制政府——孙中山对西方代议制的一些流弊提出批评，无论在逻

辑上还是在孙中山本人的阐述中都不意味着全盘否定代议制、设计一个

全新的制度取而代之，而是透过落实四大民权对代议制政府施加制约，

以解决其流弊167。在这个意义上，权能区分原理在实行（或部分实行）

直接民权以补充代议政治的国家和地区已有一定程度的实践。小国寡民

的瑞士可以说是成功的范例168，但直接民权在美国数州（尤其是人口众

                                                      
165 2014 年，在台湾的中华民国立法院之多数党不顾民意，试图强行通过“服

贸协议”，因而引发“太阳花学运”，即为例证。 
166 一些研究表明，即便是在老牌民主国家，官员的利益集团化和寻租行为也

在所难免，一定程度的直接民权有助于遏制代议制政府的膨胀和官员的“自

肥”。参看 Frey and Stutzer (2006: 43-47)，Mueller (2006: 215-219)。 
167 田炯锦（1973：107-110），涂怀莹（1986：603-604，2000：567-568）。 
168 瑞士各州的人口和地域与中国各县相近，其成功经验对中国将来的县级直
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多的加州）的表现差强人意。孙中山提出的国民大会制度设想虽然在台

湾的实践中走上歧路、最终被废除，但笔者认为，国民大会在合理的制

度设计之下可以对直接民权兴利除弊、与代议制五院政府相得益彰，下

文将详细阐述之。 

四 作为“阿斗”的人民 

另一个容易引起疑惑的问题是孙中山将人民比作“阿斗”的做法。

孙中山的时代，可以说民智未开，资讯不畅；在教育普及、信息发达的

当代，尤其是在有数百年民主经验的西方民主国家，人民是否不再是

“阿斗”而具有“诸葛亮”的治国能力呢？人民群策群力，是否可以

“三个臭皮匠，胜过诸葛亮”，获得足够的能力来治理国家呢？很不

幸，答案是否定的。 

近年来社会心理学、行为心理学和行为经济学的研究成果表明，人

在理性思维能力和判断力等方面存在着普遍弱点和难以摆脱的直觉心理

误区，国家的治理即使对专家而言也是艰难的任务，所以人民（或者说

人民中的绝大多数）的“阿斗”性质是人性的弱点所决定的客观事实，

并不因为教育和科技的发达而发生根本性的改变。关于人民群策群力治

国的设想，一方面，人民在绝大多数议题上甚至不能与“臭皮匠”相提

并论（三个臭皮匠的故事涉及其所精通的具体领域），另一方面，人民

的多元性决定了人民并不是纯一的集合体，难以凝聚共识，不但效率低

下，而且频繁的、日常的直接民主机制甚至可能加剧各个社会阵营之间

的割裂169。 

直接民主的弊端能否透过加强审议的方式得到弥补呢？美国学者阿

                                                                                                                             

接民权有重大的参考价值。瑞士各州制度并非整齐划一，州与州之间的区别为

直接民权的研究提供了重要的数据。一些学者的研究表明，瑞士各州和市镇之

中公民直接民权范围较广的，和直接民权较少甚至完全实行代议制度的同等自

治体相比，财政赤字更低、公共事业效率更高、人民生活满意度更高。美国也

有类似的现象，但不如瑞士显著。当然，有必要指出，相关性并不意味着因果

关系。这方面的总结，参看 Frey and Stutzer (2006: 51-55)。 
169 直接民主固然能够促进大众参与，但随之而来的一个重大缺点是缺乏协商

性（Fishkin 2011: 247，Sunstein 2002: 7）。 
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克曼、菲什金倡导的“审议日”全民审议模式（即全国放假一天，首先

在电视播放辩论，之后各地选民组成小组、大会继续讨论，由此引发的

讨论一直持续到投票日170）似乎为大国的直接民主提供了一条广泛参

与、审慎投票的路径，但笔者不敢苟同，因为这一全民参与的民主模式

必须以大多数选民积极参与为前提，可是缺乏政治热情者或不关心具体

议题者或许占据了选民的绝大多数171。在这个意义上，即便在县市级施

行直接民权仍然有其流弊，好在县市级地方自治体权限较小（通常限于

地方财政、地方税收、市政建设等领域，除了涉及住民的财产权之外鲜

有侵犯基本人权之虞172），所以纵使在某些情况下出现弊端亦不致发生

重大的人权问题。孙中山先生倡导县级直接民权（仍是对县级代议机关

的补充而不是取代），但对全国范围的直接民权持有审慎的态度（参看

下文关于国民大会的讨论），实乃洞见。 

综上所述，人民的直接民主只可能作为代议民主的补充而不是政治

的常态，人民在定期大选之时透过选票而对国家的大方向作出的选择是

最常用的民权，罢免、创制、复决三项民权则是人民在特殊情况下行使

的保留权力，而不是时时行使的日常权力。此外，孙中山并未主张全国

范围的直接罢免、创制、复决，而是设计了国民大会制度，并在《民权

主义》演讲中提出人民“把自己的意见在国民大会上去发表”173，暗含

“审议”之意174。可见，孙中山先生的权能区分原理具有恒久的价

                                                      
170 参看 Ackerman and Fishkin (2004)，Ackerman (2008)。 
171 西方学界有“理性的无知”（rational ignorance，参看 Caplan 2008）之说，

因为一个选民积极参与政治需要耗费很多精力甚至财力，但对自己未必有什么

直接的好处，这样，许多选民不热衷参与政治反而是某种意义上的“理性选

择”。 
172 中华民国宪法第 23 条确立了对基本权利之限制的比例原则和法律保留原

则，第 170 条规定“本宪法所称之法律，谓经立法院通过，总统公布之法

律”，第 109、110 条所保障的省县自治项目几乎全部围绕财政经济，所以地

方自治体无法以“自治”或“直接民主”为借口侵犯人权。 
173 孙中山（1924b [1989a：118]）。 
174 没有适当的审议机制，“全民政治”的理想难免产生流弊。但是，如果这

种“审议”完全托付国大代表以“代议”的方式在国民大会上讨论，将制造一
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值，并且合乎主张分权制衡、对纯粹的民主作出限制的共和主义。175 

第二节 治权机关与政权（民权）机关 

“权”高于“能”，但为方便起见，下文首先讨论“能”之特性。 

一 治权机关的特性 

政府，是行使治权的机关。从权与能的基本概念中不难看出，治权

机关具有下列必要性质（如果没有则不是治权机关）和应有性质（如果

没有，仍然可以是治权机关，只不过不是优化的治权机关）： 

（1）次生性，即政府需经人民授权，是治权机关的必要性质。主

权在民的宪政制度之下，只有人民的权力是原生的。 

（2）相对独立性，即政府一经授权即可在其权限之内和授权有效

之时自主行事，是治权机关的必要性质。人民可以透过行使四大民权来

管束政府，但人民并不时时行使四大民权，所以，主权在民的宪政制度

下的治权尽管是次生权力，相较于原生的民权仍然具有相对独立的地

位。换言之，政府的意志来自政府官员的自主意志——虽然政府的目的

是服务于人民，通常情况下政府官员（包括代议立法机关的议员）亦在

                                                                                                                             

个庞大的代议机构，造成流弊。如何实现“审议式民主”的全民政治？笔者认

为，国民大会提供了“双重审议”的途径，各个国大代表首先在各自选区组织

选民进行审议，凝聚了选区民意、承载了选民训令之后到国大会场再度略做审

议（亦即二重审议之中以第一重为主）。详细讨论参看本书第三章第一节。 
175 中国大陆异议人士、学者王天成在其阐释共和主义的名作《论共和国》中

指出：“要保证政府尊重基本人权，最深厚的力量来自人民对政府的控制，但

同时还必须有辅助性的防备措施，那就是政府部门之间的相互监督牵制。……

现代共和国的代议制不能仅从民主的角度理解，它具有‘贵族’和‘民主’的

双重属性。……一种好的政府制度应有择优、汰劣机制，为精英人物奉献才智

提供尽可能多的机会。明智的选择是让精英治理，但精英人物由民众定义，受

民众和宪法的牵制。……不能没有民主，但民主必须受限制；共和中有民主，

但共和中的民主是受节制的民主；民主而不是其他因素，应该在共和中成为主

导因素；只有民主共和国，才是最符合共和精神的共和国。”（王天成

1999）孙中山先生的权能区分原理在共和主义的参照下愈加闪烁出哲理之光。 
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相当程度上参照民意来形成自己的意志，但是，是否参照民意，取决于

政府官员的自主选择，而不是法理之要求176。政府官员甚至可以指出某

些具体民意的不合理之处，并拒绝服从其所认为不合理的民意。 

主权在民，不等于“公意”至上——“人民”之上仍然有宪政原

则，纵使大多数人有一致意见也不可侵犯少数派的人权。另一方面，就

公共政策的合理性而言，人民作为“阿斗”，其意志具有局限性，纵使

大多数人有一致意见也未必能够做出正确的决定。在人民尚未行使创制

权、复决权之时，政府是否遵循民意，必须慎之又慎。政府官员如果为

了讨好选民而不加判断、一味迎合民意，就是失职177。 

政府的相对独立性，在权能区分原理的应用中具有重要的意义：一

方面，人民作为没有治国才能的“阿斗”，其意志时常有误，政府在必

要时应当对民意进行制衡；另一方面，政府仅仅从人民获得授权，没有

资格携民意以自重。 

（3）专家性，在人民享有四大民权的前提下，是治权机关的应有

性质。罢免权、创制权、复决权的落实，使人民可以在人民认为必要时

对政府加以制约，在很大程度上遏制政府官员擅权或被利益集团控制的

倾向。在此基础上，人民可以把政府托付给有能力、有专长的专家，享

受专家的优质服务而不必担心被专家反噬，“阿斗”与“诸葛亮”各得

其所。但是，是否把政府托付给专家，取决于人民的自主选择。所以，

专家性是治权机关在充分落实民权的前提下的应有性质而不是必要性

质；在此前提业已满足的情况下，不具有专家性的治权机关不是优化的

治权机关。 

孙中山考察西方民主政体，注意到人民有时会舍弃专才而选出质朴

而平庸之人担任政府官员，只因他们贴近民众，让选民产生更多的认同

感，更相信他们能够体察民意。这种现象至今尚存，例如 2010 年爆出

官员高薪丑闻的美国加州贝尔市，时任民选市长居然是个文盲。在人民

                                                      
176 “法理”在此指事物本质，这一名词的详细讨论参看注 18。 
177 一味强调政府顺应民意、对民意反应过度，不但给煽动民粹情绪的蛊惑家

提供温床，而且有损于多元化、独立媒体、法治等基本的民主价值。这方面的

一个简要总结见 Alonso, Keane, and Merkel (2011: 11)。 
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只有定期选举官员的权力而没有其他三大民权（或其他三大民权难于行

使）的代议政体中，人民对政府官员顺应民意的期待是合理的，为此而

选出庸才，是传统代议政体不可避免也不应避免的局限性——传统代议

政体如果强调专家治国，容易导致威权化的倾向。对崇尚自由的人民而

言，选出庸才或许是两恶择其轻，但此小恶亦可让人民付出沉重的代价

——庸才官员不但降低政府效率、降低政府的服务质量，而且因为能力

低下而容易盲目顺从政府机关之中少数专家的意见，事实上强化了少数

专家的权力，为利益集团甚至贪腐团伙大开方便之门，例如上文提及的

美国文盲市长被存心贪腐的市政经理玩弄于股掌之上178。又如，许多议

员都是缺乏立法能力甚至连法律条文都读不太懂的绣花枕头，就很容易

导致立法过程的暗箱操作，少数专家操控了立法的过程和结果（当然，

专家性并不能完全避免暗箱操作，但议员在立法能力或公共事务议题上

的普遍专家性在这一方面有利无害）。 

在以罢免、创制、复决诸权充实民权的前提下，人民不必把政府官

员贴近民众的品质作为主要考量，更有可能选择有立法能力和施政能力

的专家而不是庸才担任议员和其他官职。某些选举方式有助于选出专

家，本书第五章还会详述179。 

                                                      
178 市政经理制度是在美国相当盛行的一种市政府组织模式，此制度下日常施

政主要由市议会任命的市政经理负责而不是由民选市长负责。 
179 有必要指出的是，孙中山除了主张公务员资格考试外，还主张透过候选人

资格考试制度确保政府官员的专家性（在《五权宪法》演讲中指出“美国选举

的时候，常常要闹笑话。……博士比车夫好，然而博士不能当选，这个就是只

有选举，而没有考试的缘故”）（孙中山 1921a [1989c：240]）。但是，被选

举权是人民的基本权利之一，以资格考试加以限制会导致很大争议，在优化的

选举制度之下亦无必要（参看本书第五章）。 

民国宪法在候选人资格考试问题上语焉不详，虽然第 18 条保障了人民“应考

试服公职之权”（司法院释字第 42 号解释认为“公职”包括各级民意代

表），但并没有规定全部公职必须考试。也就是说，宪法第 18 条的意涵是在

设有考试的情况下保障人民的应考权，属于权利保障，而不能反过来理解为资

格限制。从另一个角度观之，宪法第 130 条规定“中华民国国民……除本宪法

及法律别有规定者外，年满二十三岁者，有依法被选举之权”，可见被选举权

的普遍限制仅有年龄一项，其他“另有规定”的限制当属特别限制，因此候选



 第二章 权能区分原理详解 89 

 

二 政权机关（民权机关）的特性 

权能区分原理的上下文之所谓“政权”，指的是人民所行使的政治

权力，即四大民权。如果政权（民权）由人民根据自身意志直接行使，

就谈不上“机关”，至多把选民全体看作一个广义的机关，不具有“机

关”二字的通常含义180。下文所说的“机关”都是通常意义而不是广义

的。在人民的直接民权难以操作的情况下（例如中国这样的大国的全国

范围），如果设置一个机关来传达民意，并由它间接行使原本属于人民

的民权，那么它就成为“政权机关”或“民权机关”。这一机关的间接

性是确定无疑的，所以有必要遵循一些原则，以保护人民的权益。 

从权与能的基本概念中不难看出，政权（民权）机关具有下列必要

性质（如果没有则不是政权机关）和应有性质（如果没有，仍然可以是

政权机关，只不过不是优化的政权机关）： 

（1）民权职能性。显然，政权（民权）机关必须行使四大民权之

中至少一项权力，否则就谈不上“政权”，所以这是一条必要性质。 

（2）民意性。用孙中山在《中华民国建设之基础》文中的说法，

“为人民之代表者或受人民之委任者，只尽其能，不窃其权，予夺之自

                                                                                                                             

人资格考试不应成为普遍的限制。在民国行宪实践中，“应考试”限于事务

官、司法官等职位，并未涵盖竞选产生的代议士和负政治责任的政务官。 

美国许多州实行司法官民选制度，多以律师执业若干年作为司法官候选人资格

限制，在效果上与考试制度类似。但是，世界上绝大多数政区的民选公职仅限

于代议士和政务官，没有类似的限制。 
180 台湾学者陈春生教授（按：1937 年生、从事三民主义和国家发展研究；

1954 年生的陈春生大法官与他重名）援引 1930 年代研究五权宪法颇有建树的

金鸣盛先生的观点，认为孙中山所设想的政权机关——国民大会应作“全国总

投票”或“公民总投票”解，至于每县选举一名代表组成的有形国民大会不应

成为政权机关（否则就成为另类代议制），仅应起到人民与政府之间沟通的作

用，成为“政权发动机关”，可提议发起罢免、创制、复决但由人民直接表决

（陈春生 1997：904-910，1998：249-254，2014：189-195）。这是一个自洽

的主张，于台湾亦有很大意义（第三次至第五次增修条文之总统、副总统罢免

案由国民大会提出、人民表决，即与上述主张相合），但中国大陆人口过多，

全国总投票即使用于直接选举总统都不是良策，更难以用于罢免、创制、复

决。本书以中国大陆为着眼点，因此不讨论这一“无形国大”方案。 
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由仍在于人民，是以人民为主体、人民为自动者”181。政权（民权）机

关必须遵循民意，否则广大人民的民权就被窃取，民意被少数人的个人

意志取代。所以，民意性是政权（民权）机关的最高原则和必要性

质，违背这一原则也就违背了“政权”（民权）概念本身。在这个意

义上，政权（民权）机关的成员应当是如实传达民意的委任代表182，有

遵照选区民意而对政权（民权）事务进行投票的法理义务，而不是受

人民信托、自主行使日常立法职权的法定代表183。 

西方学界有“委任式民主”（delegative democracy）的说法，此名

词的一个含义是直接民主与代议制民主之间的中间状态184。权能区分原

理之政权（民权）机关，就是委任式民主的一种类型，但并不取代代议

制政府，而是为代议制性质的治权机关提供补充并作出制衡（反之，西

方政治学者之所谓 “delegative democracy” 在学术界通常指的是有民望

的总统携民望以自重而架空议会185）。 

                                                      
181 孙中山（1922 [1989b：353]）。 
182 台湾学者许雅棠（1992：73-76）在孙中山多处论述的基础上对国民大会代

表的委任代表性质作出了详细的论证。曾任最高法院院长、司法院副院长的法

学家谢瀛洲先生力主国民大会代表应为委任代表，参看谢瀛洲（1946：76，

1947：120-123）。曾任司法院大法官的董翔飞教授（2000：164-166）从学理

和孙中山先生本意的角度赞成此说，但援引了法学家刘庆瑞（1957：122-

123）对委任代表制之可行性和必要性提出的质疑。本书第三章将详细论证国

民大会实行委任代表制的可行性和必要性。 
183 “委任代表”以及“法定代表”的说法，乃借用民法上的相应概念，但奥

地利法学家凯尔森早已指出，政治上的委任关系与法律上的、契约性的委任关

系有所区别，前者无法追究法律责任，所以政治语境下的这一名词会意即可

（凯尔森称之为一种“政治虚构”），不能生搬硬套法律概念，参看 Urbinati 

(2011: 39-41)。本书第三章第一节详细讨论了委任代表制在政权机关的操作办

法。关于委任代表与法定代表的区别，请看下一小节的详细讨论。 
184 例如 Ford (2002)，Boldi et al. (2011)。这是一种非主流的观点，鲜见于严肃

的学术讨论，笔者曾考虑是否完全避而不谈，最后决定略谈，因为在网上搜索

delegative democracy 这一名词还是会找到许多网页采用这一用法。 
185  O’Donell (1994)。奥唐奈是政治学领域影响很大的学者，delegative 

democracy 在学界的通常含义就是他所指的这种不成熟的、缺乏“横向问责”

（即立法、司法对行政部门之制衡）的民主形态。需要指出的是，O’Donell 在
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需要指出的是，虽然政权（民权）机关必须是民意机关，反过来民

意机关不一定是政权（民权）机关。例如顾问性质的咨议会，如果由民

意代表组成，即可算作民意机关，但完全不具有四大民权之中任何一项

权力（甚至没有任何其他权力），所以不是政权（民权）机关。人民直

选产生的代议立法机关，尽管略微具有民意性，同样不是政权（民权）

机关，这一点，下文还会详细论证。 

政权（民权）机关在操作上如何确保民意性，是一个很大的课题，

留待本书第三章讨论。这里需要说明的是，在确保了民意性的前提下，

政权（民权）机关的权力固然具有间接性（孙中山在《中华民国建设之

基础》文中即把国民大会与五院政府并列为“由代表而行于中央政府”

的间接民权），但可以视为“间接的直接民权”，因为政权（民权）机

关成员作为具有传达民意之法理义务的委任代表，在政权（民权）议题

上相当于选区民意的传声筒。如果不考虑少数“跳票”现象（包括委任

代表在特殊情况下相信民意在最新资讯的参照下会发生改变、在来不及

征询民意之时冒着事后被罢免的风险而改变投票立场的做法，下文将详

细讨论这些例外情况），那么政权（民权）机关的权力就可以和媒体转

播的声音做一类比：媒体受众听到的声音并不是原声，但具有很大程度

的真实性。反之，政府作为治权机关行代议政治，包括代议立法机关成

员在内的政府官员在政务问题上有权背离民意而自主行事，是纯粹的间

接民权，毫无直接性可言。 

（3）非专家性。政权（民权）是“阿斗”之权。权能区分原理的

要义之一就是人民作为“阿斗”，深知自身能力的局限，所以只享有政

权（四大民权），而把治权授予诸葛亮式的专家来行使。那么，是否应

该刻意选择诸葛亮式的专家作为政权（民权）机关的成员呢？不妥。原

因有二：其一，治权机关已经有许多专家，如果政权（民权）机关成员

也是一群专家，二者难免陷于牵制，降低效率，而提高政府效能是权能

区分的主要目的之一。其二，专家自身有很强的政治能力，难以心甘情

                                                                                                                             

其论文中说明了其所谓“委任式民主”与民粹主义有所不同，因为民粹煽动家

依赖于广泛的群众动员力量，而“委任式民主”往往伴随着民众对政治参与的

逃避，把政治诉求“委任”于总统。 
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愿把自己的职能局限于代言“阿斗”的意志，从而容易倾向于表达个人

意志、违背民意。 

（4）非官性。虽然从操作角度而言无法透过法律条文来规定专家

不得进入政权（民权）机关，但为了确保政权（民权）机关的民意性

质，为了避免政府官员借助政府力量或选民对他们的熟悉度而在民意代

表选举中相对于非官员背景的候选人占有不公平的优势，有必要禁止政

府官员参加政权（民权）机关代表选举186。民国宪法第 28 条规定“现

任官吏不得于其任所所在地之选举区当选为国民大会代表”，是一个良

好的开端。 

最适合担任民意代表的，是富于公益心、善于倾听选民声音并持有

开放心态的社会贤达，他们能够与选民互动，不把个人意见凌驾于选民

之上。 

（5）非专业性。四大民权不需时时行使，所以政权（民权）机关

只需开很少的常会和一些临时会。但是，为了让政府治权机关与民意代

表加强互动，是否应该让政权（民权）机关长期开会、让其成员全职担

任民意代表呢？不可。政权（民权）机关作为“阿斗”的机关，不应频

繁行使权力。如果民意代表专业化，必然导致“没事找事”的现象，形

成不必要的内耗，甚至走向政权（民权）机关的独裁187。 

此外，台湾的经验表明，人民中需要陈情者可以找监察院或其派出

                                                      
186 高旭辉（1978 [1987：610-611]）。 
187 台湾法理学家颜厥安（2000 [2005：16-17，35-36]）指出，“主权者常设

化”必定含有“独裁化”的危险，这种独裁化往往通过“授权”的方式，例如

人大授权于人大常委会。颜厥安教授认为中华民国宪法之国民大会是宪法所创

设的机关，受制于宪法，其修宪权也受到宪政原则和修宪界限的约束，并非主

权者常设化或民意机关的权力绝对化。大陆学者王天成（1999）指出：“大会

制政府是极端、纯粹民主情绪在现代的一种表现形式，在摆脱专制追求自由的

过程中必须予以警惕。如果一个国家的宪法设计了一个不受任何部门牵制却可

以牵制一切部门的议会，一旦这样的宪法真正得到实施，人们将面临着另一种

专制的危险——议会的专制或者说议会中的多数专制。”王天成先生在与笔者

的思想交流中多次表示了对国民大会制度的保留意见；笔者深以为“大会制政

府”必须避免，但国民大会制度在中华民国宪法所规划的框架的基础上可以兴

利除弊，参看下一章的详细讨论。 
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机关，而不必麻烦民意代表，所以民意代表更缺了一条专业化的理由。

传统代议政体（如美国）主要依靠国会议员听取并转达陈情者的倾诉
188；监察院的存在，可以把立法委员和国大代表从接受陈情的重担下解

脱出来，这是五权宪法的一个优点。 

（6）权力的必要性。四大民权，本来是人民自身之权，为什么一

定要设置一个政权（民权）机关？原因很简单：其一，人民要想主动行

使罢免权、创制权和复决权，需要一定数量的选民签字，这在中国全国

这样人口极多的政区很难做到。其二，以目前世界上直接实行四大民权

的政区中人口最多者——美国加利福尼亚州——为例，近四千万人口，

逾两千万选民，选举权之外三项民权的施行不但遇到了收集签名的困

难，而且全州广告宣传所必需的庞大财力导致利益集团对直接民权加以

利用，这就根本违背了直接民主的初衷。所以，在中国的全国层面甚至

各省确实应当设置政权（民权）机关，以落实罢免权、创制权和复决

权，对政府形成有效制约。中国各县人口与瑞士各州相近，从瑞士直接

民主的成功经验来看，县级选民可以直接行使四大民权，而不必诉诸政

权（民权）机关。 

但是，如何看待全国层面的选举权呢？世界上绝大多数民主政体

（大至人口逾十亿的印度）的代议立法机关都由选民以各种方式直选产

生，积累了丰富的成功经验。中国政体架构中设置政权（民权）机关，

就全国层面的罢免权、创制权和复决权而言是必要的，但把选举代议立

法机关成员的权力也完全交给政权（民权）机关就毫无必要了。 

从逻辑上讲，没有必要并不意味着不可操作，政权（民权）机关选

举权的操作性留待下文讨论。这里需要解释的一点是，孙中山在《民权

主义》演讲中提及“用人民的四个政权来管理政府的五个治权，那才算

是一个完全的民权政治机关”189，这句话本身没有逻辑问题（行使全部

四项民权的机关的确是完全的民权机关），但是，在制度设计的上下文

之内，机关权力的完全性与适当性毫无关系，完全的不一定是适当的，

                                                      
188 参看 Mezey (2008: 85)。 
189 孙中山（1924b [1989a：126]）。 
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不完全的不一定是不适当的。 

所以，孙中山在上面那句话之后又说“有了这样的政治机关，人民

和政府的力量才可以彼此平衡”，就失之武断了，这一推论在逻辑上并

不成立，可以说是一种逻辑混淆190。人民和政府的力量要想取得平衡，

关键在于真正落实罢免权、创制权和复决权，让人民在满足一定条件之

后（比如一定百分比的选民或政权机关成员签名申请）能够在政府官员

任期内即施加制约，而不必等待下次大选。把选举议员的权力完全托付

给政权（民权）机关，与人民对政府的制约无关，并不改变人民和政府

的力量平衡。 

事实上，孙中山在 1919 年出版的《孙文学说》一书中即主张“宪

法制定之后，由各县人民投票选举总统，以组织行政院；选举代议士，

以组织立法院……人民对于本县之政治，当有普通选举之权，创制之

权，复决之权，罢官之权；而对于一国政治，除选举权之外，其余之同

等权，则付托于国民大会之代表以行之。”1923 年，这一主张再度出

现在《五十年来之中国革命》（又称《中国革命史》）一文中。191 此

后，孙中山的想法有所改变，在 1924 年发布的“建国大纲”中提出

“国民大会对于中央政府官员有选举权”。 

权力项目的必要性，是政权（民权）机关职能设计的重要考量。本

书第三章将要论证，权力不完全的政权（民权）机关，加以人民直接行

使的对代议士192（即代议立法机关成员）的选举权，是比权力完全的政

                                                      
190 此外，孙中山在《五权宪法》演讲和《民权主义》演讲中展示的五权宪法

架构图具有极其简洁的层级关系，每县一名国民代表组成国民大会，中央政府

与国民大会关联但不与人民直接关联。这样的关系固然简洁，但简洁性并不意

味着合理性，简洁的不一定是合理的，不简洁的不一定是不合理的。笔者认

为，由于人们对简约架构的直觉偏好，人民与中央政府之间设置国民大会的架

构所具有的简洁性很可能对孙中山和许多国民党人造成了心理误导。 
191 孙中山（1919 [1989a：388]，1923a [1989b ：357]）。 
192 “代议士”，对应于英文 representative。西方民主国家的民选代议士皆为

自由委任的法定代表，至多由于选民对代议士之罢免权的存在或代议士争取连

任的企图而导致代议士重视民意、略微引入一些强制委任的成分，但在这种情

况下仍然极其接近于自由委任。至于整体政治形态层面的“代议制”和“代议
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权（民权）机关更合理的架构。 

三 代表类型辨析 

委任代表与法定代表的区别，在西方政界和学界是一个久经探讨的

话题。简言之，若不考虑抽样表征，那么政治代表有三种类型：委派

（delegate）和信托（trustee）两种基本类型，以及二者的混合型（称作

“政客”，politico）193。 

“委派”（delegate）类型，即委任代表，强调受任人执行委任人

的意旨，相当于大陆法系的“训令委任”（ imperative mandate 或

binding mandate，又译“强制委任”）关系，目前并不见于西方民主国

家的民选议会，仅见于德国联邦参议院，因其并非民选而是由各邦政府

委派的代表所组成194。 

“信托”（trustee，字面含义是信托受托人）类型，在政治代表的

语境中指的就是法定代表，强调“信任”之下的自主行事，相当于大陆

法系的“自由委任”（free mandate 或 [free] representational mandate）

关系。西欧国家之民选议会在政治运作中（甚至在宪法条文中做出规

定）采用自由委任的信托模式，例如法国现行宪法第 27 条规定对议员

                                                                                                                             

立法机关”等概念，更加凸显了间接的、“代替”人民审议法案、议决政务的

性质（吴庚、陈淳文 2013：440）。因此，笔者在发表于《黄花岗》杂志的本

书前身《民国宪法要义与宪政制度展望》文中以“代议士”一词指称法定代

表。但是，由于代议政治的雏形时期有人将代议士视为委任代表，为了厘清强

制委任和自由委任的关系，笔者决定在本书中不再混用“代议士”和“法定代

表”这两个词汇，而是在大部分场合将代议士称为“议员”，在需要强调自由

委任关系的场合称之为“法定代表”。 
193  参看 Eulau et al. (1959)，吕亚力（1985：197），Nalder (2009)，Mezey 

(2008: 119-122)。 
194 参看 Van der Hulst (2000: 11)。顺便指出，美国联邦参议员于 1913 年改为民

选之前曾由各州议会间接选出，但和德国各州所委派、可随时撤换的参议员不

同，美国联邦参议员即使在间接选举时期亦属于法理上的自由委任，州议会对

他们施加训令的企图并没有法律约束力，也不可罢免之，但有的参议员在与州

议会意见相左的情况下由于政治压力而辞职（Cronin 1989: 25)。 
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的任何强制委任都无效195。在政党政治盛行的当世，自由委任的议员实

则在很大程度上受制于政党196，但政党的意志相对于民意仍然具有相当

程度的独立性（政党胜选后偏离竞选纲领甚至 180 度转弯的现象是屡见

不鲜的），在政党行为的意义上继续称之为“自由委任”亦不为过。 

大陆法系的自由委任模式，在学理上基于全国整体的“国民主权”

（national sovereignty）而不是隐含了选民对议员问责的“人民主权”

（popular sovereignty），认为议员代表全体国民而不是其选区人民197

（例如德国基本法第 38 条规定民选的联邦议会“议员为全体人民之代

表，不受命令与训令之拘束，只服从其良心”）；并且由此认为议员一

经选出即不可被选区罢免，甚至从可否罢免的角度解释强制委任和自由

委任的区别198。英美法系则不然，英美两国议员兼有对选区人民的代表

性和对全体国民的代表性，而且美国在理念上和政治运作上强调的是前

者而不是后者199，否则美国独立战争之前何来“无代表，不纳税”的口

号。虽然美国国会议员没有罢免机制，但美国许多州的州议员可被选区

罢免的制度已逾百年，英国则新近颁行了国会议员罢免法（Recall of 

MPs Act 2015）。早有学者指出，方式（style，即强制委任和自由委任

之分）和焦点（focus，即全国和选区之分）是代表性的两个不同维

度，不宜混淆200。 

美国学者福山指出，在国家和公民关系的问题上，许多欧陆国家盛

                                                      
195 早在法国大革命时期的 1791 年法兰西王国宪法中，强制委任即已被摈弃。 
196 蔡宗珍（1996 [2004：60-61]），萧文生（2002：9）。 
197 参看刘兆隆（2011：3-7）。法学家陈淳文（2010：358-365）指出“国民主

权”在历史上曾强调代议政体，对立于“人民主权”所容纳的直接民主程序，

但两个概念在当代已经有所融合，奉行“国民主权”理念的国家虽然仍然排斥

议员罢免制度，但不再排斥一定程度的直接民主作为代议制度的补充。另一方

面，奉行自由委任和国民主权概念的法国虽然在理念上强调议员代表全国，但

是由于政党强势，单个议员很难对政策的制定发挥影响，所以议员的主要角色

往往蜕变为选区的代言人，为选民谋求中央政府拨款（Mezey 2008: 110）。 
198 Van der Hulst (2000: 8-9)。 
199 Jackson and King (1989: 1147)，盛杏湲（2005：4-7）。 
200 Eulau et al. (1959), Pennock (1979: 321-322)。 
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行的概念是国家作为公共利益的监护者，高于公民的个别利益，化身为

专业常设官僚机构（professional permanent bureaucracy）的国家有时为

了全民公共利益而需要违背民意；美国则盛行源于英国思想家洛克的

（古典）自由主义观念，认为公共利益只不过是个体利益的总和，国家

作为服务于人民的公器，不能违背民意201。这一分析，为欧陆和英美在

议员代表性问题上的区别提供了注解。孙中山在欧风美雨的影响下发展

出的权能区分理论兼有上述两方面的因素，一方面政府应当具有专家

性，能够超越人民的局限而为人民谋幸福，另一方面人民应当以四大民

权对政府形成制约，在必要的情况下迫使政府改变政策甚至撤换官员。 

尽管西方国家的民选议会和选民的关系在法理上属于自由委任、不

存在强制训令，但试图竞选连任的议员出于选举的压力，在选民关心的

议题上有可能以委任代表自居、在自身意见与选区主流民意相左的情况

下顺从选民，从而成为事实上的混合型，这种情况在英美式单席选区尤

为多见。民国宪法允许选民罢免立法委员（第 133 条规定“被选举人得

由原选举区依法罢免之”），司法院释字第 331 号解释将按政党比例方

式选出的全国不分区立法委员代表资格与党籍挂钩，也会导致类似效

果，司法院释字第 499 号解释理由书由此指出中华民国各级民意代表并

非纯粹自由委任。笔者认为，民国宪法在立法委员与选民关系的问题上

偏于英美模式，所以不是“纯粹自由委任”（即欧陆视角下议员代表全

民、不可罢免）的关系，但接近于英美视角下的自由委任关系或信托关

系。 

美国学者 Pitkin 在其名著 The Concept of Representation 一书中把强

制委任与自由委任的对立称为“训令与独立性的争议”（The Mandate-

Independence Controversy），认为这对矛盾实则无法完全化解，也不必

强求化解，而是应当避免极端的强制委派与极端的自作主张，给关于代

表性的各种意见留下空间202。笔者主张政权（民权）机关成员应当是接

                                                      
201 Fukuyama (2004: 110)。 
202 Pitkin (1967：166)。此处 “mandate” 一词是狭义的“训令”之意（近乎文言

之“命”），但在 free mandate 和 imperative mandate 的上下文中 “mandate” 一

词是广义的“委任”之意。 
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受选民强制委任的委任代表，同时也可以具有一定程度的灵活性，参看

本书第三章第一节的详细讨论。 

关于词汇表达，笔者感到“委任代表”和“法定代表”不很贴切，

前者因“委任”二字的歧义而无法直接达意，只能借助“委任代表”四

字的固定用法和专门解释；后者在民法上对应的“法定代理人”概念往

往用于对未成年人、无行为能力人的代理，用于对人民的政治代表性则

稍显不妥。令人遗憾的是，这两个词汇已经沿用多年并见于大法官释宪

文，也许难以更改。如果还有更改的机会的话，那么改为“委派代表”

和“信托代表”似更合适。在中文语境中，“派”字明显蕴含了遵照委

托人意旨行事的含义，而且隐含的更深一层意思就是委托人在相关事务

上有判断力，受派者处在委托人的监督之下（例如“派出所”之于公安

局）。“信托”二字隐含的意思则是委托人在相关事宜上有可能缺乏能

力和判断力、需要借助受托人的专长以维护自身利益，这恰恰是选民和

议员在大多数立法议题上的关系。 

第三节 权能区分原理辩诬 

孙中山的权能区分原理，在学理渊源上通常被认为与英国思想家密

尔（ John Stuart Mill，又译穆勒、弥勒）的名著《代议制政府》

（Considerations on Representative Government）有关203。密尔主张由专

业的立法委员会拟制法律，代议机关由不具有立法能力的民选代议士组

                                                      
203 周阳山（1993：478，514-516）。对孙中山思想深有研究的台湾学者李酉

潭教授有专著对比密尔（弥勒）与孙中山的政治思想，认为二者实则有很多区

别（李酉潭 1999）。 

需要指出的是，周阳山教授在密尔所倡导的“立法委员会”的对照之下，认为

“五权分立之下的立法院，并非纯粹的‘国会’或‘代议机构’，而系由专业

的立法专家（而非代议士）所构成的立法机构”。这一论点不符合孙中山

1919、1923 年两度提出的“宪法制定之后，由各县人民投票……选举代议

士，以组织立法院”之主张。虽然孙中山在 1924 年提出由国民大会选举五院

官员，但选举方式的直接或间接并不改变立法院成员作为代议士的性质。孙中

山的构想是透过考试制度确保代议士候选人的专家性。 
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成，不直接立法而仅对立法委员会提出的法律案讨论之后进行表决（类

似于复决），并可以对立法委员会提出拟制法律的要求（类似于创

制）。孙中山虽然没有在其著述中直接提及密尔的《代议制政府》，但

密尔影响极大而著述不多，孙中山博览群书，说他没有涉猎过此书是很

难想象的。 

此外，孙中山学习了美国学者威尔确斯（Delos F. Wilcox）详细探

讨罢免、创制、复决三权的著作《全民政治》（Government by All the 

People）204，考察了瑞士、美国数州及美国地方自治体的直接民主制

度，进而提出权能区分原理和国民大会制度，达到了新的高度。 

以台湾绿营理论家李鸿禧教授为代表的某些学者出于对权能区分原

理的误读，将其打为“民主集中制”205 的假民主来攻击206。但是，上

文介绍的权能区分原理之思想源流，即形成于列宁的民主集中制和苏维

埃制问世或传入中国之前。“建国大纲”和“五五宪草”所设计的国民

大会，在中央代行包括对政府官员的选举权在内的全部民权，因而在这

一方面与共产党国家所谓“民主集中制”的最高苏维埃或全国人民代表

大会制度有某种程度的相似性，确属孙中山晚年的一处败笔207，上文已

                                                      
204 Wilcox (1912)。 
205 许志雄、刘淑惠（1992 [2010：456]）如是定义“民主集中制”：“……实

施议会统治制或‘民主集中制’的国家，强调议会、最高苏维埃或全国人民代

表大会总揽国家权力，属于典型的权力集中制。”此为“民主集中制”在宪法

制度上的含义，这一名词在政党组织运作上的含义并不相同，恕不详述。 
206 例如，李鸿禧（1990：17）声称“国民大会制度本非资本主义宪法所得

见，洵系社会主义宪法体制中，运营人民民主集中制之无产阶级专政底制

度……孙中山先生仿此而建立‘国民大会’”。几年后，李鸿禧在“公民投票

与国家改造座谈会”上断言“我个人研究比较宪法已经四十多年，从没有看过

一个宪法比中华民国宪法更乱，这部宪法参用的价值意识，像国民大会就是

‘人民民主集中制’，而政权和治权区分，这也是人民民主集中制”（郑钦

仁、吴春贵 1999：301）。又如，许志雄（1997：79）认为“五权宪法模仿社

会主义民主集中制的最高苏维埃或全国人民代表大会，设置国民大会”。 
207 在“联俄”政策的背景下，说孙中山晚年之国民大会设计完全没有受到苏

俄影响是说不通的，但二者亦有明显区别（吴庚、陈淳文 2013：364，陈新民

2015：437）。 
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经讨论了孙中山从政权（民权）机关权力的完全性到权能平衡的逻辑混

淆，本书下一章将要论证国民大会选举五院官员所可能导致的弊端。但

是，孙中山民权主义理论对人民的局限性有清醒而深刻的认识，设置国

民大会之目的是在少数的、万不得已的情况下对代议制五院政府做出制

衡和补充，而不是制造一个凌驾于代议制政府之上的“太上国会”，并

无“民主集中制”之“一切权力归苏维埃”的虚假民主色彩208。 

就权能区分原理之整体而言，政权（民权）机关是否代选中央政府

官员固然是一个极其重要的问题，但并非关乎原理之成立与否的根本性

问题，因为权能区分原理在最基本的层面所涉及的是“政权”（民权）

而不是“政权机关”，后者是为了将权能区分原理应用于中国全国层面

而不得不设置的机关，如何优化这一机关的职能并避免流弊，是孙中山

未竟的事业。虽然国民党拟制的五五宪草不是合格的答卷，但中华民国

宪法并未拘泥于孙中山 1924 年的著述，而是对权能区分原理的具体应

用和国民大会的职权做出了改进209。业已在 1946 年制宪过程中修正的

早期理论缺陷，却被一些绿营学者揪住不放、当作权能区分原理整体和

民国宪法本身的问题来攻击，令人遗憾210。 

                                                      
208 一个值得指出的事实，是孙中山著述很少涉及国民大会。《民权主义》系

列演讲洋洋数万言，“国民大会”和“民权政治机关”这两个术语各自只出现

一次；演讲末尾说民权之行使办法不能尽述，可参考《全民政治》，而此书并

没有提及国民大会。笔者认为，这一事实不但说明孙中山对国民大会建制的考

虑并不周到，而且说明权能区分原理与刻意强调“一切权力归苏维埃”的苏俄

“民主集中制”无关。 
209 本书第一章已指出，张君劢大幅度删改五五宪草而确立民国宪法之政治架

构之时并没有以发展权能区分理论、改进国民大会建制为目的，但无心插柳柳

成荫，产生了这样的效果。 
210 李鸿禧等极力否定中华民国宪法的绿营学者并非不知道中华民国宪法之国

民大会已经与“建国大纲”和“五五宪草”所设计的国民大会大相径庭，例如

李鸿禧（1990：18）用鄙夷不屑的口气评价道“国民大会经现行宪法如此扭曲

变异，已变成非社会主义宪法之全国代会……”，许志雄在“国民大会与宪政

改革座谈会”上指出“国民大会因为六年左右才开一次会，充其量是一个‘大

而无当’的机关”（洪贵参主持 1999：277），但他们在其他论述中往往有意

无意的把宪法条文所规范的国民大会和国民党早年设想中的国民大会混为一

谈，而后者在蓝营学者对孙中山理论的误读和绿营学者的武断定论之下被“坐
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现在我们澄清了权能区分原理与民主集中制的区别，那么体现了权

能区分原理的民国宪法自然迥异于共产党国家有宪法之名而无宪政之实

的“民主集中制”假宪法211。与苏联宪法、中共宪法恰恰相反，民国宪

法不但包含了代议制的五院政府，而且能够以行委任代表制的国民大会

对代议制政府作出制衡，在民主性上超越了绝大多数西方国家的宪法。 

这里顺便讨论一下李鸿禧教授的师祖宫泽俊义212 以及后者的老师

美浓部达吉（二人都是影响很大的日本宪法学家）对五权宪法的批评意

见。《李鸿禧宪法教室》一书中提及美浓部达吉认为西方国家的人民

“权”与“能”都有，并转述了宫泽俊义在 1937 年出版的《中华民国

宪法草案评析》中的说法：“现在欧美各民主国家，人民不但拥有孙文

所称的政权，同时有治权，政权与治权并不是两种不同的东西，他所称

的治权是人民的权力的本质，政权则是人民行使权力的方法。”213 关

于美浓部达吉的意见，且不论罢免、创制、复决三权在西方国家中央层

级的普遍缺失（也就是说“权”不完整），仅看“能”的问题，从

“能”的两个含义即政府权和个人才能两方面来看，西方国家代议制政

府的治权并不直接属于人民，上文讨论过的行为心理学和行为经济学的

研究成果以及日益细化的社会分工也说明治国之才能不可能为广大人民

所普遍拥有，所以美浓部达吉的观点不切实际。关于宫泽俊义的观点，

对照上文阐释的权能区分原理与此原理上下文中的政权（民权）、治权

                                                                                                                             

实”了“民主集中制”的罪名，于是乎，国民大会在台湾运作过程中由于采用

法定代表制而造成的弊端被定性为“民主集中制”的原罪，可叹。 

211 关心大陆民主事业的台湾学者曾建元（2012：330）指出“共产党参与政协

期间，放弃对民主集中制宪法理论的坚持，而与拥护立宪主义、主张权力分立

的民主党派站在一起”，更是妙笔——就连共产党都在 1946 年参与制宪过程

中放弃了“民主集中制宪法理论”！ 
212 李鸿禧曾在讲座中把宫泽俊义称作自己的老师芦部信喜的大师兄，说宫泽

俊义和芦部信喜都是美浓部达吉的学生（李鸿禧 1994：21）。事实上，芦部

信喜是宫泽俊义的学生。李鸿禧后来说“战后一九四六年，他（芦部信喜）阅

读了美浓部达吉为战后日本新宪法草案所撰写之系列论文……于是决定师事宫

泽俊义，专攻宪法宪政”（李鸿禧 2000：162），可见早先的说法是他做讲座

时的口误，不能引以为据。 
213 李鸿禧（1994：210-211）。 
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概念，不难看出，宫泽俊义根本没有弄明白权能区分原理是什么意思就

予以批驳，实属草率之举。 

不可否认，孙中山关于权能区分原理的论述有不甚详尽之处、依据

这一原理作出的制度设计有一些缺陷，而且孙中山身后许多国民党人物

对权能区分原理也有所误读（一个常见的误读，就是把孙中山在权能区

分原理的上下文中所说的“政府”理解为英式英语的狭义“政府”，见

本章第一节），并在实践中把国民大会作为一个专事修宪的、法定代表

组成的代议机关来运作，没有使国民大会成为传达民意的工具。所以，

许多国民党外的人士误读民权主义理论和民国宪法，不足为怪。但是，

李鸿禧及其师门作为宪法学家，在误读的基础上以缺乏学术严谨性的态

度对民权主义和民国宪法进行攻击，着实令人遗憾。 

李鸿禧教授影响甚大，他出于误读而否定民权主义和民国宪法的著

作（例如《李鸿禧宪法教室》把民国宪法贬为各种制度拼凑而成的“龙

的宪法”214，认为其窒碍难行，实则没有领会民国宪法的要义就急于下

结论）在台湾民间和知识界流传甚广，甚至成为许多学校的教科书和参

考书。以李鸿禧为代表的绿营理论家的影响难以量化，但民国宪法在台

湾的临时增修条文背离了孙中山民权主义原则，制度设计上反而类似于

并非民主宪政典范的韩国宪法，是显而易见的事实。 

台湾修宪过程中并没有优化国民大会制度，而是最终废除了国民大

会制度，现行公投法亦有严重弊端，导致人民在每四年一次的大选之外

无法透过宪政渠道制约政府。2014 年 3 月执政党试图在立法院强行通

过“服贸协议”而触发学运，即凸显了代议制政府的弊端和简单代议制

在华人社会所可能造成的深刻危机，这一教训从反面印证了孙中山民权

理论对中国的价值。下文将要论证，民国宪法原初条文基础上的国民大

会制度，在操作上加以优化，即可使人民获得制约政府的宪政渠道，同

时对民意起到缓冲和协调的作用，促进国家政治的良性发展。 

  

                                                      
214 李鸿禧（1994：85，208-218）。 
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鉴于中国人口基数之庞大，孙中山设计了国民大会制度——国民大

会作为全国层面的政权（民权）机关，以委任代表制民主的方式行使民

权215，而不是像西方国家国会那样作为代议制政府的一部分。这一制度

具有很强的原创性，需要深入探讨，并在制度细节上对孙中山的原初设

想加以完善和发展。 

第一节 国民大会的职能 

一 国民大会选举权的界限 

四大民权之中，选举权是最基本、最普遍的，各个民主国家早已积

累了许多成功经验，本书第五章讨论立法委员的选举方式之时会略做介

绍。 

孙中山在“建国大纲”中提出由每县一名代表组成的国民大会选举

中央政府官员。在“建国大纲”的上下文中，总统是政府的一部分；在

民国宪法的架构中，总统超然于政府五院而成为人民权的代表。无论哪

一种架构，国民大会选举总统都是合理而可行的，甚至是必要的，本节

第二部分将要进一步论证。 

但是，如果把选举政府五院官员的权力交给国民大会，就会出现一

系列问题。 

（1）复数职位导致的公平性问题。以立法院为例，应选立法委员

名额过百，如果采用简单的、没有任何附加限制的间接选举制度，那么

215 虽然孙中山并未明说国民大会当行委任代表制，但笔者已在上一章论证，

国民大会作为政权（民权）机关应当具有委任代表性质，否则名不副实。 



104 民宪论  

 

一个大党只要控制了国民大会 50%加一的席位就可以获得 100%的立法

委员席位，导致一党专权，一方面不公平，另一方面被边缘化的小党很

可能诉诸街头抗议，甚至走上叛乱之路，影响社会的稳定。 

在社会团体的选举中，通常采用限制连记法（即每张选票可选的人

数少于应选名额）来解决这一问题。在政治选举中，政党比例代表制是

通行的解决方案。与此同时，还有必要照顾地域的均衡216，所以需要设

计一个很复杂的间接选举制度，以保证公平。与之相比，立法院分区直

选可以很方便的解决公平性问题，详见本书第五章。 

（2）政党政治过于强化的问题。国民大会选举五院，在效果上将

会导致政党政治在国大内部的强化（例如，政党必须大力争夺国大代表

席位，才可以在立法院获得更多议席）。国民大会和立法院都盛行政党

政治，对人民而言未必是好事——在国民大会之内，政党政治难免妨碍

民意的传达，损害国民大会的民意性和公信力。立法委员的选举如果交

由选民直接进行，那么国民大会就不必成为政党政治的另一个战场，更

有可能充分传达民意（下文将讨论如何弱化政党在国大代表选举中的作

用）。如果立法院的产生不必经由国民大会，其他各院同样无此必要。 

（3）民意不可征询问题。国大代表的投票应当尽量遵循民意原

则，但国大代表背后民意的可操作性在立法委员选举问题上至多达到党

派倾向性的程度，绝无可能对数百个候选人作出清晰的选择。所以，要

么任由各党根据一定比例确定立法委员人选，使间接选举成为橡皮图

章，这就强化了党派暗箱操作，容易遭到诟病；要么国大代表根据个人

意见作出投票选择，这就背离了民意原则。立法委员分区直选，即化此

问题于无形。下文将要论证，即使立法委员的直选采用选党不选人的政

党名单比例代表制，选民因通常缺乏党性也更容易对政党候选人名单的

                                                      
216 1936 年的五五宪草即规定“立法委员由各省……国民代表举行预选……各

提出候选人名单于国民大会选举之，其人选不以国民代表为限”，但没有照顾

到少数派，如果付诸实施，很可能发生以省为单位的“胜者通吃”，有利于一

党独大体制，但在国家遭遇危机的情况下有可能发生急剧震荡。土耳其开放多

党选举之初实行了各省“胜者通吃”的议会选举制度，原本一党统治的威权政

党——共和人民党大获全胜，但在下一次选举中即作法自毙。 
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合理性产生反应（例如一个政党把争议很大的人物列入名单、排在高

位，会影响这个党的得票率，详细讨论见下一章），从而促成政党候选

人名单的优化。国民大会对立法院的间接选举，不论是与国大代表选举

原始选票的政党比例挂钩还是与国大席位的政党比例挂钩，都难以在操

作上对政党形成优化候选人名单的压力。 

上述问题，只要不把五院官员的选举权交给国民大会，即可规避。

民国宪法规定立法委员由人民而不是由国民大会选举产生，并规定了各

省名额计算方法，促成了事实上的立法委员分区直选制度217。 

综上所述，国民大会选举五院官员并不是合理的做法。孙中山晚年

在这个问题上的主张，确有欠考虑之处。事实上，1936 年五五宪草即

没有采取国大选举全部五院官员的制度。我们不应拘泥于孙中山的具体

设想，而应把握权能区分原理的要义，选择合理的制度218。 

                                                      
217 但是，立法委员直选是否导致立法院具有政权机关（民权机关）的性质

呢？不是。原因如下：其一，立法院不享有四大民权中的任何一项（值得指明

的是，立法院之立法权与人民的创制权大相径庭，因为立法院是专门的审议机

关，负责逐条审议法案，而人民创制过程中没有条件做到逐条审议，所创制的

通常为立法原则或高度概括性的修宪案）。其二，如前所述，政权机关（民权

机关）应当以民意为本，其成员不应以个人意志替代民意。立法委员是专业的

法定代表，受人民信托，获得立法权，虽然享有一定的民意基础，而且在事实

上时常受到民意的影响，但立法委员的行事以自主判断为原则，是否参考选区

民意，是立法委员的个人选择，而不是法理的要求（亦即立法委员不是受制于

选民训令的委任代表）。其三，权力机关的性质并非由其选举产生方式决定。

郑彦棻先生（1990：115）对上述第二、三点原因做出了精辟的论述：“政权

原应由人民直接行使，立监两院委员固可由国民大会选举产生，假如能由人民

直接选举，自益可发扬民权。政权与治权之区别在其职权与作用不同，而与是

否由人民选举产生无关，自不能因其民选而认为政权治权不分。且选举原有委

任代表与法定代表之分，政权机关系选举委任代表以行使政权，当选代表应受

选民意见之约束，不得违反选民之授权命令，国父说‘为人民代表者，或受人

民之委任者，祇尽其能，不窃其权，予夺之自由，仍在人民’，意即在此。治

权机关则在选贤与能，使当选者得尽其才能，以为人民服务，如仍成为人民代

表则属法定代表，而非委任代表。故国民大会与立监两院，虽均由民选产生，

其政权机关与治权机关之性质不同，仍至明显。” 
218 台湾学者周阳山指出，民国宪法之限缩国民大会职权和总统职权的制度设

计虽然与“建国大纲”有所不同，但有助于政治的安定，而且顺应了权能区分
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二 国民大会的三重职能 

虽然国民大会的原初设想以行使政权（民权）为目的，但在实际操

作中，国民大会应当具有三重性。 

（一）作为代选机关的国民大会 

民国宪法所定义的总统职位极其重要，虽然不介入政府日常运作，

但对外代表国家，对内代表人民，所以不可轻易付诸全民直选，以免总

统携民意以自重、擅权乱政。但是，美国的总统间接选举制早已显现了

直选的弊端（加剧社会割裂，有时选出富于煽动性而缺乏品德与才学的

总统），其原因在于总统选举人团与总统候选人挂钩，选民选出的是某

个总统候选人所对应的选举人，而不是自主行事的选举人219。美国这一

制度，在原理上其实符合“政权机关”的核心概念，即选举人传达民

意，但在效果上是具有直选之弊端的。所以，民国宪法在总统选举问题

上超越了民意的局限，不拘泥于“政权机关”的性质，而采用授权式的

间接选举制度： 

（1）国大代表选举与总统选举应当错开（相隔两年或三年亦不为

过），选民选举国大代表是针对国大代表候选人，而不是针对总统、副

总统候选人220。 

（2）国大代表在国大会场选举总统、副总统时，不必征询各自选

                                                                                                                             

学说的原旨（周世辅、周阳山 1992：94-97）。换句话说，虽然“建国大纲”

由孙中山手撰，但其制度设计与他自己的权能区分学说并不完全相符。孙中山

是伟人但不是完人，他的理论体系和制度设计绝非完美无缺，我等后人切不可

拘泥于孙中山一时一地的主张，必须有所怀疑，有所修正。 
219 美国制宪者设计选举人团制度的本意是隔开总统和选民，让选举人团自主

选举总统（参看 Amar 2005: 151-154，Stewart 2008: 155，Mezey 2013: 46-

47），但并未在宪法条文中明示这一意向。由于美国宪法条文在这一方面的模

糊性，选举人团制度透过各州立法和宪政惯例逐步发展为选举人与总统候选人

挂钩的现状，但偶有跳票现象（Edwards 2011: 51-53）。 
220 倘若国大代表选举与总统选举不错开很长时间，在任总统寻求连任即可导

致国大代表选举成为“总统连任公决”，总统成功连任即获得强大的民意基

础，有可能导致总统扩权，不利于宪政制度的稳定。 
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区的民意。 

为了不鼓励总统候选人打民意牌（越是打民意牌的候选人，越有可

能不满足于垂拱而治的总统职位，越有可能擅权乱政），国大代表应当

不公开自己的投票。征询民意与否、公开选票与否，可以视为国大代表

的自由，但从事理出发，应当建议甚至立法要求所有国大代表都不公开

选票，以免某些国代的做法对别的国代造成压力。国民大会选举总统、

副总统之时，其性质是获得授权、自主行事的选举人团，而不是传达民

意的政权（民权）机关。 

（二）作为政权机关（民权机关）的国民大会 

关于四大民权（政权）之中的选举权，前面已经说过了，国民大会

对总统、副总统的选举权应当是作为自主选举人团的“代选”选举权，

不具有“政权”（民权）性质。 

其他三项民权则不然。不同于差额选举（其准备过程不需议事，至

多向候选人提问、在选举人之间进行一些讨论；其执行过程不是针对议

题的可与否的二元选择），罢免、创制、复决的过程需要有针对单一议

题协商议事的程序（从罢免案、创制案、复决案这三个名词即可看出，

此三项民权的行使对象是需要审议再置可否的“案”；选举则不是

“案”）。如果允许国大代表自主议事而行使罢免、创制、复决的权

力，不回到选区征询民意，那么国民大会即背离了政权（民权）机关的

民意原则，沦为代议机关（类似于密尔所设计的代议制议会）221。 

所以，政权（民权）机关就其民意性质而言绝不应成为代议机关

（前面说的自主选举人团性质，是“代选”而不是“代议”，因而不违

背这一原则）。作为政权（民权）机关而不是代议机关的国民大会，在

                                                      
221 早有学者（如萨孟武 1974：181，荆知仁 1991：156）指出，国民大会代表

任期六年，立法委员任期三年，新当选的立法委员能够体现最新的民意，尚未

改选的国民大会却“代表人民行使政权”，不甚合理，有违背民主原则之虞。

这一矛盾，只要把国民大会代表的身份定位为委任代表，即可迎刃而解：作为

委任代表的国大代表必须征询民意、传达民意而不是自由表达己见，任期并不

重要。 
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行使其“政权”性质的权力——罢免、创制、复决这三项民权之时，应

当以传达民意为法理职能，国大代表不应自主行事222。而且，罢免、创

制、复决的投票应当是公开的，否则选民无法对国代问责。 

特别需要澄清的是，民国宪法第 32 条“国民大会代表在会议时所

为之言论及表决，对会外不负责任”的规定，1996 年获司法院释字第

401 号大法官解释：“宪法第三十二条及第七十三条规定国民大会代表

及立法委员言论及表决之免责权，系指国民大会代表在会议时所为之言

论及表决，立法委员在立法院内所为之言论及表决，不受刑事诉追，亦

不负民事赔偿责任，除因违反其内部所订自律之规则而受惩戒外，并不

负行政责任之意。又罢免权乃人民参政权之一种，宪法第一百三十三条

规定被选举人得由原选举区依法罢免之。则国民大会代表及立法委员因

行使职权所为言论及表决，自应对其原选举区之选举人负政治上责任。

                                                      
222 民国宪法对国大代表的身分定位语焉不详：第 25 条“国民大会依本宪法之

规定，代表全国国民行使政权”在字面上指的是国民大会整体代表全国国民，

并未说明每一位国大代表所代表的是其选区还是全国。虽然有学者如萨孟武

（1974：174）认为上述条文意味着国大代表并不代表每个选区的选民，但笔

者认为这种解读是很牵强的。国民政府立法院于 1947 年制定的国民大会组织

法要求国大代表宣誓“代表中华民国人民依法行使职权”，无形中把国大代表

个人身分定位为代表全国人民的法定代表，所以我们可以认为国大代表的法定

代表身份来自国民大会组织法，而不是来自宪法原文。此后，国大代表一直作

为法定代表而行事（虽然 1990 年国是会议期间建议国民大会采用委任代表制

“委任直选总统”的呼声甚高 [参看李炳南 1992：148]，其原因与公民直选总

统所可能带来的“台独”倾向不无关系 [参看邵宗海 1993：169]，后因李登辉

推动公民直选总统而未能落实 [参看董翔飞 2010：224-233]，在此不详述），

直至 2005 年国大被废除之前的最后一次“任务型国大”才透过专门立法而改

为依政党比例代表制选出、遵从政党意志的委任代表制，参看汤德宗大法官对

司法院释字第七二一号解释的意见书（汤德宗 2014）。 

顺便指出，笔者认为该意见书有一处瑕疵：汤大法官说“国民大会代表依据宪

法以‘法定代表’之身分，本于其自由意志，概括代表全国国民行使修宪

权”，但是，倘若民国宪法原文果真确立了国大代表的法定代表身分，考虑到

立法院 2005 年为“任务型国大”立法之时有效的第六次增修条文并未涉及国

大代表身分类型，那么将任务型国大代表确定为委任代表的 2005 年国民大会

代表选举法、国民大会职权行使法即成为“违宪”之法。承认民国宪法在国大

代表身分问题上的模糊性、不把第 25 条所说国大代表全体对全国人民的代表

性推及国大代表个体，即可以化解这一矛盾。 
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从而国民大会代表及立法委员经国内选举区选出者，其原选举区选举人

得以国民大会代表及立法委员所为言论及表决不当为理由，依法罢免

之，不受宪法第三十二条及第七十三条规定之限制。”这个解释，是合

理的，为选民对国民大会代表的问责提供了法理依据。 

国大代表如何征询民意？笔者与八九学运领袖封从德先生讨论这个

问题时，封先生回忆起当年在广场上各个学校的代表征询各自学校同学

意见再开会表决的做法，提出如下方案：政权（民权）议题必须在国民

大会集会之前不晚于一定时间对全国选民公开，国大代表应当透过各自

选区的媒体公开自己对政权（民权）议题的意见，并与选民充分互动、

审议议题以确证民意（国大代表当然有权影响民意，选民是否接受影

响，是选民的自由），然后才可以在国大会场上就政权（民权）议题投

票223。这就为民意的传达提供了切实可行的途径，在很大程度上确保人

民的权力不被国大代表窃取224。同时，政权（民权）议题的充分准备和

慎重讨论，可以避免国大代表在会场上仓猝行事，由民意对政权（民

权）机关形成制衡。反过来，国大代表与选民互动，也可以对民意产生

缓冲作用，帮助选民冷静思考225，避免情绪化、非理性的选择226。在这

                                                      
223 台湾学者张文贞（2009）提出“国民主权”与“审议民主”并不必然悖

离，二者并行的方式之一是国民透过审议民主的方式直接讨论，但授权决定

（以美国宪法在各州的批准为例，国民在各式公共论坛直接讨论，再授权各州

的宪法会议投票表决）。值得指出的一点是，美国各州的宪法会议代表接受选

民训令但在会场上被反方意见说服而“跳票”的现象非常严重（参看 Maier 

2011）。宪法会议是一次性的，选民无法对代表问责；国民大会则不然。 
224 下文将讨论如何透过国大代表罢免制度来遏制国大代表“跳票”的现象。 
225 以美国为参照，从两百多年前制宪时期的《联邦党人文集》到当今（以阿

克曼为代表），政界学界都有人指出人民需要以郑重、审慎的方式发动宪法改

革，亦即以“审议式民主”驾驭暂时的民意（参看萧高彦 2007：95-102）。值

得讨论的是，阿克曼所提出的“二元民主”模式具有从“压力聚积”到“骤然

释放”的突变性质（这也体现于由他引入宪法学语汇的“宪法时刻”概念），

并且包含了突破宪法所规定的修宪程序而进行的“非正规的调适”（例如阿克

曼认为罗斯福新政实现了宪法转型但没有采取修宪方式）。 

笔者认为，突变式的、超宪式的“二元民主”在美国或许适用（可是美国在蓄

奴制问题上也险些没能渡过难关），但在宪政法治基础薄弱的国家有可能成为

政治灾难和宪政崩坏的序曲。直接民主与间接民主的二元并行（包括在公民投
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个意义上，国民大会对民意起到一定程度的制衡作用，将有助于民权政

治的良性发展227。 

如果国大代表选区内的民意并没有非常明显的倾向或定见，或者国

大代表与选民初步互动之后发现许多选民的意见由于讨论而发生逆转，

导致原本明显的民意倾向变得模糊，怎么办？美国学者菲什金（James 

S. Fishkin）倡导的“协商性民意调查”（deliberative polling）民主模

式，即从公众中随机抽取一个有代表性的样本进行协商讨论以获得经过

深思熟虑后的民意228，是很值得推荐的方法，比选民投票更理性、效率

                                                                                                                             

票之前辅以审议式民主的程序如公民审议团、协商式民调，参看张文贞

2006：92-94，97-101）在中国这样的大国的全国层面能否行得通令人怀疑，

但是，经过改进、优化的国民大会制度可以成为“二元民主”的另一个模式，

为之提供一个持续的、稳健的、宪法框架内的运行途径，而不是待到“宪法时

刻”再进行动员和超越。 
226 值得注意的是，一个选区的大部分选民可能因为地域关系而在某些议题上

具有类似的出发点，内部讨论很可能强化成见，导致不利于民主决策的“群体

极化”效应（Sunstein 2002: 15-47）。这种情况下，国大代表可以在选区和外

界之间起到极其重要的沟通作用，在与选民的互动讨论中向选民介绍外界的不

同意见以避免“群体极化”，而后在国民大会会场上表达选民意见。 
227 1990 年代台湾修宪过程中曾有多个国民大会改革方案浮上台面，其中有国

大代表依比例代表制完全成为委任代表的方案（后来落实于 2005 年的“任务

型国大”），但没有哪个方案涉及国大代表作为委任代表与选民互动，殊为遗

憾。参看周世辅、周阳山（1992：99-107）。 
228  参看斯坦福大学协商民主研究中心（2015）。“协商性民意调查”

（deliberative polling）又译“协商式抽样”、“审议式民调”，属于美国政治

学家达尔（Dahl 1989: 340）所构想的“微型公众”（mini-populus 或 mini-

publics）的一种实践模式，在“微型公众”的各种实践模式中已经成为“黄金

标准”（Mansbridge 2010）。 

顺便指出，近年来一些西方学者在学理上深入讨论了“反向民主”机制

（counter-democracy，又译“抗衡民主”，意即公众对民主的不信任，体现为

民间力量对代议制政府的督查、阻滞和评判，对代议制形成补充），这方面的

代表作是 Rosanvallon (2008)，简介可参看 Urbinati (2014: 106-127)。协商性民

调可以算作“反向民主”的一种手段，但各种“反向民主”行为并不具有完全

的民主合法性，这仍然是西方学界悬而未决的议题。笔者认为，国民大会的政

权机关职能可以用于解决这一问题。换言之，政府权以及人民直接行使的选举

权属于“正向民主”，国大代表以协商性民调等“反向民主”方式征询民意之
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更高、耗费社会资源更少229。协商性民调之发动，似应有两个途径：国

大代表直接发动，或选民联名要求（因其成本较低，联名人数门槛不必

很高）。如果上述做法仍然无法形成普遍共识（例如落败方在样本中的

支持率高于 45%），那么似可考虑稍等一段时间再度举行协商性民调

（重新抽样，人数可增多），如果第一次的落败方在第二次得到更多支

持甚至反小败为小胜，即可诉诸选民投票，否则即应以协商性民调结果

为准（第一次的落败方如果在第二次获得大胜，例如超过 55%，则应

以第二次为准），以节约公帑。 

话说回来，绝对的民意传达，尽管符合政权（民权）机关性质之法

理，但在事理上偏颇。如果国大代表在自己的选区已经征询了民意并表

明了意见，到了国大会场上，另一方意见得到充分陈述和讨论230，确实

                                                                                                                             

后在国民大会上间接行使罢免、创制、复决权，则相当于“反向民主”的宪政

渠道，为后者提供了具有民主合法性的实施途径。县级地方自治体的创制、复

决议题，也可要求在选民投票表决之前必须经过协商性民调等“反向民主”审

议过程。 

张文贞（2009）将协商性民调归入“授权讨论”的范畴；笔者对此有不同意

见。其一，协商性民调以其抽样的性质，在合适的设计之下可以具有极强的代

表性，在效果上与全民分组讨论几乎无异；其二，协商式民调在法律角度并不

具有“授权”的性质，无法与议会之“授权讨论”相提并论。因此，笔者认为

协商性民调可以视为一种特殊的“直接讨论”；国大代表作为委任代表在协商

性民调结果基础上的投票即为“国民授权决定、国民直接讨论”的一种具体制

度设计。 
229 选民投票并不能保证选民对政权议题的深入了解，很多缺乏了解的选民很

可能会受广告宣传所左右甚至凭直觉投票，所以即使在县级行使直接民权之

时，事先进行协商民调（并将其结果印在选票上供选民参考）也是有益的。 

顺便指出，笔者坚决反对“互联网民主”或“网际审议”，原因不赘述。 
230 直接民主的一个重大缺点是缺乏协商性（参看注 169）。国民大会行使“间

接的直接民权”，引入一定程度的协商机制是很有益的。但是，国民大会规模

极其庞大，根本无法像代议立法机关那样以“三读会”的方式协商议事。如何

进行适度的、可操作的协商讨论呢？笔者认为，如下方案可供考虑：第一步，

采用随机方式将国大代表分组，每组三十至五十人，进行初步讨论，主要目的

是摆出各种论点而不是详细阐述。随机分组，能够覆盖不同的背景和立场，促

使国大代表倾听不同意见。如果按地域分组，在一些议题上很可能发生“群体

极化”现象。第二步，在全体代表出席的大会上，每一个政权议题的正反两方
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说服了一些国大代表改变他们的个人立场，那么，这些国代是否有权在

投票时转而支持另一方呢？考虑到各个选区的选民对国大代表有罢免

权，如果一个国大代表宁愿冒着被罢免的危险而跳票，那么这个做法应

当被允许，前提是国代事后必须向选民详细解释。反过来，国代也需要

考虑到，自己背后的选民也听得到另一方意见，自己被说服，选民也一

样有可能被说服，这时固守原有立场，反而未必体现最新的民意，只是

来不及进一步征询罢了。无论如何，国代改变立场时必须慎重，必须揣

度自己所代表的选民全面倾听另一方意见之后的反应，而不是国代个人

之所谓“理智”或“良知”凌驾于选民之上231。所以，国代如果在国大

会场临时改变立场，那么此后的一个时间段之内选区选民联署罢免国代

的签名数量门槛似可适当降低232，以防止国代轻易改变立场。这样的制

度设计，可以在更大程度上保证民意的传达和事理的灵活性，让国民大

会作为政权（民权）机关发挥更佳作用。 

上述政权（民权）职能的论述之中，丝毫没有涉及政党政治，因为

政党不宜介入国民大会政权（民权）职能的运作，以免影响民意的传

达。政党针对各个政权（民权）议题在选民之中的宣传当然属于政治自

由的范畴，不宜限制，但国民大会代表应超出党派之外、不应以党派为

单位在国民大会内部协同活动，这似应成为法律的要求。 

讨论国民大会的下一个职能之前，还需要对国民大会的政权（民

权）职能的局限性略做说明。国民大会的政权（民权）职能作为“间接

的直接民权”，其间接性在操作上有可能带来放大效应和扭曲效应。一

                                                                                                                             

推举若干代表进行辩论。第三步，再度随机分组，协商讨论。第四步，投票表

决。上述模式中，国大代表的定位类似于陪审员。如果议题不多，那么每个议

题可以占用三个小时，一个小时分组初步讨论，一个小时倾听辩论，一个小时

分组再度讨论，然后表决。 
231 在这一原则之下，国大代表的身份仍然是代表选区民意的委任代表，但并

不完全是机械的“绝对训令委任”（于早先征询民意时定格），而是具有一定

程度的灵活性的“相对训令委任”。 
232 例如某个国代在国大的一次会议内跳票一次，那么联署罢免案的门槛可降

至正常门槛的一般；跳票两次，降至四分之一；如果跳票三次或更多，似可强

制举行罢免投票。 
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个极端的例子：51%的国大代表各自选区之内 51%的选民赞成某项政权

（民权）议题，其他 49%的国大代表之选民全部反对此议题，为简单

起见假定各个国大代表选区人口相同，那么略超过四分之一的全国选民

之赞成，即可导致国民大会的表决达到过半多数赞成。这个极端的例子

不可能出现，但程度稍轻的放大效应和扭曲效应是有可能的，使选民中

略低于半数的支持率导致国大代表过半的支持率。此外，国大代表选区

人口的不同，导致人口较少的选区之选民的意见在国民大会中被放大。 

所以，国民大会的政权（民权）职能必须慎重，即使不是修宪亦有

必要设置较高的门槛，例如只有在立法院已经赞成某项政权（民权）议

题的情况下才可在国民大会采用过半多数决，在立法院反对或未表态的

情况下需要超级多数决。这一问题还取决于政权（民权）议题的目的是

改变现状还是维持现状，本章第三节介绍复决的类型时再做详细讨论。 

（三）作为咨议机关的国民大会 

选举总统、副总统是国民大会作为自主选举人团的宪法权力；罢

免、创制、复决三权是国民大会作为政权（民权）机关的宪法权力。然

而，国民大会所能起到的作用可以超越宪法权力的范畴。 

鉴于作为法定代表的立法委员具有相对独立性而无法充分反映民

意，国民大会在不行使宪法权力之时似可作为咨议机关传达民意，起到

顾问的作用（其咨议性质的决议对政府不具有约束力）233。下文讨论复

决权时还会涉及立法院与国民大会在这个角度上的互动。 

咨议，并不是代议，不需强调国大代表对所有议题的参与和投票表

决，所以可以采用各种便利方式集思广益，不致因为国大代表人数过多

而无法议事。 

国民大会是否应当设立非程序性的专门事务委员会？作为政权（民

权）机关，不应，因为这种性质的委员会很容易形成凌驾于民意之上的

影响力，妨碍国大代表所在选区民意的传达；作为咨议机关，似乎可
                                                      
233 1992 年的第二次中华民国宪法增修条文规定“国民大会集会时，得听取总

统国情报告，并检讨国是，提供建言”，此情况下国民大会即具有咨议机关性

质。这一规定沿用至 2000 年第六次修宪。 
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以，因为委员会有助于整理各方意见、与政府五院互动。换个角度看，

社团组织的全国代表大会可以设立委员会，那么国民大会在其作为咨议

机关的一面，相当于以全国选民为成员的“全国选民协会”的代表大

会，似可为其咨议职能设立委员会，前提是在法理上必须厘清此类委员

会的定性，其名称似应为“国民咨议会某某委员会”，以确保其不得介

入国民大会的政权（民权）职能运作。 

就国民大会的运作而言，在国民大会行使自主选举人团职能和政权

（民权）职能之时，除了涉及会务的程序性委员会外，非程序性的专门

事务委员会应当基于法理要求处于休眠状态，直到自主选举人团职能和

政权（民权）职能行使完毕之后的剩余会期，以及国大休会期间，此类

委员会才可以运作（其成员似可在首都轮值，以确保国代不长期脱离选

区和选民）。 

国民大会是否应当设立常务委员会，以在国大休会期间受委托代行

其职能？政权（民权）机关传达民意和行使罢免、创制、复决三权的法

理职能，绝不可以被常务委员会僭越取代。至于其咨议职能是否应设立

常委会，如果未来的共识是应当设立常委会，那么这个常委会的名称似

应为“国民咨议会常务委员会”，以强调其咨议性质，避免常委会擅权

乱政。 

鉴于国民大会的三重性，其运作机制之中有必要区分各个职能，以

利健康运作。以适逢总统选举的国民大会常会之日程为例： 

（1）开幕仪式后应当直接进入代选机关阶段，执行竞选、投票程

序，选出总统、副总统。 

（2）总统选举结束后，国民大会的代选机关阶段即告结束，进入

政权（民权）机关阶段，在民意基础上审议创制、复决议题，付诸表

决，但不得临时提出创制、复决议题，以避免脱离民意。政权（民权）

议题都是国大代表开会之前已经有定见的，开会时正反方的陈述和代表

之间的讨论不宜过长。 

（3）创制、复决议题表决结束之后，国民大会即进入咨议机关阶

段，以国民咨议会的性质对政府行使顾问职能。为节约社会资源，国大

代表在咨议议题上是否征询选区民意，似不必做程序性要求。国大代表
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根据自己对选民的了解，如果认为某些咨议议题上的民意很明显，应当

可以不去正式征询民意。 

结束本节关于国民大会三重性的讨论之前，还有一个需要厘清的问

题，是 1946 年制宪国民大会的定位：制宪国民大会，并不是民国宪法

制度框架之下的国民大会，而是特殊的、一次性的制宪机关，具有自由

委任的性质。 

第二节 国民大会与西方国家国会的关系 

上述国民大会三重性，显然不同于西方国家具有完整立法权的国

会。自孙中山先生提出国民大会设想以来，一直有人试图把国民大会等

同于西方国家的国会，并认为民国宪法应当修订，以大幅度扩展国民大

会的权力。针对此类观点，曾任制宪国民大会代表、行宪后第一届立法

委员、司法行政部部长、总统府秘书长等职的郑彦棻先生指出：“国民

大会虽代表全国人民行使政权，固可说是人民代表机关或民意机关，但

仅依权能区分说代表人民行使政权，与民主国家之国会依三权分立说代

表人民行使立法权与监察权，自不相同。权能区分之政权在一般民主国

家固有部分由国会行使，但其国会之职权，则多属治权，自不宜均由国

民大会行使。”234 

笔者基本上赞同上面的引文，只是对“权能区分之政权在一般民主

国家固有部分由国会行使”之说有不同意见：笔者认为，西方国家的国

会作为具有自主独立性的法定代表所组成的立法机构，事实上不具有任

何的“政权机关”职能，其所行使的全部权力（包括选举、罢免总统或

总理的权力）都是作为广义政府的一个分支而具有的权力，不以传达民

意为法理要求，所以没有一项权力属于“政权机关”的人民权。美国的

总统选举人团，是笔者所知政权（民权）机关在西方国家的唯一实例
235，而且不是成功的范例（见上文的论证）。 

                                                      
234 郑彦棻（1990：115）。 
235 2000 年之前，实行半总统制的芬兰由选举人团选出总统，但芬兰的总统选
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曾任制宪国民大会代表、考选部部长、司法行政部部长、司法院院

长等职的田炯锦先生则从孙中山先生思想发展脉络的角度厘清了“政

权”的概念，从而说明国民大会并不等同于国会： 

“……按照权能区分理论，国民大会行使的政权，指的是民权，亦

即选举罢免创制复决四权；立法机关行使的权力，指的是政府权，即国

家的立法权，亦即治权。我们如不将政权一辞的意义分辨清楚，将国民

大会与立法院当作同样性质的政权机关，则必致权能混淆，彼此倾轧。 

“有许多学人认为西方国家的国会，为政权机关，我国的立法院为

治权机关，故其性质完全不同；西方的国会约等于我国的国民大会，而

绝不同于我国的立法院。持此说者如与国父的五权宪法理论比较，显见

其有所矛盾。国父在‘五权宪法’里分明说‘立法机关就是国会’，

‘五权宪法的立法人员，就是国会议员’，研究五权宪法的人，怎能说

立法院为治权机关，与西方的国会不同呢？他们解释说，国父称立法司

法行政考试监察诸权为政权，见于十年的‘五权宪法’；主张国民大会

行使政权，见于十三年的‘民权主义’，我们对于遗教前后有不同的地

方时，应以其后者为准。持此种态度研究遗教，实系厚诬国父！一个普

通学人的理论，亦不会数年内完全相反，何况国父乃学贯中西之一代哲

人兼政治家，他的五权宪法理论，绝不会三年内大为改变，果如此，使

信仰者将如何奉行？……国父民国十年称立法司法行政等权为政权，亦

即为政府权；十三年称它们为治权，亦系指的政府权。故国父对诸权性

质的认识，从未改变，徒因名称的更改，——民权改称为政权，将惯常

所称的政（府）权，改称为治权，以致引起无数的误会，绝非国父始料

所及。” 

“……一个权力为政府权或为民权，应按其性质区分，不应视其行

使权力之人员，是否民选。立法权原本为政府权，不应因立法人员改为

民选，便即认为民权。”236 

                                                                                                                             

举人团有独立性，并不像美国的总统选举人团那样遵循各州选民意志，所以不

是政权机关。德国、意大利、以色列等议会制共和国的总统选举人团也是独立

的，因其总统为虚位，不赘述。 
236 田炯锦（1973：101-102，104）。 
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郑彦棻先生、田炯锦先生作为民国制宪行宪的亲历者，其见解具有

相当重要的意义。 

如果说西方传统代议制政体存在权能混淆问题，那么这种混淆并不

在于其国会具有政权（民权）与治权二重性，而在于西方国家的选民因

为民权的不完整（人民有选举权但通常没有其他三大民权）而不得不把

民意寄托在政府官员身上，从而不信任专家，时常选出有亲和力但能力

平庸的议员和行政官员。这是选民对官员定位之认知的混淆，而不是政

府实际定位的混淆——不管选民如何期待官员尊重民意，在事实上和法

理上，议员和行政官员至多把民意作为参照，而不可能像政权（民权）

机关那样必须传达民意。 

虽然西方国家国会不具有政权（民权）机关的性质，但民选议员的

制度（尤其是以英美为代表的小选区单一胜出制）使国会具有一定程度

的民意性。民国宪法的政治架构，将西方国家国会的民意性剥离出来，

主要由国民大会作为政权（民权）机关和咨议机关来体现民意。在这个

前提下，立法院和监察院纵使具有一定程度的民意性，人民在认知上也

不应对其定位产生不必要的混淆。 

1957 年司法院释字第 76 号大法官解释，认为国民大会、立法院、

监察院共同相当于民主国家之国会。就严格的法理职能而言，西方民主

国家之国会是代议性的治权机关，国民大会与之不同237，但就民意职能

而言，国民大会把西方代议制度之下人民对国会传达民意的期待承接了

过来，强化了民意代表性。所以，西方代议制国会所承载的民意职能之

期待（不是法理职能）与作为实际职能的立法权、监察权，在民国宪法

架构中分派给国民大会、立法院、监察院238。在这个意义上，民国宪法

的确有“三院制国会”的架构。但就西方国会的代议立法职能而言，民

国宪法采用的是一院制，即立法院总揽日常立法事宜。这一点，本书第

                                                      
237 涂怀莹大法官指出：“治权乃众人之事的日常事务的处理，故须经常行

之；政权则为控制治权之用，故仅能偶一用之，乃至备而不用……是以国民大

会如行使西方国会之任何权力（因其均属治权），即难符其为政权之本质。”

（涂怀莹 1986：603）。 
238 高旭辉（1978 [1987：604-605]）。 
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五章还会详细讨论。 

第三节 国民大会的政权（民权）运作 

一 罢免权 

民国宪法规定，国民大会在监察院提出对总统和副总统的弹劾案

后，有对总统和副总统的罢免权239。这一点也与第 133 条“被选举人得

由原选举区依法罢免之”的规定相合。 

鉴于罢免案对社会所可能造成的割裂作用，罢免案不宜过多，或者

说罢免案应有适当的门槛。民国宪法为国民大会对总统和副总统的罢免

权设置了监察院预先提出弹劾案这一门槛，是否妥当呢？从权力制衡的

角度而言，由独立于国民大会的监察院掌控这个门槛，可以避免国民大

会擅权，促进政治的稳定，所以这个制度是合适的。 

国民大会是否应当在总统、副总统之外获得对其他官职的罢免权？

宪政尚未成熟的阶段，似无此必要，但如果我们以长远的目光考虑未

来，那么不妨从两个方面探讨： 

（1）经总统提名、监察院同意而获职的司法院、考试院官员，是

否应当由国民大会罢免？ 

民国宪法第 77 条规定司法院掌理公务员之惩戒，所以对中央公职

人员的弹劾案由监察院向司法院下设的公务员惩戒委员会提出。但是，

司法院长、副院长和大法官之弹劾，一方面涉及司法院内部避嫌的问

题，另一方面这些官员经总统提名、监察院同意而获职，具有特殊的地

位。所以，由国民大会审理针对这些官员的弹劾案，似乎更加合理240。 

此外，考虑到司法院作为宪政制度之“压舱石”的重要作用（有违

宪审查权，可以解释宪法），司法院正副院长和大法官的罢免去职似应

有极高的门槛，例如必须由监察院提出弹劾案而不是国民大会自行弹

                                                      
239 由其他机关提出而不许表决者联名提出罢免案的制度称作“间接罢免”

（indirect recall）。参看 Qvortrup (2013: 78)。 
240 田炯锦（1973：135）。 
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劾，而且需要在国民大会达到宪法修正案所需的四分之三多数票，以确

保宪政制度的稳定。否则，短视性的政争有可能导致无谓的弹劾与罢

免，危害宪政制度的尊严与稳定。 

四分之三多数票的门槛是否过高？考虑到选区代表制所带来的放大

效应（例如，四分之三的选区仅有微弱过半的民意支持某项罢免案，其

他选区对该案的民意支持度远低于半数，那么全国选民对该案的支持度

可能低于半数，但在国民大会则达到四分之三），这个门槛对涉及宪政

制度的重大议案，如宪法修正案、大法官弹劾案，并不过高。实际操作

中，上面的例子很难出现，但略微过半的民意支持度造成国民大会四分

之三多数票的情况是很有可能的。 

考试院正副院长与考试委员，产生方式与司法院正副院长和大法官

相同，但并不涉及宪政制度和司法院避嫌问题，所以似可走普通政务官

的弹劾程序，参看本书第五章。 

（2）1952 年司法院释字第 14 号大法官解释以制宪过程中的考量

为依据，指出监察院对具有民意代表性质的职位（立委、监委、国大代

表、省县议员）不行使弹劾权。这些职位的罢免案，自当依据宪法第

133 条，由原选举区定夺。 

如果中国大陆将来在立法院设置一批全国不分区议席（由政党名单

比例代表制产生），那么针对某个不分区立法委员的罢免权如何操作
241？全国选民直接行使罢免权，根本无法操作，交由国民大会征询民意

                                                      
241 台湾现行制度乃依据 1993 年司法院释字第 331 号解释，不分区立委“如丧

失其所由选出之政党党员资格时，自应丧失其中央民意代表之资格”。2013

年 9 月，国民党因内部政争，抓住立法院长的小辫子而开除其党籍，此举如果

成立则将导致立法院长失去立委席位而去职，立法院长为此提出司法诉讼，保

住了职位并最终保住了党籍，国民党则被法院裁决违反人民团体法，其党章与

法律抵触部分无效（台湾高等法院 2014）。这个戏剧性的事件，凸显了政党

透过开除立委党籍而罢免立委之制度的弊端。类似制度目前多见于一些民主程

度不高的亚非拉国家（Xuclà 2014: 7）。释字第 331 号解释目前仍然有效，但

因其以“党意”取代“民意”而有相当的争议，尤其在立委选举实行“两票

制”之后，选民投给政党之选票与不分区候选人名单的吸引力有很大关系，使

不分区立委具有一定程度的直接民意授权，因此此号解释更宜加以补充（许宗

力 2014：1069）。为了在加强政党稳定性的同时允许一定程度的灵活性，笔
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之后行使则是妥当的242。为避免国民大会擅权，似有必要采用高于半数

（如五分之三）的门槛，以及大选前后半年内不得罢免立法委员的限

制。此外，为避免浪费社会资源，对立法委员的罢免案似不应成为国民

大会召开临时会的唯一事由，可规定只有在其他议题列入日程的情况下

才可以审议立委罢免案。 

二 创制权和复决权 

民国宪法规定国民大会有对宪法修正案的创制权、复决权（宪法修

正案之创制有四分之三多数票的门槛），对普通法律的创制权、复决权

搁置至全国半数县市行使过此二权之后。下面从类别、操作与制度设计

细节的角度讨论这两项“治法”（孙中山语）的民权。 

（一）创制与复决的概念和类别 

自二十世纪初至今一百余年，西方国家在直接民权方面并没有重大

突破，美国学者威尔确斯 1912 年出版的《全民政治》（Government by 

All the People）仍然具有现实意义和指导价值。下文将在参考了国际民

主及选举协助机构（International Institute for Democracy and Electoral 

Assistance，简称 International IDEA）2008 年出版的《直接民主》

（Direct Democracy）手册的基础上，主要依据《全民政治》的分类方

式，讨论创制（initiative）与复决（referendum）。两个参考资料的主

要区别是《直接民主》手册之中 initiative 一词特指公民的主动性，所以

《全民政治》中的公民自请复决因其主动性而被《直接民主》手册归为

initiative 的一类243。也就是说，《全民政治》以公决的对象是公民自创

                                                                                                                             

者认为，由于政治原因被开除党籍或自动退党的立法委员应当保留议席，但只

能以无党籍独立身分在立法院内部活动并不得进入各个专门委员会（以减少其

对院内党团力量配比的影响），在院外则可以加入其他政党或另行组党，参与

下一次选举。 
242 政治因素不宜成为罢免立法委员的理由。立法委员如果行止有亏（例如

2013 年立法院长“关说”事件），似可由一定数量的国大代表联名提出罢免

案交由国民大会议决，足够高的联署门槛可以避免小题大做。 
243  International IDEA (2008: 61) 把 initiative 分为“公民创制”（citizens’ 
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提案还是代议立法机关的法案为划分标准，将“治法”的公决分为创制

和复决244，但《直接民主》手册以公决行动发端于公民还是当局为标

准，将其分为主动公决和被动公决。考虑到孙中山民权主义和民国宪法

的历史传承性，我们有必要沿用创制和复决的两分法。 

（1）创制，传统上指的是选民或政权（民权）机关主动提出对宪

法或普通法律的修正案，或提出新法律的立法原则245（通常不是法律细

节条文，因为选民或政权机关成员在立法工作方面并非专家）。创制案

的提出，需要一定比例的投票人签名的门槛，以避免极少数人牵动多

数、浪费社会资源。民国宪法之国民大会行使创制权之时，考虑到国大

代表人数不过数千、联名发起创制并不困难，为了避免国大代表擅权，

其联名门槛可以远远高于各县选民直接创制复决的联名门槛。民国宪法

                                                                                                                             

initiative）和“公民要求的复决”（citizen-demanded referendum，即笔者所说

的公民自请复决）两类，然后又说两类 initiatives 都归结于一场公决投票

（referendum vote）。这些英文词汇上述用法的另一个例子是美国学者 Tsebelis 

(2002: 125) 在其“否决者”（veto players）理论中采用类似于“支序分类”的

办法把公决即 referendum 层层剥开，公民创制是这一分类树最深层的一个枝杈

（借用支序分类学的概念，《全民政治》中的“创制”在否决者理论中是一个

“单系群”，“复决”则是一个“并系群”）。 
244 Wilcox (1912: 131)。 
245 第一届国民大会曾与 1965 年召集临时会，透过对动员戡乱时期临时条款的

修改，解除了民国宪法第 27 条对国民大会的创制复决两权的冻结，其所通过

的戡乱条款修正案即采用了“创制中央法律原则”而不是“创制中央法律”的

说法。此次会议制定了“国民大会创制复决两权行使办法”，其中涉及创制权

的部分可供参考：“国民大会创制之立法原则，咨请总统移送立法院。立法院

应于同一会期内依据原则，完成立法程序。但内容繁复，或有特殊情形者，得

延长一会期。前项立法原则立法院不得变更。”“国民大会创制之立法原则，

经完成立法程序后，非经国民大会决议，立法院不得修正或废止。” 

关于复决权，也有类似的规定：“经复决修正否决或废止之法律，立法院不得

再制定相同之法律。”但是，在国民大会行使创制复决权之后如果社会情势发

生变化，导致国民大会早先的决定不再符合时宜，是否仍然一定要禁止立法院

做出修改呢？笔者认为，考虑到国民大会以委任代表制行使政权之手续相当繁

杂，可以考虑设置一个时间限制，例如六年（或立法院改选两次），在此时间

段内立法院不得改变国民大会的“治法”决定，之后似应允许立法院以超级多

数票改变之。 
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原初条文规定五分之二以上的国大代表联名请求即可召集国大临时会，

这个门槛似可适用于国民大会的创制复决。 

国大代表联署的创制案，在达到签名门槛之后、付诸国民大会表决

之前（或在国民大会决定召开临时会之前），似应允许立法院直接拿来

表决，此做法称作“间接创制”246（不经过代议立法机关而直接付诸选

民/政权机关表决则称作“直接创制”）。如果立法院决定依照创制案

直接立法，那么国民大会即不必议决之，这是简化手续、节约公帑的良

策247。 

另一类并非公民投票但在启动程序上与创制权有所类似的公民政治

行为，是公民联名要求代议立法机关把某项议题列入议事日程，因其与

创制权相似，故称为“议程创制”（agenda initiative）。考虑到民国宪

法之国民大会的三重性，“议程创制”似可成为作为咨议机关的国民大

会与立法院互动的一种形式。在实行直接民权的政区，“议程创制”签

名门槛可低于普通创制，遭到代议立法机关否定之后可征集更多签名以

达到普通创制案的门槛248。 

（2）复决，指的是选民或政权（民权）机关对代议立法机关之作

为置以可否，在类型上更加复杂。目前世界上人民享有复决权的各个国

家或联邦成员（如瑞士联邦和美国许多州）通行的做法是：代议立法机

关所通过的法律、规章，人民通常“有权”复决，但没有任何一个政体

把所有的法规都提请复决（理论上可以这样设想，实践上行不通，因为

效率过于低下）。所以，国民大会对法律的复决需要一定的门槛。 

威尔确斯在《全民政治》中把复决权分为以下三个大类（其中又有

子类）： 

其一，强制（obligatory）复决。此类复决由宪法或专门法律规定其

                                                      
246 有的政区还允许代议立法机关提出替换案，把原始创制案和替换案一并提

交选民表决（Dubois and Feeney 1998: 27, 35-37, 50）。 
247 需要注意的是，如果一项创制案被代议立法机关拿来表决通过而绕开公决

或政权机关表决，那么代议立法机关将来如果意图更改或废止该创制案所造成

之法，应加以严格限制，例如超级多数票或强制复决。 
248 Dubois and Feeney (1998: 36)。 
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范围，为保证正常的效率，通常只有宪法修正案和极少数重大法案才需

要强制复决，但许多国家的宪法或相关法律中也规定某些类别的法案不

得复决。 

民国宪法规定立法院四分之三多数票通过的修宪案必须提交国民大

会复决。民国宪政的未来发展中，是否有必要扩展强制复决的范围，将

是有待讨论的议题。立法院微弱多数票通过的法案（例如因一些立法委

员缺席或弃权而导致赞成票不及“绝对多数”即立法院总人数之半

数），以及有立法院“自肥”性质的，似可考虑强制复决。 

其二，选择性（optional）复决。这是最常见的复决，用于不需强

制复决的法案，分三个子类。 

甲，代议立法机关通过法案之时由多数派主动提请复决。这自然显

示了代议立法机关对人民的尊重，但有推卸责任之嫌，所以有人认为不

宜采用。出于这种顾虑，如果民国宪政的未来发展中出现了这方面的呼

声，那么应当考虑设置一定的立法院支持率上限，高于这个上限而通过

的法案就不应允许多数派主动提请复决。 

乙，代议立法机关内部落败的少数派或法规发布人决定将法案提请

复决。这又分两种情况： 

A，法案在代议立法机关内部获得通过。为了避免浪费社会资源，

超过一定的“高票”标准而通过的法案应当禁止任何人提请复决；未达

高票标准的（例如未及“绝对多数”即议席总数的半数），似可允许法

规发布人（在中央即为总统）决定提请复决。 

B，法案在代议立法机关内部没有通过。这是一个很特殊的情况：

前述各种类型的法案复决，最终结果都是“双多”（即代议立法机关的

多数和人民/政权机关的多数）才通过，但这一类复决的对象在代议立

法机关里只有少数支持，人民或政权（民权）机关的支持再多也是“单

多”。这种情况如果允许复决，需要设置较高的门槛，只有微弱差距落

败的法案才可以提请复决。 

丙，人民或政权（民权）机关自请复决。同样分为两种情况： 

A，不管一项法规是以多高的票数通过的，人民或政权（民权）机

关都应当有权自请复决，除非其类别在宪法规定不得复决的范围内。 
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1，除少数紧急措施外，法规签署发布之后通常不会立即生效，在

其生效之前如果有足够的选民或政权（民权）机关成员联名要求复决

（可以是针对其中的某些条文），那么此法规（或特定条文）即须暂缓

生效，留待复决。 

2，如果法规生效之后才有足够的签名要求复决，那么法规效力不

宜暂停，因为这种情况可以作用于人民习以为常的旧法律，少数人的签

名不应导致旧法律的暂停。此类复决，在形式上和实质上都与前述其他

各种类型的复决不同：在法规尚未生效的情况下，复决案所针对的是法

案本身，赞成票指的是赞成通过法案；待到法规业已生效之后，复决案

的内容即应转为负面，赞成票指的是赞成废止该法规，在操作上可以说

是法规废止案之“创制”，只是因为其“治法”的标的在于代议立法机

关通过的法规而归入复决范畴249。 

B，法案在代议立法机关内部没有通过，人民或政权（民权）机关

自请复决。这一情况与提请复决（乙 B）没有本质区别。 

归纳起来，上述各种情况中的三种特殊类型，即提请复决或自请复

决在代议立法机关落败的法案（乙 B 或丙 B），以及自请复决已经生效

的法规（丙 A2）250，都和创制权的行使有所类似，可以导致人民或政

权（民权）机关“单多”票数改变现状，所以必须特殊对待，例如赞成

                                                      
249 “废法”复决（abrogative referendum）以意大利为典型，参看 International 

IDEA (2008: 65-66)。值得注意的是，孙中山先生在《民权主义》演讲中提出：

“若是大家看到了从前的旧法律，以为是很不利于人民的，便要有一种权，自

己去修改，修改好了之后，便要政府执行修改的新法律，废止从前的旧法律。

关于这种权，叫做复决权，这就是第四个民权。”（孙中山 1924b [1989a：

125]）这一说法并不严谨，旧法律的修改属于创制而不是复决，其废止才是复

决的一种类型。演讲中出现纰漏实属难免；孙中山亦在演讲末尾请听众参看廖

仲凯译威尔确斯《全民政治》以了解创制、复决的详情。 
250 从“对称性”的角度出发，是否还应该有“提请复决已经生效的法规”这

一类型呢？答案是否定的：其一，如果代议立法机关审议了现行法律的废止

案，因为废止案本身具有法案的性质，其复决可并入前述各种提请复决的类

型，不必单列。其二，笔者认为不应允许任何人（例如总统）在代议立法机关

没有审议现行法律的废止案、亦没有自请废止之联署达到门槛的情况下提请复

决现行法规，这种做法有可能扰乱政局。 
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票必须达到超级多数，以及省级地域上的多数所形成的“双多”，下文

将讨论之。 

其三，咨询性（advisory）复决。在代议立法机关无法把握民意之

时，可以提出一个大致的意向，作为咨询性的议题，提请人民复决。但

这个意见是柔性的，代议立法机关看到复决结果后说“知道了”就可以

了，没有任何硬性要求。人民自然也可以提出类似的投票议题，但称作

咨询性创制（或建议性创制）251。 

台湾做过的几次公投，都是咨询性的，是政客的工具，给人以“瞎

折腾”之感252。鉴于国民大会具有咨议职能，立法院与国民大会之间的

互动可以给立法院提供民意信息，通常情况下没有必要兴师动众以复决

或创制的形式（要求国大代表在选区正式征询民意）处理咨询性的议

题。如果允许之，似应采用较高的门槛（例如立法院多数加以总统的同

意，才可以提出咨询性复决议题）。 

（二）创制权与复决权的操作 

待到国民大会获得对普通法律的创制权与复决权之后，这两项民权

不应被国民大会频繁行使，而应作为“保留权力”，只在例外情况下

（如立法院对人民强烈要求的立法项目迟疑不决，或立法院所立之法在

人民中产生很大争议时）才适合行使。郑彦棻先生如是说： 

“（有人）认为政权之行使，不可一日中断，国民大会闭会期间应

有常设机构，以行使政权。对国民大会集会除每届总统任满前集会外，

                                                      
251 一个典型的例子是新西兰 2009 年针对政府立法禁止家长体罚子女而举行的

咨询性创制，尽管超过 80%的投票人赞成体罚，执政党和反对党一致反对，对

公投结果置之不理。 
252 苏永钦（2001：28）如是评价咨询性公投：“如果说现代的民主政治，最

多只是代议制加进一点直接民主的机制，则咨询性公投就可以说是混合中的混

合……如果已经决定要建立直接民主机制，则这种半真半假的公投，实际上是

花费同样的有形无形成本，却得不到一半的好处。相对于真正的意见调查，现

代民意调查的技术，已可用其百分之一的经费，做到精准百倍的调查，而尚无

须付出法制被破坏的代价。在这种情形下引进咨询性公投，不管是偶发的，或

是建立长期制度，在民主理论上都很难合理化。” 
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亦有每年或每三年定期集会之主张。不知国家主权固不可一日中断，政

权亦为人民经常享有，但非必经常行使，四项政权之性质除选举权可定

期行使外，其余罢免、创制、复决三权，都不是可以经常行使的。且国

民大会受全国人民之委任，代表行使政权，自不能互选代表，以代表之

代表，行使职权……”253 

国民大会的修宪权是一道杀手锏，违反宪法条文的法律创制案可以

引发修宪案，在绝大多数代表的支持之下获得通过。就一般条文而言，

民国宪法的修宪门槛相当严格，基本上可以保证公平性和合理性。但

是，涉及国民大会扩权的修宪案，因其“自肥”性质，应有严格的限

制，或将这种性质的国大自请修宪条文的生效日期推迟到下一届国民大

会开幕之日，或禁止国大代表主动提出，而只能由立法院提出、提请国

民大会复决。依据司法院释宪先例，避免国大自肥的规定可以由司法院

作出，不必诉诸宪法修正案。 

（三）制度设计的其他考量 

鉴于国民大会的非专家性、民意的不稳定性和大国的地域复杂性，

国民大会在修宪之外“治法”的权力似有必要受到进一步的限制。 

其一，如果具有一定资格或达到一定门槛的反对者认为创制案有违

宪之虞，似应允许反对者把创制案提交司法院作合宪性审核，确认合宪

之后才可提交国民大会表决。这个做法不同于美国违宪审查制度的诉讼

原则（美国法院只能透过处理诉讼来审查法律的合宪性254），但民国司

法制度自有其特色，有关部门甚至个人皆可依法提请司法院审查法律。

                                                      
253 郑彦棻（1990：117-118）。 
254 有必要指出，在实行公民创制复决的美国二十余个州，创制案的程序瑕疵

争议通常可以在付诸表决之前由反对者提起司法诉讼，其中数州还允许创制案

实质内容合宪性的事前诉讼（Dubois and Feeney 1998: 43-45）。在不允许事前

就实质内容提起诉讼的美国西海岸三州，有资料（Qvortrup 2013: 139）指出，

获得通过的创制案中的 54% 都在事后遭到诉讼，其中 55% 被法院全部或部分

推翻。如此高的比例，说明事前审查确实能够节省社会资源。 
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为了降低社会成本，应当让违宪的创制案及早止步255。 

其二，创制案、现行法规自请复决案（以废止案为形式）和未获立

法院通过的法案之复决案，就国民大会和立法院的关系而言，一旦通过

即为国民大会之“单多”改变法律体系的现状，似应采用较高门槛（例

如五分之三的超级多数），以降低民意的易变性对法律体系的冲击256。

达到过半多数但不及超级多数者，似可待到立法院换届之后强制列入立

法院议程，如果新一届立法院不予通过，似可在国民大会代表再度征求

民意之后以超过立法院反对票比例的赞成票比例予以通过。 

上文讨论罢免权时提及的间接投票所导致的放大效应，支持较高门

槛的考量。此外，人口分布的不均衡也可能带来放大效应——国大代表

主要由各县选出，人口不满百万之县皆有一个代表名额，所以人口少的

县意见趋同之时，有可能以不及全国半数的选民人数，指挥过半的国大

代表。两种放大效应所导致的不代表全国过半选民的国民大会过半多

数，如果与立法院过半多数意见相一致，不一定会招致巨大争议，但在

国民大会“单多”的情况下，放大效应而造成的勉强过半多数就显得很

不妥当。 

其三，地域的考量，似应成为另一道门槛。瑞士的“双多”原则，

即过半的全国选民与过半的州，值得借鉴257。例如，不但要求国民大会

全部有效票数的五分之三多数，而且分省计票，需要在过半省份达到过

半多数。这个做法，相当于以国民大会全国计票和分省计票的“双

                                                      
255 地方自治体的创制案，似可采用类似的方法，但地方创制案是否合乎该地

自治法似应由该地法院裁决，针对国家宪法的合宪性裁决则是司法院的保留权

力。可以类比的例子是瑞士联邦法院有权审查各州的创制案（Dubois and 

Feeney 1998: 57）。 
256 反过来，如果立法院通过的法案尚未生效，那么国民大会似可仅凭过半多

数否决之（在程序上是复决案未获多数票通过）。此时国民大会的作用与两院

制议会的上院类似，相当于在立法程序中增加了一个“否决关卡”（veto 

gate）。 
257 一些美国学者（如 Ellis 2002: 140）认为瑞士的直接民主制度优于美国各州

的直接民主制度。限于篇幅，本书无法深入讨论直接民主制度（尤其是县级直

接民权）。 
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多”，代替国民大会与立法院的“双多”。 

第四节 国大代表选举的最佳方式 

一 投票制度 

上文说过，国民大会内部不宜实行政党政治，否则国大代表的党性

会妨碍民意的传达。但是，即使国民大会会议期间的运作可以超出党

派，在国大代表选举过程中也不宜强行要求候选人无党无派。为了在国

民大会削弱政党政治，最好从制度设计的细节入手，在保障政党自由的

前提之下，采用在间接的效果上有助于削弱政党政治的柔性做法。 

什么样的制度可以达到这种间接效果呢？回答这个问题之前，我们

不妨对与国民大会代表分县选举的制度有所类似的美国众议院和英国下

议院选举制度略作分析。美国众议院和英国下议院由小选区单一代表组

成。在具体的选举制度上，美国众议员和英国下议员的选举采用相对多

数单一胜出制，每个选民选择一个中意的候选人，每个选区得票最多者

当选。在三个或更多候选人的情况下，当选人得票可能不及半数。这个

制度，对大党极其有利（因为大党可以高效动用组织力量和财力资

源），在效果上促成了英美两国的两党制258（小党和无党派人士通常没

有机会赢得议席，变革时期异军突起的第三党或者迅速边缘化，或者取

代原有两党之一的地位，被取代者迅速边缘化）。 

如果国民大会代表选举采用类似于英美国会下院的制度，每个选区

多个候选人争夺唯一的国大代表席位、每个选民只选择一个中意的候选

人、获得相对多数票者胜出，那么，下述弊端几乎是不可避免的：1，

依附于政党的候选人因政党资源而占据优势，党性越强，越有可能获得

政党的大力支持；2，各个候选人互相攻讦，毒化政治空气；3，立场类

                                                      
258 这是政治学领域著名的“杜瓦杰法则”（Duverger’s law，又译“迪维尔热

定律”），即单席选区相对多数制倾向于导致两党制。这方面的简要介绍参看

Taagepera (2007: 27, 103)，专门研究参看论文集 Grofman, Blais, and Bowler 

(2009)。 
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似的候选人分割票仓，有时会导致少数阵营的候选人胜出。上述最后一

个弊端，在来自少数派的国大代表罔顾多数派民意的情况下可以透过罢

免程序来解决，但这是对社会资源的浪费。 

如何杜绝这些弊端呢？西方国家在数百年的民主实践中早已找到了

许多经实践证明更为优化的选举方式。只考虑单一胜者的情况，那么，

澳大利亚众议员选举所实行的排序复选制（alternative voting，又称

instant-runoff voting）就是一个很好的方案。“排序复选”的意思是选

民在选票上对候选人进行排序，划出第一选择、第二选择……（选择的

数量可以有上限），开票时首先计算第一选择，得票最低者被淘汰，其

得票按第二选择分派给其他候选人，然后再淘汰得票最低者，依此类

推，直至产生最后的赢家。另一个可以遏制前述弊端的方案是曾实行于

希腊议会选举 259  的认可投票制（ approval voting，又称“同意投

票”），即选民可以在选票上对自己认可的多个候选人都表示同意，获

得认可票数最多者胜选260。 

排序复选制和认可投票制都不限制政党自由，候选人可以寻求政党

的支持，但党性强的人物并不占据优势，因为此类候选人在选民心中的

地位容易两极分化，虽然有很大机会被党性强的选民列为第一选择或认

可，但很可能完全不被其他选民列入排序选择或认可人选之中。立场温

和的人士，包括无党派人士，则有可能成为更多选民的选择之一261。 

                                                      
259 希腊议会选举已改为政党名单比例代表制。 
260  值得指出的是，同意投票制推进一步而成的“计分投票”制度（range 

voting 或 score voting，即给每个候选人打分、总得分最多者胜选，类似于某些

体育或文娱比赛的裁判打分制度）有一些优点，有人大力鼓吹，但在学界鲜有

支持者而有极力反对者（例如 Tideman 2006: 238 以其易于配票操控，将其归

于“不可支持”的类型），对选民而言也有负担较重（不再是简单的可否而是

逐一打分）的缺点。不管计分投票制是优是劣，委任代表制的国大代表选举过

程中精细打分实属“炮弹打麻雀”，不值得如此麻烦。 
261 巴布亚新几内亚 1975 年独立之前的三次议会选举采用单席选区排序复选

制，独立后为了简化选举制度而改行单席选区相对多数制，2003 年再行排序

复选制（加以如下限制：每张选票必须做出三个排序选择，不能更多，少于三

个者无效）。相比之下，排序复选制具有明显的优势，议员不但立场较为温

和，而且对基本盘之外的选民多有照顾。相对多数制则不然，议员多专心经营
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此外，排序复选制和认可投票制可以在很大程度上避免候选人之间

的攻讦，因为某个候选人如果大肆攻击另一个候选人，就触怒了后者的

支持者，难以被他们列为次优选择或共同列入认可人选。各个候选人为

了增加得票机会，势必致力于向选民展示自己的亲和力和对民意的尊

重，而不是以攻击政敌为能事，这样的选举过程有助于形成良性的政治

氛围。 

国大代表之代表性的问题，也可以迎刃而解。同一个阵营如果有多

人参选，该阵营的基本盘选民通常会在自己阵营的候选人之间排序或确

定认可人选，相当于在计票时集中了选票，通常可以避免不具有代表性

的候选人因对立阵营票仓被分割而胜出。 

必须承认，不存在十全十美的选举制度，排序复选制和认可投票制

各有一些弊端262。但是，考虑到国大代表作为委任代表受制于选民意

                                                                                                                             

基本盘而无视其他选民的利益。参看 Reilly (1997)，Reilly (2007)。 

由此引申的一个考量是单席选区排序复选制或许较为适用于中国大陆省县议会

选举，因为排序复选制而产生的省县议员有较大可能促成较为公平的资源分

配，参看 Barkan (1995)。立法院则不然，因议席数量不宜太多而全国人口过

多，最好实行以各省为主要选区的比例代表制（各省选出的立法委员只需力求

国家资源在各省的分配大致公平，省之下自治层级的资源分配则可托付给省县

议会），参看 Reynolds (1995b) 及本书第五章第二节。 

顺便指出，虽然大陆法系国家通常强调自由委任并要求议员代表全国而不是选

区（Van der Hulst 2000: 8），但指望议员完全不考虑选区利益显然不切实际。

在这个问题上，韩国宪法第 46 条第 2 项“国会议员优先考虑国家利益，凭良

心行使职权”是较为妥当的规定，在优先考虑国家利益的前提下不排除选区利

益的考虑。 
262 单席选区排序复选制在理论上常见的批评是“投票悖论”（孔多塞悖论）

和“阿罗悖论”（阿罗不可能定理），选举实务上也可能在某些情况下发生弊

端，例如中间派候选人被大多数选民排名靠后而过早遭到淘汰；认可投票制亦

有其弊端，例如美国 1800 年大选所例证的“伯尔困境”（Burr Dilemma）。

Poundstone (2008) 对这两个选举制度的弊端有详细论述，在此不详述。 

顺便说一下，Poundstone (2008) 较为推崇计分投票制，但此制争议极大——平

心而论，计分投票制用于国大代表选举这样无关痛痒的政治竞逐倒还不是不可

行，只是失之于“杀鸡用牛刀”，但如果涉及权力较大的职位，因其颠覆了

“多数决”，笔者不看好这一选制在政治实务中得到采用的前景。如果一国人

民的民主素养已经达到了可以放弃多数决而接纳“高分决”的程度，这个国家
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旨、个人自主职能极其有限，笔者认为：国大代表选举的过程远远重

于结果。在中国大陆民主转型初期，积极、正面的选举过程对于塑造国

民的民主素养大有裨益。一个选举制度如果有助于避免“负面选战”，

那么即使在投票结果上有时会使最佳候选人落选，只要不导致缺乏代表

性者胜选，并且易于理解、不难操作，就可以视为适用。 

综上所述，排序复选制和认可投票制都是国大代表选举的可行方式
263。选举制度细节可以透过宪法之外的普通法律来规定，但属于宪政制

度的核心内容，我们有必要未雨绸缪，在中国大陆重归宪政民主道路之

前作出这方面的准备。 

二 代表名额的分配 

民国宪法第 26 条详细列举了不同类型的国民大会代表： 

1，第一款规定“每县市及其同等区域各选出代表一人，但其人口

逾五十万人者，每增加五十万人，增选代表一人”，那么，代表人数多

于一人的县市是否应当采用多席选区（即一个选区选出多个代表）呢？

笔者认为，虽然此条文隐含了多席选区之意，但并未明确说明，所以可

以在普通法律规定的制度细节中将代表人数多于一人的县市拆分为数个

单一代表选区。这样做的原因在于国大代表问责机制：如果多席选区的

少数派集中选票而使他们中意的一名候选人当选，然后这名国大代表在

国大会议中的投票违背了选区多数人的意愿，那么选区多数派即可启动

                                                                                                                             

用什么选举制度也许就无足轻重了，未必有动力改革选制；反之，如果一个国

家的政治存在着泰国红衫军、黄衫军那样的尖锐对立，该国人民（尤其是占人

口多数的一派）真的能够同意放弃“多数决”选制吗？ 
263 一组有趣的数据是，一群研究投票制的学者在 2010 年召开于法国的一个学

术研讨会上投票选择其所认为最好的单一胜者选举的投票制度（可多选，也就

是说这些学者采用“认可投票制”），其结果是认可投票制排名第一

（68%），其次是排序复选制（45%），计分投票制则排名靠后（9%）。当

然，这仅仅是 22 位与会学者的意见。详情请看 Laslier (2012)。 

笔者阅览大量的文献资料、多方对比之后为单席选区的选举推介两个投票制

度，然后注意到上述数据，两个中意的制度恰恰排名前列，欣喜之余觉得这不

是巧合——朋友们如果怀着开放而务实的心态探索选举制度的奥妙，或许所见

略同。 
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罢免程序，形成无谓的政争。这个问题，在单席选区即不存在。所以，

单席选区制最适合于实行委任代表制的国民大会。至于如何划分选区，

以一县二选区为例，考虑到县政府驻地通常具有较高的城镇化程度、在

民意方面很可能与农业乡镇多有不一致之处，较为合适的划分选区办法

是县政府驻地及邻近乡镇划为一个选区，其余乡镇则形成一个环形或半

环形选区。 

民国宪法制定之时尚不存在“地级市”和“县级市”之说，“市”

只分为直辖市和省辖市两类。依照这种区划方式，中共行政建制之下地

级市的各个市辖区将合在一起视为一个“市”。在市辖区人口高于五十

万的情况下，合并计算将可分得更多国大代表名额——举例而言，一个

地级市分为两个市辖区，人口各八十万人和九十万人，如果两个市辖区

合在一起，共一百七十万人口，可分得三个国大代表名额；如果市辖区

被视为县，那么各自只能得到一个名额。但是，如果市辖区人口少于五

十万，那么将其视同县份更为有利。考虑到市辖区住民对其所在区通常

不具有强烈的乡土认同，笔者认为市辖区的选区划分宜以国大代表名额

最大化为原则，但在住民有特殊要求的情况下（例如市辖区由县改区为

时不久、乡土认同较强）可以灵活从事。 

人口多于五十万的市辖县和县级市将面临两难局面，其中八、九十

万人口者很可能感到名额分配不公，但百分之百的公平实难做到。为灵

活起见，似应允许此类县市在住民同意的前提下改为地级市的市辖区，

以削弱乡土认同为代价换取更多的国大代表名额。 

为了增加名额而拆分县、区的做法是不应允许的。中国大陆民主转

型时期，行政区划之边界不宜变更，以免在划界问题上发生冲突、妨碍

民主制度的巩固。 

2，第二款规定“蒙古选出代表，每盟四人，每特别旗一人”，能

否适用单席选区排序复选制或认可投票制呢？这里，需要注意 1946 年

制宪之时一些蒙汉杂居区域（例如绥远省）实行的“蒙汉分治、旗县并

存”建制，同一地域可以存在旗、县两个政府，分管蒙、汉居民264。所

                                                      
264 庆格勒图（1996）。 
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以，此款所规定的国大代表名额实乃专门留给蒙古族的名额265。考虑到

目前内蒙古人口之大多数为汉人这一现状，有必要在国大代表选举制度

上采用双重选区制：蒙古族人口为少数的内蒙古各县市、旗除按民国宪

法第 26 条第一款之规定而设置不分民族的选区之外，还应按上述第二

款之规定，专门设置若干蒙古族选区，蒙古族选民可在普通选区和蒙古

族选区二者之中择一。 

在一人一票的双重选区制之下允许非汉民族选民选择其选区归属，

就会出现如下情况：一些非汉民族选民对本族选区代表人选不很重视，

认为只要代表本族就可以了，同时希望普通选区选出一个善于倾听非汉

民族声音的代表，那么他们很可能愿意成为普通选区的选民，甚至一个

非汉民族家庭里一些人选择普通选区、另一些人选择民族选区。这就有

利于民族沟通，避免极化266。 

3，第三款规定“西藏选出代表，其名额以法律定之”267。现今西

藏自治区的辖区大于 1946 年制宪时噶厦政府辖区，已分为七十余个县

级行政区，而且藏族在各县区占人口之绝大多数，所以依照第一款的方

式分配国民大会代表名额对藏人有利。各省藏族聚居区的藏族代表名额

见下文的探讨。 

4，第四款规定“其他各民族在边疆地区选出代表，其名额以法律

定之”。此处“其他各民族在边疆地区”实则隐含了“社会经济方面处

于弱势地位的原住民族”之意，不宜局限于字面，应作广义解读268。还

                                                      
265 1947 年国民大会代表选举罢免法依照民国宪法的规定而设置的“蒙古各

盟、旗”国大代表名额共 57 人。当时外蒙古的独立已获国民政府承认，这些

名额属于内蒙。 
266 反之，比利时采用了僵化的民族选票制度，没有设置超越民族界限的选

区，也不允许选民自主选择其选区归属，因而加剧了民族割裂，国家分裂似乎

在所难免。本书第五章讨论立法院的边疆民族议席保障之时完全回避了民族选

票制度，亦有避免重蹈比利时之覆辙的考虑。 
267 1947 年国民大会代表选举罢免法设置西藏代表 40 人，包括噶厦政府辖区

14 人，康、青、甘、川、云五省藏民 15 人，内地藏民 11 人。 
268 国民政府于 1947 年制定的国民大会代表选举罢免法施行条例第 52 条规定

“边疆地区之各民族，系指四川、西康、云南、贵州、广西、湖南六省之西南



134 民宪论  

 

需要特别指出的是，1946 年制宪之时回民并没有被视为一个民族，其

国大代表名额保障来自民国宪法第 135 条：“内地生活习惯特殊之国民

代表名额及选举，其办法以法律定之。”在第 26 条第四款的广义解读

和第 135 条的双重参照下，聚居地远离边疆的原住少数民族（如土家

族）和生活习惯特殊的回民都有宪法保障的专设国大代表名额。 

在操作上，笔者认为，中国大陆之“民族自治地方”269 不管距离

边疆远近、不管自治民族是不是弱势原住民族，宜参照第二款的蒙古族

代表名额制度，以双重选区的方式，在自治民族占人口少数的“民族自

治地方”为自治民族提供国大代表名额保障。自治民族占少数的自治县

应获得一个自治民族专设名额。自治州内可为自治民族确保至少四个国

大代表名额（自治民族人口过少的，如新疆巴音郭楞蒙古族自治州，应

当酌情调低），如果自治民族占人口大多数的县份少于四个，应在其他

县份设置双重选区以补足四个名额。新疆、宁夏、广西三个自治区则可

考虑以地区和地级市为单位分别评估是否达致“民族区域自治”标准再

行估算（例如，汉族人口比例接近 100%的广西北海市、玉林市显然不

需设置非汉民族代表名额）。 

上述非汉民族国大代表名额保障方式，在人口较多的非汉民族中对

满族较为不利（满族仅有十余个自治县）。但是，考虑到满族目前的整

体教育程度远高于汉族、在社会经济方面明显处于优势地位，其在平等

考选所产生的国家公职人员中所占比例必将远大于人口比例。广义的

“代表性”概念包含了民意代表之外的公职名额270，满族在后者中的优

                                                                                                                             

边疆民族”，属于广义解读。第一届行宪国民大会代表之中，除了依据上述规

定而选出的西南原住民族代表 17 人之外，还包括来自全国各地的满族代表 17

人，并不是基于宪法和行宪法规的名额保障（制宪国民大会上有满族代表提出

名额保障的要求，但因满族业已汉化，未获通过），而是出自满族文化协进会

主席溥儒于 1947 年 10 月致函国民政府提出的满族国大代表名单（吕柏良

2009），属于法规之外的特殊照顾。新疆没有专门设置民族代表名额，但因维

族当时占新疆人口较大比重，新疆分县选出的六十余位国大代表多半为维族。 
269 在大陆的行政区划建制中，“民族自治地方”最低为自治县，不包括自治

乡镇、自治村。 
270 参看 Norman (2006: 113)。少数、弱势与非主流群体在文官体制中占据的人
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势对其专设国大代表名额偏少的问题构成了补偿271。 

5，第五款规定“侨居国外之国民选出代表，其名额以法律定

之”。世界上有十余个国家的国会为在外侨民专门设置代表席位272，例

如法国参议院 348 个席位（皆为间接选举产生，任期 9 年）中有 12 个

侨民席位，意大利众、参两院都有侨民席位。虽然侨民席位在全球并非

主流，但在法国、意大利的参照下，国民大会宜保留侨选席位，选区的

设置可考虑以华侨人口为基础，在一个大洲或大国之内每五十万华侨选

出代表一人273。 

6，第六款规定“职业团体选出代表，其名额以法律定之”。此类

别不合当今世界潮流274，宜先以法律暂行冻结（名额为零），待到国民

大会召开，可考虑修宪剔除之，或继续由法律冻结。 

7，第七款规定“妇女团体选出代表，其名额以法律定之”。从英

美的经验来看，单席选区制度对妇女候选人不利，但是，国民大会代表

作为传达民意的委任代表，其性别比例意义不大。在立法院保障妇女名

额的情况下（参看本书第五章），大部分女性选民也许不会纠结于国民

大会代表的性别比例，所以这一类别似应和职业团体类别同样处置。 

  

                                                                                                                             

员组成，亦称“代表性官僚”（孙炜 2010）。 
271 在满汉两族已经基本上完全同化的情况下，值得警惕的是“微小差异的自

恋”（Narcissism of Minor Difference，语出弗洛伊德）这一心理现象在社会政

治领域的投射所可能造成的危险后果：西方有学者（如 Ignatieff 1998、Figlio 

2012）指出，相似的族群之间反而可能出于微小的差异而爆发极其激烈的冲

突。鉴于此，有识之士不应在不必要的场合（例如满族散居地区）刻意强化满

汉之分，否则“满遗”与“皇汉”的网络语言暴力演变为真实暴力就铸成大错

了。 
272 International IDEA (2007: 28)。 
273 1947 年国民大会代表选举罢免法设置的侨选国大代表名额共 57 人。 
274 宪法学家荆知仁（1991：136-142）指出，职业团体代表制是十九世纪末至

二十世纪上半叶较有市场的一种主张，在少数国家有过不同程度的尝试，但弊

病甚多。政治学者陈春生（2014：199）亦持否定意见，并且指出职业团体会

员名册问题在 1960、1970 年代台湾补选中央公职人员时多次造成纠纷。 
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孙中山先生所设计的五权宪法架构中，总统主政，在职能上是政府

权的代表，在制度上属于极其接近于总统制的双首长制275（因行政院长

对总统负责而不是对立法院负责，称之为总统制亦不为过276）。民国宪

法则不然，总统对五院除了缺乏强制力的协调职能外仅有极其有限的实

权，统而不治，在效果上成为国民大会的常设机关，因而成为人民权的

代表。所以，民国宪法在制度上属于改进型的议会制，或者说是极其接

近于议会制的双首长制。 

下文将从历史和现实的角度对总统地位和职能进行分析，并连带着

讨论副总统所能行使的日常职能。 

第一节 中国人的总统情节与帝王迷思 

虽然笔者从未以科学方法就国人对总统制的看法做过调查、统计，

但笔者认识的有志于宪政民主事业的国人在认真分析总统制与议会制的

利弊之前大都认同总统制（笔者本人亦不例外），而且这一认同往往是

出于直觉。笔者和一些朋友探讨了这个现象，认为总统制的倾向主要来

自两方面的影响：其一，实行总统制的美国，是中国人熟知的宪政民主

范例；其二，中国历史上长期实行君主制，帝王掌握大权。 

这两方面的影响具有潜移默化的效果，固然促使国人倾向于总统

制，但如果认真分析美国制度与中国历史，不难得出相反的结论。 

275
 “双首长制”在学界并不是一个明确的概念，例如吴庚、陈淳文（2013：

321）认为议会内阁制（包括君主立宪）就属于双首长制的一类。 
276

 “五五宪草”规定“行政院设院长副院长各一人，政务委员若干人，由总

统任免之”，“……各对总统负其责任”。 
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一 美国宪法的神话与总统制的危险 

美国宪政制度虽然为人们所熟知，但绝非世界领先的典范。英国

《经济学人》杂志自 2006 年以来多次评估全球各个国家的“民主指

数”，美国从未名列前茅，例如 2012 年美国的排名是第 21 位（排名前

17 位的都实行议会制，包括 9 个立宪君主国和 8 个议会制共和国）。

美国近年来总统与众议院之间的恶性政争导致的联邦政府关门等恶果

（在先进民主国家绝无仅有），即显示了总统制的弊端：行政权与立法

权的严格分立，在二者被不同党派控制的情况下容易导致严重的政争，

不但政府效率极其低下，而且对社会产生了割裂的作用，左右两派严重

对立277。中国大陆未来民主制度尚未巩固之时，如果实行美式总统制而

出现类似的局面，是否会危及民主制度的生存？ 

在民主理论方面有丰硕建树的美国政治学家达尔（Robert A. 

Dahl）在《美国宪法有多民主？》（How Democratic Is the American 

Constitution? ，又译《美国宪法的民主批判》）一书中指出，1787 年美

国制宪者选择总统制并不是在某种政治理论指引下深思熟虑的结果（对

美国制宪者有巨大影响的法国思想家孟德斯鸠并未提出总统制构想），

而是在制宪会议讨论数月而难以形成共识、与会者不愿拖延的情况下，

回到制宪会议已经否定过的几个选择中，匆匆挑选的一个争议较小的选

择278。当时世界上并没有议会制共和国的先例可循，英国的议会民主制

亦尚未定型（英王仍有一定行政权力），美国的总统制实乃受英国王政

影响而设计的任期制“民选君主”制度。达尔认为，美国的特殊国情民

情使得美国不管选择怎样的宪政制度都可以获得成功279；换言之，美国

宪政的成功并不能证明美国宪政制度的优越性。美国立国之前即已具有

深厚的地方自治传统、地方民主经验和人民中普遍的自由理念；这些优

                                                     
277

 顺便说一下，一些学者认为总统制在民主转型期间可能有助于大刀阔斧进

行政治改革，殊不知这一善意的期待只有在总统的政党掌控议会多数的情况下

方才能够实现。参看注 69。 
278

 Dahl (2004: 66-67)。 
279

 Dahl (2006: 143)。 
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势，中国都不具备，指望透过效法美式制度而复制美国的成功，实属一

厢情愿。 

自美国行宪至今二百余年，上百个共和国出现在世界各地，其中效

法美国选择总统制而顺利形成稳定的民主政体者寥寥无几（若不考虑小

国寡民的太平洋岛国，这一数字是零）。如果只看失败的宪政尝试，自

然兼有总统制与议会制两种形态，但如果放眼于成功的宪政国家，议会

制则占据了压倒多数的地位。这个现象，早已为政治学界所注意。王天

成先生在《大转型》一书中指出： 

“转型政治学占主流的观点认为，议会制要比总统制有助于民主的

巩固和持久。行政部门与立法部门互不依赖的政府架构是总统制，在这

种架构之下，总统和议会都由人民直接选举产生，总统既是国家元首又

是行政首脑。由于总统不是议会选举的，他所在的政党经常不是议会中

的多数党，立法部门与行政部门之间便经常不一致。当冲突、僵局出现

的时候，由于总统与议会相互独立、各有固定的任期，冲突、僵局没有

宪法渠道可以化解。如果总统寻求非法手段打破僵局，将导致宪法、政

体危机，民主便处于危险之中了；如果抛开议会进行统治，也会损害民

主政体。总统与议会之间经常性的冲突与僵局，以及由此导致的信任危

机、效能低下等问题，也会为军人政变提供诱因、机会。 

“与总统制不同，在议会制架构中，只有议会是民选的，行政首脑

即总理由多数党领袖出任，议会中的多数党或联合多数组织内阁。因

此，行政部门与立法部门冲突的机率大大降低。并且，当两者发生不一

致的时候，根据议会制的原则，议会可以投不信任票倒阁，总理也可以

解散议会提前举行大选。所以，在议会制架构下，行政部门与立法部门

发生冲突时，出现的危机是政府危机而不是政体危机，存在宪法管道化

解，通过倒阁或重新举行大选，行政部门与立法部门可以重新达成多数

的一致。过去的经验表明，总统制民主崩溃的机率要高于议会制民主。

当然总统制不是必然会失败，议会制也不是一定会成功。但在政治、经

济条件相差不大的情况下，议会制要比总统制有更强的生命力。”280
 

                                                     
280

 王天成（2012：31-32）。 
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肯尼亚、科特迪瓦等国因总统选举纠纷而造成流血冲突，以及苏联

解体后形成的许多总统制国家和近乎总统制的半总统制国家（如俄国）

走向威权政治甚至重返专制的事实，都为总统制的危险性提供了例证。

本书导论对此问题作出了详细讨论，在此不赘述。 

二 中国君主制的常态和双首长制的传统 

大权独揽、为所欲为，是“帝王”二字在许多中国人心目中的直观

形象。满清乾隆皇帝宣称“乾纲独断，乃本朝家法”，似乎印证了国人

对君主制的印象。满清是中国末代王朝，对国人心理的影响自然超过前

朝历代，近年来国内盛行的辫子戏及其所反映的奴性文化就是证明。但

是，满清作为文化落后的少数民族以军事征服的手段建立的王朝，从初

期具有部落色彩的议政王大臣会议到中后期凸显军国色彩的军机处，清

庭的核心辅政机构根本不能与历史上的宰相和内阁相提并论，满清之君

主专制实乃历史的例外。 

回顾满清之前历代，不难注意到，中国历史的常态实乃君权与相权

的并立。通称“宰相”的最高行政大臣（正式官职多称“丞相”），自

君主制于秦代定型，直至明初，一千五百余年不曾中断。近世立宪君主

国和议会制共和国所实行的首相/总理副署制度（副署者负实际责任，

国家元首保持超然地位
281

），在中国古代的宰相制度中早已出现雏形。

                                                     
281

 参看《中华百科全书》“副署”词条（詹文雄 1983）：“英国为内阁制度

的创始者，其负责制度亦较为健全。一、负责的意义及负责者的范围：英国内

阁负责的方法，重在副署制度（Counter-signature）。所谓副署，是副署者自

己表示同意之行为，因而副署并非代替他人之行为，亦非代替他人而负责，乃

自己同意之行为，即对于自己的行为而负其责任。因之，凡有副署行为者，必

须负责。依英国宪法，国王君临而不统治，一切行为，至少须有国务员一人副

署，力能生效，则每一国务员，关于主管事项，均须副署。据此，在英国内阁

制下，所谓内阁负责，并不以阁员为限，凡末入阁的一般国务员，均包括在

内。二、负责的对象与管辖：国务员在名义上对国会负责，其所负责任，可分

为两种：一为法律责任，即违犯法律时应负的责任，国会对之可行使弹劾权；

另一为政治责任，即违反民意时应负的责任，国会对之可行使不信任权；不过

在事实上，法律责任为法律问题，属法院管辖，政治责任为政策问题，受民意

支配。三、负责的方式与结果：凡国务员涉及主管事项，无论是自己行为或部
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著名的例证，是宋太祖同时罢免了以范质为首的全部三位宰相之后，任

命赵普为相的诏书找不到宰相副署而无法生效，最后由宰相级别的开封

府尹赵光义副署，才结束了这个法理上的尴尬局面282。相权对君权的制

约，是中国君主制政治制度的惯例；就副署制度而言，称之为君相双首

长制亦不为过283。 

明太祖朱元璋于洪武十三年胡惟庸案之后废除了宰相制度，集君权

相权于一身。不过两年，明太祖即不堪重负，设置大学士以辅政。大学

士的地位，从洪武年间的秘书顾问，经永乐年间设置内阁，至宣德年间

首席内阁大学士（通称“首辅”）杨士奇因明宣宗的信任而获得大权，

宰相制度得以变相恢复。更值得指出的是，有明一代，不管相权的大小

或有无，文官集团对君权的制约始终存在，君权的有无反而不具有决定

性的意义——明神宗怠政三十余年，国家政治在内阁为首的文官集团主

持之下得以正常运转。 

满清以野蛮的征服和残酷的文字狱打断了中国人的脊梁，各族文武

官员竞相以当奴才为荣，甚至闹出了清帝在大臣自称奴才的奏折上批示

“称臣得体”的笑话284。虽然史学界有“清承明制”的说法，但这种传

承在于制度的表观形式而不在于内涵。如果不考虑清室退位之前的数

月，明代内阁和文官集团对君权的制约从未在清代重现。 

出于直觉而心仪于总统制的国人，请扪心自问，满清君主专制和奴

性文化的遗毒是否潜伏在我们的内心（或许被近年来大量的“辫子戏”

植入我们的内心）？中共历来歪曲历史以愚弄人民，把中国君主制社会

一概打为“封建专制”，满清之前中国历代君权受到相权及文官集团制

约的史实不为国人所熟知。如果厘清了历史真相，并且认识到美式总统

                                                                                                                           
属行为，单独负行为责任，是为单独负责（Several Liability）；凡属内阁的责

任，须负连带责任，是为连带责任（Joint  Liability）。” 
282

 钱穆（2001: 43）。 
283

 台湾学者、第四届监察委员葛永光（2004：439）指出，孙中山之权能区分

理论以阿斗与诸葛亮为例证，蕴含了双首长制之意。 
284

 高风（2013）。此文指出“奴才”之称为满人所专用，汉人只能称

“臣”，称“奴才”反而僭越。感兴趣的读者不妨在网上搜索关键字“称臣得

体”，即可找到雍正朱批奏折的照片。 
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制的弊端，那么，我们是否应当反思对总统制的直觉偏好，进而选择更

加符合传统文化精华与西方大多数民主国家先进经验的制度？ 

总统完全虚位、议会随时可以倒阁的典型议会制，一方面未必合乎

中国国情，另一方面有走极端的意味，不合执两用中之古训。民国宪法

的改进型议会制，因总统具有少量实权和一定的柔性权力而属于非常倾

向于议会制的双首长制，为我们提供了最佳的答案。 

第二节 总统权与人民权 

一 总统权力辨析 

（一）些微的实权，兼述“建设性倒阁” 

民国宪法明文赋予总统的各项权力之中，笔者认为全然的实权仅有

一项：覆议核可权。根据民国宪法第 57 条的规定285，行政院长若想把

立法院决议或法案打回去覆议（效果上相当于否决），需经总统核可。

与美国宪法相比较，美国总统的否决权在民国宪法中分派给总统与行政

院长，二者必须意见一致方可否决立法院决议。台湾有学者认为总统的

覆议核可权应当理解为虚权286，但比照 1946 年 4 月完稿的政协宪草和

1946 年 12 月制宪国民大会最终通过的中华民国宪法，不难发现，总统

的覆议核可权并不见于政协宪草，而是后来加入并获得制宪国民大会认

可的287，显然具有对行政院的覆议权加以一定程度的制约之意味，所以

                                                     
285

 值得注意的是，第 57 条列于“行政院”章而不是“总统”章，后者所列十

余条总统权在本书的分析框架下皆非实权。 
286

 例如胡佛（1998：257-258），吴庚、陈淳文（2013：395-396）。 
287

 总统的覆议核可权乃时任国民政府外交部长的法学家王世杰所主张，在政

协宪草审议过程中由于中共的反对而未能获得共识。但是，根据雷震

（2010b：88-90）的记述，1946 年 11 月初雷震、王宠惠受国民政府委托整理

润色政协宪草，在整理过程中针对覆议制度专门征询了王世杰的意见。雷震并

未详谈覆议制度条文是如何推敲、整理的，但最后的整理稿添加了总统的核可

权，王世杰很可能对此起到了关键的作用。这一个“夹带过关”的制度细节，

确保了民国宪法的自洽（见“建设性倒阁”制度之讨论），可谓幸事。 
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不是虚权。288
 

在这项明文规定的实权之外，总统是否还有其他的隐性实权呢？笔

者比照德国制度，认为民国宪法隐含了总统的“建设性倒阁发动权”。

所谓“建设性倒阁”是来自德国的概念，德国基本法规定联邦议会必须

首先选出新任总理才可以对现任内阁提出不信任案，从而避免了一些议

会制国家以及魏玛德国频繁倒阁、频繁解散议会的不稳局面。民国宪法

原文并未将倒阁权赋予立法院，用意固然是加强行政院的相对稳定，但

在立法院与行政院之间存在政争的情况下，如果总统不支持行政院长，

而且立法院形成了新的多数集团，那么总统即可依据立法院的最新多数

共识，提名新的行政院长人选，新任行政院长一经立法院同意，即应取

代原行政院长，重新建立责任内阁。也就是说，立法院与总统协力，以

稳定政局、促成立法行政两院协同运作的“一致政府”为目的，可以进

行事实上的“建设性倒阁”。1994 年的中华民国宪法在台第三次增修

条文规定“行政院院长之免职命令，须新提名之行政院院长经立法院同

意后生效”，在字面上是发自总统的“建设性免职”，和民国宪法原文

即已隐含的“建设性倒阁”实则为一枚硬币的两面289。这一方案因需要

总统提名而与德国制度略有不同（后者允许德国联邦议会自行选举总理

                                                                                                                           

顺便介绍一下，上述整理稿又由孙科召集多人再行审议之后提交国民政府立法

院，立法院只做了微小改动，于 11 月 22 日通过；国民政府于 11 月 28 日将立

法院通过的宪草版本提交制宪国民大会审议。 
288

 法学家汤德宗（1993：34-35）从宪政制度运作和权力来源的角度出发，认

为总统的覆议核可权只有解释为实权方可在责任政治和政府安定两方面获得合

理的折中，而且行政院长的权力并不是直接来自选民而是来自立法院的同意与

总统的提名，如果总统核可为虚权，行政院覆议太容易，将导致“安定有余，

负责不足”。 

在台湾的宪政实践中，2006 年 1 月，时任行政院长因预算案之覆议案未能得

到总统核可而辞职，虽然此时台湾已修宪而改为半总统制政体，但这一案例对

于覆议核可权之性质仍然具有参照价值。 
289

 汤德宗（2005b：35）认为 1994 年修宪“引进德国所谓‘建设性不信任投

票’”；笔者认为这是对民国宪法原文已经暗含之“建设性倒阁”的明文确

认。但是，1997 年的第四次增修条文取消了立法院对行政院长人选的同意

权。 
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继任人，总统必须接受议会决议），但与德国制度同样是在绝然没有倒

阁权的制度与毫无限制的倒阁权之间的中道。 

在“建设性倒阁”制度的对照下，总统之覆议核可权作为实权的性

质更加明显：在立法院对行政院的支持率降至一半以下但仍高于三分之

一的情况下，如果行政院能独自行使覆议权而成功推翻立法院决议，总

统却能提名新的行政院长人选、立法院以过半多数即可同意，就造成了

宪法上的矛盾，有可能触发恶性政争，动摇国本。制宪国民大会给总统

以覆议核可权，即避免了这一矛盾局面的出现，确保了民国宪法的自

洽。 

但是，上述“建设性倒阁”制度还有两个疑点需要厘清： 

其一，如果严格依照民国宪法第 37 条之“总统……发布命令，须

经行政院院长之副署”的字面含义，那么总统在立法院同意新任行政院

长人选之后发布任命命令仍然需要原任行政院长副署，此时如果原任行

政院长不愿去职、拒绝副署，怎么办？这一矛盾，可以从副署制度之本

质和宪政运作的自洽性两方面来看待：首先，副署制度的根本用意在于

责任政治，副署者承担责任。如果原任行政院长需要副署其继任者之任

命命令，副署之后马上离职，谈何“承担责任”呢？可见，即将离职的

行政院长副署自身的免职命令和继任者的任命命令都是极不合理的。其

次，在行政院长、副院长都因故出缺的情况下290，行政院不再具有法定

首长，新院长人选因为无人副署而永远无法获得任命291，成何体统呢？

所以，从宪法解释的角度而言，尽管民国宪法原文没有明文规定行政院

长人选经立法院同意后的任命命令不需副署（显然是制宪过程中的疏

漏，后于台湾修宪时弥补），但司法院可以基于上述理由，以大法官释

                                                     
290

 这一可能性在政治动荡时期不容忽视。例如，1981 年 8 月，伊朗总统、总

理在反对派制造的爆炸袭击中同时遇难。 
291

 读者可能回想起本章第一节讲的宋太祖任命新宰相找不到时任宰相副署的

典故。当时的制度是宰相多人，任命新宰相只需时任宰相一人副署即可，蕴含

了宰相群体的连续性之意；宋太祖一次性罢免了全部三位宰相，即违反了祖

制，自取其辱（按：赵匡胤是宋朝之“祖”，但中国历代王朝讲求“正朔”之

传承，前朝旧制亦为“祖制”）。中华民国宪法之行政院长仅有一人，当然不

能套用古时制度，新院长之任命不可取决于原任院长。 
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宪的方式宣布立法院所同意的新任行政院长之任命命令不需原任行政院

长副署292。 

其二，民国宪法原文并没有规定原任行政院长在新任行政院长业已

产生之后如何去职（或自动去职，或被正式免职）。1994 年在台增修

条文之“建设性免职”条文实乃良策，但是，在没有法律或宪法增修条

文对行政院长去职程序做出规定的情况下，司法院大法官亦可透过宪法

解释来正式确认新任行政院长之任命命令具有免除原任行政院长职务的

法律效力，新院长就职之时原任院长自动去职，以避免原任行政院长拒

绝去职、造成宪法危机。这一解释，符合民国制宪者力求促进政局的稳

定并实现责任政治的初衷，并且有德意志联邦共和国的成功经验作为参

照，所以获得司法院大法官的认可基本上是没有悬念的。 

上述实权，不可能经常行使（只有在立法院与行政院发生对立的情

况下才会发生，或许数十年不见一次），所以民国宪法原文在制度上没

有给总统以擅权的空间。 

（二）责任内阁制所虚化的人事权 

总统对行政院长的提名权，在正常情况下并不能称作实权。立法院

有对行政院长人选的同意权，而且宪法第 57 条明确规定了行政院对立

法院负责的原则，所以总统必须提名立法院多数党团所认可的行政院长

人选——即便在前文所述“建设性倒阁”的情况下，总统的实权仅在于

透过提名而启动“建设性倒阁”程序，被提名之人选仍然取决于立法院

之多数派。但是，如果立法院没有多数党，也没有形成稳定的多数集

团，总统的提名权即具有更加重要的作用，趋于实化293。西方议会制国

家有时会出现少数派内阁，其任命获得议会通过时，投赞成票但并未加

                                                     
292

 考虑到中国大陆被中共统治多年导致斗争哲学、厚黑学盛行，民主制度尚

未巩固之时司法院大法官释宪解决重大政治问题或许会有被当权政治人物无视

之虞。因此，以修宪的方式规定行政院长任免命令不需副署（或由立法院长代

表行使同意权的立法院副署之），自然更为稳妥。在宪法相关条文尚未增修的

情况下，司法院释宪仍然是可行的选择。 
293

 总统可以穿针引线、促使某些政党结盟以形成议会多数集团，或在无法形

成多数联盟的情况下提名一位可以为过半立委所接受的人选。 
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入内阁的党派通常都有观望心态，所以少数派内阁往往短命。民国宪法

之改进型议会制，并没有给立法院以单方面随意倒阁的权力，可以遏制

党派的观望心态、促成多数集团的形成，所以总统对行政院长提名权的

实化不会经常发生294。 

至于民国宪法第 56 条“行政院副院长，各部会首长及不管部会之

政务委员，由行政院院长提请总统任命之”，“提请”二字在字面上似

乎给总统以对阁员人选的同意权295，但是，基于行政院对立法院负责的

原则，总统的个人好恶不应凌驾于立法院的意愿之上。如果立法院多数

党或执政集团透过内部协商而产生了一套行政院阁员名单，总统不宜拒

绝296，个别提名的否定只可能是少数例外而不会成为常态。此外，司法

院释字第 387 号解释的理由书指出“行政院副院长、各部会首长及不管

部会之政务委员，则系由行政院院长依其政治理念，提请总统任

命……”，可见阁员人选应基于行政院长及其背后的执政集团的政治理

                                                     
294

 如果中国大陆民主转型时期的普遍共识是尽量限缩总统权力、不给总统以

虚权实化的机会，那么德国基本法的相关条文值得借鉴：“如（总统提出的）

提名人选未能当选，联邦议院可在选举程序后 14 日内以联邦议院议员多数票

选举联邦总理”；“如在上述期限内选举未成功，应立即进行重新选举。在重

新选举中得票最多者即当选。当选人如获得联邦议院的过半数选票，联邦总统

须在选举后 7 日内予以任命。当选人没有获得过半数票时，联邦总统在 7 日内

或对之予以任命，或解散联邦议院。”（引自德国基本法第 63 条，中译本见

http://www.recht-harmonisch.de/GG-chinesisch.pdf）。 
295

 张君劢先生即有此意，在《中华民国民主宪法十讲》中如是说：“……总

统之用人权，甚为宽广。因为内阁阁员不必须为议会议员。总统尽可在议会之

外选人。由此可见，我们的内阁与议会制度下的内阁，迥不相同。未来之总

统，其用人权较诸英王及法总统宽广得多。如果总统选一非国会议员充当部

长，只须其行政院长同意，此人便可为部长了。”（张君劢 1947：71）制宪

意旨固然是宪法解释的重要依据，但并非绝对的依据（参看本书第五章司法院

一节），笔者认为张君劢先生的上述论点应淡化处理：承认总统在行政院人事

问题上能够起到一定作用，但由于行政院对立法院负责，总统不能成为人事任

免之主导人物。 
296

 中华民国行宪之初的一段史料可供参考：1949 年李宗仁代理总统职务期

间，行政院长何应钦辞职，李宗仁提名阎锡山继任行政院长得到立法院同意后

希望白崇禧担任国防部长，但阎锡山表示愿意自己兼任国防部长，李宗仁尊重

了阎锡山的意见（董翔飞 2000：327）。虽然发生在战争期间，仍属先例。 
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念，而不是总统的政治理念297。在此基础上的一个推论就是，如果总统

试图否定行政院长对某个阁员人选的提名，总统与被提名人在政治理念

上的分歧不能成为理由，替换人选应来自后者所属的政党或联盟298。行

政院长为了避免被提名人因行止有亏而遭总统否定，势必慎重选择。 

总统对司法院、考试院正副院长和大法官、考试委员有提名权，但

行政院长对上述职位之任命命令的副署权决定了总统在提名之时必须考

虑行政院长是否会拒绝副署。在总统与行政院长政治立场相左的情况

下，政治立场较为中立者方才可能获得提名和任命，行使同意权的监察

院所具有的一定程度的超然性可以进一步降低政治倾向对这些职位的影

响299。 

总统对监察院审计长的提名，需要立法院同意，表面上与总统对行

政院长的提名权类似，但审计权具有极强的超然性和客观性，而且任命

命令需要行政院长副署，所以总统对审计长的提名权基本上是一项虚化

                                                     
297

 释字第 387 号解释于 1995 年发布之时施行于台湾的宪法增修条文尚未破坏

行政院对立法院负责的原则，立法院仍然有对行政院长人选的事先同意权，所

以这一解释可以视为针对民国宪法原文的解释。 
298

 “提请”二字所隐含的总统同意权如果被滥用（例如总统由于个人成见或

党派因素而阻挠某些政见不合者入阁、破坏执政联盟的稳定性），将造成恶性

政争。如果中国大陆民主转型时期的普遍共识是尽量限缩总统权力，那么德国

基本法第 64 条“联邦各部部长由联邦总统根据联邦总理的提名予以任免”这

样不隐含总统同意权的文式值得借鉴（但是，德国在宪政实践中仍然发展出了

总统在一定程度上的“人事审查权”，即“总统可以基于政治道德和对法律的

认知，审查所要任命的官员的身分或任命前的程序是否合法”，不合法即可拒

绝任命，参看吴朝旺 1997：117）。 
299

 台湾已在宪法增修条文中取消了行政院长对司法院、考试院高层职位任免

命令的副署权，有些学者赞成之，认为这些人事的选任是总统和同意机关的职

责，行政院长不应介入（例如苏子乔 2013：186），也有学者大力反对之，认

为有损于责任内阁制，甚至主张提名即需副署（胡佛 1998：298-299）。笔者

的立场接近于胡佛教授：司法院、考试院高层职位的任免命令如果不需副署，

确实会削弱议会制政体、强化总统权力。至于提名是否应当副署，为了避免总

统提名之人选获得同意后的任命命令得不到行政院长副署这一尴尬局面，笔者

认为新任行政院长人选之外的提名可采用“提名命令”的方式，从而需要副

署，迫使总统在提名时即与行政院长沟通。这一方式连带的好处是避免行使同

意权之机关消极对待提名、迟迟不将同意投票列入日程而导致宪法机关空转。 
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的权力。 

至于民国宪法第 41 条“依法任免文武官员”，除上文所论证的行

政院长职位属于例外，其他职位皆需行政院长副署，毋庸赘言。 

（三）虚化的法律公布权，兼论总统表达不同政见的合宪途径 

民国宪法第 37 条规定：“总统依法公布法律，发布命令，须经行

政院院长之副署，或行政院院长及有关部会首长之副署”，第 72 条规

定“立法院法律案通过后，移送总统及行政院，总统应于收到后十日内

公布之，但总统得依照本宪法第五十七条之规定办理”。一项法律案获

得立法院通过之后300，只要得到行政院长的支持，行政院长不提出覆

议，总统即有于收到之后十日内公布法律的义务301（“应”公布之，而

不是“得”公布之）。 

但是，如果总统出于政见分歧而反对这一法律案，在行政院长不提

出覆议的情况下拖延至收到十日之后仍然没有公布之，即违反了宪法，

形成恶性的政争。由于民国宪法的改进型议会制并未授予总统“袋中否

决”的权力302，总统如果做出上述违宪行为，即违背了其“遵守宪法，

                                                     
300

 立法院通过法律案是总统公布法律的前提，倘若法律案根本没有在形式上

获得通过即移送总统和行政院，总统自当以程序要件未获满足为由拒绝公布

之。但是，如果涉及的争议在于立法程序的瑕疵（即立法院虽然满足了多数票

表决之“通过”要件，但表决之前的审议和表决之程序有违背立法院议事规则

之嫌），总统能否拒绝公布呢？陈新民大法官（2015：515）指出，司法院释

字第 342 号解释将大法官审查立法程序争议之权限缩在“不待调查即可断定其

无效的重大程度”，不重大的瑕疵即便是大法官都不应审查，那么总统对立法

程序也不拥有形式审查权。 
301

 许育典（2013：386）。 
302

 这一名词的字面意思是扣下不发，在美国指的是总统在国会即将届满之时

对法案做出否决，原国会来不及推翻否决，新一届国会开会后上一届国会的法

案即不成案，总统的否决不可再被推翻。在德国，由于基本法第 82 条规定

“依本基本法规定所制定之法律，经副署后”由总统公布，隐含了“法律合乎

基本法”这一要件，总统认为法律违宪而拒绝发布之事件确发生过数起（吴朝

旺 1997：117，Kokott and Kaspar 2012: 804，陈新民 2015：516）。中华民国

宪法第 72 条仅仅规定了“立法院通过”和“不适于第 57 条之覆议规定”两个

程序要件，并未授权总统就法律是否合宪进行判断（亦即中华民国宪法的“守
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尽忠职务”（见民国宪法第 48 条）的就职誓言，应当受到严厉的惩

戒，否则有损于宪法的尊严和宪政秩序的稳定。笔者认为，可透过立法

或释宪的方式做出规定：拒绝履行宪法义务的总统，视同不能视事303；

十日期满而不公布法律的情况下，自是日起由副总统代行总统职权，公

布该法律（十日后仍不公布者亦视同不能视事，由行政院长代行总统职

权并公布该法律）。至于总统的复职途径，考虑到总统职权被代行乃强

制之举304，为凸显惩戒之效，笔者认为只有在监察院就总统违宪一事提

出弹劾305
 但弹劾案未能获得国民大会通过的情况下，总统才可以复职

（弹劾案一旦通过，总统即被正式罢免，代总统成为正式总统）306。 

无论如何，上述政争一旦发生，将严重影响国家的宪政秩序，最好

能够防患于未然。笔者认为，总统虽然无法对法律案进行“袋中否

决”，但在总统强烈反对某个法律案、不愿签名公布之的情况下，还有

一个合宪的脱困途径：总统收到该法律案后，在十日之期到达之前休假

数日，休假期间副总统作为代总统公布该法律案；如果副总统持相同政

见，亦可休假，由行政院长出任代总统并公布该法律案。上述做法，使

总统不必违心签发法律，假期结束后自动复行视事，从而维持宪政秩序

的稳定307。 

                                                                                                                           

护者”不是总统而是司法院大法官），所以总统自不可妄做“袋中否决”。 
303

 “视事”二字隐含了义务的履行，拒绝履行宪法义务的总统自当视为不能

视事。 
304

 总统职权之代行分意定与强制两种情况（参看陈新民 2015：490-491）。

1949 年 1 月蒋中正总统下野属于自行意定之举（并非辞职，否则李宗仁副总

统将成为正式总统而不是代总统），所以可以在次年 3 月复行视事。 
305

 法治斌、董保城（2014：344）认为总统倘若延期不公布法律“即有失职之

嫌，从而可能构成监察院弹劾之事由”；笔者认为“之嫌”、“可能”都太客

气，这是毋庸置疑的失职。 
306

 如果监察院迟至总统任期届满仍未能提出弹劾案，那么总统即处于不能视

事的状态至届满为止，不得复职。这是在民国宪法条文框架内的推论，如果这

一情况真的发生，那么国民大会很可能为此召开临时会，以议决修宪案，更快

解决问题。在总统有合宪途径表达政见的情况下，做出违宪之举的可能性很

小，所以上述修宪设想似不必未雨绸缪。 
307

 此外，民国宪法原文框架内国民大会对法律案的复决权虽然被搁置，但国
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在此顺便指出，民国宪法第 38、40 条规定的总统缔结条约、宣战

媾和、大赦等权力，由于第 63 条将法律案和大赦案、宣战案、媾和

案、条约案并列规定立法院有议决之权，可见总统并没有这些事务的决

定权，只是在形式上代表国家签署而已，应视同法律案308，适用宪法第

72 条并须行政院长副署。 

（四）虚化的紧急状态权和命令发布权 

民国宪法第 39 条、第 43 条规定总统宣布戒严和发布紧急命令，但

                                                                                                                           
民大会有修宪权，如果总统所反对的法律确实非常不得人心，那么国民大会在

2/5 以上的代表联名要求的情况下可召开临时会，以修宪的方式推翻该法律。

因此，总统更无必要做出违宪之举。 
308

 政治学家萨孟武（2007：341）指出：“……预算之类，它系政府（本书作

者按：此处为狭义，指行政部门）与议会双方同意的财务行政，苟因实质不是

法律，而不视为法律，则政府可藉词于其非法律，而用命令变更之。是故今日

民主国所谓法律均指形式的意义，凡由议会制定的，不问其内容如何，都称之

为法律。例如上述之预算以及大赦、宣战，公债的募集、领土的交换，这些一

切实质上随时行政行为，形式上均以法律的形式为之。……吾国宪法既将法律

与预算、戒严、大赦、宣战、媾和、条约等分开（第五八条第二项及第六三

条），同时又只谓‘命令与宪法或法律抵触者无效’（第一七二条），这种规

定可令法学者发生许多不必要的问题。”笔者赞同萨孟武教授对民国宪法的这

一批评意见。 

民国宪法原文的这一漏洞已由 1995 年的释字第 391 号大法官解释予以一定程

度的弥补，该解释的理由书指出“预算案亦有其特殊性而与法律案不同……两

者规定之内容、拘束之对象及持续性完全不同，故预算案实质上为行政行为之

一种，但基于民主宪政之原理，预算案又必须由立法机关审议通过而具有法律

之形式，故有称之为措施性法律（Massnahmegesetz）者，以有别于通常意义

之法律。”上述引文的要点在于“基于民主宪政之原理，预算案又必须由立法

机关审议通过而具有法律之形式”（此说后在释字第 520 号解释中再度得到确

认），至于“措施性法律”之说，有一定争议（陈新民 2015：616）。 

仅就预算案之位阶而言，预算案虽然并非实质性的法律，但是在形式上应当比

照法律，享有法律的尊严。民国宪法第 63 条所列其他各种类别之案，虽然审

议程序依据立法院议事规则和法律案有所不同（仅需二读而不是法律案、预算

案之三读），但同样“必须由立法机关审议通过而具有法律之形式”，亦当如

萨孟武教授所主张，成为形式意义上的法律，虽非实质性的法律，仍应具有高

于命令的位阶，在公布方式上也应视同法律案。 
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这两项权力一方面需要行政院长的副署，另一方面需要立法院的通过或

追认，紧急命令的发布还需要依据立法院制定的紧急命令法309，所以并

非实权。如果有人对此有所怀疑，那么不妨对照动员戡乱时期临时条

款，后者把紧急处分权完全授予总统和行政院会议，冻结了立法院对紧

急措施的同意权，立法院如有不同意见，无法以简单多数票解除戒严或

使紧急命令失效，只能依据民国宪法第 57 条以三分之二多数票标准迫

使总统和行政院变更或废止紧急措施（如此高的门槛，在效果上使总统

和行政院获得了不受立法院监督的发布政令的权力，立法院被边缘

化）。相比之下，民国宪法原文明显反映了议会制的精神。 

如何看待民国宪法第 36、40、42 条所列举的总统统帅军队，特

赦、减刑和复权，以及授予荣典等权力呢？这些权力的行使，需要透过

发布命令（包括褒扬令、勋章证书310）的方式，也就需要行政院长的副

署311。 

反过来，如果总统对行政院长所提请发布的命令有不同意见，是否

可以拒绝发布呢？笔者认为，凡是不需立法院议决者（如针对特定个人

的赦免令、减刑令），总统似应保留拒绝发布之权（在效果上相当于同

意权），以遏制行政院滥权的可能性。此权当与总统对行政院长所提阁

员人选的同意权类似，基本上属于虚权，悬而不发，行政院势必不敢轻

举妄动，以免得不到总统签发而自取其辱。需要说明的是，行政院依法

制定的政令可由行政院有关部门发布而不需总统发布，上述拒绝发布命

令之权乃针对宪法授权总统发布的数种命令，总统无法藉此擅权乱政。 

军令是一个特殊的情况。中华民国行宪伊始即透过动员戡乱时期临

时条款授予总统紧急权，总统透过紧急权而获得了实质上的国防统帅

                                                     
309

 由于动员戡乱条例和台湾的宪法增修条文，紧急命令法至今尚未制定。另

一方面，1948 年第一届国民大会通过动员戡乱条例的原因之一就是立法院尚

未来得及制定紧急命令法（薛化元 1997：84-85，99）。 
310

 法学家阮毅成（1948 [1980：55]）认为荣典属礼仪性质，应当不需副署，

这一论点很有道理，但笔者在网上查到的中华民国行宪后总统颁发的褒扬令和

勋章证书之照片都显示有行政院长之副署，似已成惯例。 
311

 参看萨孟武（2007：203-205）。 
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权；临时条款废止之后取而代之的宪法增修条文则规定“总统为决定国

家安全有关大政方针，得设国家安全会议及所属国家安全局”，把戡乱

时期设置的总统直属之国家安全机关固化沿用至今。因此，台湾的国防

法制经验一向脱离民国宪法原文，无法直接为中国大陆所参照。笔者认

为，从民国宪法原文出发，军令如果由总统发布则面临副署问题312，有

可能在危急的关头发生僵局并妨碍总统的超然性。所以，军令宜由主管

部门即国防部发布313，不需经由总统之手；民国宪法第 36 条之“总统

统率全国陆海空军”宜作最狭义解读，仅体现于国防部长和参谋总长人

选由总统同意（需行政院长提名）、任免命令由总统发布（需行政院长

副署）。 

（五）其他虚权 

民国宪法第 44 条规定的总统在五院之间发生争执时的调解权

（“总统对于院与院间之争执，除本宪法有规定者外，得召集有关各院

院长会商解决之”），则是一项柔性权力，因为总统召集有关院长商议

时并不具有专断力和仲裁权（总统对行政院长向立法院提交覆议案的核

可权，属于“除本宪法有规定者”的例外）。总统调解五院争端这一柔

性权力，对总统的定位有很重要的作用。孙中山原本设想总统主持行

政，相当于把总统放置在权能区分体系中政府权一方，但民国宪法不但

不由总统主政，而且总统对五院的协调职能也是处于超然的斡旋地位而

不是硬性的决断地位，所以总统的定位并不在于政府权。 

                                                     
312

 台湾有学者（如李惠宗 2015：535）认为总统之统帅权在宪法中列于副署条

款之前，因此不受副署条款之约束，总统发布军令不需副署。此说并非通说，

排列靠前的条文当然可以受到靠后条文之限制（陈新民 2015：498-499）。此

外，法学家阮毅成（1948 [1980：54-55]）认为总统颁布军令不需行政院长副

署的理由之一是民国宪法第五章“行政”并未赋予行政院指挥军队的权力，但

阅读宪法第五章即不难发现，这一章只是大体规定了行政院运作程序的原则，

具体管辖事项一条都没有列出，所以上述理由并不成立。 
313

 德国基本法第 65 条规定“国防部长对武装部队有命令指挥之权”，第 115

条规定“防卫情况一经宣布，武装部队之命令指挥权移归联邦总理”，可供借

鉴。 



 第四章 总统 153 

 

总统召集各院院长会商，是否应当采用发出召集令并由行政院长副

署的形式呢？据笔者所知，民国宪法第 44 条迄今从未有过应用，因此

无先例可循。就此条之意义和功能而言，总统出面调解院际争端，哪怕

有“政治责任”也在于总统，实在谈不上由行政院长承担责任。所以，

笔者认为总统召集发生争执各院院长会商可以采用柔性的“邀请函”形

式而不是硬性的“召集令”形式，从而规避副署与否的争议314。至于受

邀院长可否拒绝出席会商，从宪法规定来看属于其宪法义务，是不应拒

绝的。 

综上所述，民国宪法原文之总统仅有两项不常行使的实权，其他权

力皆属虚权（至多在少数情况下对行政院单方面的决定有消极抵制之

权），基本上是虚位总统，在正常情况下实权属于行政院长（非常情况

可能性很小，此时总统亦无法专权，见下一章）。 

二 总统与国民大会的关系 

总统定位于何方？国民大会的制度设计，为我们提供了答案。国民

大会作为权能区分原理之人民权在中央的机关，只开很少的常会和临时

会。如前所述，国民大会休会期间即使设置委员会继续活动，也只应以

“国民咨议会”的顾问名义。这种情况下，总统和副总统作为仅有的两

个由国民大会选出的常设职位，就具有了人民权之常设机关的地位。 

如前所述，人民权并不需要随时行使，所以总统绝不应假人民之名

义玩弄权术。国民大会作为自主选举人团间接选举总统的制度，使总统

无法携民意以自重，有助于宪政制度的稳定。常设机关性质在这里并不

意味着权力的代行，而是意味着辅助，所以总统必须以人民的公仆自居

而不是以民意的代言人自居，服务于人民，并与人民和国大代表互动。 

国民大会休会期间，总统与副总统作为人民权的常设机关，有理由

也有必要为人民与政府的互动提供便利。虽然民国宪法并没有明文规

定，但总统与副总统在这方面是当仁不让的，而且民意沟通属于柔性职

                                                     
314

 吴庚、陈淳文（2013：400）认为可以由行政院长形式上副署召集令，但尊

重总统的主动权。 
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能，不但不必载入宪法，而且在没有任何相关法律的情况下也可以成为

不成文的惯例。考虑到总统身负诸多礼仪性职能，作为候补总统的副总

统是承担民意沟通任务的合适人选。如果国民大会以国民咨议会的名义

设置常委会，那么副总统似可担任常委会的执行主席，辅佐总统汇集民

意，但与政府五院的柔性沟通似以总统出面为佳。 

此外，鉴于民国宪法原文并未规定国民大会设置议长，国民大会开

会期间总统似可担任会议主席。例如，不竞选连任的现任总统可以在国

民大会的代选机关阶段主持总统选举（若现任总统竞选连任，国民大会

应推举临时主席）；总统当选人即使尚未宣誓就职，亦可在国民大会的

政权（民权）机关和咨议机关阶段担任会议主席。上述设想并不需要成

为宪法条文，可由普通法律规定之。 

三 总统权力进一步优化的展望 

上述权力之外，总统是否应当在宪政巩固之后额外获得某些对国家

政治有所裨益的权力呢？笔者认为，针对总统在国民大会和五院政府之

间的桥梁作用，考虑到总统的柔性运作在客观效果上可以减少国民大会

行使创制、复决二权的必要性，我们似应在相反的方向作出某种设计，

使总统能够在必要的情况下帮助国民大会行使政权（民权）职能。例

如，立法院微弱多数票（例如超过出席人数之半数但不及立法院总人数

之半数）通过的法案，若获得行政院长的支持，即无法否决，但总统如

果认为法案不妥，似应有权将法案提请国民大会复决。 

四 如何避免虚位总统掌控实权 

中华民国纵使在动员戡乱期间，动员戡乱时期临时条款仍然没有把

紧急命令权完全赋予总统一人，而是规定总统“得经行政院会议之决

议，为紧急处分”。两蒋任总统时，台湾政治是事实上的总统制，但在

两位蒋总统之间还有三年的过渡期由严家淦担任总统，虽然此时动员戡

乱时期临时条款已于 1966 年修正而赋予总统更大权力（设置动员戡乱

机构，决定动员戡乱有关大政方针，并处理战地政务），实权却掌握在

行政院长蒋经国手中。个中原因，在于两蒋是执政党——中国国民党的
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党魁315。 

如果执政党党魁出任行政院长而不是总统，是否可以避免虚位总统

的实权化呢？土耳其提供了现实的例子：担任总理多年并且政绩卓著的

前总理埃尔多安于 2014 年当选总统（该国首次直选总统）后卸去执政

党党魁职务，继任党魁者出任总理；尽管土耳其宪法并未给予总统很大

实权，尽管土耳其宪法规定总统需要断绝与其原属政党的关系，但埃尔

多安仍然是土耳其的实权人物。 

所以，在宪政传统并不深厚的国家，如果主流共识是避免总统擅

权、强化责任内阁制，那么有必要采用一些“猛药”，例如规定总统候

选人参选前若干年不得具有政党党籍，并明文禁止俄国式“二人转”。 

第三节 总统、副总统选举制度的优化 

民国总统拥有超然于政府而代表人民的特殊地位，实权不多，但其

各项实权和柔性权力的运用都要求总统具有平和的政治心态和高超的政

治技巧，所以总统人选极其重要。中国儒家“内圣外王”的愿景，用于

总统是很合适的。上文讨论过，全国选民直选总统（或者选举与总统候

选人挂钩的选举人）是很不妥当的做法，不但容易选出巧言令色的煽动

家，而且有可能导致总统携民意以自重。所以，民国总统由国民大会作

为自主选举人团而选出，是最佳途径。 

就具体的选举方式而言，如何促使国民大会选出合适的人选？上文

讨论国大代表选举方式时推荐的排序复选制和认可投票制，有助于选出

行为大度、立场温和、为多方接受者，并避免候选人之间的恶性负面选

战。目前西方已有爱尔兰采用排序复选制选举总统。 

另一个常为人们所关心的问题是如何避免贿选。笔者认为，国民大

会选举总统、副总统时应强制匿名投票，并禁止国大代表事后公开自己

                                                     
315

 值得指出的是，李登辉主政初期虽然具有国民党党魁身份但地位尚未稳

固，在党内地位较高的行政院长李焕、郝柏村都握有相当程度的实权。倘若民

国宪法原文的议会制在当时的台湾得以落实，执政党党魁之弱势将造成内阁多

头分享实权的局面。 
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的选择，使企图贿选者面临“肉包子打狗，有去无回”的局面，因无法

确证国大代表的投票选择而却步。贿选问题，在任何选举中都有可能发

生，选举机关不应讳谈这种可能性，反而应当正视之，时时提醒投票人

不要玷污选票、即使得到了小恩小惠也不要为之改变自己的投票选择。 

此外，一个值得优化的细节是总统与副总统应当联袂参选。1948

年第一届国民大会分别选出总统蒋中正与副总统李宗仁，二者的不和对

后来的政局起到了不利影响，这个历史教训应当吸取。 

第四节 关于半总统制和议会制的讨论 

总统完全虚位的议会制，盛行于众多成熟民主国家，而且在德国经

制度改进而获得很大的成功。与此同时，以法国为代表的半总统制则在

民主转型时期的国家暴露出一定的缺陷。民国宪法的政体架构，因总统

有些微实权而介于典型的议会制和半总统制之间，所以有必要结合中国

国情进一步讨论，以辨析各种制度的适用性。 

一 半总统制 

这里首先讨论半总统制。政治学界通常概念中的半总统制，指的是

总统由全民直选316、有一定实权但不直接主持行政的制度，主持行政的

总理则透过提名同意机制或倒阁机制对议会负责317。民国宪法的制度与

这种意义上的半总统制的最大区别在于民国总统由国民大会作为自主选

举人团选出，不面向全国选民进行竞选活动。如前所述，直选产生的总

统容易产生携民意以自重的倾向318，所以法国式半总统制在民主转型初

期有可能带来不利后果。民国宪法之双首长制，极其倾向于议会制，而

且总统与人民之间隔有国民大会，这就使总统难以擅权乱政。 

                                                     
316

 公认的半总统制国家芬兰曾实行的选举人团制度是一个例外。 
317

 参看 Elgie (2011: 22)。 
318

 如果中国大陆真的进行总统直选，总统聚集数亿选民的信任于一身，将成

为全世界获得选票最多的政治家，有几个人能够在这种情况下抵住自重、扩权

的诱惑？ 
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台湾对民国宪法的现行增修条文，除了总统直选之外，在表面上给

立法院以对行政院长提出不信任案的权力，看似半总统制，但行政院长

在因不信任案通过而辞职的同时可以呈请总统解散立法院，这种玉石俱

焚的可能性导致立法院投鼠忌器，因不愿被解散而从未提出过实质性的

不信任案319（迄今所有的不信任案都是立法院少数党的作秀行为，明知

通不过却执意提出），也就形成了极其接近总统制的半总统制，行政院

长逐渐矮化为为总统的幕僚长，所谓“不信任案”机制成为一纸空文
320。 

台湾历次总统直选，直接决定了政府行政权的党派归属，对社会的

割裂都起到了推波助澜的作用321，为这种类型的半总统制（或者说事实

上的总统制322）对华人社会的适用性打上了问号。华人社会一方面讲人

情，另一方面有分化对立倾向（“党争”并非近现代的新生事物）；中

国大陆的宪政制度设计应当针对这些特点，兴利除弊。 

二 总统完全虚位的议会制 

再讨论德国式的议会制。德国的成功制度，能否移植于中国？考虑

到民国初年议会制性质的临时约法之下多次发生府院之争（总统与总理

的政争），中国的国情民情是否决定了总统难以满足于完全虚化的地

                                                     
319

 台湾首次出现“分立政府”局面之时，立法委员选举制度仍然是多席选区

单记不可让渡投票制（详情见本书第五章第二节），此选制非常不利于现任议

员竞选连任，这是立法院不敢倒阁的一个深层次原因（参看苏子乔 2013：201-

202，283-287）。 
320

 1997 年台湾修宪的主要参考对象是法国半总统制（修宪前曾专门派团去法

国拜访政法界人士、考察学习宪制），但法国制度的一个决定性因素——总统

主动解散国会的权力（新任总统在国会被对立阵营控制的情况下可以立即解散

国会重新选举，如果新选出的国会仍然为对立阵营所控制，总统即不得不服从

民意，实现左右共治），在修宪过程中因为国民党与民进党的政治妥协而遭删

除，这是法国式左右共治无法在台湾实现的制度性原因之一。参看黄秀瑞

（2006：48-51）。 
321

 社会割裂的加剧，会进而导致政党极端化，参看林春元（2013：350-

352）。 
322

 法学家汤德宗（2005b：45）称之为“貌似半总统制的实质总统制”。 
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位？在总理与议会相处融洽的情况下，总统未必有插手的机会，但如果

总理与议会之间发生政争，总统能否坦然置之度外？或者说，总统在这

种情况下是否有必要发挥影响，帮助稳定政局？ 

笔者认为，指望中国大陆未来的总统完全不受官本位思维之影响、

完全没有权力欲望，是不切实际的。与其说在宪制架构上将总统完全虚

化、在政局不稳之时听任虚位总统伺机越权行事，不如像民国宪法这

般，特意给总统留有在政局不稳之时直接起作用的实权，在平时则考虑

到代议制政府相对于人民的独立性，给总统和副总统以沟通政府与人民

这一柔性职能。这样的制度，可以促使总统和副总统发挥更多的正面作

用，规避其难以完全摈弃的权力欲望在某些情况下可能带来的不利影

响。 

三 议会选出的行政总统 

最后再讨论一个特殊的情况：南非由议会选出主持行政的总统，这

个制度是否适用于中国？笔者认为，在议会存在南非非国大那样长期稳

定的多数党的情况下，南非制度固然可行，但这种情况下民国宪法之改

进型议会制一样适用。甄别各种制度的试金石，在于议会不存在稳定的

多数联盟、政局趋于不稳的情况。南非制度面临这一试金石，将使国家

没有一个地位超然、能够稳定政局的人物，因而是不合适的。此外，即

使采用一种非常有助于大党的选举方式（例如英美式单席选区制），也

无法打包票形成议会的稳定多数，而且在民主转型初期对大党过于有利

的选举方式会妨碍国家政治的公信力、诱发冲突，甚至导致大党及其党

魁的威权化倾向，所以这个方向也是不可取的。 

民国宪法具有极其精妙的平衡机制，发扬了议会制的优点而避免其

缺陷，并且有助于避免政治人物的人性弱点所可能造成的危害323，是中

国大陆的最佳选择。 

                                                     
323

 有人认为“基于人性和现实国情……总统制适合于中国”（因其系狱，在

此不点名），笔者看到此说，不禁一声叹息。总统制把人性的阴暗面催发得淋

漓尽致，在美国也不例外。 
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第五章 政府五院 

民国宪法之五院架构，与孙中山先生晚年的五权宪法设想有所不

同：行政院对立法院负责而不是对国民大会负责，立法委员由选民选出

而不是由国民大会选出，监察院成为具有西方国家国会上院一部分职能

的半民意机关。“宪法之父”张君劢先生则公开宣传三权分立的议会民

主制。所以，许多忠实于“建国大纲”的人士否认民国宪法是五权宪

法，可以理解。但是，这种观点实乃出于对孙中山权能区分原理要旨的

误读，拘泥于并非要旨的制度设计细节而忽视了全局。下面引用郑彦棻

先生的论点说明这一问题： 

“……五权宪法的基本理论在权能区分、五权分立、均权制度与地

方自治，这都正是我们现行宪法的特质，怎能说现行宪法并非五权宪法

呢？324
 

“……关于立监两院：（有人）认为立监两院均由民选，其职权与

三权分立的国会上下两院相似，有违五权宪法思想；又认为立监两院既

属治权机关，应由国民大会选举，其职权亦与各国国会有别。自然，政

权机关与治权机关性质不同，职权有别，但其区别在前者代表人民行使

四权来管理政府，后者在四权管理下行使五权来为人民服务，立监两院

在四权管理下行使立法权和监察权来为人民服务，并不违反治权机关的

性质。但宪法第六十二条立法院‘代表人民行使立法权’的规定，则易

使政权机关和治权机关的性质，混淆不清，宜加考虑325。至立法委员由

324
 郑彦棻（1990：57）。

325
 “代表人民”四字不见于五五宪草，很明显是代议政治的倡导者留下的痕

迹，但对立法院职能而言不造成任何区别，因为此处的“代表”之性质当为自

主议事的法定代表。因此，笔者对郑彦棻先生对民国宪法的这一批评不敢苟

同。 
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人民直接选举罢免和监察委员由地方议会间接选举，也和治权机关的性

质并不违背，因为选举罢免系属政权，原应由人民直接行使，只因为我

国幅员广大、人口众多，在中央才由国民大会间接行使，但在必要时，

如能仍由人民直接行使，可更充分发挥政权的作用。所以立监两院的组

织和职权，虽然有些地方可再加研究，但在基本上并不违反其治权机关

的性质。”326
 

厘清了民国宪法的五权宪法性质之后，让我们分析五院制度设计的

一些重要问题： 

第一节 行政院 

一 责任政治 

民国宪法第 57 条规定： 

“行政院依左列规定，对立法院负责： 

“一、行政院有向立法院提出施政方针及施政报告之责。立法委员

在开会时，有向行政院院长及行政院各部会首长质询之权。 

“二、立法院对于行政院之重要政策不赞同时，得以决议移请行政

院变更之327。行政院对于立法院之决议，得经总统之核可，移请立法院

覆议。覆议时，如经出席立法委员三分之二维持原决议，行政院院长应

即接受该决议或辞职。 

                                                     
326

 郑彦棻（1990：64-65）。 
327

 对照此条第三款，此处“决议”显然不包括法律案、预算案之议决，所针

对的是行政院在法律和预算的框架所限定的操作空间内自行决定的施政措施，

例如外交政策、基础建设项目等。此外，从制宪历史来讲，政协宪草对立法院

推翻此类决议的覆议设置了 2/3 多数票的门槛，法律案则只要立法院过半多数

再度通过即维持原案（制宪国民大会最后通过的中华民国宪法改为 2/3 多数票

方可维持原案），可见第二款与第三款有明显不同。萨孟武（1974：234）认

为重要政策已经包含在法律案和预算案之中，进而认为民国宪法第 57 条似没

有重复规定之必要；倘若萨教授经历了“核四”项目引发的立法院与行政院的

巨大政争，也许就不会做此评论。1997 年中华民国自由地区第四次修宪后不

再适用宪法原文第 57 条，“核四”政争与修宪之后的体制不无关系。 
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“三、行政院对于立法院决议之法律案、预算案、条约案，如认为

有窒碍难行时，得经总统之核可，于该决议案送达行政院十日内，移请

立法院覆议。覆议时，如经出席立法委员三分之二维持原案，行政院院

长应即接受该决议或辞职。” 

行政院基于上述规定，以改进型议会制的方式对立法院负责，立法

院没有倒阁权，行政院长和总统也没有解散立法院的权力，这些都是民

国宪法的重要特色。上述规定还具有“对事不对人”的性质，围绕着政

策、法案而不是针对内阁，在立法院和行政院分歧不大、不涉及原则问

题的情况下，行政院长如果覆议失败则可接受立法院意见而不必辞职，

从而促进政局的稳定328。 

本书上一章论及民国总统的权力时已经阐述了行政院长和阁员的产

生机制，下文将详细讨论行政院对立法院负责的具体方式和几种可能出

现的情况（其他一些可能性极小的情况从略）。为文字表达方便起见，

下文经常以“内阁”二字指称行政院领导班子。 

（1）在立法院存在多数党或稳定的执政联盟的情况下，立法院与

行政院之间通常可以形成较好的协同运作，大大提高政府效率。同时，

二者的协同性意味着行政院长不太可能试图把立法院的决议或法案打回

去覆议，所以总统基本上没有机会行使对覆议案的核可权，更谈不上发

动“建设性倒阁”。也就是说，在这种情况下，总统仅有的实权即趋于

无形，国家政体是事实上的议会制。 

立法院与行政院的协同性，有可能导致执政党团擅权的倾向。此

时，总统作为人民权的代表，可以以国民大会和民意为后盾，施加柔性

影响力。此外，总统如果获得了将立法院微弱多数票通过的法案提请国

民大会复决的权力，即可在必要时对执政党团进行硬性制衡。 

顺便说明，有人认为议会制没有做到行政权与立法权的严格分立，

总统制则有助于二者的分立，这个说法不无道理，但如果因此而厚总统
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 法学家汤德宗（1993：35）基于“负责”与“安定”保持衡平的思考，认

为宪法应当修改为覆议失败之后行政院长即应辞职。由于“建设性倒阁”途径

之存在，笔者认为不必将覆议与“信任投票”等同起来。当然，覆议失败之后

行政院长很可能主动辞职。 



162 民宪论  

 

制、薄议会制就失之务虚了，因为现代民主国家普遍实行政党政治，在

行政机关与立法机关为同一个政党或执政联盟主导的情况下，不论是总

统制还是议会制都会出现行政与立法二权协同运作的局面，仅仅根据制

度的大框架来奢谈权力分立是不切实际之举。下文的讨论将表明，民国

宪法的改进型议会制使行政院在对立法院负责的同时具有相当程度的独

立性，在行政与立法二权的协作与冲突之间形成了比总统制和典型议会

制更为精妙的平衡。 

（2）在立法院无法形成多数集团的情况下，如果立法院同意由一

位能够为总统和过半立法委员所接受的人选出任行政院长、组织少数派

内阁，那么这个少数派内阁只要保持住总统和超过三分之一立法委员的

支持，就站稳了脚跟，能够与总统联手否决立法院的决议和法案329。这

个局面，因立法院与行政院缺乏协同性而导致政府施政效率不高。至不

济，不会差过美国“分立政府”的局面，国家政局可以保持稳定。总统

虽然以其对行政院长的支持而不具有中立地位（在政治影响力的角度可

以说由此而获得了一些实权），但仍然具有一定程度的超然性，除了涉

及覆议案核可权的事宜之外，并不介入行政院的具体运作。 

上文分析过，立法院内部有志于入阁的政党一旦放弃了与其他党派

联合形成多数集团的机会，就会因为立法院没有单方面倒阁权而难以再

次找到入阁的机会。所以，民国宪法的制度设计在没有哪个政党赢得立

法委员选举多数席位的情况下有助于打消各个政党的观望心态、促成多

数联盟的形成和巩固，少数派内阁不会经常出现。也就是说，总统透过

对“少数派行政院长”的支持而获得一些实权的情况不会经常发生，很

可能在很长时间内仅仅作为一种可能性而停留在纸面，。 
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 这里需要指出的一个细节问题是台湾宪政实践中已经允许行政院和总统对

法案的特定条文提出“条项覆议”（line item veto，又称逐项覆议、部分覆

议）（参看林纪东 1992：239-240，汤德宗 2005c：87，苏子乔 2013：173），

这一做法不同于美国联邦制度（美国总统只能否决整部法案；国会曾立法授予

总统条项覆议之权，被最高法院裁定违宪）。民国宪法第 57 条之文意似乎并

没有允许条项覆议，笔者亦倾向于否定这一做法，因为法律往往牵一发而动全

身，否定少数条款之时或许会导致其他条款需要修正，不如覆议整部法案并解

释原因，立法院若无法推翻覆议则可针对覆议之原因做出修正，再度通过。 
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（3）如果立法院执政党团解体、行政院长在立法院内所获支持跌

至半数以下，原有的多数派内阁即蜕变为少数派内阁。这时，如果总统

继续支持行政院长，那么只要行政院长保持了立法院超过三分之一席位

的支持，行政院即可正常运转，与诞生伊始即为少数派性质的内阁没有

区别。 

总统对国家政局的重要作用，在五院正常运转时并不明显，但在政

局趋于不稳时即可体现：总统对行政院长的支持，可以促进立法院执政

集团的稳定，因为在这种情况下执政集团的解体通常不能导致行政院的

重组（行政院长在立法院所获支持从过半跌至不超过三分之一的可能性

不大，但即使在这一极端情况下，总统对行政院长的支持仍然可以维持

内阁的存续330）。 

笔者认为，民国宪法的这一特点是对传统议会制的一个重大改进。

议会制的一个经常遭到诟病的弊端就是大党在没有赢得多数席位的情况

下为了拉拢小党组成执政联盟而给小党过多好处，小党入阁后也能够以

撤出联盟、发动倒阁为威胁，对大党进行要挟；小党党魁虽然通常不出

任阁揆，但因其“造王者”（英文 kingmaker）的地位而得到与其所获

民众支持率不相称的大权，在一些重要议题上呼风唤雨331。民国宪法以

其精妙的制度设计，不给小党以自重的机会，有助于减少政治勒索行

为，加强内阁的民主性和政局的稳定。 

（4）如果少数派内阁失去了总统的支持，行政院长也就失去了否

决立法院决议的可能，立法院过半多数票即可对行政院施加指挥或进行

杯葛。此时，如果立法院并没有形成一个不支持现任行政院的多数联

盟，那么立法院即难以行事，对行政院的指挥或杯葛会停留在比较有限

的程度，行政院长虽然没有总统的支持，其地位还是大体稳固的，但效

率低下。 
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 这种“超级少数派”内阁似缺乏存在的价值，本章第二节提出透过修宪来

允许立法院以超级多数决自行解散，从而提前举行大选、形成新内阁。当然，

立法院如果形成了三分之二多数集团，即可处处杯葛行政院并且不担心覆议，

很难想象行政院长在这种情况下还会恋栈不走。 
331

 参看戴雅门（2015: 184）。 
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这种碎片化的政局，不利于民主制度的巩固，所以避免立法院的碎

片化将是立法委员选举制度设计的一个重要考量。下文讨论立法委员选

举制度时会推荐一种优化的制度，在顾及公平性与代表性的同时有助于

多数联盟的形成。 

（5）如果少数派内阁失去了总统的支持，而且立法院形成了不支

持现任行政院的多数联盟，那么这个多数联盟即可凭借其过半多数票，

处处为难行政院，促使内阁总辞职，以在多数联盟的基础上产生新的行

政院。 

可是，如果屡遭立法院为难的行政院长一再拒绝辞职，而且表面上

声称接受立法院决议，实则阳奉阴违、消极怠政332，立法院应当如何应

对？这个局面，是恶性的政争，会影响国家政局的稳定，有违民国宪法

制宪者的初衷，所以有必要避免，而且不宜留待监察院启动弹劾程序，

否则政争势必加剧。事实上，民国宪法已经为这一宪政僵局提供了解决

方案：在立法院形成了新的多数集团的前提下，如果总统不支持现任行

政院长，那么总统即可依据立法院的最新多数共识，提名新的行政院长

人选；新任行政院长一经立法院同意，即应取代原行政院长，重新建立

责任内阁。也就是说，虽然立法院没有直接的倒阁权，但立法院与总统

协力即可进行“建设性倒阁”。这一制度的详细讨论见本书上一章第二

节，在此不重复。 

二 行政院的稳定性 

在上文分析的基础上，笔者试图构建一个简单的模型，以具体说明

行政院的稳定性即便在立法院不存在多数党的情况下仍能维持。 

场景：立法院存在大党甲、大党乙和小党丙。大党甲、大党乙各自

议席都超过三分之一但不过半。小党丙与其一结盟即可形成过半多数，

但在整体政治立场上更接近大党甲。为简单起见，其他小党忽略不计。

需要指出的是，“最小获胜联合内阁”即勉强超过议会半数的执政联盟
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 谢瀛洲（1947：156）、萨孟武（1974：222）等学者对这一危险相当忧

心，认为是民国宪法的重大疏漏。笔者认为无需担忧，因为民国宪法暗含“建

设性倒阁”这一脱困途径。 
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并不是多党制的定律，议会制国家经常出现基础广泛的“超量联合内

阁”，后者哪怕去掉一两个小党仍然保有议会多数席位，更具稳定性，

所以这里仅仅考虑“最小获胜联合内阁”趋于不稳的情况。 

政局的四角关系：除上述三党，总统以其对行政院长的提名权和

对覆议案的核可权，亦成为决定政局稳定性的一个因子。 

平衡状态：大党甲和小党丙联合执政，其权力分配较为适当（大

党不感到被勒索，小党不感到被边缘化）；总统没有实权。 

平衡移动一：大党甲将小党丙边缘化，小党丙愤而退出内阁，转

而与大党乙、总统联手发动“建设性倒阁”，大党乙和小党丙联合组建

新内阁。因小党丙事先并没有勒索大党的胃口，其得到的权力应当超过

其被大党甲边缘化之后剩余的权力，但不一定达到原有程度。这一状况

对大党甲毫无好处，所以大党甲在“建设性倒阁”有可能发生的情况下

排挤小党丙（亦即“平衡移动一”）的可能性不大。 

平衡移动二：大党甲将小党丙边缘化，小党丙愤而退出内阁，总

统亦不支持大党甲，但其他各党因政治立场的分歧而无法组成多数集

团，立法院因碎片化而无法行事，大党甲的少数派内阁苟延残喘，与

“看守政府”无异，只待下一次大选。所以，“平衡移动二”对来自大

党甲的行政院长很可能弊大于利，发生的可能性不大。 

平衡移动三：大党甲将小党丙边缘化，小党丙愤而退出内阁并与

大党乙结盟，但总统支持大党甲，大党甲的少数派内阁依赖于总统的支

持。由于少数派内阁难以推动立法，其剩余权力相当有限，而且这所剩

无几的权力也不能由来自大党甲的行政院长独揽，仍然需要与人分享，

只是合作伙伴从小党丙换为总统。所以，这一种“平衡移动”对来自大

党甲的行政院长而言未必有好处。如果总统是大党甲的成员，大党甲作

为一个政党固然在整体上有可能得利，但此时行政院长的考量难免涉及

个人权力。从这一角度出发，如果行政院长不愿仰总统的鼻息，就不一

定有将小党丙逼出内阁的动机。但是，如果总统是大党甲的党魁或幕后

实权人物，希望在外交、国防等主要由行政部门决断的领域踢开小党、

发挥主导作用，那么行政院长可能会不得已而为之。所以，在总统深深

卷入政党政治的情况下，“平衡移动三”有可能发生；在总统超然于政
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党、基本上没有政党利益纽带的情况下，“平衡移动三”发生的可能性

趋于消弭。 

平衡移动四：小党丙在权力分配上对大党甲进行政治勒索未果，

愤而退出内阁，转而与大党乙、总统联手发动“建设性倒阁”，大党乙

和小党丙联合组建新内阁。因总统支持大党乙，即使小党丙在和大党乙

组阁之时勒索后者而获得较大权力，也很可能在新内阁建立之后不久就

被边缘化，因为大党乙把在政治立场上距自己较远的小党丙排挤之后与

总统分享权力（即上述“平衡移动三”由大党乙唱主角），仍然好过原

本在行政方面“一无所有”的状态。所以，“平衡移动四”虽然有利于

大党乙和总统，但很可能不利于小党丙，后者沙盘推演、权衡利弊之后

不一定这样做。也就是说，“平衡移动四”发生的可能性不大。 

平衡移动五：大党甲与小党丙在重大议题上发生冲突，小党丙虽

然知道自己与大党乙、总统联手发动“建设性倒阁”之后很可能被边缘

化，但极其看重这一重大议题，大党乙和总统恰好在此议题上的立场接

近小党丙，于是发生“建设性倒阁”，小党丙在前述议题上的立场成为

新政府的政策。但是，小党丙需要认真权衡的是大党乙和总统是否会采

取始乱终弃的态度，引诱小党丙倒阁之后再排挤之，然后在前述议题上

改变政策。只有在小党丙相当确认大党乙和总统在此议题上不会出尔反

尔的情况下，“平衡移动五”才有较大可能发生。但是，小党丙还有另

外一个选择项：在这一议题上走立法途径而不是倒阁途径，在立法院提

出法案，寻求大党乙对这一法案的支持，法案通过之后大党甲的行政院

长如果试图提交覆议，将得不到总统的核可。如果大党乙和总统拒绝这

一选项、坚持发动“建设性倒阁”，那么二者对这一议题的态度即值得

怀疑；小党丙考虑到自己在整体政治立场上与大党甲更为接近，或许会

拒绝“建设性倒阁”，坚持走立法途径解决前述议题。如果大党乙和总

统仍然拒绝走立法途径，则凸显其权力欲望，未必能够得到任何好处，

反而让小党丙和选民怀疑其立场；小党丙失去的只是在这一个议题上推

行政见的机会，在更多议题上仍然能够与大党甲合作。反之，如果大党

乙同意走立法途径，至少能够使其在前述议题上的立场成为法律和政

策，或许有助于在下一次大选中争取选票。所以，立法途径解决问题的
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可能性远远大于“平衡移动五”的可能性。 

平衡移动六：大党甲与小党丙在重大议题上发生冲突，小党丙愤而

退出内阁，但大党乙和总统在此议题上的立场与小党丙并不接近，无法

联手发动“建设性倒阁”，大党甲维持少数派内阁。小党丙固然彰显了

其在前述议题上的立场，但并不能使其立场成为政府政策。只有在小党

丙确信这一做法有助于其在下一次大选中赢得更多选票的情况下，“平

衡移动六”才有较大可能发生。但是，小党丙需要考虑到，其在前述议

题上的立场异于两个大党，在下次大选中就此议题而咸鱼翻身成为大党

的机会未必很大，为了彰显立场而退出内阁、导致政治僵局的做法可能

疏离中间派选民。所以，整体而言“平衡移动六”发生的可能性不大。 

以上六种“平衡移动”类型之外，笔者所能够想到的其他情况或明

显不太可能，或与上述类型之一类似，故不赘述。 

综上所述，民国宪法原文的制度设计之下，政治立场较为接近的

两党联合执政、权力分配较为适当的状态有很大可能成为稳定的平衡

状态。如果能够在制度上对总统人选做出资格限制（例如总统候选人参

选之前若干年不得具有政党党籍），确保总统超然于党派，这一平衡状

态将更加稳定。 

此外，我们不妨拿德国的“建设性倒阁”制度做比较：德国制度之

中不存在总统的作用，小党丙若勒索大党甲未果，则可倒向大党乙，后

者对小党丙许以更大权力，即可与之联合执政；大党甲考虑到这种可能

性，面对小党丙的勒索很可能会做出一定程度的让步。两种情况下，小

党丙作为“造王者”都得到好处，与之合作的大党都会心有不甘。和以

色列那样随意倒阁的议会制相比，德国的改进型议会制对“造王者”有

一定程度的遏制，但遏制的程度尚且不如民国宪法的改进型议会制。 

三 行政院任期问题 

民国宪法没有明文规定行政院领导班子的任期。1995 年，司法院

作出释字第 387 号大法官解释，认为“基于民意政治与责任政治之原

理，立法委员任期届满改选后第一次集会前，行政院院长自应向总统提

出辞职。行政院副院长、各部会首长及不管部会之政务委员系由行政院
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院长提请总统任命，且系出席行政院会议成员，参与行政决策，亦应随

同行政院院长一并提出辞职。”也就是说，行政院的任期与立法委员相

同，仅为三年。这一解释有很强的合理性和可操作性，而且任期制并不

妨碍行政院长的连任（如果总统和新任立法院希望行政院长留任，自然

可以拒绝接受其辞职）。 

上文讨论过，因为立法院无法自行发动倒阁，总统和行政院长也没

有解散立法院的权力，所以在某些情况下可以出现行政院与立法院步调

很不一致的局面。这种局面一旦出现，延续时间不宜过久。但是，频繁

的选举会导致政府的短视，所以立法院和行政院的任期应当在两种考量

之间寻找平衡点。笔者认为，三年的任期是较为优化的选择333。事实

上，如果立法院形成了稳定的多数联盟、政府获得广泛的支持，那么立

法院和行政院的三年任期都只具有象征性意义。 

四 行政院权限问题 

民国宪法并未明示行政院之权限，是否属于重大疏失呢？当然不

是。美国宪法除了列举一些总统职权之外，同样没有详述行政部门的权

限。原因在于，依法施政是宪政民主国家的基本原则，行政部门的权限

乃由立法部门依据宪法原则而划定。至于具体的部门分工，考虑到其他

四院之执掌在民国宪法中有列举式的规定，剩余项目之默认归属自当在

于行政院，但由于考试院的执掌项目采用了开放式列举，以及宪法明定

的职权可以导出引申职权，立法院自当有权以立法的方式做出合理安

排。例如，选举委员会这一并不具有宪法位阶但责任重大的独立机关宜

挂靠于考试院而不是行政院，国家人权委员会由于分担监察职能而宜为

监察院的一部分，皆可由立法院以法律定之，详见本章第四、五节。 

                                                     
333

 法学家汤德宗（2005b：26）认为民国宪法原文之制度设计导致“稳定有余

而效率不足”的“弱势内阁制”，所以立法委员和行政院长任期仅三年的好处

就是人民对“稳定而无效率”的政府最多忍受三年。关于“弱势内阁制”之

说，笔者认为，在比例代表制强化政党政治的前提下，如果立法院形成了稳定

的执政党或执政联盟，行政院即不致沦为弱势。如果立法院没有形成过半多数

的联盟，“少数派内阁”在民主制度的常见形态之下都是弱势的，民国宪法也

不例外。 
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第二节 立法院 

一 立法委员人数问题 

民国宪法对今日之中国大陆具有极强的适用性，唯一一条必须修改

的条文是立法院的人数：民国制宪者忽视了中国人口增长的势头，关于

立法委员人数，在第 64 条规定“各省、各直辖市选出者，其人口在三

百万以下者五人，其人口超过三百万者，每满一百万人增选一人”，用

于今日之中国大陆即会导致立法委员人数超过一千五百，绝然没有正常

议事的可能。为了保证议事效率，而且考虑到国民大会已经承载了民意

职能，立法委员总数似应控制在四百以内。如果设置一定数量的全国不

分区议席，那么上述规定似可改为“人口在三千万以下者五人，其人口

超过三千万者，每满一千万人增选一人”334。 

其他立法委员名额（边疆民族地区、华侨、职业团体），宪法规定

另以法律定之。 

关于边疆民族，本书第三章对这一概念作出了极其广义的解读（体

会制宪者的用意，解读为“社会经济地位处于弱势的原住民族”），但

立法委员人数不宜过多，如欲不超过四百人，那么，笔者认为不妨以中

                                                     
334

 根据 2010 年中国大陆人口普查数据，此方法将产生 201 个分省议席。由于

对 人 口 较 少 的 省 区 的 照 顾 ， 此 方 法 有 一 定 程 度 的 “ 分 配 不 均 ”

（malapportionment），按照 Taagepera and Shugart (1989: 104-105) 的算法，

“分配不均度”约为 0.143，和 Samuels and Snyder (2001: 660-661) 用此法算出

的 78 国议会下院数据相比属于偏高类型，放在这 78 国之中将排在第 12 位。

考虑到立法院是中华民国宪法架构中唯一的代议立法机关，无法采用美国这样

在众议院照顾人口比例、在参议院照顾小州的做法（美国众议院的分配不均度

是 0.014，参议院则高达 0.364），立法院的议席配置适当照顾小省是有必要的

（虽然并不是所有的一院制国家都有较高的分配不均度，但在上述 78 国列表

之中不均度前十位的国家有八个实行一院制，例如韩国，不均度高达

0.208）。设置一些全国不分区议席，将有助于降低分配不均度（Samuels and 

Snyder 2001: 657），但为非汉民族专设议席又会将其拉高。笔者认为，占人口

绝大多数的汉族应当有足够的雅量给非汉民族适当的照顾。暂不计入西藏、青

海、宁夏、新疆、内蒙这几个人口较少而非汉民族比重较高的省区，那么其他

省区的分配不均度降至 0.086，全国不分区议席可进一步降低之。 
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共现行地市级“民族区域自治”单位为出发点：（1）内蒙、新疆、广

西三个自治区在不限民族的分省名额之外增设五个非汉民族立委名额。

西藏人口不多，绝大多数为藏族，五个分省名额势必被藏族包揽，不必

增设名额。宁夏人口不多，不宜增设名额，可在其作为省区而得的五个

名额之中保障三个非汉民族名额。根据上述设想，五个自治区共 40 个

立委名额，其中至少 23 个来自非汉民族。（2）全国其他省区目前共有

25 个自治州，除延边朝鲜族自治州因自治民族并非弱势原住民族（朝

鲜族教育水准在全国各族名列前茅）而排除在外，其余 24 个自治州可

依据地域进行归并，原则上每两个自治州得到一个非汉民族立委名额
335。按照上述算法，非汉民族议席至少 35 个336。考虑到内地分省席位

以及全国不分区席位中势必产生一些非汉民族立委337，如果立法委员总

数四百人，非汉民族立委比例将超过其在中国大陆总人口中所占的 9%

比例338。 

至于侨选和职业团体名额，民国宪法在台湾的增修条文将其并入全

国不分区议席，这一做法值得借鉴339。 

                                                     
335

 为促进民族合作，选举方式应在保障非汉民族议席的前提下弱化民族区

别，所以各省的非汉民族立委名额最好以保障席位的方式并入省级多席选区

（例如某省基本名额 5 个、非汉民族名额 2 个，那么该省即可成为 7 个席位的

多席选区，其中 2 席必须由非汉民族成员出任），参看本节下一部分。 
336

 中国大陆获得官方承认的少数民族共 55 个，人口少者无法得到保障席位，

是否会导致小族利益受损呢？从台湾设置原住民立委席位的经验看，台湾学者

罗清俊、陈文学（2009）的研究表明大选区制（全国六个原住民席位为一个大

选区）选出的原住民立委并没有特别争取补助款来照顾自己所属的族群，反而

关心与自己不同族的原住民。笔者相信这一正面现象将在中国大陆重现，尤其

在大选区制之下。 
337

 例如，满族平均教育水平高于汉族、在东北三省人口不少，东北乃至其他

省区和全国不分区选出一些满族立法委员几乎是毫无疑问的。 
338

 少数民族聚居地区势必出现以地方民族为基本盘的政党。为了避免地方民

族政党的狭隘化，有必要透过选举制度促使各个政党跨越族裔进行合作，详见

本节第三部分。 
339

 1990 年，台湾朝野和民间人士为解决宪政争议问题而召开国是会议，就宪

法增修达成一系列共识，关于国会改革，提出依政党比例代表制选出全国不分

区代表，并入原职业代表、侨选代表，以及争议中的大陆代表。 
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香港、澳门在 1946 年制宪之时尚未回归中华民国，其立委议席也

应在关于立法委员人数的修宪案中一并解决。笔者认为，香港似可比照

直辖市获得五席，但澳门人口过少，似应获得一个席位。 

台湾则需要特殊对待。如果中国大陆光复民国，那么在台湾的中华

民国和在大陆的中华民国具有对等地位（台湾在礼仪上居尊），很可能

在相当长的时间内共存，统一与否的问题不宜急于提上议事日程。两岸

本着互相尊重的原则，可以考虑在对方的立法院派驻若干观察员。 

在上述设想之下，总人数为四百人的立法院可能具有如下构成：近

二百一十个分省议席（包括港澳），三十个非汉民族专设议席，一百六

十余个全国不分区议席。 

二 立法委员选举制度概述 

民国宪法规定，立法委员选举的具体制度以法律定之。 

（一）多席选区单记不可让渡投票制 

1946 年制宪后，作为看守政府的国民政府于 1947 年制定了立法院

立法委员选举罢免法及其实施条例，大体上采用了多席选区立委直选制

度。各省一般分为每区四至六个席位的数个选区，具体的选举方式是单

记不可让渡投票制340，每票只可选一个候选人，选区有几个席位，得票

总数居前几位者当选。这种选举方式符合民主原则，但在操作上有一些

严重弊端：例如，某个候选人得票过多则有可能导致同一政党内其他候

选人落选，因此政党需要在各个选区组织配票，避免党内候选人之间的

竞争341。又如，台湾的选举经验表明，这一选举方式在某些情况下为金

权政治制造了温床，明显有黑金背景、被多数选民唾弃的候选人仍然有

可能凭借少数选票而当选342。台湾已经改革了选举制度，中国大陆将来

                                                     
340

 之所以采用单计不可让渡投票制，显然是日本影响所致，日本早在 1900 年

即开始在众议院选举实行此制（王业立 2006：91）。 
341

 王业立（2006：100）。 
342

 王业立（2006：101），杨承烨（2014：369）。 
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也不宜采用多席选区单记不可让渡投票制343。 

（二）并立制，兼论单席选区制 

台湾现行的立法委员选举制度，是单席选区制议席与全国不分区及

侨居国外国民议席的混合体，称作并立制（亦称独立混合制或平行混合

制），其中全国不分区及侨居国外国民（下简称“全国不分区”）议席

采用盛行于欧陆的政党名单比例代表制。选民在立法委员选举中投两

票，一票选人，针对自己所在选区的候选人，另一票选党，针对全国不

分区的政党候选人名单（全国不分区议席大致按各党得票比例进行分配
344，每个党赢得几个不分区议席，其所提出的候选人排序名单的前几位

即当选）。这个制度，和以前的制度相比是很大的改进，但其中的分区

议席采用英美式的单席选区相对多数制，已经呈现了两个严重弊端： 

其一，两个大党主导了选举，各自的选民基本盘日趋激进，中间派

选民则被大党绑架。 

其二，区域立委往往缺乏立法知识与能力，却又携民意以自重。立

法院中行为荒唐者多为区域立委345，但他们因民意后盾而有恃无恐，甚

                                                     
343

 顺便指出，阿富汗在塔利班政权被美军推翻之后举行的国会选举采行了这

一制度，显现了不利于政党政治发展的弊端，在此不详述。 
344

 这里有一个需要注意的问题：全国不分区议席应该作为一个独立的选区来

按比例分配，还是应该用于弥补各个政党在各地选区所获议席与其在全国得票

比例的差距？前者就是台湾所实行的并立制，对大党较有利。后者称联立制或

依附混合制，以德国为典型，对小党较有利。例如，议会半数议席为全国不分

区，某小党在全国得票 10%，得票率如此低的小党通常很难在各地选区胜出，

在联立制之下即便在各地选区被剃了光头，仍可分得议会席位总数的 10%，在

并立制之下则仅得全国不分区议席的 10%，即议会席位总数的 5%。笔者在这

两个选择中略倾向于并立制，因其有助于形成多数党或多数联盟，并避免议会

中政党的碎片化。 
345

 笔者从台湾朋友口中获悉这一现象，尚未在学术文献中查到相关的统计，

但根据台湾学者张淑中的第六、七届立法院“肢体暴力”列表（张淑中

2012）及第六届立法院“议事暴力”列表（张淑中、姚中原 2012：293-

294），做出如下分析：第六届立法院“肢体暴力”事件和具有身体侵害性质

的“议事暴力”事件之中可以确认施暴人或扭打双方的共 11 起、涉及 16 人，

其中 15 人（94%）为区域立委，明显高于区域立委占此届立法院总人数 78%
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至故意透过某些出格行为来增加在媒体的出镜率，以有辱斯文的方式凸

显党性，巩固自己的选民基本盘，至于政治空气的败坏和社会的割裂，

就不是他们在乎的事了。 

上文讨论国民大会代表选举制度时推荐的排序复选制和认可投票

制，如果用于区域立委的选举，可以在一定程度上缓解上述弊端，但效

果有限： 

其一，大党在单席选区制的框架之内无论如何都占有极大优势。比

如一个小党在全国各个选区都获得大约 10%选民的支持，那么不管采

用什么选举方式，这个小党都很可能一个议席也得不到；如果其选民分

布不均匀，那么或许能够得到一些议席，但所占议席比例会远远低于其

所获得选民支持的比例。西方民主国家的经验表明，单席选区制容易促

成两党制，中间派选民的声音得不到表达。台湾的政治实践表明，两党

制加剧了社会割裂和社会阵营之间的敌对态度，对华人社会未必合适。

虽然毫无限制的多党制也有严重弊端，但我们面临的并不是二者择一，

而是寻求一个更好的中道，下文很快就要讨论这个中道。 

其二，任何针对候选人个人的选举，都势必凸显候选人的口才和外

貌346，才能反而难以得到展现。对国民大会代表的选举而言，国大代表

只需善于和选民沟通、忠实于民意即可，不需才能高超，但立法委员作

为专职议员，应当有立法专长或公共事务特定领域的专长，否则难以胜

任。 

其三，台湾的 73 个区域立委议席，平均每个选区 32 万人口，其立

                                                                                                                           
的比例。第七届立法院“肢体暴力”事件之中可以确认施暴人或扭打双方的共

6 起、涉及 8 人，其中 6 人（75%）为区域立委，稍高于区域立委占此届立法

院总人数 70%的比例，在统计上相当，但值得注意的是，卷入暴力事件的两位

不分区立委之一在第八、九届立委选举转战区域而当选，另一位是第三至六届

区域立委，在第八届选举的不分区名单上排名靠后（似乎说明暴力事件之出镜

率无助于名单排名？）而落选。 
346

 候选人的外貌对选举结果的巨大影响，早已是西方学界深入研究而确认的

事实，在老牌民主国家和新进民主国家都是如此，参看 Todorov et al. (2005)，

Lawson et al. (2010)。顺便讲一个笔者的父亲所见的真实的笑话：肉店卖猪

头，个个大同小异，某君反复挑选才买了一个，别人问他为什么挑这个，答

曰：“这个猪头长得好看！” 
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委选战即已耗资巨大。中国全国范围，国民大会的每个选区不超过一百

万人口，仍可操作，但是，立法院的议事效率问题决定了立委人数不宜

过多（否则难以议事），每一个立委席位对应于人数极多的选民，立委

竞选势必需要极多的资金，容易导致利益集团对立委的操控347。 

综上所述，立法委员单席选区制（以及包含了这种制度的并立制
348）不合中国国情。 

（三）政党名单比例代表制 

台湾之全国不分区议席的选举所采用的政党名单比例代表制，在欧

陆国家盛行。这种选举方式，对中国大陆人民而言可能显得陌生，但

《经济学人》民主指数排行榜上名列前茅的国家几乎都实行某种形式的

比例代表制，这个事实是发人深省的。 

如果我们担心以政党为操作对象的比例代表制导致议员与选民之间

的隔阂，那么，请仔细分析：选人的制度，真的能够避免议员与选民之

间的隔阂吗？美国众议院 435 个议席之中的绝大多数（350 上下）都属

于两个大党的“安全选区”，缺乏竞争，导致矛盾局面：国会整体受民

                                                     
347

 利益集团对单席选区国会议员选举的巨大影响，即便在美国这样的老牌民

主国家也不例外，但中国大陆更应当和拉丁美洲相比拟，巴西即有这方面的殷

鉴，参看 Mezey (2008: 165)。 

顺便指出，候选人竞选资金的问题也导致多席选区单记可让渡投票制（亦称

“可转移单票制”）不宜用于立法委员选举。不同于中华民国曾经施行过的单

计“不可让渡”投票制，“可让渡”的意思是选民在多席选区对候选人作出排

序选择，得票最多者达到确保当选的一定票数之后，多余票数按照第二选择的

比例让渡给其他候选人。这一制度在效果上接近比例代表制，在选举人较少的

情况下有许多优点，将来在中国大陆似可用于选民人数较少的多席选举（如县

市议会）和间接多席选举（如省议会选举监察委员），参看 Reynolds, Reilly, 

and Ellis (2005: 71-77)。但是，与之有异曲同工之妙的认可投票制（参看本书

第三章第四节）也适于此类选举（Brams 2008: 133-135），在此不赘述。 
348

 意大利和一些后共国家实行单席选区加全国不分区并立制的经历表明，并

立制一方面导致政党竞争的对立阵营两极分化，另一方面无法解决政党碎片化

的问题。关于意大利（1993-2005 年尝试并立制之后已经回到比例代表制基础

上的大党奖励制），参看 Massetti (2006)。关于后共国家，参看 Shvetsova 

(2002: 69-73)。 
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众支持率惨至 10%，但数次选举并未改变国会构成。英国和美国作为

最古老的立宪君主国和宪政民主共和国，其所实行的单席选区制为中国

人所熟知，但我们的思想如果突破英美制度的羁绊，放眼于世界，那么

政党名单比例代表制的普遍性是显而易见的349。 

台湾现行立法院混合选举制度中的全国不分区立委，大都表现良好

并具有立法能力或特定领域的专业水准350，因为水平高的候选人列入政

党名单有助于吸引选民351，争议人物如果上榜则会拉低政党的得票率
352。也就是说，政党名单制度有自纠正机制，可以在很大程度上避免黑

金背景或行为不堪的候选人列入名单。 

民国宪法的政治架构，有国民大会作为民意机关，有监察院负责接

待民众陈情353，所以立法委员的选举完全可以效法欧陆国家的经验，不

拘泥于一个选区一个议席的民意代表性，而在以省为单位的大选区完全

实行政党名单比例代表制354。是否设置全国不分区议席，则有待讨论

                                                     
349

 议会制加比例代表制，是许多政治学者推崇的黄金组合，参看 Lijphart 

(1991)。 
350

 不可否认，不分区立委亦有一些职责表现不佳者（乃就立法职责表现而

言，并非行止有亏），李文元（2013：70）以“不分区立委表现的两极化”称

之，但在整体上予以肯定。 
351

 参看葛永光（2001），萧怡靖（2012：54-56）。 
352

 2016 年 1 月台湾大选的国民党不分区立委名单以争议较大的时任立法院长

领军，反之，民进党名单前八位皆为专业人士，两党选举布局高下立判（李明

轩 2015）。 
353

 针对民众陈情诉求之个案施以援手，是西方国家国会议员直接服务于选民

的两种主要方式之一，称作“杂务”（errands）。另一方式是把政府经费和公

共建设项目导向选区，称作“猪肉桶”（pork barrel）或“耳朵记号”

（earmark），意译则为特殊专款。参看 Mezey (2008)；作者指出议员处理民

众个案杂务起到了“监察使”（ombudsman）的职能（该书页 85）。 
354

 美国学者 Carey and Hix (2011: 395) 在二战后六十余年八十余国六百余次民

主选举数据的基础上指出，席位数量较少（例如四至八席）的多席选区比例性

足够高（和更多席位的选区相差无几），而且政治责任易于辨识（在这个方面

接近于英美式单席选区而优于更多席位的选区），兼有两个优点，是选举制度

的“甜蜜点”（sweet spot）。从这个角度考虑，议席多于十个的省似可拆分

为两个选区。这样，按省分配的议席的各个选区至少五席、至多九席。下文一



176 民宪论  

 

（笔者认为一定数量的全国不分区议席有助于政治的稳定）355。 

这里需要略谈三个顾虑： 

其一，比例代表制通常导致多党制，很少出现单一政党执政的情

况，这是否适合中国国情与民情？笔者认为，答案是肯定的，有下述两

方面原因： 

（1）从反面来看，由于中国长期的“官本位”传统和中共的负面

影响，如果中国大陆民主化之后出现单一大党执政的情况，此执政党很

可能会走向威权化、压制反对党，妨碍民主宪政的巩固。 

（2）从正面来讲，中国作为一个内部差异极大的多元国家，有必

要采行中间路线，政策不宜过于偏左或过于偏右。中国大陆民主化之

后，左派和右派政党的出现几乎是不可避免的，这两个对立阵营组成联

合政府的可能性不大，为了避免两党制造成的政策两极震荡和社会割

裂，比例代表制所促成的多党制和中间派政党经常入阁的局面是更好的

选择。 

诚然，多党制在中国历史上不曾有过实践，但考虑到中国作为“人

情社会”导致国人普遍精于人情这一事实，如果一个或数个中间派政党

在立法院站稳脚跟，那么中间派有可能跨越党派界限，或与左派、或与

右派联合执政，促使政策趋于温和，并保持长期的稳定性。未能参与组

阁的政党，也有可能因为与中间派的良好关系而对内阁不采取激烈对抗

的态度，而且可以对执政联盟所推动的法案提出建设性的优化意见（或

者其反对意见透过中间派的斡旋而被执政联盟采纳一部分，从而在效果

                                                                                                                           
概以“省级选区”称之。 
355

 上文讨论过的并立制与联立制的区别，在这里同样需要考虑。李普哈特

（Lijphart 2004: 101, 2008: 192-193）推崇补偿性的全国不分区议席，亦即双层

比例代表制（类似于联立制，在全国各个中小型选区实行比例代表制的同时，

设置一些全国不分区议席，用于弥补各个政党在各地选区所获议席与其在全国

得票比例的差距），理由之一是这一制度有助于照顾少数派。但是，在边疆民

族已有议席保障的情况下，笔者认为政党整合似应成为更重要的考量，至少在

民主转型初期应当如此。如果在转型启动后、第一次立法委员选举之前在这个

问题上发生重大争议，那么一个折中方案是预先设定前两次立委选举的全国不

分区议席作为一个独立选区，自第三次立委选举起改为补偿性的双层比例代表

制。 
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上促成法案的优化）。与经常陷入“零和游戏”的两党制相比，多党制

能够促成双赢、多赢，形成“共识决”而不是“多数决”的民主运作

机制，具有明显的优势356。 

其二，政党名单比例代表制，意味着法定政党政治，是否不妥？答

案很简单：民主程度高的西方国家，无一例外都在代议立法机关实行政

党政治；包括美国、英国这样没有政党比例代表制度的，也自然而然在

乡镇自治体之外的所有政府层级形成了政党政治（只不过是具有割裂性

的两党制）。中国要想独辟蹊径，摆脱政党政治，可能性近乎零。更为

务实的做法，是在立法院透过比例代表制实行政党政治，而在国民大会

淡化政党政治、彰显民意，二者相得益彰。 

其三，政党名单比例代表制是否违反民国宪法第 129 条所规定的直

接选举原则？答案是否定的：只要政党所提出的候选人排序名单在登记

截止时业已确定、选民投票时可以看到名单，即为直接选举357。 

三 政党名单比例代表制的最佳版本 

政党名单比例代表制的具体细节还有许多值得深入讨论之处，这里

单列一小节分析之。 

（一）政党名单概述 

承载了西方众多民主国家多年经验的政党名单比例代表制，通常包

含如下的核心内容：1，选民透过选票作出对政党（或同等组织）候选

人排序名单的选择。2，各选区的议席按政党票数比例分配，议员从各

个政党的候选人排序名单中依序产生。3，无党派人士可以作为“单人

政党”或数人联合起来作为具有政党地位的“独立参选团”参加选举

（后者可以增加赢面，只要候选人之间能够就座次达成共识）。 

最简单的做法，是在选票上只选党，不选人（选票上或选举手册上

通常列出各党的候选人排序名单，所以选民在效果上仍然是直接作出了

                                                     
356

 参看 Lijphart (2012: 30-46)。 
357

 参看许育典（2013：316），杨承烨（2014：338）。 
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对候选人的选择）。以在台湾的中华民国立法院之全国不分区议席为例
358，开票时各党按得票比例分配议席名额359，按候选人在各党名单上的

排序填充议席，之后如果剩下不足一个议席的零头，汇总在一起成为整

数余额，还需根据各党零头的大小来分配余额议席（此即“最大余额”

制度，有的国家则实行“多数奖励”制度，将余额奖励给得票最多的政

党）。 

                                                     
358

 公职人员选举罢免法（民国 104 年 2 月 4 日修正）第 67 条。 
359

 这是一个简化的描述。由于从政党得票比例换算到议席难免存在“零

头”，比例代表制的议席分配在操作上难以直接按照比例，一般采用某种计算

方法来间接达到近似成比例分配议席的目的，常用的方法有最大余额法和最高

均数法。 

在台湾的中华民国立法院之全国不分区议席和香港立法会部分议席采用“黑尔

数额最大余额法”，总票数除以议席数量即为获得一个席位所需票数（称作

“黑尔数额”，Hare quota 或“简单数额”，simple quota）；按各党得票比例

计算议席名额并向下取整的方法，在效果上与根据黑尔数额分配议席的方法等

价。如此分配议席之后如果还剩下几个议席余额没有分配出，就按照各党票数

余额的多少，把议席余额分给票数余额排前几位的政党。上述方法浅显易懂，

但在议席数量较少的选区不利于大党而有利于小党（小党不一定能够达到黑尔

数额，但有较大机会从余额中获得席位）。如果立法院的大多数席位来自以省

为单位的选区，那么对小党的照顾在中国大陆民主转型初期有可能不利于执政

联盟的形成和政局的稳定。黑尔数额制还有其他一些问题，在此不赘述。 

西方民主国家最为盛行的方法是最高均数法的“顿特法”（d'Hondt method）

子类型，这一方法在效果上完全避免了议席余额的出现，但算法和道理较为难

懂，在此从略。中国大陆民主转型阶段似不宜采用让绝大多数选民摸不着头脑

的计算方法；那么，什么方法更合适呢？有一个在数学上和顿特法等价、在概

念上浅显易懂的数额方法，消除了议席余额，称作“无余额数额”

（remainderless quota）或“足够数额”（sufficient quota），参看 Taagepera 

(2007: 33)，Colomer (2004b: 44) 。计算这一数额的做法是：议席数量加一再除

总票数，所得数字向上取整，初步算出一个议席所需的选票数额（称作“特罗

普数额”，Droop quota），试着分配议席，如有议席余额，则把数额降低一票

再试，如此反复，直到全部议席都由降低之后的数额分配干净而无余额为止

（各党得票仍难免有余额）。这一方法的原始构想早在 1792 年就由杰斐逊针

对美国各州众议员名额分配而提出，但在没有计算机的时代难以操作，所以较

为难懂但不难操作的顿特法大行于世。当今时代，无余额数额法在计算机上的

操作已经不成问题，所以很值得推荐。以上讨论的各种方法之详情参看

Colomer (2004b)，初步介绍参看刘骐嘉、胡志华（1997）。 
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此外，大多数实行比例代表制的国家都设置最低门槛，得票率低于

最低门槛的政党得不到议席。这种做法是为了避免小党林立的现象，虽

然降低了比例性并且对小党不甚公平，但实属不得已而为之360。门槛的

高低，以 3%-5%为多。在台湾的中华民国立法院之全国不分区议席有

5%的门槛，土耳其则高达 10%。在中国大陆，如果设置全国不分区议

席，门槛的高度不宜走极端，3%-5%似较合适。在以省为单位的选区则

不一定设置专门的门槛，因为各个选区议席不多，议席数量加一再除

100%，即为自然门槛361（例如在有 9 个议席的省，10%即为门槛），

但在各党选票过于分散的情况下还需要某种后备方案362。 

设置门槛的好处毋庸置疑，但投给不及门槛的小党的选票都成为废

票，对投下这些选票的选民而言是不公平的。极端的例子，如土耳其

2002 年选举中 10%的门槛导致 46%的选票成为废票，这一结果降低了

选举的民主性。中国大陆民主转型初期，社会上政党林立几乎是必然的

现象，选举中不高的门槛也有可能导致相当大的废票率，而且某些阵营

有可能因为选票分散于许多立场近似的小党而一无所获，这些情况一旦

                                                     
360

 从东欧后共国家的经验来看（Juberias: 2004: 323），一定程度但不走极端

的比例代表制是大势所趋：转型后最初采用多数决制的东欧国家或引入一些比

例议席，或完全改为比例代表制；最初采用较高程度的比例代表制者则透过得

票率门槛等方式对比例性做出了节制。 
361

 笔者把非人为设置的得票率门槛称作“自然门槛”。根据英文文献，“自

然门槛”分两类：其一是“入围门槛”（inclusion threshold，亦称 threhold of 

representation），达到这一门槛则在有利条件下有可能获得席位（但不保证一

定获得席位）。此门槛与议席分配方法和选区内参选政党数目有很大关系，恕

不详述。其二是“出局门槛”（exclusion threshold），达到这一门槛就保证获

得至少一个席位，达不到则在不利条件下有可能出局。通常情况下，议席数量

加一再除 100%所得数字是出局门槛（在参选政党数目少于或等于议席数量的

情况下，一些议席分配方法的出局门槛计算公式需要修正，在此不赘述）。关

于“门槛”算法的详情，参看 Taagepera (2007: 243) 。在数学上，出局门槛必

然大于入围门槛；二者之间的模糊地带，取决于各党得票的具体分布。 
362在小党林立、选票极其分散的情况下，可能只有很少政党达到门槛，甚至没

有任何一个政党达到门槛。为此，可以在选举制度中设置后备方案，例如在达

到门槛的政党少于三个的情况下，得票排名前三位的政党都入围，进入议席分

配流程。当然，进入这一流程并不保证获得议席。 
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发生，会降低人民对民主的信心，危及民主宪政的稳定。 

此外，许多选民为避免自己的选票成为废票，有可能出于“弃保”

心态，舍弃自己最中意的中小型政党而转投差强人意的大党，导致许多

中小型政党的得票率明显低于其民意支持率。这种弃保效应，对支持率

距离门槛不远的政党而言极不公平。 

有没有办法解决高废票率和弃保效应的问题呢？ 

（二）排序复选政党名单 

上文讨论国大代表选举和总统选举时介绍过的排序复选制，就是答

案。也就是说，把针对人的排序复选移植到针对党的选票上来，在选民

对最中意的政党投下一票之外，还允许选民在选票上作出第二、第三甚

至更多选择；开票时先看第一选择，淘汰不及门槛者中得票最低者，其

得票若有第二选择，则按第二选择分派，如此反复（若某张选票第二选

择也被淘汰，则看第三选择），直至剩下的政党都达到门槛363。 

对中国大陆选民而言，排序复选政党的方法不会让人感到奇怪，因

为高校招生过程中实行多年的考生填报第一志愿、第二志愿、第三志愿

的制度与排序复选制异曲同工。 

这种“排序复选政党名单比例代表制”，可以使选民放心在第一选

择反映自己的真实政见，在第二或第三选择确保选票不致作废，一揽子

解决了废票现象和弃保效应的问题（废票难以完全消除，但可以减少到

无足轻重的程度），强化了选举的民主性364。此外，还有三个附带的好

                                                     
363

 此门槛在各省选区以出局门槛为佳，还需辅以至少若干个政党进入议席分

配流程这一后备方案。 
364

 除了排序复选制，本书第三、四章还推荐了认可投票制，后者能否和政党

名单比例代表制结合起来呢？有趣的是，德国学者 Alós–Ferrer and Grani´c 

(2010) 已经做过了这方面的实验，在黑森邦 2008 年的邦议会选举中以 Messel

镇为试点，请九百余位选民在正式选票（单席选区两票联立制，一票选人、一

票选党）之外投下认可投票制的实验选票，可以对多个候选人、多个政党表示

认可。其结果是小党获利、大党受损，例如绿党在政党选票中的得票比例从正

式选票的 7%暴增至实验选票的 16%，而社会民主党从 38.9%跌至 23.9%。同

样的实验在 2009 年的德国联邦大选中在另一小镇重复进行，居然扭转乾坤，
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处： 

其一，选战之中，各个政党为了避免激怒其他政党的选民、失去被

列为第二或第三选择的机会，势必致力于正面竞选、强调自己政纲的优

势，而不是大肆采用负面竞选、互相攻讦。在中国大陆民主转型的初

期，积极正面的政治空气有助于民主政治的巩固，所以排序复选制不论

选人还是选党都是极佳的选择。 

其二，未达门槛而被淘汰的小党，自然有兴趣知道自己的选民如何

作出排序选择。如果其中大部分的后备选择都包含了另一个政党，那么

这两个党渐行渐近就成为水到渠成之举。选民透过选票促成的政党整

合，比政党高层互动而导致的整合更具有稳固的基础。 

其三，过关而获得议席的中小型政党，在决定是否与大党联合组成

联盟之时，同样可以参考自己的选民的其他选择，这就为政党联盟的形

成提供了有力的民意基础，有助于政局的稳定。365
 

中国大陆民主转型的初期，大党独断专行的现象不利于民主的巩

固。与一党制（指的是一个大党、多个无足轻重的小党）和两党制相

比，透过“排序复选政党名单比例代表制”而改进的多党制有助于减

                                                                                                                           

绿党从正式选票的第三位一跃而为实验选票的第一位。个中原因在于，最中意

于某大党、其次中意于某小党的选民在此制之下对两个党都表示认可，和传统

选制相比不增加大党的得票，只增加小党的得票。反之，排序复选制用于政党

名单，大党铁定不会出局，所以第二选择投给小党并不影响计票结果。上述实

验说明，认可投票制用于政党名单比例代表制有可能不利于政局的稳定（难以

形成大党）。排序复选制用于政党名单，就没有这一弊端。 

排序复选政党名单比例代表制在理论上并不复杂，然而，笔者形成这一构想之

后查阅了选举理论与实务领域的大量学术文献，尚未见到关于此制的任何论

述，更谈不上实践或实验。在中、英文互联网上只查到一篇没有署名的英文博

客文章（FairVote 2014）简单谈论了这一选制的设想。笔者在此抛砖引玉，希

望引发进一步的讨论和研究。 
365

 意大利学者萨托利将政党联盟分为偏于极化、内斗频繁的“异质”

（heterogeneous）类型与理念接近、易于妥协的“同质”（homogeneous）类

型，认为后者有助于形成各党积极协作、治理能力较强的联合政府，参见

Sartori (1997: 60)。笔者认为，政党名单的排序复选为政党结盟提供了民意基

础，有助于促进执政联盟的同质化。至于 1940 年代中共鼓吹国共两党组建联

合政府，因其极强的异质性而不可能成为解决当时中国政治问题的有效方案。 
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少政争、促进共识，实现“共识决”而不是“多数决”（后者有更大

可能导致社会割裂和政治危机）。 

（三）转型初期政党整合的途径 

结束本小节之前，有必要对中国大陆民主转型初期的政党政治问题

略作讨论。民国初年数百个政党骤然涌现，台湾开放党禁之后也有类似

局面，那么中国大陆重现政党百花齐放的格局几乎是必然的。但是，这

样的格局必须尽快整合为几个中型和大型政党，以促进政治的稳定。否

则萌芽状态的小党鳞次栉比，选民难免无所适从，民主转型过程中极其

重要的最初几次选举有可能弊病环生。 

如何促成小党的整合呢？笔者认为，中国大陆以重归民国法统的方

式实现民主转型并选择合适的选举制度，即可在选举过程中自然而然推

动政党整合： 

（1）中国大陆民主转型过程中第一个选举，应当是国民大会代表

的选举，以单席选区排序复选或认可投票的方式产生绝大多数甚至全部

国大代表（同时可以考虑连带着选举产生县级和基层自治政府，但后者

因自治法规尚不完善而具有临时性质）。如前所述，国大代表选举的排

序复选制有利于温和的、党性不强的候选人，可以淡化政党政治对国民

大会的影响，但选举过程并不排斥政党。国大代表选票上针对候选人的

排序，可以体现选民对各个候选人以及各个政党相似度的观感。所以，

国民大会代表选举结束后，国大代表选票的数据分析和即将到来的立法

委员选举的压力将促成第一波政党整合。 

（2）鉴于民国宪法原文所规定的立法委员人数计算方式已不切合

当前情况，国民大会必须就立法委员人数问题对宪法作出增修。此外，

为进一步促进政党整合，可考虑在关于立法委员人数的修宪案或选举法

中加入政党地域分布的要求，例如一个政党必须在至少 10 个省级选区

达到参加立法委员选举的标准（提出候选人名单，并得到一定数量的选

民的签名支持），才可获准参加任何一省的立法委员选举366。上述做

                                                     
366

 党员之多数为非汉民族的政党在为非汉民族提供议席保障的省区应免于这



 第五章 政府五院 183 

 

法，能够避免政党地域性碎片化的局面，促成第二波政党整合。两波整

合之后，达到参选标准的政党数量不会过多，便于选民挑选。 

第二波政党整合的同时，还可以发生以非汉民族为基本盘的政党与

全国性大党的合作。前者势必难以获得全国不分区议席，但是，民国宪

法为非汉民族提供了议席保障（参看本节第一部分的讨论），在这一前

提下，地方性政党从议席保障所获得的优势弥补了其在全国整体范围的

劣势367。在设有非汉民族议席保障的选区，排序复选政党名单制度可以

让非汉民族选民一票多用，如果第一、第二选择投给了有望夺得民族保

障议席但无法竞争全国不分区议席的地方性政党，那么第三、第四选择

可以投给全国性的大党。这样的安排有助于地方性政党和全国性的大党

在民意基础上的合作，增强前者的向心倾向，这正是斯泰潘、林茨等学

者倡导的有利于“打造国族”的因素之一368。 

                                                                                                                           

一限制。在台湾的参照下，汉族内部以地域、方言为基础的政党分化似有必要

予以遏制。笔者认为，民国宪法基本国策条文为边疆民族（意指弱势原住民

族）提供的自治保障可以成为为非汉民族政党“开绿灯”之法源，汉族的地方

性政党则得不到同等待遇，否则汉族内部（甚至在一个省的汉族居民之间）形

成并强化“语群”（此概念参看葛永光 2000：287）之间的割裂，不利于民主

巩固。 
367

 选举法可以做出如下规定：在设有非汉民族议席保障的选区，暂不考虑非

汉民族保障议席而仅仅依据政党名单尝试分配议席之后，如果非汉民族席位尚

未达到保障额度，那么这一非终局议席分配步骤中得到汉族议席最多的政党

（若数党并列最多，则取其中得到非汉民族选票最多者）必须将一个汉族席位

让与其名单内尚未入围者中排名最高的非汉民族候选人，依此类推，直至该选

区非汉民族席位达到保障额度为止。 
368

 参看注 87 以及 Reilly (2001)，Reilly (2012)。Reilly 倡导“向心主义”

（centripetalism），即透过选举制度设计（例如单席选区排序复选制、单记可

让渡投票制）促使政治人物跨越族群界限争取选票、实现政治妥协，并促进立

场居中、有凝聚力、包含多个族裔的政党的形成。Reilly (2001: 188) 认为其所

提倡的向心主义模式最适于两种情况：（1）族群数量极多（如巴布亚新几内

亚）；（2）族群数量较少但高度分散、混杂居住。笔者认为，中国这样主要

民族人口比重极大、少数民族在其聚居区人口比重较大的国家，主要民族和少

数民族各自的聚居区都不具有上述两种情况。少数民族集中的区域必然涌现民

族政党（禁止组建民族政党则有违自由原则，保加利亚 1991 年宪法有这方面

的限制，但在国际压力下透过司法释宪途径赋予民族政党合法地位，参看
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（3）排序复选政党名单比例代表制的立法委员选举，则会促成第

三波政党整合，奠定其后数年的政党格局。此外，还有一个值得考虑的

临时制度是要求在民主转型后第一届立法院获得席位超过一定比例的政

党都进入行政院组成大联合内阁，以进行磨合并避免激进政策。 

（4）为了限制地域性政党，一个值得考虑的做法是借鉴“票池”

（vote pooling）模式369，对全国不分区议席做出限制，要求一个政党必

须在一定数量的省级选区达到门槛才可分得全国不分区议席，甚至可以

依据各个政党在全国各省级选区得票率的离散程度，对其在全国的总票

数做出下调370，再分配全国不分区议席。但是，在民主转型初期，许多

政党尚且难以在全国各地打开局面，所以“票池”模式不妨预设从第二

                                                                                                                           
Smilov 2013: 631-633），最佳方案是透过政党名单排序复选比例代表制促使地

方民族政党与全国性大党合作，达到“向心”的效果，可以称作另一种“向心

主义模式”。 
369

 “票池”指的是候选人在基本盘之外争取其他选民支持、汇集不同群体的

选票（参看 Horowitz 1991: 177-203; Horowitz 2002: 23, 26；戴雅门 2015：

190，256-257），例如尼日利亚要求总统当选人不但赢得全国范围的最高票，

而且在至少三分之二的州获得四分之一以上的选票。霍洛维茨认为引入票池机

制的总统制在族群深度割裂的国家优于英式单席选区相对多数模式的议会制

（Horowitz 1990）。但票池并非总统选举制度的专利，在议员选举制度上可以

采用单席选区排序复选制（Horowitz 1991: 188-191）或单记可让渡投票制

（Reilly 2001: 131-148）而形成票池。笔者认为，议会内部执政联盟的形成亦

可引入票池机制，例如依据地域划分议员团（可以是虚拟的，仅用于计票，不

以此为单位进行活动），要求阁揆必须在至少三分之二的地域议员团获得四分

之一以上的支持。 
370

 关于政党在各选区得票率离散程度的计算方法，笔者认为以各选区的分区

立委议席数量为权重的加权标准差（weighted standard deviation）较为合适。

加权标准差，是统计学的初等概念，可查阅统计学教科书或网路资料，高中以

上学力者应当不难理解，在此不赘述。政党在各选区得票率的加权标准差，除

以其全国总得票率，所得系数可以作为“偏区罚率”，从其总票数中扣除相应

的部分。在各个选区得票率较为均匀的政党，标准差近乎零，基本上不受影

响；得票分布较不均匀的政党则遭到较大惩罚，例如全国总得票率为 40%但各

选区得票率加权标准差为 10%的政党，“偏区罚率”为 25%。对各个政党施

加“偏区罚率”后再度计算得票率，有些原本达到门槛的小党可能跌破门槛而

出局，其得票按排序复选的后备选择分派给其他政党后的各党得票可视为最终

数字，用以分配全国不分区议席。 
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次或第三次立委选举开始使用371。这样的预设规定，有助于促使在不同

地域力量较强、政治立场接近的几个小党整合为中型、大型政党。 

四 政党候选人名单公平性问题 

政党候选人名单，涉及政党内部的暗箱操作，有可能招致争议。 

就名单人选而言，如前所述，名单是对选民公开的（可以要求各个

参选政党在选举登记截止日必须公开候选人名单，以确保选举的直接

性，给选民足够的时间来分析名单、甄别候选人），所以各个政党内部

议定名单之时必须考虑选民的反应，争议人物列入名单会影响政党的得

票（例如黑金背景者有可能把全党拉下马；观点极端者虽然可以巩固基

本盘，但同时会吓走许多中间派、无党派选民）。也就是说，名单的公

开性可以促成名单人选的优化，名单产生过程之暗箱操作所可能带来的

一些弊端由此得到遏制372。 

就名单之内的候选人排序而言，政党暗箱操作有可能导致某些在选

民中众望所归的候选人因党内派系平衡与权力运作问题而排名靠后，甚

至可能发生下述情况：某个排名居中或靠后的候选人获得许多选民的支

持，提升了政党的得票率，但开票后按排序分配议席时这位候选人因排

名不够靠前而未能入围373。为了避免这种不甚公平的现象，许多国家采

                                                     
371

 可以类比的先例，是德国联邦议会选举之比例议席的 5%得票率门槛在

1990 年两德刚刚统一时被法院暂时推翻，因为东德地区政党发展尚处在雏形

阶段（Pildes 2012: 538）。 
372

 政党的内部运作是否民主，根本上取决于选民对其运作方式的认可程度。

如果一个内部运作不够民主的政党能够营造长期稳定的选民基本盘，即使制度

因素避免了党魁霸权也难以推动深层次的党内民主。反之，西方国家的经验表

明，败选往往成为强化党内民主的动力（Cross and Blais 2012）。 
373

 这一现象在封闭式名单制度下可以为政党所利用。Galasso and Nannicini 

(2015) 指出，政党可以把党性较强的候选人放在封闭式名单的较高位置，依靠

基本盘而铁定当选，然后把能力较强、对独立选民更有吸引力但党性不强、有

可能在议会投票中违背政党意见的候选人放在名单的居中位置，不能铁定当

选。后一类候选人吸引来独立选民的选票，提升了政党的得票率，才可当选。

台湾学者包正豪（2009）也在台湾各党的不分区立委名单中观察到了类似现

象，即排名靠前者多为现任立法委员、政务官员或党务官员，专家学者较少进
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用了一定程度的“开放式名单”制度374。这里不枚举开放式名单的可能

方式，而是针对中国国情，推荐较为合适的制度： 

在中国大陆民主转型的初期，鉴于选民民主习惯的缺乏和政党政治

的不成熟，似不宜急于追求选举制度的完善。封闭式名单，即选民在代

议立法机关的选举中只选党、不选人，因其简单易行并有助于加强政党

的凝聚力375，是民主转型初期最为适合的选择。政党内部制定名单之时

可能出现的不公平现象，在政党政治的幼年时期可以透过候选人另投他

党而得到一定程度的解决。 

待到民主政治在中国大陆日趋巩固，早期多个政党经过重新洗牌而

整合为几个中型、大型政党和一些边缘化的小党，前述政党分裂重组机

制即逐渐失去普遍的可行性。此时，名单制度可考虑优化。例如，在针

对政党投票的基础上，允许选民在所选政党的候选人名单上进一步圈选

一个或数个候选人376。排名靠后的候选人，如果被一定百分比之上的选

民圈选，其排序即上升至名单前列（这些候选人之间，以得票多少排

序）。可以预料的是，如果没有出现名单排序过于离谱的现象，大多数

                                                                                                                           
入“安全名单”（但是，2016 年民进党不分区名单前八位皆为党政事务之外

的专业人士，参看李明轩 2015）。笔者认为，议员在议会投票中遵从政党意

见是西方民主国家政党政治的常态，不必在制度上强求削弱候选人的党性，透

过政党竞争的压力促成候选人名单的逐步优化即可。 
374

 值得注意的是，开放式名单制度有可能造成弊端。1948 年至 1992 年，意大

利的大部分选区都允许选民在投票给政党的同时在政党候选人名单中排序挑选

三位最中意的候选人，这一制度不但助长了议员和助选人的恩主-扈从关系

（D’Alimonte 2005: 254-255），被黑金政党用来配票，甚至提供了舞弊的温

床，各个政党的监票员互相保证正确统计各党得票，至于各党内部候选人的排

序得票，监票员就互不监督，随意舞弊，根据党内大佬的意旨把某些排序并不

靠前的候选人扶上位（Sartori 1997: 18）。意大利的教训似乎说明幼年时期的

民主选举制度不宜采用开放名单，否则容易滋生弊端并长期固化。待到民主制

度已经巩固、国民民主素养大为提高，再引入开放名单制度，发生流弊的危险

势必降低。 
375

 Lijphart (2004: 101)。 
376

 在省级选区，由于席位不多，甚至可以采用更大程度的开放式名单。此

外，开放式名单最好首先由一些省级选区进行尝试（可在不同选区尝试不同版

本的开放式名单制度），不宜在全国贸然全面实施。 
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选民可能会图省事而不圈选任何候选人（可视同圈选排名首位者）。 

此外，政党在各省选区的名单似应由各省党部或各省党员会议自行

决定，而不宜由中央党部包揽各省名单和全国不分区名单，否则党魁权

力势必过大，而且有可能出现“异地当选”的现象（例如党魁把亲信安

插到该党支持率较高的省份的候选人名单上，尽管亲信的住地和籍贯并

不在这一省份）377。如果实行一定程度的公费竞选制度，那么国家似应

根据选民登记、选票等指标，直接划拨一部分竞选经费给各个政党的各

省党部，而不是把全部资金交给各党的中央党部。公费竞选是民主国家

常见的制度，有长期的经验可循378，但已超出本书所讨论的范围，恕不

详述。 

五 妇女名额问题 

民国宪法第 64 条规定妇女立法委员名额以法律定之。台湾目前立

法院的区域席位没有妇女名额，全国不分区席位则要求各党当选人之一

半为妇女。中国大陆民主化之后，如果绝大多数议席实行比例代表制，

似可考虑类似做法，规定开票之后各选区内各个政党议席的妇女比例。

按排序名单填充议席之时，如果达不到妇女比例，则需要让排名靠后的

女性候选人优先分得议席379。考虑到女性选民的力量，名单上妇女候选

人过少的政党势必很难赢得女性选民的支持，所以政党名单比例代表制

有利于增加妇女议席的比重，最低名额的规定虽然有必要存在，但在实

                                                     
377

 “异地当选”是政党奖励忠实分子的一种手段，参看 Galasso and Nannicini 

(2015: 262)。“异地当选”之正当性的一个前提是议员代表全国而不代表各自

的选区，但正如本书第二章所论证，笔者认为议员应当既代表全国又在一定程

度上代表选区。如果各省党部或各省党员会议对本省选区候选人名单有决定权

或主导权，“异地当选”现象即不太可能发生。 
378

 参看李惠宗（1998），国立政治大学选举研究中心（2007）。 
379

 类似的做法，可用于解决职业团体代表问题。例如，要求各个政党的全国

不分区候选人名单中单独列出代表工商业劳方、资方、农民、教育等职业团体

的候选人，得票较多的若干个政党需要把几个席位优先分配给若干个职业界

别，政党得票排名越靠前，越需要涵盖更多职业界别，排名稍靠后的政党则只

需涵盖较大的职业界别。这样的安排，有助于促使政党（尤其是大党）重视各

个职业，而不是偏重于狭窄的基本盘。 
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际操作中或许不会经常触及底线。 

六 立法委员缺位替补问题 

民国宪法第 75 条规定“立法委员不得兼任官吏”，也就是说，如

果立法委员成为行政院阁员，即应从立法院去职。此外，立法委员辞职

或去世也会造成缺位。政党名单比例代表制，在缺位出现时可从原有名

单中替补，不需另行补选。 

顺便说明，张君劢先生在《中华民国民主宪法十讲》中有如下建

议：宪法第 75 条“既有此规定，自然部长人才无法取之于立法院之

内，或者说凡被任命为部长之人，非辞立法委员不可。但我以为此条文

之解释如何，应俟吾们对于立法院之政策决定之后，然后其解释乃有意

义。假定政府与各党决定部长可以兼任立法委员，就是说凡任部长之

人，不必辞去立委，则部长议席可以保留，虽部长不坐在原座位之上，

甚至不许投票亦无不可，但一旦辞去部长之后，仍可回到立法院议席

上。此种办法好处，就是有行政经验之人，可以参加立法工作，对于立

法方面只有好处。”380
 张君劢先生的主张（并非制宪共识而是他在事

后提出的较为牵强的变通方式），在司法院大法官解释中并未得到赞

同，但在比例代表制的情况下，可以有如下的变通方式：立法委员因出

任阁员而辞职者，其政党依据名单排序而推出的替补立委具有临时性，

一旦原任立委离开内阁，只要其原有立法院任期尚未结束，而且本人有

意返回立法院，即可在立法院复职，其替补人选则自动去职。这个变通

方式在欧洲议会制国家有先例可循381，确保了立法院人数的稳定，并且

可以透过立法而不是修宪的方式来实现。 

七 立法院任期问题 

民国宪法第 65 条规定立法院委员任期三年，可连选连任。立法委

员和内阁成员是否应当有连任次数的最高限制呢？这个问题，在中国大

                                                     
380

 张君劢（1947：149）。 
381

 瑞典、比利时采用这种方法，参看 Van der Hulst (2000: 48)。 
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陆民主转型初期没有实际意义，可留待民主制度巩固之后再做讨论382。 

另一个值得讨论的问题是立法院的固定任期。如前所述，民国宪法

之制度作为改进型议会制，为促进政局的稳定而没有给立法院以单方面

倒阁权，也没有给总统和行政院长以解散立法院的权力，但既然在倒阁

问题上可以有“建设性倒阁”的变通机制，那么在立法院解散问题上是

否应当允许一定程度的变通呢？笔者认为，可以考虑透过修宪赋予立法

院以超级多数决的方式自行解散的权力：在立法院剩余任期超过一年的

情况下，经立法委员总数三分之二同意，立法院可自行解散，在一个月

内举行选举，新选出的立法院补足上一届的剩余任期。这一设想对应于

本章第一节简略提及的一个特殊情况：如果总统所支持的行政院长在立

法院所获支持跌之三分之一或更低，那么这样的“超级少数派”内阁存

在的价值也许是有限的，立法院在无法形成稳定的三分之二多数集团杯

葛行政院长而迫使其辞职的情况下，只要“自行了断”，即可诉诸选

民，形成新的立法院和新的内阁。这在效果上是一种特殊的倒阁途径，

因其不可能经常发生，无损于民国宪法促进政治稳定性的初衷。 

八 代议立法机关一院制问题 

虽然民国宪法的国会制度有“三院制”之说，但代议立法机关仅有

立法院，就代议立法职能而言是事实上的一院制。考虑到代议立法机关

两院制盛行于多数民主国家，民国宪法在这一方面是否有欠缺呢？为了

找到这个问题的答案，我们不妨参照美国政治学家达尔的观点。达尔在

《美国宪法有多民主？》书中指出，虽然几乎所有的联邦制国家和许多

单一制国家都实行两院制，但是，即使在透过上院的议席配置来促进联

邦成员平等地位的联邦制国家之中，上院具有较强立法能力的也只有四

个，许多国家的上院都趋于虚化无为。对于一些欧洲国家取消国会上院

的做法（如瑞典于 1970 年由两院制改为一院制），达尔表示赞同383。

                                                     
382

 为了促进立法委员的专业化、提高立法质量，笔者认为如果设置最高累计

任期上限则应当选择一个较大的数字，例如 30 年（可以使大多数长期连任的

立法委员连任至适宜退休的年龄，“功成身退”）。 
383

 Dahl (2004: 45-46) 。 
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达尔的著作主要是面向美国读者，对美国宪政制度的缺点作出批判，但

对中国读者也有参考价值。 

中国大陆民主转型的初期，如果设置具有较强立法能力的国会上

院，有可能因为上下两院的政争而影响民主宪政的巩固。此外，如果上

下两院被同一个多数党控制，那么两院之间即难以做到充分的制衡，反

而由于每一个法案都必须获得两院通过而降低立法效率。 

立法院作为一院制代议立法机关，可以避免上述问题，但立法院多

数派擅权的现象也是有可能发生的。如果立法院多数派的行径普遍不得

人心，国民大会在民主宪政初期尽管尚未获得对普通法律的创制权和复

决权，也可考虑使出修宪权这一杀手锏。事实上，国民大会和总统的潜

在影响力（包括修宪的威胁和柔性影响）有可能对立法院形成足够的制

约。 

民国宪法的长期目标（在国民大会获得对普通法律的创制权和复决

权之后）是在平时授权立法院以较高效率行使代议立法职能，在必要情

况下由充分体现民意、实行委任代表制民主机制的国民大会对立法院作

出制衡，以兼得高效和制衡之利。如果中国大陆民主转型之时的普遍共

识是避免立法院擅权，那么，提前赋予国民大会对普通法律的创制权和

复决权，以及给总统以将不及高票标准的立法院法案提请国民大会复决

的权力，是胜过两院制代议制度的方案。台湾 2014 年立法院多数党试

图强行通过“服贸协议”而引发学运，似乎说明中国大陆民主转型之时

需要对代议立法机关施加足够的制衡384，以防患于未然。 

九 立法院长定位问题 

在台湾的中华民国立法院，本应成为华人世界的民主样板，但令人

遗憾的是，不但许多立法委员行径荒唐，而且立法院长对立法委员的违

                                                     
384

 从另一角度着眼，两岸协议由行政部门主导、由执政党凭借其国会多数席

位试图强行通过，反映的不仅仅是立法部门的问题而是整个代议民主机制的问

题。前任大法官许宗力（2014：1063）认为“在代议民主显有功能缺陷之状况

下，我国直接民主如公投、罢免等制度亦因设计不良而几乎无法运作，无法成

为制衡行政权之管道。” 
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规行为往往听之任之。究其原因，有必要指出，民国宪法在台增修后形

成的两党制和事实上的总统制政体，使立法院和总统主导的行政院不再

具有协同性，所以立法院长的权力得到强化（美国众议院议长和参议院

多数党领袖权力很大，也是同样的道理）385。这一前提之下，立法院长

对某些立委违反议事秩序的行为采用放任的态度，在效果上为暗箱操作

的“党团协商”提供了理由386，进一步强化了自身权力。但话说回来，

立法院长扩权，对掌握行政实权的总统起到了制衡作用、避免其擅权，

并使少数党的意见在立法程序中得到了一定程度的尊重，所以有其正面

作用。 

民国宪法原初条文所规定的改进型议会制，在绝大多数情况下可以

保证立法院和行政院的协同性，并且有国民大会和超然于五院政府的总

统对政府擅权的倾向进行柔性制衡（必要时可施加硬性制衡），所以民

国宪法重新施行于中国大陆之后的立法院不应出现实权院长。理想的状

态是效法议会制国家常见的制度，议长（立法院长）以超然的姿态负责

主持会议、履行程序性的任务，并依据议事规则执行纪律、维持秩序，

而不具有政治性的实权387。但是，由于缺乏民主传统，中国大陆在民主

                                                     
385

 一般来讲，议会制国家的国会议长处于中立地位，总统制国家的国会议长

因立法与行政壁垒分明而具有政治实权，参看萨孟武（2007：245-246），陈

淑芳（2001：188-190），杨日青（2014：265-266）。 
386

 “党团协商”制度实不可取。台湾学者、民进党政治人物赵弘章（2005）

指出了这一制度的许多严重弊端，如：弱化了立法院各个委员会的功能，无法

落实专业审查；并未提升议事效率、防止立法停滞（按：2008-2016 年国民党

“一致政府”期间，立法怠滞现象仍然严重）；因“党团协商”过程不透明、

无记录而导致黑箱立法和利益输送；小党轻易杯葛法案，等等。类似观点见吴

庚、陈淳文（2013：455）。 
387

 “议长中立化”已成为台湾两大党的共识：国民党在 2015 年 10 月提出

“国会议事效率化、协商透明化、议长中立化”三项国会改革目标（中央社

2015b）；2016 年 1 月大选中大获全胜的民进党在选后数天举行的中常会上就

国会议长中立化问题提出三点原则：“一、立法院的正、副院长不应参与政党

活动。二、立法院的正、副院长不应担任所属政党任何层级职务（含中央常务

执行委员、中央执行委员，中央评议委员等）。三、立法院的正、副院长，除

依据宪法代表立法院参与由总统所召集行政、立法之间解决争执的相关会议

外，不应参与党政协调平台机制的相关会议。此外，立法院的正、副院长主持
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转型初期乃至转型启动之后相当长的时间能否真正做到“议长中立化”

是令人怀疑的，如果负有“中立化”之期待的议长滥用其在议事程序等

方面所能够支配的弹性空间，将有碍民主巩固。为此，德国式“合议

制”议长制度（各个党团推派一人组成主席团，轮流担任议长、副议

长，并依席次比例推派代表组成“元老院”，议长做出决定前需征求

“元老院”的意见388）似乎是较好的选择。 

立法委员的违规行为，虽然可以在规则的基础上进行惩戒，但防患

于未然是最佳策略。多党制的共识式民主机制，以及选党不选人的比例

代表制，有助于在立法院形成健康的议事氛围，促使少数党立法委员选

择文明理性的行为方式。 

第三节 司法院 

一 司法院的定位 

（一）现状 

民国宪法第 77 条规定“司法院为国家最高司法机关，掌理民事、

刑事、行政诉讼之审判，及公务员之惩戒。”中华民国行宪实践中，司

法院除大法官释宪外，角色是司法行政机关389
 而不是终审法院，下设

最高法院、最高行政法院和公务员惩戒委员会承担终审职能（最高法

院、最高行政法院之下再设置各级法院390，公惩会则为一审制）。各个

                                                                                                                           

议事，应秉持议事中立之原则，不得偏袒。”（民主进步党 2016）但是，考

虑到台湾修宪之后形成了近乎总统制的半总统制政体，一旦再度发生“分立政

府”的情况（即总统和行政院长不属于国会多数派别），“议长中立化”的制

度很可能难以为继。 
388

 参看陈淑芳（2001：201-202）。 
389

 大法官不兼任司法院正副院长者不介入司法行政事务。 
390

 最高法院之下的高等法院和各级法院原本划归行政院司法行政部，1960 年

释字第 86 号解释认为“高等法院以下各级法院及分院既分掌民事、刑事诉讼

之审判，自亦应隶属于司法院”，迟至 1980 年方才落实。吴庚大法官认为释

字第 86 号解释属于“温和的‘警告性裁判’ ”，没有明文宣告违宪，如果得
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法院以及公惩会皆为独立机关，法院尽管审级高低不同，仍享有独立

性。法律的实施和公诉事宜，则依据西方国家常见做法，由行政部门负

责391（对应于大陆常用的“公检法”概念，“公”与“检”属于行政

院，“法”属于司法院）。 

如果读者对司法院的司法行政职能有所困惑，不妨借鉴美国制度：

美国联邦法院体系的司法行政权，曾属于联邦行政分支的司法部；1934

年美国国会立法授权最高法院制定联邦法院的程序规则，1939 年又设

置了美国法院行政局，在最高法院首席大法官及下属法院代表所组成的

司法会议的监督之下负责联邦法院体系的司法行政392。至于司法院之下

近乎“单一制”的司法体系，在联邦制国家亦属常见（美国的联邦、

州、印第安保留地司法体系并行的做法，并不通行于世界各地联邦制国

家）。 

（二）制宪者的意旨和司法界的反应 

司法院的上述实际定位，是否与宪法第 77 条不相符合呢？这一问

题，在台湾司法界争议多年，尽管 2001 年释字第 530 号大法官解释认

为制宪意旨是司法院成为最高审判机关，仍然争议不断；而且这一解释

提出立法院应在两年内完成司法院改制之立法，引起了强烈的反弹，截

至 2016 年本书定稿之时仍未立法落实，可以说已经无疾而终。 

                                                                                                                           
不到改正则可能在将来正式宣告违宪（吴庚 2005：5，吴庚、陈淳文 2013：

657）。虽然“警告性裁判”不是明文宣告违宪，但在解释性的意涵上与违宪

宣告没有本质区别（仅仅在政治操作意涵上有所区别），行政部门多年置之不

理，凸显了威权体制下宪政不到位的局面。至于后来的释字第 530 号解释在民

主体制下仍然无法落实，主要原因在于其争议性；释字第 86 号解释所主张的

法院系统之司法行政从行政体系剥离、检察系统留在行政体系，即审检分离，

没有巨大争议。 
391

 1990 年代台湾修宪过程中有学者主张将检察系统甚至整个法务部从行政院

划归监察院，以借助监察院作为超越党派的宪法机关的地位，避免行政干扰、

增强公正性与独立性（周阳山 1990 [1993：162]，周世辅、周阳山 1992：128-

129）。 
392

 苏永钦（2004：51）。此论文介绍了西方主要民主国家的司法行政制度

（有多种模式）。 
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笔者为了探求司法院定位之制宪意旨与宪法条文所能够容纳的解释

空间，查阅了台湾法学界和司法实务界数十篇论文和研讨记录，认为法

学家法治斌教授393
 和苏永钦教授394

 以制宪国民大会速记录、《国民大

会实录》、制宪国大代表阮毅成先生著《制宪日记》等史料为基础做出

的考证较为详实。兹概述如下：（1）1946 年 1 月政协会议决议案以美

国制度为蓝本，提出“司法院即为国家最高法院，不兼管司法行政，由

大法官若干人组织之”395；4 月版的政协宪草依据前述决议将司法院定

位为大法官若干人组成的最高审判机关，兼管宪法解释，但没有明文规

定司法行政的归属。（2）制宪国民大会并未推翻政协会议关于司法院

负责审判的决定（政协宪草之司法院为“国家最高审判机关”在宪法中

                                                     
393

 法治斌（2002）。该文对释字第 530 号持赞成态度。 
394

 苏永钦（2002a）。该文与前注的史实考证基本一致，但从义理和实务出

发，对释字第 530 号持反对态度。笔者多方比较之下，基本赞成苏永钦教授的

意见。见解类似的还有吴信华（2015：657-661）， 
395

 政协会议为什么坚决反对司法院兼管司法行政呢？根据政协秘书长雷震

（2010a：267-268）的记述，原因是“政协民主人士”认为司法院兼管司法行

政会破坏司法审判，而且司法行政涉及国家财政，不能单独分立，离不开行政

院。这两个理由仔细推敲都是站不住脚的：司法行政由行政院管辖，就不会破

坏司法审判吗？司法预算固然属于行政院制定的总预算的一部分，但作为专项

预算可以在总预算中单独列出、由立法院定夺（此即台湾 1997 年修宪所规定

的“司法院所提出之年度司法概算，行政院不得删减，但得加注意见，编入中

央政府总预算案，送立法院审议”），为何一定要取决于行政院呢？笔者揣

度，“政协民主人士”举出上述似是而非的理由，很可能是受共产党怂恿、被

共产党推出来当枪使，而共产党暗中的真正目的是确保其割据地区的法院设

置、司法人事等地方司法行政事项不受中央司法院的束缚——如果司法行政属

于行政院，那么依据地方自治原则，地方政府享有地方立法权、行政权，连带

着可以要求享有地方司法行政权。关于这一猜测，一个旁证是共产党在政协会

议宪草小组力争地方法官民选（张君劢先生反对中共的司法地方化主张，没有

迁就中共）。此外，民社党蒋匀田（1976：62）关于政协宪草审议会围绕地方

制度之争吵的追忆似可推及司法行政权归属的问题，成为间接的史料证据：

“当时中共因内外的处境，所型成的心理设想，重在保持地方的完整自治权

力，不愿让中央政府插足其间。此一设想，不要说当时富于优越感的国民党未

曾识透，就是我们这些处在逆境的在野党，也未能深解中共代表们的心理。所

以一顿二挫，无端的拖延时间。及乎内外的形势变了，和谈有利的条件，亦随

之而变。” 
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改为“国家最高司法机关”仅仅是为了与其他四院之定位相对称而做的

文字调整）396。（3）制宪国民大会分组审查宪法草案过程中，负责审

查司法院一章的第四审查委员会绝大多数意见主张司法行政属于司法

院，试图改变政协关于司法院不兼管司法行政的决定，直至国民党中央

对国民党籍制宪国大代表做出“原草案有关司法院之组织及大法官超出

党派以外两条，必须维持，不必再提司法行政部属于司法院”397
 的指

示方才作罢；最后通过的宪法和政协宪草一样只字未提司法行政问题。

（4）制宪国民大会否定了政协宪草为司法院设计的美式最高法院架构

（大法官兼管审判和释宪），为了减轻大法官的工作负担而有所分工
398，在宪法第 79 条明文规定大法官职权为解释宪法及统一解释法律、

命令，言外之意是司法院应另设一批法官专事审判399。（5）宪法颁布

后，司法院体制和司法行政归属问题在司法实务界激起强烈反弹，例如

最高法院、行政法院、中央公务员惩戒委员会全体同仁公开发表《对于

司法院应兼掌司法行政之意见》。因司法界的强烈反对，国民政府为预

                                                     
396

 另一个有争议的条文是政协宪草之“司法院及其以下各级法院之组织，以

法律定之”在民国宪法中改为“司法院之组织及各级法院之组织，以法律定

之”，似乎将司法院排除在“法院”之外，但这一改动并非制宪国民大会所

为，而是在政协宪草提交国民政府立法院通过之前经王宠惠、雷震等人做最后

的文字整理时所做（雷震 2010b：92），包含在立法院提交国民大会的正式宪

草中。立法院长孙科向国民大会介绍宪草时仍然说宪草所设计的司法院“相当

于美国之最高法院”，所以在意旨上不一定有明显改变。 
397

 直接引自阮毅成（1970：56）。 
398

 根据制宪国民大会速记录，与会代表明确指出：“现在最高法院推事

（按：‘推事’为法官的旧称）约有百余人，掌理全国诉讼，尚感人力不敷，

倘将来设大法官百余人，甚为困难。我国最高法院与美国不同，大法官须对全

国人民解释法律，在欧美各国大法官除办普通审判外，兼为解释宪法，故于条

文中决定增加掌理前条规定事项数字，对大法官任务作明确规定”（《国民大

会制宪会议记录誊正本（四）》页 18-19，转引自苏永钦 1998：265）。 
399

 苏永钦（1998：212-213）认为司法院作为宪法机关，其成员没有不明定于

宪法而须另以法律补充之理，所以对司法院另设法官是否合乎制宪意旨表示怀

疑。笔者很推崇苏永钦教授的司法院改革方案，但不敢苟同上述怀疑，因为制

宪国民大会审议过程中纷争不断，在这个细节问题上略有疏漏并不奇怪，不宜

因为“应然”而排除疏漏之可能。 
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备行宪而制定（尚未施行）的司法院组织法在行宪前夕修正，原定的司

法院分庭审案制度（按：“法庭”并非独立机关）改为司法院下设最高

法院等独立机关审案的制度，维持了行宪前的旧制。 

上述历史脉络之中，需要厘清的一个概念就是“司法行政”。广义

的“司法行政”包含了检察系统和法院系统二者，此即前述国民党中央

指示“不必再提司法行政部属于司法院”之所谓“司法行政部”在制宪

之时的管辖范围。也就是说，司法行政之归属的争议，包含了审、检是

否“分家”的争议。行宪之初，司法行政部仍然属于行政院而不是司法

院，即反映了制宪意旨，但最高法院、行政法院（当时为一审制，谈不

上“最高”）、公惩会成为司法院之下的独立机关。至 1980 年各级法

院皆划归司法院，行政院下的司法行政部不再兼管法院行政、改称法务

部，检察系统和法院系统的司法行政完全分开。 

（三）解释和展望 

笔者认为，尽管制宪者的意旨是司法院分庭设法官负责审案，但制

宪意旨不能成为绝对的标准，宪法条文文句本身所能够容纳的合理解释

不能仅仅因为不合制宪意旨而宣布违宪400。换句话说，虽然制宪者对宪

法的每一个条文都有其原始意旨，但如果一些条文使用了模棱两可的语

言，那么这些条文在制宪意旨之外的合理解读亦可成立。“原意主义”

的信奉者可能不以为然，但是，对不起，制宪者既然语焉不详，那么其

意旨仅仅具有参考价值而不具有完全的约束力401
——制宪者没有明说的

                                                     
400

 宪法解释的方法包括文意解释、体系解释（“体系”指的是整部宪法各个

条文间的关联）、目的解释、历史解释、比较解释（与外国法制相比较）等数

种，以文意解释为起点，辅以其他方法综合考量（许育典 2013：25-27，法治

斌、董保城 2014：93-94，陈新民 2015：773-777，吴信华 2015：26-31，511-

520，李惠宗 2015：27-29）。制宪意旨仅属于历史解释的一种类型，并非宪法

解释的全部。德国宪法学界通说认为上述五种解释方法之中的“客观解释”即

文义（语意）解释、体系（逻辑）解释和目的解释，占据优先地位；历史解释

则属于主观的解释方法，扮演辅助角色（许育典 2013：27，陈新民 2015：

777）。 
401

 关于“原意主义”之局限性的详细讨论，参看林超骏（2002 [2006：151-
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意旨，如果很容易满足，满足之当然是较佳的选择；如果此类意旨施行

难度很大或根本缺乏可行性，那么在宪法文句合理解读的范围内选择较

易施行的一种解读，即可避免修宪的难关或违宪的争议。前述法院系统

之司法行政逐步移至司法院，就是因为从政协宪草到中华民国宪法都没

有能够明确反映政协会议之“司法院……不兼管司法行政”的决议，留

下了广泛的合宪解释空间402。 

司法院所“掌理”的民事、刑事、行政诉讼之审判及公务员之惩

戒，是否一定解释为司法院设置若干分庭负责审案呢？在考试院、监察

院建制的参照下，答案是否定的。考、监两院皆设有部会，以监察院为

例，民国宪法第 90 条规定“监察院为国家最高监察机关，行使同意、

弹劾、纠举及审计权”，但行使审计权的审计部在理论上和实务上都属

于独立机关，仅在机关行政关系上挂靠于监察院。同理，司法院下设最

高法院等独立机关负责审案的做法，是民国宪法第 77 条的一种合理解

释，司法院作为司法行政机关的确具有“掌理”（掌控、管理）的职

能。 

对照美国联邦司法制度，虽然美国最高法院是名义上的终审法院，

但绝大多数上诉案件被美国最高法院拒绝受理，导致次级法院的意见成

为终审判决，对败诉者而言有失公正，这一制度不宜效法。在中国这样

的大国，如果为了公正而保证所有允许上诉的案件都被终审法院受理，

那么终审法院势必负担极重，需要相当多的人力（中华民国在大陆时

期，各地设有最高法院的六个分院行使终审职能）。这种情况下，如果

以司法院作为单一的终审法院，那么司法院将极其臃肿。指望中国照搬

美国联邦最高法院运作模式，到头来很可能东施效颦。 

司法院改制的讨论在台湾已有二十余年，众说纷纭（包括前述释字

第 530 号大法官解释），其中许多方案或许适用于台湾但未必能够推及

中国大陆。笔者通读了大量相关资料，比较之下认为 1990 年代司法院

成立的“司法院定位委员会”于 1997 年通过但未被司法院采纳的“现

                                                                                                                           

158]）。 
402

 苏永钦（1998：211-214）就司法院定位问题提出“宪法留下广大形成空

间”，司法行政权的归属至少有三种定位都可在宪法可容纳的范围内成立。 
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制微调方案”403
 值得中国大陆参考。概言之，司法院本部分为司法行

政机关和释宪机关、下设终审法院的大体架构不变，但在司法行政的运

作细节上以实行合议制的司法院会议作为主要决策机构（会议成员除司

法院正副院长、较高审级法院之院长，还应包含法官代表、律师代表、

法学界代表），司法行政业务以司法保护、研究发展、行政监督为中

心；此外，司法人事仍由专设的人事审议委员会负责404。 

但是，在司法院直接成为单一终审法院和下设数个终审法院这两种

模式之间，是否还有某种中道呢？本节第三部分将要探讨司法院大法官

在这一方面所可能起到的作用。 

二 大法官和司法院长的定位 

民国宪法第 78 条规定“司法院解释宪法，并有统一解释法律及命

令之权”，进而在第 79 条设置了大法官若干人，掌理第 78 条规定事

项，但没有规定大法官对这些事项的掌理是以议事会议的形式还是以宪

法法院的形式。民国宪法颁行以来的司法实践，选用了大法官会议的形

式405，直至近年来才增设非常设的宪法法庭，所以宪法和法规的解释并

不像美国那样走诉讼程序，而是由有关部门或个人遇到问题并满足一定

条件时提请司法院作出解释。这一做法，具有灵活性，许多违宪或错误

执法的举动可以被及时制止在萌芽状态或防患于未然，和美国层层上诉

的制度相比更为合理。 

                                                     
403

 此方案正式名称为“多元化多轨制合并现制改良案”，由法学家苏永钦教

授（2010 年出任司法院副院长）倡导，详见苏永钦（1998：210，238-241）。 
404

 关于西方主要民主国家的司法人事制度，参看苏永钦（2008a）。 

二战之后，“司法委员会”（judicial council）的建制在西方国家逐渐成为主

流，其中权力大者可以任免法官，参看 Garoupa and Ginsburg (2009)。在台湾

的中华民国司法院设置人事审议委员会负责审议法官之任免等事项，此委员会

实行合议制，对司法院本身的首长制形成调剂（苏永钦 1998：235-236）。 
405

 司法院大法官会议法于 1993 年修正更名为司法院大法官审理案件法，自此

“司法院大法官”成为正式机关，尽管大法官仍然主要采用会议的方式行使职

权（该法第二条规定“司法院大法官，以会议方式，合议审理司法院解释宪法

与统一解释法律及命令之案件”）。 



 第五章 政府五院 199 

 

但是，大法官制度造成了一个微妙的局面：大法官，是不是法官？

民国宪法第 81 条规定“法官为终身职”，但作为看守政府的国民政府

于行宪前制定的司法院组织法规定大法官任期 9 年406，并未保障大法官

卸任后享有法官待遇，也就是说不把大法官作为法官来对待。该法于

1992 年修订时加入了“大法官任期届满而未连任者，视同停止办理案

件之司法官”的规定，使大法官获得了法官待遇，避免了“白马非马”

的矛盾。2005 年的释字第 601 号解释直言“司法院大法官为宪法上法

官”，为这一争议划上了句号。 

大法官任期如果过短，势必强化民意对司法院释宪权的影响。司法

权，尤其是其中的释宪权，虽然由于司法院官员非民选亦不实行责任政

治而缺乏民主性，但在民意沸腾或政策趋于激进的特殊情况下可以对国

家政治起到“压舱石”的作用407。例如，美国罗斯福新政初期的某些激

进法案被偏于保守的美国最高法院裁定违宪，事后的政治经济发展证明

当时被推翻的一些法律根本不可能行得通，美国最高法院的保守举动在

效果上避免了新政的冒进和失败。民意的不稳定性、短视性和多数群体

罔顾少数群体利益的倾向决定了民意需要一定程度的制衡，这是共和主

义的重要原则。立法院虽然在法理上具有相对于民意的独立性，但因为

频繁改选而往往服从民意，所以司法院的释宪权是对民意的更强制衡
408。因此，司法院大法官与民意的适当远离是有益的，在大法官制度设

                                                     
406

 原可连任；1997 年增修条文将大法官任期缩短为 8 年，不得连任。 
407

 值得注意的是，美国政治学家达尔指出，司法部门裁定法条违宪的情况在

释宪案例中属于少数，对时任立法部门新立之法的违宪裁决更是少之又少

（Dahl 1957），这一点在台湾也被印证（任冀平、谢秉宪 2005：474-493）。

所谓“压舱石”的作用，针对的是较少发生的特殊情况，司法部门与立法部门

的对抗绝不是民主政体的常态。在中国大陆民主制度尚未巩固之时，司法部门

更需自律，不宜动辄与立法部门对抗。 
408

 反之，足够强大而持久的民意对司法释宪部门形成制约。美国宪法学家阿

克曼在其“二元民主”理论框架中提出，违宪审查是“二元民主”体系的一项

重要功能；司法部门对议会所立法条的大量否定，可以提醒人民“宪法时刻”

的到来（Ackerman 1988: 192）。在“宪法时刻”，人民可以透过修改宪法而

制止司法部门的违宪裁决，司法部门也可以选择顺应民意，透过合宪裁决而在

不改变宪法条文的情况下对宪法体系进行发展、更新（例如罗斯福新政后期美
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计上即使不实行美式终身在职制，亦应考虑较长的任期（如德国联邦宪

法法院之 12 年）。 

考虑到司法院正副院长有司法行政职权，其任期较短亦属妥当，但

民国宪法在台增修条文不给司法院正副院长提供任期保障的做法似无必

要。尤其在总统为间接选举之虚位总统的情况下，司法院正副院长似可

与总统同样任期六年，但不必与总统同步（错开一至三年当属妥当）。 

司法院长正副院长可兼任大法官，院长主持议事，但只有在自己的

一票对表决结果产生影响时才参与表决409，平时尽量保持中立。在大法

官过半多数认为法律违宪但无法达到三分之二之高门槛的情况下，司法

院长似应获准将大法官的过半意见整理为修宪案草案，声请立法院或国

民大会提出修宪案（在程序上需要依据宪法第 174 条，由立法委员四分

之一联署或国民大会代表总额五分之一联署提出），以宪法增修条文的

方式厘清一些重大争议410。司法院正副院长的较短任期，可以在一定程

                                                                                                                           
国最高法院改变了对新政的敌视态度，做出了许多合宪裁决）。 
409

 台湾现行司法院大法官审理案件法规定“大法官解释宪法，应有大法官现

有总额三分之二之出席，及出席人三分之二同意，方得通过。但宣告命令抵触

宪法时，以出席人过半数同意行之。”以此为标准来考量，那么司法院在院长

之外可设置 20 名大法官（包括副院长一人），院长未投票时如果法律违宪案

13 票对 7 票或命令违宪案 10 票对 10 票，院长投出一票即可发挥作用。 

笔者的设想是，如果不兼任正副院长的司法院大法官总数 19 人、任期 12 年且

不得连任，不妨实行固定任期制，每 3 年更替 5 人或 4 人；出缺职位剩余任期

不满一年者，替补人选似可自动续任下一任期，以节约政治资源。 
410

 美国最高法院时常以微弱多数做出重大的释宪决定，但美国宪法的修订极

其困难，在近乎“祖宗之法不可改”的情况下，美国最高法院透过释宪而造成

宪政运作之实质性改变的做法实乃不得已而为之，有些主张高法应与时俱化、

积极释宪的学者甚至称之为“进行中的宪法会议”（ongoing constitutional 

convention，参看 Calvi and Coleman 2012: 151），美国威尔逊总统则称之为

“制宪会议的持续会期”（a kind of Constitutional Assembly in continuous 

session，转引自 Arendt 1963: 201，萧高彦 2007：83）。国民大会是中华民国

的“休眠中的宪法会议”，在必要情况下可以“激活”之而成为“宪法会议”

的新会期，在充分征询民意、谨慎审议的基础上透过修宪案对宪法的某些问题

做出澄清和更新。 

这一问题上，还可以参考瑞士制度。瑞士并不实行联邦法院对联邦法律的违宪

审查，但公民全体以其对宪法修正案的创制、复决权而在效果上起到了类似于
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度上增加司法院大法官的民意因素。 

三 司法院释宪的个案效力 

民国宪法在台增修条文，包含了“宪法法庭”制度，负责政治性的

功能，审理总统、副总统之弹劾及政党违宪之解散事项（“政党违宪”

之说乃继受自德国鉴于纳粹党夺权的教训而在基本法中规定的制度，目

前在世界上并不多见，中国大陆将来是否有必要为了防范反民主政党而

继受这一“防御性民主”制度，不在本书讨论之内）。“宪法法庭”迄

今极其有限的几次运作，其实都是为了给违宪审查的当事双方提供言词

辩论的机会而采用法庭的形式。 

笔者认为，如果不急于引入政党的宪法义务和“政党违宪”制度，

那么由司法院大法官组成的宪法法庭即可以容纳在民国宪法原初条文的

框架之内，由司法院组织法设置（亦可常设化，即司法院大法官之“会

议”直接冠以“宪法法庭”之名，但仍可采用内部会议的方式），而不

需诉诸修宪程序。 

宪法法庭虽然不是法律上的终审机关，但作为“法庭”，如果审理

涉及人民权利的个案之宪法争议，是否应当对个案的判决直接发生效力

呢？台湾现行制度对这一问题的答案是否定的（亦即采用“抽象审查”

制度，而不是直接作用于个案的“具体审查”），已经出现了相当尴尬

的情况：人民声请释宪并在抽象的宪法解释层面得到司法院大法官的有

利解释，然后回到法院系统寻求重新判决，最高法院却以大法官解释不

适用于声请释宪者的具体案件为理由维持原判411。也就是说，声请释宪

的人民无法从司法院大法官得到直接的司法救济。在现有的建制下，上

述矛盾有没有解决方案呢？笔者认为，答案是肯定的，因为法院的判决

具有“命令”的性质——对人民之权利义务施加影响的政府决定，若非

法律，皆可视为“命令”；法院作为广义政府之司法部门的独立机关，

                                                                                                                           

宪法法院的“仲裁者”作用（Blindenbacher and Watts 2002: 10）。中国不可能

像小国寡民的瑞士那样依赖公民投票解决宪法争议，但国民大会的建制可以为

宪法争议之解决提供一个可行的替换途径。 
411

 参看顾立雄等（2011）。 
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其判决即可归类于针对个案的“司法命令”范畴，与宪法或法律抵触者

无效412。所以，司法院大法官除了抽象解释外，应当有权宣布法院的判

决因抵触宪法或法律而无效，从而建立德式“宪法诉愿”制度，直接提

供法益。在这个意义上，司法院大法官并不具有完整的终审权（不能在

推翻法院判决之后进一步作出新的判决），但可以说具有部分的决定

权，将有助于人权保障。上述设想，在操作上强化了司法院作为最高司

法机关的地位，同时不妨碍司法院的司法行政职能。 

但是，德国“宪法诉愿”制度的经验表明，宪法法院以违宪为由推

翻专业法院之裁决，往往由于宪法法院在具体案件上缺乏专业背景等原

因而引起争议，德国法学界甚至有废除这一制度的呼声，东欧国家民主

转型之后也大都没有效法此制413。考虑到中国大陆民主转型是一项极其

庞大而艰巨的任务，在转型初期，似可考虑完全继受台湾现行违宪审查

制度，司法院暂不直接推翻个案判决，待到宪政体制运作一段时间之后

可视情况而决定是否改变做法——如上所述，由于司法院的违宪审查可

以透过“命令”二字的解释而获得及于个案之效力，这一制度的启动不

必经由修宪或立法途径，在司法院认为适当的时机透过一个判例即可达

到目的。但是，未来的司法院在这个问题上必须慎之又慎——以中国大

陆之大，个案的宪法诉愿一旦实行，有可能引来大量的诉愿案件，司法

院如果不堪重负而关闭宪法诉愿的渠道，势必有损于其威信，所以接受

诉愿的标准以及执行中的把关极其重要414。 

                                                     
412

 法学家萧文生（2000：491）指出：“宪法既然拘束所有国家权力，司法权

当然在内，而属于司法权内部的最高审级法院所为的判决本属国家权力的一

环，自应受到宪法的拘束，而作为保障宪法效力及保护基本权利的大法官自得

对于司法权的行使是否合宪加以审查。……大法官审查终局裁判的界限究竟应

如何确立，虽系十分困难的问题，但却不能因此项技术上的困难，即可认为终

局裁判行为不受大法官的审查。” 
413

 苏永钦教授即撰有专文反对实行宪法诉愿制度（苏永钦 2007）。 
414

 陈新民大法官（2015：794-795）认为应当继受德国宪法法院行使宪法裁判

权之“赫克准则”，即专门法院未能正确体认基本人权的精神，而且法官判断

之瑕疵严重到接近恣意滥权的程度（此准则之详情参看刘淑范 1998：218-

227）。 
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四 普通法院法官违宪审查权的问题 

民国宪法第 78 条规定“司法院解释宪法”，第 171、173 条重申

“法律与宪法有无抵触发生疑义时，由司法院解释之”，“宪法之解

释，由司法院为之”，因而属于典型的“集中审查”制度，不同于美国

式的“分散审查”制度，即基层法官可裁决法律违宪、层层上诉至最高

法院定论。然而，即便像民国宪法这样明确的“集中审查”，亦为一定

程度的“分散审查”留下了空间。1995 年，司法院释字第 371 号指

出：“惟宪法乃国家最高规范，法官均有优先遵守之义务，各级法院法

官于审理案件时，对于应适用之法律，依其合理之确信，认为有抵触宪

法之疑义者，自应许其先行声请解释宪法以求解决，无须受诉讼审级之

限制。既可消除法官对遵守宪法与依据法律之间可能发生之取舍困难，

亦可避免司法资源之浪费。是遇有前述情形，各级法院得以之为先决问

题裁定停止诉讼程序，并提出客观上形成确信法律为违宪之具体理由，

声请本院大法官解释。”自此，台湾各级法院法官获得了直接声请释宪

的权力，距离分散审查只有一步之遥。倘若法官声请释宪书以其特殊地

位而与其他类型的声请释宪书区别开来、冠以“初步认定违宪意见书”

之名，并且在递交司法院之时公开发布415，即可视为分散审查的一种类

型，或者说是严格的集中审查与极端的分散审查之间的过渡型。 

法官声请司法院释宪的制度，在效果上相当于“二审制”，跳过中

间的所有审级。中国大陆假若照搬美国的逐级违宪审查制度，如果中层

法院推翻基层法官的违宪裁决，然后最高法院再推翻中层法院的违宪裁

决，在转型初期有可能对民主宪政的巩固产生负面影响。违宪审查的

“二审制”在宪法问题上避免过多的反复，并加强效率，有其优越性。 

五 司法院在民主转型时期的作用 

司法院在中国大陆民主转型时期有可能起到重要的职能作用和政治

作用： 

                                                     
415

 目前，法官声请释宪书在大法官做成宪法解释前不公开，如果大法官不受

理声请则永不公开，参看蔡志宏法官（2014）对此的批评。 
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（一）中共虽然不施法治，但近年来毕竟建立起了一个庞大的法律

体系。中国大陆民主转型启动之时不可能全盘废除中共法律，只能从侵

犯人权的恶法开始，分批修正或废除。司法院以其违宪审查权，可以担

当审查中共法律的重任。在立法工作尚来不及全面开展之时（尤其在过

渡政府的临时立法院因尚未获得民意授权而难以积极立法之时），临时

司法院与临时立法院可以密切共事，本着务实的精神，依据中华民国宪

法对中共法律体系进行改造，确保民主转型的顺利进行。 

（二）中国大陆倘若以重归中华民国国统、法统的方式实现民主转

型，两个中华民国政府将并存于海峡两岸，这一状态可能持续相当长的

时间。基于台湾法学界对民国宪政（尤其是人权保障部分）的熟习，大

陆政府可考虑延请台湾法学界和司法实务界人士到大陆司法院和各级法

院任职（甚至出任大法官）。待到长远的将来，如果两岸政府能够统

合，司法院很可能成为台湾人员比重最大的中央政府部门。 

长远而言，海峡两岸法律体系最好能够趋同以便于两岸交流，而且

台湾的司法实践和宪政实践决定了台湾现行法律体系在相当多的方面将

是大陆所靠拢的方向。例如，2011 年 6 月，在台湾的民国立法院三读

通过了法官法，为法官人事制度的优化提供了法律依据。民国宪法所规

定的法官终身制，并不意味着铁饭碗，而是需要适当的法官录用机制和

惩戒机制作为补充；法官法是这方面的重要法律，是台湾宪政体系的一

部分416。 

第四节 考试院 

一 考试院的职能和意义 

民国宪法第 77 条规定“考试院为国家最高考试机关，掌理考试、

任用、铨叙、考绩、级俸、升迁、保障、褒奖、抚恤、退休、养老等事

                                                     
416

 必须承认，现行法官法只是一个开端，司法制度与实践的一些问题（如人

民普遍认为糊涂断案的“恐龙法官”没有淘汰机制）仍待解决，参看吴庚、陈

淳文（2013：491）。本书导论回答九略谈了司法人事和审判制度优化设想。 
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项。”五院之中，考试院获宪法所列权力事项最多，实则为政治影响力

最小者，主要作为人事机关负责维持国家文官体系的正常运转417，其次

负责专门职业及技术人员资格的考核。 

考试院的职能，在西方国家通常属于行政机关，所以考试院相当于

从广义的行政权中分离出的一个较小的分支，因其需要超然于其他政府

部门而专门设置为五权之一，独立运作。西方国家宪政民主制度发展至

今，并未有在行政权外专门设立考试院者，说明考试权不一定有必要从

行政权分出。但是，考试权的分立具有浓烈的民族特色和悠久的历史传

统，是孙中山先生集中西文明大成而提出的主张，纵使缺乏绝对的必要

性，只要能够透过考试院建制和职能的优化来兴利除弊，亦值得传承。 

此外，考试权的分立在盛行“人情”的华人社会具有特殊的意义。

中国大陆民主转型之后，如果考试权归属于行政权，甚至分派至各个行

政部门，能否避免“人情”的负面影响、确保文官制度的政治中立性？

虽然我们难以直接回答这一问题，但台湾的实践表明考试院对公务员选

拔过程的透明和公正起到了有益的作用。中国大陆应当效法华人世界的

成功经验，而不是把西方制度细节奉为金科玉律——西方制度生搬硬套

于中国，在“人情社会”的背景下南橘北枳的可能性是不容忽视的。 

二 考试院职能优化与强化之展望 

考试院在考选职能之外所掌管的诸多人事行政职能，确有相当大的

优化余地，笔者对这此并没有很深入的研究，在此只想抛砖引玉：笔者

认为，民国宪法原文之考试院“掌理”考试之外多个事项的规定，可对

“掌理”二字灵活解读。民国宪法在台增修条文将任用、考绩、级俸、

升迁、褒奖等事项改为只由考试院负责其法制事项而由行政院人事行政

                                                     
417

 孙中山生前有关考试权的论述中只提及考试权分管考试及铨定资格，并未

提及考绩、升迁等铨叙事项，但 1914 年的中华革命党总章所规定的考试院职

权包括“调查职员事功而定其勋绩”，是考试院广泛负责人事权之先河（参看

陈春生 2014：303-304）。此制于 1928 年落实于政府组织架构，国民政府首任

考试院长戴季陶将考试院的考选职能与铨叙职能比作古时的礼部与吏部（许南

雄 1990：142）。 
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机关负责执行，但是，如果不走修宪途径，那么这些事项的最后决定权

（类似于“终审权”）仍可由考试院保留，行政院则可设置人事行政机

关负责日常运作——也就是说，相关人员认为行政院人事部门之任用、

升迁等决定不公平时可向考试院提出异议，由考试院调查、定夺，但比

照司法部门“不诉不理”的原则，如果没有异议（当属普遍情况），考

试院就不介入。这就对行政部门的内部人事权形成制约，但不过分干涉

之。 

此外，虽然考试院职权有限，但既然专门设置独立于行政院并超然

于政党的考试院，那么现属行政院职权范围的某些有利益冲突之嫌的事

项似可划归考试院。例如，选举事务的管理和监督，似应从政党政治影

响下的行政院转移至超然于政党的考试院418。考虑到宪法并未规定选举

机关的归属，以及考试院职权的开放式列举（“等”字），这一职权似

乎不必走修宪途径，而可以由普通法律确定之。 

顺便讨论一下候选人资格的问题：孙中山先生的原初主张是参加选

举的候选人需经考试院核准资格，但代议机关的选举只要实行政党名单

比例代表制（适用于立法院和各省议会）就有候选人自动优化机制，不

必再由考试院介入。至于县及其下的基层自治体的行政长官和议员是否

需要引入候选人考试机制，可留待将来讨论（美国加州贝尔市“文盲市

长”和市政官员贪渎的丑闻，似乎说明起码的、不构成严重负担或歧视

的资格门槛如高中或同等学力有其价值）。 

三 考试院的任期 

宪法正文并未规定考试院的任期。考试院组织法自 1947 年在大陆

制定至台湾增修后的现行版本，皆规定考试院正副院长及考试委员任期

六年，没有连任限制。此制度似可沿用于中国大陆民主转型之后。但

是，六年任期与总统同步，似无必要，可考虑延长之，并且和总统任期

错开。 

                                                     
418

 周世辅、周阳山（1992：122，135-137），周阳山（1993：537）。 
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第五节 监察院 

民国宪法第 90 条规定“监察院为国家最高监察机关，行使同意、

弹劾、纠举及审计权”，其后诸条文中又进一步赋予监察院对行政院的

调查权和纠正权。孙中山原初构想中的监察院主要负责弹劾与审计，其

中的弹劾权乃受中国古代御史制度的启发，审计权来自西方国会制度。

民国宪法所增加的权力项目，强化了监察院的职能，使之更容易为人民

所用，并且与西方国家类似制度有相合之处。 

一 相当于国会上院的监察院 

监察院对总统所提名的司法院、考试院正副院长和大法官、考试委

员有同意权，此制度乃受美国参议院的同意权之影响而来。监察院四项

基本权责之中的三项，在西方国家皆属于国会；加之监察委员主要由各

省议会选出（借鉴了美国宪法原始条文的制度），任期六年（无连任限

制），无形中使监察院具有了国会上院的性质419。 

考虑到各省议会难免盛行政党政治，监察院是否会像许多西方国家

的国会上院那样流于政争呢？民国宪法在台增修条文规定“监察委员须

超出党派以外，依据法律独立行使职权”，颇有裨益。 

笔者认为，如果保留监察院的地方民意代表性，那么似可考虑要求

立法院以微弱多数票通过的法案经监察院院会以二读（整体审议而不逐

条审议）的方式通过，方可送交总统公布。 

此外，监察委员向行政部门提出纠正案（依据民国宪法第 97 条

“监察院经各该委员会之审查及决议，得提出纠正案，移送行政院及其

                                                     
419

 以监察院为国会上院的设想，在政协会议期间由傅斯年提出（雷震 2010b：

217），由张君劢初步落实于宪法草案，但政协宪草与民国宪法的监察院都缺

乏法案审议权。行宪初期，雷震（1953：18）在《自由中国》杂志的宪政制度

讨论中提出监察院保留原有名称但全面改制为国会上院（宪法第 63 条规定立

法院议决的法律案等都需监察院协同议决，但行政院仍只对立法院负责）。

1990 年代台湾修宪过程中亦有强化监察院的国会上院职能（如增加一定范围

的法案审议权）的方案（周阳山 1990 [1993：158]），周世辅、周阳山 1992：

125-126）。 
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有关部会，促其注意改善”）而遭相关人员巧言答辩未能落实者，若非

个案而具有广泛性（例如法律实施细则的不当之处），似可经监察院院

会审议通过，向立法院提出法律案，以监察院发动、立法院通过的方式

强行纠正行政部门的偏差。 

但是，监察院的纠正权是否有削弱立法院之虞呢？笔者和王天成先

生讨论过监察权问题，受王先生希望在转型期间加强立法部门职能之主

张的启发，认为纠正权并非民国宪法第 90 条明文划归监察院的专属权

力，而是从“提出纠正案”的操作流程而来，民国宪法第 97 条在文意

上并没有排除立法院兼有纠正权之可能。此外，民国宪法第 57 条既然

将“对于行政院之重要政策不赞同时，得以决议移请行政院变更之”这

一硬性的“强制纠正权”赋予立法院，那么立法委员一人或数人向行政

院提出柔性的“纠正建议书”亦无不妥。概言之，监察院和立法院应皆

有建议性的纠正权，前者固然见诸宪法并获得“纠正案”之形式但并未

因此而获得强制性，后者虽然不见于宪法但当属默认允许的宪政运作，

立法委员在其立法职权行使过程中如果注意到行政院某些措施应当改

善，大可不必绕道监察院，径直提出纠正建议书即可。行政院当事部门

若有不同意见、不愿遵从纠正建议，只要以委婉的方式做出答辩，通常

情况下未必能够“上纲上线”到确认失职而提出纠举或弹劾的程度，此

时监察院或当事立法委员要想强制纠正，对具有广泛性的问题可以提请

立法院通过法律案（包括法律修正案）或决议案。 

虽然孙中山构思监察制度之时不一定参考过西方类似制度，但起源

于北欧的监察使（ombudsman，又译申诉专员）制度与监察院的纠正职

能有可比性。以瑞典为例，监察使是国会下设的独立机构，任何人（包

括非瑞典公民）都可以就公权力不公正的问题向监察使提出申诉420。在

许多拉美国家，负责保护人权、接受人民陈情的独立监察使甚至称作护

民官（西语 Defensoria del Pueblo，英语 Public Protector）。一些西方国

家还设置了针对公共事业的专业监察使，以维护公共事业用户的利益。 

                                                     
420

 欧洲国家以及欧盟之监察使除接受人民陈情，主要行使调查及提出纠正建

议之职能，参看杨智杰（2012）。 
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二 弹劾权归属和弹劾程序问题 

当代西方国家国会很少动用弹劾权，而且其弹劾案之审理权在民意

机关而不在司法部门，这是不争的事实，也成为台湾绿营主张废除监察

院的理由之一421。然而，中国大陆受中共负面影响过深、过久，民主转

型初期甚至相当长的时间内可能时常浮现泰国他信、意大利贝卢斯科尼

式的公德私德严重有亏者胜选执政。立法部门兼管弹劾的制度，在此类

有才无德的政治人物透过政党力量同时控制立法部门和行政部门之时即

难以起到有效的遏制作用。独立而地位崇高并且超出党派的监察院，则

在上述情况下凸显其存在的价值，成为“达摩克里斯之剑”。 

前述“一致政府”之下，纵使弹劾案得以发动，民意机关对弹劾案

的审理结果亦在意料之中，所以独立的司法部门（公务员惩戒委员会）

审理弹劾案的制度有其合理性。但是，公惩会之运作似应针对政务官与

事务官的区别而有所不同：非政治性的、常任的事务官之弹劾案，由资

深法官身份的公惩会委员审理并无不可，但中央政府政务官（上至行政

院长、考试院长）之弹劾具有政治性，事关重大，似应以法律规定司法

院全体大法官兼任公惩会特别委员，仅在行政院、考试院政务官遭弹劾

时出面和公惩会普通委员一道参与审理。司法院正副院长和大法官的弹

劾案则似应由国民大会审理，见本书第三章第三节的讨论。 

三 监察院派出单位和地方监察机关 

监察院对中央及地方公职人员的弹劾权与纠举权（纠举指的是勒令

停职待裁或其他紧急处分，并非惩戒或裁决），一方面意味着监察院必

须设置地方派出单位（经监察院组织法确定为监察委员行署），另一方

面决定了上访陈情者在无法从行政部门（透过宪法第 16 条确保的诉愿

权）和地方监察部门得到满意处置的情况下以监察委员行署为倾诉对

象，使之具有上访接待机关的职能。访民提供的信息，有助于监察院行

使其监察职权；监察院的独立地位，有助于调查和解决问题。所以，访

民和监察院之间有很大可能实现良性互动，有利于社会矛盾的化解。 

                                                     
421

 例如李鸿禧（1994：212-214）。 
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地方自治层级是否应当设置地方监察机关呢？以中国之大，当有必

要。独立于监察院的地方监察机关应可在地方自治层级分担弹劾职能与

纠举职能422、承担纠正职能423。成绩卓著的地方监察人员，亦可成为中

央监察委员的合适人选。 

四 监察院的反腐职能 

官员腐败问题，是中国大陆目前的焦点问题之一，中共一党专政的

政治制度下腐败问题不可能得到根本的遏制。中国大陆民主化之后，独

立的司法与自由的媒体会对腐败问题起到很大的遏制作用；同时，监察

院亦须当仁不让，理应成为反腐的主力，似可在监察院下设置专门的调

查机关和廉政机关424，并且赋予监察院以司法起诉权425
 甚至弹劾案的

初审权（司法院下设的公惩会成为终审机关）426。 

                                                     
422

 民国宪法第 97 条规定“监察院对于中央及地方公务人员，认为有失职或违

法情事，得提出纠举案或弹劾案……”，并没有采用“纠举案或弹劾案由监察

院提出”这样的文式。虽然在中央层级由于宪法对行政院之外其他四院的列举

式分工（未列举事项默认归属行政院，亦可由立法院视情况划定归属，详见本

章第一节第四小节）而由监察院专享纠举权和弹劾权，但由于央地关系上的均

权原则（宜归地方者应归地方，详见下一章），针对地方公务人员的纠举权和

弹劾权似乎不是监察院的专属权力，应可与地方监察机关分享之，而且以后者

为主力。 
423

 民国宪法第 97 条仅赋予监察院对中央行政部门的纠正权，针对地方行政部

门的纠正权自可由地方议会行使，但由地方监察机关分享此权亦属良策。 
424

 例如将现属行政院法务部的下列机关划归监察院：调查局（陈春生 2014：

367）、廉政署（杨文豪 2013：108）或政风机关（谢建财 2006：138-139）。

此外，还有将整个法务部从行政院移至监察院的主张，参看注 391。 
425

 值得指出的是，中华民国行宪实践中并未将许多西方国家监察机关所具有

的司法起诉权赋予监察院，这是一个有待改进的方面。陈淳文（2006：34-

36，2007：172）、杨文豪（2013：112）认为宪法第 97 条授权监察院对公务

人员“如涉及刑事，应移送法院办理”，已经蕴含了直接起诉之权，可在监察

院内设置一定数量的检察官承担这一任务。更有甚者，汤德宗（2005c：94-

98）提出将监察院完全改制为常设的独立检察官群。 
426

 邢子玉（2006：144）主张在监察院设立一个公职人员惩戒简易庭，审判结

果等同于地方法院效力。此制若用于中国大陆，似可设于各个监察委员行署。

在没有为此修宪的情况下，简易庭也许无法做出具有强制力的惩戒裁决，但似
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显然，反腐行动需要依靠来自人民和政府内部知情人的举报和申

诉，并在制度上要求政府运作有极高的透明度（监察院对行政院的调查

权有助于提高政府透明度，似可扩展到行政院之外的中央地方全部政府

部门）。但是，许多腐败行为，如收受贿赂，往往较为隐蔽。所以，西

方国家在反腐行动中经常采用“钓鱼执法”的方式，安排便衣探员或线

人设下陷阱，如果官员经不起诱惑，即犯下了腐败罪行。“钓鱼执法”

的做法是否妥当？如果答案是肯定的，那么是否应当由监察院来执行？

笔者认为，针对官员（包括事务官、政务官、议员427
 等）的“钓鱼执

法”是妥当的，因为公职人员就职时皆须宣誓廉洁奉公，任职期间必须

忠于职守，如果经不起“钓鱼执法”的考验，就是违背了誓言，应当与

真实腐败同罪。但是，针对并非官员的普通公民的“钓鱼执法”缺乏公

义基础，因为人皆生而具有人性的弱点。笔者认为监察院应当负责针对

官员的“钓鱼执法”并强力执行，但属于行政部门的公安机关针对普通

公民的“钓鱼执法”必须受到极其严格的限制（例如，必须有理由怀

疑，并获得司法部门的批准），而且应以透过“钓鱼”来查证其他违法

行为为目的428，普通公民被“钓鱼”而犯下的罪行似应免于惩治。 

                                                                                                                           

可比照刑事上的认罪协商，作为监察院内部的预案审理：监察委员提出弹劾案

之预案，若未能通过简易庭则可撤回；若通过，可在移交公惩会前留出数天的

“宽限期”，此时弹劾案在程序上仍在预案阶段，尚未正式提出，涉案官员审

时度势，只要自行辞职，即可避免在履历上留下遭弹劾的污点。 

顺便指出，台湾政界有人将修宪后不再具有国会性质的监察院称作“准司法机

关”（例如 1993 年司法院释字第 325 号解释所附立法委员陈水扁等七十三人

声请书），监察院对此予以否认，因为准司法机关通常指的是兼有不完全的司

法权的独立行政合议机关（吴秀玲 2006：48，陈水亮 1993）。倘若监察院透

过修宪而获得弹劾案的正式初审权，似可视为广义的“准司法机关”。 
427

 民国宪法并未赋予监察院弹劾民意代表的权利，但各级议员被台湾民众评

价为清廉程度较差（余致力 2006：171-172）。笔者认为，监察院对各级议员

虽然不得提出弹劾，但应当有调查权（类似于美国 FBI 在这方面的权力，如加

州州议会参议员余胤良被 FBI 调查落马）甚至起诉权。 
428

 1951 年《自由中国》社论《政府不可诱民入罪》指出：“我们姑且承认打

进圈内去是侦查和破获某种案情的必要技术，但也得有个前提，即在客观方面

先有这个案情存在，侦缉的人只是伪装参加其他罪行，而不是以骗术诱人犯

罪。”（《自由中国》杂志社 1951：4）如此铮言，却得罪了国民党当局，雷
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五 监察委员任期和选举制度问题 

民国宪法规定监察委员任期六年，不可谓短，但竞选连任的压力仍

然有可能妨碍监察权的正常行使429。反之，行宪后第一届监察院在台湾

成为“万年国会”之一院以后，监察委员在事实上获得了职位保障，一

些老监委的表现令人称道430。如何化解这一矛盾呢？笔者认为，在对候

选人资格做出严格限制的前提下，监察委员任期可大大延长，例如 12

年甚至 15 年，并禁止连任，但在卸任之后提供优厚待遇保障。 

为了避免各省选举监察委员的制度被地方政客利用431，考虑到监察

委员的调查、弹劾职能实乃司法程序的上游运作（涉及刑事者移送法

院，弹劾案亦司法院之公惩会审理），监察委员候选人的资格似可限于

具有高等司法官身份者432、在地方监察机关任职若干年成绩卓著者，以

及有较高的法学背景433（例如法学博士学位）并且律师执业或担任省级

以上议员若干年者。 

六 监察院下设之独立机关：审计监督与人权保障 

根据监察院的统计，世界上有 150 多个国家和地区设有监察使公署

或同等机关。有些国家并列设有人权保障机关和侧重于审计的监察机关

（如韩国的国民权益委员会和监察院，波兰的民权监察使公署和最高监

察院434），中华民国审计部则是监察院之下的独立机关。民国宪法虽然

                                                                                                                           
震和《自由中国》自此与国民党渐行渐远，实乃历史的遗憾。 
429

 大陆学者聂鑫（2009：150）认为：“将监察院参议院化实际上不是监察院

吸收了参议院的职权，而是议会（参议院）反噬了监察院，导致监察机关不能

独立。” 
430

 吴庚、陈淳文（2013：512）。 
431

 贿选丑闻，以及所选非人的现象，在行宪后第一届监察委员在全国各省的

选举和台湾增补中央民意代表选举时已经多次发生。 
432

 监察院组织法所规定的监察委员资格之一是“任简任司法官十年以上，并

曾任高等法院、高等法院检察署以上司法机关司法官，成绩优异者”。“简

任”是台湾文官体系中的高级职等；“司法官”即法官、检察官。 
433

 北欧四国国会监察使之资格要求即包括法学素养（邢子玉 2006：131）。 
434

 民国宪法之审计部在形式上挂靠于监察院，实则为独立机关，类似于韩国
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没有专门规定监察院的人权保障职能，但这一职能在操作上显然属于监

察院职权范围，监察院的纠举权（勒令停职待裁或其他紧急处分）对人

权保障尤其有用。在台湾的中华民国监察院自 2000 年起设置人权保障

委员会，但尚未达到“国家人权委员会”的级别435；台湾学界和法律界

早有在监察院下依据“巴黎原则”设置“国家人权委员会”的呼声436。 

第六节 独立机关地位问题 

本章考试院一节讨论从简，原因在于笔者希望大陆人士对考试权之

独立性的问题保持开放的态度。即便民国宪法的相关条文以及考试权在

台湾的实践有不足之处，世界各国设置级别稍低的独立考试机关的经验

对中国大陆也有重要的参考价值。孙中山将考试与监察两权独立出来，

固然有文化传承的因素，但何尝不是因为中国这个“人情社会”需要专

门针对政府官员的人性弱点下一剂猛药？ 

值得注意的是，西方宪政发展至今，业已出现了类似于“五权宪

法”的倾向。例如，美国宪法学家 Tushnet 总结西方国家宪政实践和理

论的发展，指出行政事务官在一些学者眼中俨然成为有别于政务官的

“第四个政府分支”437。此外，“第五个政府分支”的概念也已出现，

                                                                                                                           
监察院和波兰最高监察院。此类独立机关在西方国家往往挂靠于其所监督的立

法或行政部门，但在盛行人情的华人社会将其挂靠于监察院实属妥当之举。 
435

 只是内部编组，不是正式的机关，参看李念祖（2012：137）。 
436

 例如许宏迪（2005：101-120），陈淳文（2006：37，2007：174），李念

祖（2012）。“巴黎原则”（The Paris Principles）全称“增进和保护人权——

关于国家机构的地位的原则”，是联合国大会 1993 年通过的指导性准则，强

调国家人权机关的广泛授权、地位的宪法或法律保障、成员的多元化、独立

性、充足的经费等等，感兴趣的读者请参阅联合国人权高级专员办事处网站的

官方全文（联合国 1993）。 
437

 关于“第四权”，法学家汤德宗（1993：27）指出典型的美国联邦行政机

关从国会获得的授权除了执法之外还包括订颁命令（rule-making）和裁决争议

（adjudication），亦即在其管制范围内“兼有立法、行政与司法三种权能”，

虽然名义上居于总统之下，但“实际上拥有广泛之裁量权，总统、国会与法院

皆不得不予相当之尊重”。 
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但所指不一，Tushnet 主要着笔于反腐败、选举事务等方面438。在许多

大陆知识分子和台湾绿营人士奉三权分立为金科玉律之时，西方宪政实

践和理论的发展难道不令我们深思？439
 

另外一个值得注意的区分，是“独立机关”的类型。考试院和监察

院是典型的具有宪法地位的独立机关，此外行政院之下还设有中央选举

委员会、公平交易委员会、国家通讯传播委员会等不具有宪法地位而来

自法律授权的独立机关。前文也曾提及，司法院之下的各个法院和监察

院之下的审计部都具有独立机关的性质。各个独立机关，如何合理划分

其归属呢？笔者认为，不妨回到五权宪法设想的源头：早在 1906 年的

《三民主义与中国民族之前途》演讲中，孙中山解释监察权独立的理由

时即已指出“……裁判人民的机关已经独立，裁判官吏的机关却仍在别

的机关之下，这也是论理上说不去的，故此这机关也要独立。”440
 独

立机关之归属，以其职权行使的主要对象是“官”还是“民”为依据，

殊为妥当。公平交易委员会乃至中央银行这样的独立机关，因其主要涉

及对人民的施政，自可划归行政院，但选举委员会、人权委员会等对公

权力做出防范的独立机关于情于理皆适宜划归考试院、监察院。此类独

立机关在考试院、监察院之下仍可保持极强的独立性（可比照审计部之

独立性），并不受到考试院长、监察院长的直接指挥。 

  

                                                     
438

 Tushnet (2014: 98-103)。 
439

 颇具反讽意味的是，台湾绿营执政期间于 2005 年举办“新兴民主的宪政改

造”国际研讨会，请来的美国宪法学家 Tom Ginsburg 发表对台湾宪改的看

法，提出“……中华民国宪法效法中国古代的御史，设立监察院，类似

Ackerman 教授笔下的‘廉能部’（Integrity Branch）（2000：694），在当时

算是相当先进。……三权分立的政府制度本来就不一定完全适合复杂的现代政

府……而五权宪法的部分设计亦非完全无可取之处。现代宪法中经常设有独立

的监督机关，故不应轻易将监察院从宪法中删除。”（Ginsburg 2008：

249）。除监察院而后快的台湾绿营学者和政治人物听到 Ginsburg 教授力挺监

察院，不知作何感想？ 
440

 孙中山（1906 [1989c：14]）。 
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第六章 地方自治与基本国策 

民国宪法罗列中央地方权限和基本国策的做法，明显受到了 1919

年德国魏玛宪法的影响。上文论述过，德国魏玛宪法在中央政治制度设

计上的严重缺点和教训，在 1946 年中华民国制宪过程中已被考虑，促

成了民国宪法之改进型议会制。 

基本国策入宪，并不是西方国家惯例，亦有一定程度的争议性，但

无关宪政制度大体。下面分别简述地方制度和基本国策问题。 

第一节 地方自治 

地方自治是一个很大的话题，笔者在《黄花岗》杂志第 46 期发表

的《民国宪法的联邦主义精神——致联邦主义者的呼吁》（本书附录

一）文中详细讨论过民国宪法之地方制度的联邦主义性质，所以在此不

再重复阐述这一论点，而是主要讨论地方制度细节的展望。 

一 台湾的经验 

民国宪法基于中央地方均权制的原则，规定了具有广义联邦制性质

的省县二级自治架构，但自治制度细节留给省县自治通则，后者因内战

而至今仍未制订。 

台湾现行地方制度法是因应宪法增修后“精省”的局面而制定的地

方自治规范。具有公法人地位、设置立法机关和行政机关的地方自治团

体分两个层级，第一级为直辖市、县、市，设议会、政府，第二级为

乡、镇、县辖市，设代表会、公所。省则成为行政院派出机构而不是自

治层级，不设置立法机关而只设置咨询性质的省咨议会。直辖市和市划

分为区，设置区公所；乡、镇、区划分为村、里，设置办公处；村、里
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划分为邻，不设置机关。 

与民国宪法原文的省县自治架构相比较，台湾的地方自治制度在县

以下增加了乡、镇、县辖市作为基层自治体，对中国大陆未来的地方自

治制度设计有借鉴价值。直辖市和县级市所分之区，虽然与县所分之乡

镇有可比性，但不具有地方自治团体的地位，区长一般由上级自治团体

指派，这一点也是很有启发性的——都市化所造成的民政事业一体化，

决定了直辖市和县级市是自然的地方自治团体，但其下的区则缺乏独立

性；县之下的乡、镇、县辖市虽然规模较小，但自成一体，更需要全面

自治，自主办理民政事业。 

中国大陆目前的单一制行政体系，在省县之间设置了州/地/市层

级。关于民主转型之后此层级的地位，下文有初步探讨。 

台湾的村里自治单位，与大陆农村类似，不设置立法机关，但行政

长为民选。虽然都市范围内的里没有必要成为法人自治体，但自然村的

法人资格具有现实意义，也可从东邻日本找到成功的例证。 

中国大陆未来的最基层地方自治架构似可为自治（具有公法人地

位）的自然村和半自治（并非法人，但行政长由居民选出）的里，不设

置代议机关而行直接民权（按：村民委员会是行政机关）。 

虽然民国宪法并没有为县以下的乡镇、村里自治体提供自治权的保

障，但西方国家的经验表明宪法对基层自治的保障并不具有必要性，例

如具有数百年自治传统的美国就没有在宪法中涉及基层自治，而是由各

州自行决定基层自治办法。所以，基层自治的规范可以付诸普通法律，

还可考虑并入省县自治通则。 

二 西方的经验 

自民国制宪至今七十年来，地方自治在西方国家取得了长足的进

展，许多原本中央集权的单一制欧洲国家已经呈现了联邦化的倾向，积

累了丰富的经验。这对中国大陆未来的地方自治建设是重要的参照。 

（一）辅助原则 

欧洲地方自治事业最宝贵的经验，是载入“欧洲地方自治宪章”以
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及欧洲联盟诸条约的辅助原则（principle of subsidiarity，又译“辅助性

原则”）。这一原则的含义，是个人和基层的自主权具有优先地位，更

高层级的政府存在之目的是为个人和基层提供辅助，做后者无法胜任的

工作。换言之，地方自治制度的原则是高层级辅助低层级，而不是传统

的单一制那样低层级辅助高层级。 

以高辅低的辅助原则，在民国宪法诞生之后方才大行其道441，对中

国大陆未来地方自治制度的优化具有极其重要的指导意义，虽然不一定

以宪法修正案的方式载入宪法，但有必要载入省县自治通则。与孙中山

先生提出的均权制相比，二者实则为一枚硬币的两面442
——在划分国家

与地方之间、各个自治体之间的权限之时，以高辅低的考量与权力行使

之适宜性（即“均权”）的考量相辅相成，可以促进自治制度的优化。 

（二）狄龙规则 

与此同时，我们应当考察美国这个以自治精神著称的联邦制国家的

地方自治制度。美国各州下设的县（county，又译“郡”）并不是完全

自治体而是州的派出机构；村、镇、市可经州议会批准而成为公法人自

治体，但美国许多州并不承认基层自治体的自治主权，州议会有权改变

其自治权限，甚至在必要情况下剥夺其自治地位（这一制度，通常冠以

为之作出法理论证的爱荷华州最高法院狄龙大法官之名，称做“狄龙规

则”443）。例如，在实行狄龙规则的某州，某小镇招募了与其人口和治

安不成比例的大量警力，在穿过小镇郊外的公路上设置较低的车辆限

速，大肆拦截超速车辆，以开罚单为小镇创收，那么，即使被罚司机确

                                                     
441

 辅助原则的概念可以上溯到古典哲学，但在二战之后才逐步从哲学原理转

化为法律概念，参看王玉叶（2000：5-8）。 
442

 美国学者 Levinson (2010: 290) 对辅助原则的描述几乎可以一字不改就成为

均权制的定义：“… the political principal of subsidiarity, which is the commitment 

to locate political decisionmaking at the level that makes the most sense in any given 

situation, which may often be local. It is worth emphasizing, incidentally, that the 

principle of subsidiarity supports allocation of decisionmaking responsibility to the 

center as easily as to the periphery, depending on which one believes is most suited 

to confront the issue at hand.” 
443

 “狄龙规则”的详细讨论见董礼洁（2008），陈科霖（2015）。 
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实超速，即使该镇居民从往来过客缴纳的交通罚款中尝到甜头，如果小

镇的这种行为过于放肆、违反了起码的社会正义，州议会即可决定限制

甚至剥夺该镇的自治权444。美国这样的宪政民主旗舰，亦间或出现小镇

滥权的现象，所以中国大陆未来的地方自治建设不宜采用理想化的乐观

主义做法，狄龙规则值得借鉴。 

狄龙规则在美国的另一个应用，是州议会可以决定将某些已经具有

法人地位的地方自治体强制合并，即使这一决定遭到当地居民的反对。

民国宪法为省县自治提供了保障，所以省县的重组与划界似应以住民同

意为原则445，但狄龙规则对省县之间和县以下的自治体似可适用。也就

是说，省与县作为宪法规定的自治体，在中国地方自治体系中可以起到

支点的作用，成为具有自治主权的公法人；其他自治体则不具有自治主

权，在必要情况下可以由更高层级的主权自治体施加控制（自治主权的

有无，即为狄龙规则在中国制度中的体现，不需正式冠以“狄龙规则”

之名）。考虑到省对县自治所能够起到的监督职能，以及各级自治体的

权限基本划定之后所应有的稳定性，县议会如果认为需要对其下某一自

治体施加控制或将某些自治体强制合并，似应征得省议会的同意。同

理，省对省县之间的自治体的强制行为似应以立法院的同意为前提。 

辅助原则与狄龙规则并不矛盾，因为人性的弱点（包括贪婪、短

视）有可能反映于地方自治体，导致其透过民主途径作出的决定在某些

情况下出现流弊。片面强调地方住民自治权的不可侵犯性，有可能招致

不良后果，这种危险在民主转型初期尤其值得注意。辅助原则和狄龙规

则并存，在扶植地方自治体的同时对其作出制衡，有助于其健康发展。

待到民主宪政和地方自治完全巩固之后，狄龙规则（即主权自治体与非

                                                     
444

 近期的一个实例是弗吉尼亚州议会于 2015 年 2 月通过法案（House Bill 

1400 Item 3-6.05），针对开交通罚单过度的市镇，将其所得罚款的大部分收归

州库（CBS 2015）。 
445

 民国宪法第 108 条将“行政区划”列为“中央立法并执行之，或交由省县

执行之”的事项。笔者认为，行政区划的变动在通常情况下应当属于后者，由

中央立法确定原则，细节尽可能交由省县议会或选民投票决定并执行之，只有

在极其特殊的情况下才由中央强行划界（亦即中央“执行之”作为中央的保留

权力但尽量不动用；如果动用，似应采用超级多数决）。 
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主权自治体的区别）可能只剩下字面意义而不再具有操作层面的必要

性，但仍应保留于自治法规之中，以对地方自治体恶性发展的倾向作出

遏制。 

三 民族自治的可行途径 

如何为非汉民族提供自治保障？这个问题上常见的主张，是以非汉

民族聚居的地域为单位划分边界，创设自治体。但是，这一主张一方面

忽视了历史背景（例如“大西藏”在历史上长期分属于不同的行政单

位），另一方面各族杂居地区的划界工作会遇到难题，甚至引发流血冲

突。 

笔者认为，非汉民族自治问题的解决，需要跳出窠臼，寻找最佳方

案： 

（1）考虑族群认同与自治事业的关系，地方自治的许多方面，例

如卫生、交通、治安，基本上不涉及族群认同；反之，族群认同的最根

本因素——语言和文化（包括宗教），在地方自治的诸多内容之中只有

教育体系等少数项目与之有关。 

（2）地方自治的表现形式，没有必要拘泥于常见的层级，反而可

以在必要的情况下为某些自治项目设立跨越层级、跨越省界县界、不具

有排他性地理疆界的专门自治单位，不像通常的自治体那样负责一定地

域内几乎全部的自治事业，而只负责专项事业。 

基于上述两个方面的考量，不难得出结论：非汉民族自治的关键在

于，针对族群认同的要素，在透过宪政民主制度充分保障人权的基础

上，确保各个族群传承发展本族语言文化的机会。具体的操作方案，就

是在不涉及教育、文化的地方政府职能方面尽量保持现有区划不变，而

在教育、文化方面采用灵活的自治政策，设立跨越省县边界并在各族杂

居地区有一定重迭的教育文化自治体446，使非汉民族可以透过自己的教

                                                     
446

 比利时除了“大区”作为国家之下的最高级行政区划，还依据语言而设置

了“社群”（分管语言、文化、教育等事务），大区和社群相重迭，法语社区

和荷兰语社群在首都布鲁塞尔相重迭。这一制度值得借鉴，但比利时之加剧族

群割裂的选举制度则为殷鉴，参看注 266。 



220 民宪论  

 

育文化自治体实现本族语言文化的传承和发展447。与此同时，不凸显族

群特性的民政事业由省、县、基层自治体负责，其管辖范围应当尽量以

历史沿革为出发点，在中国大陆的宪政民主制度巩固之前不宜急于重组
448。教育文化自治体制度，能够尊重和保护各族的特殊性，并避免以族

群为单位冒进自治所可能带来的族群冲突的危险。 

在各族杂居地区，教育文化自治体可以呈现盘根错节的局面，居民

或以自然村为单位、或以学校招生地域范围为单位，举行投票，对公立

学校的教育文化自治体归属作出选择。如果两个选择得票比较接近，则

可设立两所学校，每个学生的就学由家长决定449。如果某项选择在某一

地区的每一个投票单位都不占优势，但此项选择在临近的几个投票单位

的总和达到了一定的标准，那么此项选择所对应的教育文化自治体就应

当在达到标准的数个投票单位的居中位置开办学校，以满足需求。如果

某项选择在某个地区占据压倒多数地位，但少数派的家长不愿让孩子进

入多数派所决定的教育文化体系，那么，为了尊重个人自由和受教育的

权利，国家应当为这些学生发放教育代金券，学生可以凭代金券冲抵私

立学校或外地公立学校的一部分学费（代金券制度将在下一节详细讨

论）450。上述设想以其灵活性避免了零和游戏，兼顾了族群自治需求和

                                                     
447

 非地域自治（non-territorial autonomy）或民族文化自治（national cultural 

autonomy）的概念，最早由奥地利政治家、奥地利共和国国父卡尔·伦纳（Karl 

Renner）于 1899 年奥匈帝国时期提出，其文章的英译本见 Renner (1899 

[2005])。 
448

 倡导“票池”与“向心主义”的学者霍洛维茨（Horowitz 2008: 1218）认

为，为了促进族群合作，地方自治体的族群构成应当具有“异质性”（即包含

多个族群）而不是“同质性”（按族群分布划界）。这一主张如果应用于未来

的辖区重组则可能招致争议（Norman 2006: 106），但就现有省县辖区之保持

而言有正面意义。 
449

 家长为未成年子女自由选择教育途径的教育选择权（包括放弃民族语言教

育而选择大语种教育的权利）是国际公认的原则，参看王前龙（2011）。 
450

 印度、比利时、荷兰等国为达到一定标准的私立学校（包括教会学校）比

照公立学校直接从政府划拨经费，法国政府则为教会学校的教师支付工资

（Lijphart 2004: 105，Stepan 2000: 41-42），和教育代金券制度效果类似。但

是，从美国的经验看，政府直接为私立学校提供经费的做法在严格遵循政教分
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个人自由451。教育文化自治体在地域方面不具有排他性的地理疆界，可

以互相交叉重迭，而且与省、县及基层自治体并行不悖452。 

基于民主原则的省县自治，在某些省县有可能自然形成非汉民族的

绝对主导地位（如藏族在西藏），也有可能形成汉族主导省政、非汉民

族主导某些县乡的局面。在后一种情况下，教育文化自治体制度就成为

民主原则与族群自治之间的桥梁，不偏于任何一个极端，有助于民主宪

政的巩固，也有助于多元并存、各族和睦的中华国族的长远发展。 

教育文化自治体制度与民国宪法的省县自治和教育文化条款并不矛

盾。教育文化自治体可以具有特殊的公法人地位，由专门法律规范其与

各级自治体的协作关系（包括财务关系），以及基层教育文化机关的民

主选举机制和问责机制。 

此外，民国宪法第 168、169 条规定了国家扶植边疆民族自治的基

本国策，对教育文化自治体和各级自治体皆可适用。作为特殊公法人的

教育文化自治体，可以获得国家的特别扶助，在符合民主原则和国家关

于教育水准的基本要求的基础上自主办理教育文化事业，在涉及宗教的

领域（如藏族幼童出家或在寺庙接受教育）还可以有特殊的规定，在此

不详细讨论。 

第二节 基本国策 

1919 年德国魏玛宪法开创了国策单列章节载入宪法的先例，但这

一做法在魏玛德国时期即引发了争议，某些国策难以具有规范性的效

                                                                                                                           
离原则的国家可能会遇到很大阻力，所以教育代金券制度是一个较好的变通方

案。 
451

 有学者指出，非地域自治制度的一个问题在于自治机关的建制通常仍然需

要一定的地域基础和应用范围（Keating 2012: 15）。笔者认为，教育代金券制

度将选择的自由赋予个人和家庭，可以使教育方面的非地域自治制度在相当大

的程度上突破地域的束缚（在外求学的食宿费用固然成为限制条件，但可以透

过官方与非官方的各种途径予以一定程度的补助）。 
452

 西方有学者甚至提出各级政府的各种服务职能都可以具有重迭的辖区，相

互竞争，以便公民自由选择。参看 Frey and Eichenberger (1999)，Frey (2001)。 
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力。当世各个民主国家的宪法，以相当长的篇幅规划基本国策的并不多

见。但是，基本国策入宪并不是重大瑕疵，我们应当采用务实的态度对

待民国宪法的国策内容。 

一 不同性质的国策条文 

基本国策，尽管具有前瞻性和指导性，但社会经济的动态发展意味

着制宪者不可能预料到日后所有可能的政策细节，制宪者的善意期待也

可能带来某些不切实际的政策愿景。因此，民国宪法基本国策条文并非

全部具有约束力，某些条文必须采用灵活的解读。下面从约束力的角度

分三类讨论基本国策条文453： 

（一）边界规范性的国策条文 

为政府行为和政府人事构成划出边界条件的规范性国策条文，具有

完全的约束力，不得灵活解读。外国宪法中的此类条文时常散见于宪法

各个章节，而不是集中于专门的国策章节。 

民国宪法第 138-140 条对军队国家化和军人不得干政的规定，就是

典型的边界规范性条文，通行于民主国家454。第 164 条关于教育、科

学、文化经费占预算总额的最低比例，亦属于边界规范。 

值得特别讨论的是民国宪法第 160 条之“六岁至十二岁之学龄儿

童，一律受基本教育，免纳学费”的规定。此条言辞确切，没有变通解

释的余地，在约束力的角度上属于政府行为的边界规范，而且直接形成

了人民的公法权利，适龄儿童接受基本教育时若被索取学费可拒付455。 

                                                     
453

 看待基本国策的另一个角度是依据其内容所涉及的政策领域划分为“部门

宪法”（如国防宪法、经济宪法、文化宪法等），参看苏永钦（2002）。 
454

 陈新民大法官（2015：1016-1017）把军队国家化归入“制度保障”范畴的

基本国策，此类别还包括一些必须依靠立法方可实现的福利政策，如宪法第

155 条的社会保险制度、157 条的公医制度等（陈新民 1988：114-115）。笔者

未采用“制度保障”的类别划分，因其概念较为模糊，许多基本国策条文既可

以说是“制度保障”又可以说是“宪法委托”，在立法院完成立法任务之前，

“制度”尚不存在，只有在立法之后方成为“保障”。 
455

 参看陈新民（1988 [1990：123]，2015：1018）。陈大法官指出，其他貌似
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（二）立法授权式的国策条文 

某些国策条文明确提及“经法律许可”或“依法律限制”，相当于

对政府的立法授权，就法理而言是规范性的授权条文，但没有具体划出

边界条件，所以就操作而言留有充分的弹性空间。政府如何立法，虽然

需要依据宪法相关条文提出的立法原则，但仍然具有因地、因时制宜的

灵活性。 

民国宪法第 145 条“国家对于私人财富及私营事业，认为有妨害国

计民生之平衡发展者，应以法律限制之”，就是典型的例子。以美国政

府为代表的西方国家政府，虽然不一定从宪法中获得如此明确的授权，

但透过对税收条款和经济贸易条款的灵活解读，无一例外在这些方面积

极立法，如美国的反托拉斯法。民国政府如何衡量“国计民生之平衡发

展”，取决于动态的时代共识而不是 1946 年制宪者的定见。国府迁台

之后并不拘泥于“节制资本”的字面意义，而是实行了促进私营产业发

展的经济政策，带动了台湾的经济腾飞。 

（三）方针愿景性的国策条文 

并非边界条件亦没有明示立法授权的国策条文，具有施政方针和愿

景的性质456，实际效力取决于其在具体社会经济环境中的可操作性。政

府立法施政之时，如果有条件满足宪法中相关国策的要求，则应当满足

之；如果没有条件，那么政府决定部分履行或无为，并不违宪457。但

                                                                                                                           
公法权利的条文是“请求权”而不是“拒绝权”，仍然需要立法方可落实，故

属于“宪法委托”而不是宪法所直接形成的公法权利。 
456

 在比较宪法学的意义上，爱尔兰宪法和印度宪法在社会政策方面都有大段

条文归入“指导原则”（Directive Principles），原则上无法透过司法途径强迫

行政部门执行或强迫立法部门立即立法（但近年来也有例外，参看 Davis 2012: 

1032-1033）。意大利、芬兰等国宪法虽然不明说“指导原则”，但许多宪法

权利和建制的落实依赖于立法部门的作为，从颁布宪法到完成立法可能经过多

年，其间无法诉诸司法（Oliver and Fusaro 2011: 390）。 
457

 台湾学者林明锵（1997）、林明昕（2004）、黄舒芃（2006）等引入德国

学界的“国家目标规定”学说，认为“方针条款”概念已经落伍，此类条款以

其“国家目标规定”的性质而具有“宪法委托”式的法规范约束力（但不直接



224 民宪论  

 

是，政府立法施政不可与宪法基本国策反其道而行之，因为民国宪法第

171 条明文规定“法律与宪法抵触者无效”。 

例如，民国宪法第 152 条“人民具有工作能力者，国家应予以适当

之工作机会”，在字面上显然是一个理想化的愿景，没有完全实现之可

能，至多得到部分实现。如果国家遇到财政困难而无法帮助失业人口就

业，那么国家的无为并不是对这一条文的直接抵触，也就属于宪法容许

的范围之内。至于国家机关在必要时裁撤冗员的做法，与民国宪法第

152 条无关，因为此条文指的是国家帮助就业，而不是由国家作为雇主

来直接提供就业机会；反之，国家作为公法人，享有相应的权利458，包

括裁撤冗员的权利。 

此外，方针愿景性的基本国策条文如果涉及并非日常通用语汇的意

识形态术语，其含义应当以其后的细节条文为准，而不应以宪法之外的

任何意识形态为准。民国宪法第 142 条“国民经济应以民生主义为基本

                                                                                                                           
形成可寻求司法救济的基本权利即“主观权利”），不但立法部门需要推动这

些“国家目标”的立法，行政、司法乃至考试、监察部门也需要在职权行使的

个案中落实“国家目标”的宪法法益。 

笔者认为，在明文的立法授权和明显的理想愿景这两个极端之间存在着“连续

谱”性质的过渡地带，“宪法委托”式的“国家目标规定”可以视为“方针条

款”的一个子集而不是对立面。至于国策条款的归类划分，考虑到明文的立法

授权隐含了法律保留原则（亦即必须待到立法部门完成立法方才产生实际效

力），立法授权类型似应单独归为一类；没有明文提出立法授权的国策条款皆

可归于方针条款，后者不但包含了“理想愿景”，而且包含了广义的“宪法委

托”。但是，立法授权条款亦属于“宪法委托”（即狭义的“宪法委托”，参

看陈新民 1984，许育典 2006：543），因此，另一种划分（陈新民 1988：

113，2015：1015-1016）是将“宪法委托”不管是否有明文立法授权都划为一

类，“理想愿景”则作为狭义的“方针条款”划为另类（许育典 2006：543 称

之为“单纯的国家目标条款”）。这一做法不无道理，缺点在于“宪法委托”

和“方针条款”之间的界限不甚分明。话说回来，如果暂不考虑法规范约束力

的问题，那么方针条款不管是“方针愿景”还是“宪法委托”，都为政府行为

指引了方向，在立法尚不到位的情况下仍然具有柔性的影响力；在有条件的情

况下，政府立法施政应尽可能优先推动宪法基本国策之落实。考虑到当代政府

所能够支配的资源相当广泛，“方针愿景”与“宪法委托”之区别在大多数情

况下当趋于消弭。 
458

 关于公法人之权利，参看李建良、刘淑范（2005）。 
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原则，实施平均地权，节制资本，以谋国计民生之均足”，因涉及意识

形态术语而不具有明确含义459，需要由第 143-151 条阐发其具体内容。

“平均地权，节制资本”在民国宪法中并不意味着孙中山生前带有理想

主义色彩的具体政策主张，而是由第 143-145 条作出务实的界定。 

“愿景”入宪，固然具有政治意义，但在司法角度是否多此一举

呢？否也。其一，宪法“方针条款”在司法部门的个案审理中可以用作

参照，甚至用于对其他权利施加限制460。其二，宪法位阶的基本国策一

旦形诸法律，即不能被司法部门以“违宪”为由全盘推翻461（针对其立

法的违宪审查至多否定一些细节462）。也就是说，方针愿景一旦载入宪

法，即在效果上限缩了违宪审查的范围。例如，对边疆民族463的特殊照

顾在形式上违反了宪法第 5 条和第 7 条所明定的平等原则（汉族贫困地

区和散居汉族地区的非汉民族无法获得同等照顾），如果没有列入宪法

基本国策（第 168、169 条），即可能难以通过违宪审查464。 

                                                     
459

 “主义入宪”确实不妥。虽然孙中山民生主义的许多主张在中华民国制

宪、行宪过程中得到了阐发和落实，但是司法院大法官释宪从未引用民生主

义。台湾有学者认为“三民主义很长的一段时间沦为官方的意识形态，以致清

流当中，有许多人敬而远之”，参看刘士豪（2005 [2006：426-427]）。 
460

 参看 Tushnet (2008: 238)，一个例子是南非政府为洪灾难民提供的临时住处

对邻近居民造成了影响，邻近居民以财产权被侵犯为由诉诸法院，从财产权的

角度来看不无道理，但法院以南非宪法的社会经济权利条款为依据驳回了这一

起诉。 
461

 参看杨智杰（2010：132-133，172-173）， 
462

 司法院大法官释字第 580 号解释以财产权保障为理由，部分推翻了依据宪

法基本国策制定的“三七五减租条例”，即引起争议；倘若没有宪法基本国策

的扶助自耕农和改善农民生活条款，以当时司法院的倾向（土地改革利益受损

者数十年咬牙切齿的痛恨，在来自绿营的许玉秀大法官的协同意见书中呼之欲

出），更大程度的违宪裁决是不难想象的。 
463

 系指“弱势原住民族”，参看本书第三章第四节关于边疆民族国大代表名

额的论证。 
464

 类似的例子是民国宪法在台增修条文所增添的“全民健保”国策，如果只

是透过立法来推行，即可能遭到违背宪法第 23 条之比例原则的非议，参看颜

厥安（2006：20）。 
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二 以“中间略左”的国策遏制极左 

1946 年 4 月的政协宪草之基本国策条文相当笼统。制宪国民大会

期间，以国民党籍代表为主体的制宪国民大会接受了政协宪草的政体架

构（仅有略微修正），但在地方自治和基本国策方面对政协宪草作出了

扩展，阐明了许多细节465。民国宪法关于国民经济、社会安全、教育文

化的基本国策条文所具有的左派倾向或社会主义倾向，实则反映了参与

制宪的国民党、民主社会党和青年党对左派政策的认同，以及左派思潮

在当时全球范围的影响力——二战前后，宪政民主国家没有一个选择以

右翼经济、社会政策对抗极左共产势力，而是无一例外采用了略受左派

影响的、温和的经济、社会政策466，甚至有工党或社会党胜选执政。 

以二十一世纪的视角来衡量，定格于 1946 年的民国宪法基本国策

条文大都属于现代自由民主国家（包括美国这样并非福利国家者）的政

府普遍承担的社会职能。政党竞争和选民的民生诉求，导致经济、社

会、教育政策中间偏左的状态成为现代自由民主国家的常态，民国宪法

的基本国策在这个尺度上只是中间略左（和当代福利国家相比甚至靠

右），而且在经济政策上为自由经济留有巨大的立法空间467。 

从务实的角度考虑，民主转型之后的中国大陆不可能实现“最小政

府”或“无为而治”，东欧国家民主转型之后也纷纷将社会权写入宪法

                                                     
465

 关于张君劢对基本国策的淡化处理以及制宪国民大会讨论、充实基本国策

条文之详细过程，参看吴青盈（2004：73-95），郭明政（2006：340-341）。 
466

 一个典型的例子是美军占领当局于 1946 年起草的日本现行宪法，其“左”

的程度远超过民国宪法，不但放弃战争，而且规定“全体国民都享有健康而文

化的最低限度的生活的权利。国家必须在生活的一切方面为提高和增进社会福

利、社会保障以及公共卫生而努力”，并且“保障劳动者的团结、集体交涉以

及其他集体行动的权利”。众所周知，军事当局的政治立场通常偏右（日本战

后数年的实际统治者麦克阿瑟将军在美国内政方面也属于偏右的共和党），却

主持制定了这样一部大力保障社会权的宪法，可见社会权入宪在二战之后实乃

大势所趋。 
467

 台湾学界多认为中华民国宪法包含了“民生福利国”原则（如黄舒芃

2006，吴庚、陈淳文 2013：58-59），亦有不同意见（如吴信华 2015：139-

142）。笔者认为这一学理上的争议缺乏实际意义，在社会福利和经济自由之

间寻求平衡才是要务（参看下一小节关于国策的展望）。 
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468，所以自由至上主义者和新自由主义经济学者有必要以客观的眼光看

待民国宪法。事实上，民国宪法的基本国策条文不但可行，而且可以以

其“中间略左”的性质，起到遏制极左势力的功效。 

就大体而言，民国宪法的经济、社会、教育政策能够容纳中国大陆

未来无法避免的社会福利诉求，并为之提供框架，可以避免其恶性膨

胀。中国大陆贫富悬殊和仇富心态盛行的国情民情有可能为极左政治力

量的兴起提供温床，民国宪法的基本国策对人民可以有相当大的吸引

力，对极左势力不啻釜底抽薪。 

就细节而言，民国宪法第 143 条对“平均地权”所作具体解释中的

“土地价值非因施以劳力资本而增加者，应由国家征收土地增值税，归

人民共享之”，在效果上将土地增值税划为国家税种，这就避免了极左

势力在地方施行某些极左政策的可能——如果极左政党在地方自治体胜

选，将无法对土地增值课以重税。此外，土地增值税“归人民共享之”

而不是“分享之”的规定也避免了劫富济贫、均分财富的误区469，即使

左派政党在中央胜选，亦无法平分土地增值税，必须依据“共享”的原

则用之于公共事业。 

三 国策展望 

如前所述，民国宪法的基本国策章节并无大碍。但是，在保留

1946 年的基本国策的同时，是否有必要添加新的内容呢？笔者认为，

除了台湾修宪过程中增添的国策条文值得参考以外，下述自由主义的考

量似可作为具有强制力的边界规范载入宪法，成为对 1946 年左派影响

的平衡和补充。 

                                                     
468

 雷文玫（2002）。 
469

 睿智的古人早已观察到“升米恩，斗米仇”的社会心理现象，劫富济贫反

而有可能在受益者一方激化“仇富”心态。笔者在本书附录二提出一套福利制

度设想，主要以资源收益为基础，如果需要透过税收为福利开源，亦应避免将

所得税、土地增值税（后者其实是一种特殊的所得税）等具有“劫富”性质的

税种用于再分配，交易税、增值税（来自货物流通或劳务而不是土地）等具有

社会资源性质的税种则可考虑。 
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（一）公共政策的个人自由原则 

自由主义在民国制宪的年代并不是国内外思潮的主流，今日则具有

极大的影响力。政治经济领域多年来的理论与实践已经表明，组成“人

民”的个人并不具有利益的一致性，国家政策在相当多的情况下会侵犯

一部分个人的利益和自由。虽然“自由”并不是绝对的，但是“公益”

同样并非绝对，如果在政策上强调人民的整体利益（或者说多数人的利

益）而忽视了个人自由和少数人的利益，那么政策走向偏差的可能性势

必加大。国家和各个自治体制定公共政策之时，有必要尽量尊重个人自

由，在尽可能多的方面给个人以选择的机会。 

上文讨论教育文化自治体制度时简单提及的教育代金券制度，就是

典型的例子。如果家长出于某种原因不愿送子女去公立学校入学，政府

是否应当以代金券的形式为他们提供一定的补偿，以冲抵私立学校的费

用？笔者认为，教育代金券制度尊重个人自由，促进社会的多元化，为

公立学校造成竞争压力以提高其质量，并且在多族杂居地区为教育选择

问题提供解决方案，具有很强的合理性。 

教育代金券制度的讨论，仅仅是抛砖引玉。如果一定程度的个人自

由原则能够载入宪法，将大有裨益。例如：国家及自治公法人制定公共

政策，应以尊重个人自由和个人选择为基本原则，人民不选用公营事业

而蒙受重大经济损失者470，应按适当比例，专款专用，予以补偿。 

个人自由，在孙中山先生的三民主义理论体系中并未得到正面表

述。但是，这一事实出于国民革命的历史背景，孙中山强调的是国民党

党员让渡个人自由于政党，形成合力，以期在革命成功后享受自由平等

的权利（1924 年 11 月在黄埔军官学校的告别演说中更以商人投资与分

红的时间差为例，说明这个道理471）。孙中山毕生致力于革命事业，不

                                                     
470

 公共图书馆、公共交通等公用事业所造成的税务负担并不沉重，从不使用

这些设施的人谈不上蒙受重大经济损失，所以笔者认为不必补偿。至于界限何

在，似可留待将来做个案处理，透过立法实例和司法判例做出大致的界定（不

必强求精确性，可留有弹性空间）。 
471

 孙中山（1924c [1989c：512]）。 
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曾就革命成功、宪政施行之后的个人自由问题作出详细阐述。事实上，

与公共政策有关的个人自由选择问题在西方学术界直至近几十年（甚至

近十数年）方才获得重大突破。我等后人在宪政制度设计之中为个人自

由和个人选择提供保障，在某种意义上继续了先贤未竟的事业。 

（二）福利制度避免奖懒罚勤的原则 

虽然中国几乎没有成为欧式福利国家的可能，但一定程度的社会福

利是不可避免的，也为民国宪法基本国策所要求。在这一前提下，自由

主义者的要务是优化福利制度，至少需要避免福利制度奖懒罚勤的倾

向。为此，在宪法的国策部分明示福利制度不得奖懒罚勤这一基本原

则，就具有积极正面的意义，为中国大陆未来福利制度的立法过程提供

准绳。 

如何避免奖懒罚勤呢？笔者在《黄花岗》杂志第 49 期发表的《转

型正义和民生保障——“国民福利基金”的设想》一文对此作出了初步

的探讨（概言之，以“人头福利”取代低保福利和所得税免税额，全体

国民不分收入高低皆享有同等福利），作为附录二收录于本书。 

（三）刑罚之保护社会和个人责任的原则 

1996 年，美国俄勒冈州选民行使创制权，高票通过了州宪修正案
472，把该州宪法原文之“刑罚法律应基于改造的原则，而不是报复性的

正义（ vindicative justice）”改为保护社会、个人担当（ personal 

responsibility）、个人行为课责（accountability for one’s actions）和改造

等原则并重。俄勒冈州宪法的这一修正，直接导致反社会、无人性的冷

血变态罪犯被重判473。笔者尚不知道哪个独立主权国家的宪法有类似条

                                                     
472

 此修正案（Measure 26）由“犯罪受害者联合”组织（Crime Victims 

United）创始人 Kouns 夫妇发起，获得了俄勒冈州立法部门和选民的压倒性支

持（参议院 24 票对 3 票，众议院 54 票对 1 票，选民 66.62%对 33.38%），少

数反对意见主要围绕着“报复性的正义”禁令之去除，鲜有反对保护社会、反

对个人责任者。 
473

 Raine (2013: 333)。这个案例于 1999 年宣判，至今（2016 年）历次上诉仍
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文，但是，西方民主国家愈演愈烈的一个倾向就是百般寻找外在原因为

严重刑事犯开脱罪责、使之从轻发落，有鉴于此，笔者认为美国俄勒冈

州的上述州宪修正案具有重要的参考价值474。但是，此条修正案剔除了

俄勒冈州宪法原文对“报复性的正义”的排斥，具有很强的“刑罚民粹

主义”色彩475。为了平衡起见，似应在突出保护社会、个人责任和改造

等原则的同时明文否定“报复性的正义”476。  

                                                                                                                           
维持原判。 
474

 有必要指出，保护社会和个人责任的原则与死刑存废问题无关，“终身监

禁不得假释”的刑罚也与这两个原则相合。 
475

 李怀胜（2015）。 
476

 法学家许福生（2010a：105，2015b：507-527）主张实施“相对应报的‘两

极化刑事政策’ ”，将长期剥夺自由的“自由刑”作为对严重刑事罪犯没有

其他替代措施情况下的最后手段，这一主张在不妨碍保护社会和个人责任之原

则的前提下可资参考。 



231 

第七章 总结、展望和结论 

总结 

1946 年制宪国民大会在多党协商的基础上制定的中华民国宪法，

包含了精妙的制度设计，对当今和未来的中国仍然具有适用性。宪法之

外的宪政制度细节，亦需要结合中国国情与民情，作出优化选择。中国

大陆如果恢复施行中华民国宪法，还可以直接承袭司法院在台湾释宪体

系在人权保障和政府权限等方面的巨大成就，有助于宪政民主制度的巩

固。 

与西方国家盛行的传统代议政体相比较，民国宪法的重要特色是以

国民大会对代议制五院政府作出补充和制衡。为此，本书以相当长的篇

幅论述了权能区分原理和国民大会制度的细节，指出国民大会应当实行

委任代表制民主机制。中国作为人口极多的大国，不宜全盘照搬西方代

议制度（议员人数过多则难以议事，人数稍少则每一名议员对应于过多

的选民），也难以进行全国范围的公民投票。实行委任代表制的国民大

会，在人民和代议制政府之间提供了传达民意的宪政渠道，对中国尤为

适合。 

总统一职，在民国宪法的改进型议会制中并非完全虚位，而是具有

些微实权，在行政院与立法院相争之时可以影响政局走向，平时则有民

意沟通方面的柔性职能。国民大会间接选举总统的制度有助于选出合适

的人选并避免其擅权倾向，切合中国国情、民情和传统。 

政府五院之中，行政院在对立法院负责的同时具有相当程度的独立

性，有助于政治的稳定。立法院作为唯一的代议立法机关，责任重大，

所以其构成和选举制度的优化极其重要，本书在这一方面作出了深入探

讨，并提出了有助于“共识决”民主机制的“排序复选政党名单比例代
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表制”作为立法委员选举的最佳方式。司法院、考试院、监察院的架构

优化、职能优化和政治价值，也是本书的议题。 

地方自治和基本国策，并不是本书的重点，但这两个方面有许多制

度优化的空间，国策的解读方式也有必要厘清。在民国宪法有关条文、

台湾的经验和西方国家经验的基础上，本书进一步提出了教育文化自治

体的设想，作为边疆地区民族自治问题的解决方案，以及反映自由主义

理念的公共政策主张，作为对民国宪法基本国策的补充。 

总览民国宪法，笔者认为，唯一一处必须修正的条文是规定立法委

员人数的第 64 条。其他条文的修订或增删，亦可在时机成熟的时候进

行，但制度设计之优化通常可以透过普通法律而不是宪法。 

中国大陆民主转型道路的展望 

民国宪法曾施行于中国大多数地区，中国人民曾依据民国宪法，以

民主普选的方式，于 1947 年选出第一届国民大会代表，于 1948 年选出

行宪后第一届立法委员，这两次民主选举确立了民国宪法的合法性即法

理正当性477。中共以武力夺取大陆政权，中止了民国宪法在中国大陆的

实施效力，但中共在大陆以非民主的方式制定的所有宪法都有名无实，

民国宪法仍然是中国唯一一部具有法理正当性的宪法。中国大陆民主转

型的过程，应当是回归民国法统的过程——在中共宪法已废、亦没有新

宪法取代民国宪法的情况下，民国宪法是中国大陆转型时期的当然选

择，甚至可以不需再度核准即恢复效力。在台湾的中华民国司法院释宪

体系中不涉及在台增修条文的部分，亦可由中国大陆直接承袭。 

但是，民国宪法从恢复效力到完全落实，必须有一个过渡时期。在

这一过渡时期的初期，临时政府可以大致依照民国宪法的架构来组织，

并奉行民国宪法和司法院释宪体系的人权保障制度，为人民的自由提供

切实的保障。但是，临时政府并不具有合乎民主程序的民意授权，尚且

不是民主政府。临时政府以自由为原则，以宪政为基础，以民主为导

                                                     
477

 即英文 legitimacy，参看注 18。 
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向，在稳定大局之后即应着手准备国民大会代表的选举，作为中国大陆

民主转型过程中的第一次全国大选。 

此届国民大会负有修订宪法和选举总统的任务（可称作“复宪国民

大会”），而且有可能需要通过一些具有宪法效力的临时条款（例如民

选立法院就职之前的过渡政府组织架构），以确保中国大陆民主转型的

顺利进行。基于民国宪法原文在国民大会代表之性质问题上的模糊性，

考虑到委任代表制因效率极低而难以适用于转型期，复宪国民大会应作

为代议机关，以稳健而不失效率的方式完成上述重大任务，然后自下一

次集会起在罢免、创制、复决议题上改行委任代表制。为避免国大代表

对这一“自缚手脚”的修宪案发生抵触，可由临时立法院在国大代表选

举之前即就国民大会之委任代表制提出修宪案公之于众，形成民意共

识，再由复宪国民大会第一次会议予以通过；国大代表在此次会期仍作

为法定代表议决其他修宪案。 

国民大会的召开，将是中国大陆民主转型过程中里程碑式的成就。

其后的立法委员选举（依据国民大会修订民国宪法第 64 条而确定的立

法委员名额），将是这一过程的下一座里程碑——民选的代议立法机关

和随之形成的责任内阁，将标志着中国大陆的中央政府获得完全的民意

授权，成为合乎国际标准的民主政府。但是，民主宪政建设必须以切实

的地方自治为依托，这一任务仍将需要相当长的时间。 

必须强调的是，中国大陆重建民国、复行民国宪法，所依靠的是大

陆人民的力量，并不取决于台湾。两个中华民国可以在相当长的时间内

并存于海峡两岸，中国大陆宪政民主制度的巩固和台海的和平将是大陆

转型期间的首要任务，台湾问题的解决可以留待将来。 

结论 

略为增修的民国宪法，加以配套的制度细节和司法院在台湾释宪体

系的可用部分，是非常适合于中国的宪政制度，是中国大陆民主转型的

最佳选择。 
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与此同时，人民的民主素养和宪政理念、活跃的公民社会、独立自

由的媒体，是宪政民主得以巩固的必要条件。民国宪法及配套制度对这

些因素有积极的促进作用，民间团体与个人也责无旁贷。在民国宪政制

度框架之下，人民与政府的良性互动必将造就一个民主、自由、人民幸

福而有尊严的中华民国，这将是我等奋斗的目标。  
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后记 宪法所遏制的是什么？ 

如果读者朋友能够耐心读完本书，那么感谢您对拙作的赏识。不管

您是否赞同本书的核心论点即中华民国宪法对中国大陆民主转型的适用

性，一个顾虑有可能挥之不去：七十年前的先贤制定的宪法，有什么理

由约束后世？ 

为了回答这个问题，请考虑另一个更加根本的问题：宪法所遏制的

是什么？从宪法的目的（即保障人民权利、限制政府权力）而言，很显

然，合乎宪政主义原则的宪法能够遏制政府擅权的倾向。但是，仅仅如

此吗？宪法还在遏制什么呢？ 

这里，我们有必要换一个角度来思考：宪政民主的哲理基础和人文

价值，在于对人的尊重和对人的警惕。在这个意义上，宪政主义的宪法

所遏制的是人性的弱点、局限和阴暗面。人性的这些负面因素，不但映

射于政府，而且体现于每一位公民，遭受中共统治六十余年之严重负面

影响的中国大陆人民更是如此。 

合乎宪政主义原则的宪法，透过条文上的制度设计和实践中的宪政

经验而直接遏制政府之恶、间接遏制人性之恶。一部几十年前甚至一、

二百年前制定的宪法之所以能够持续焕发生命力，不但是因为宪法不断

被增修、解释，而且是因为宪法及其附带的宪政体系所遏制的人性之恶

并不随着时代的发展而改变。西方民主国家轻易不会制定新宪（近年来

少有的例子如 1999 年瑞士新宪法实则为老宪法和多年来增修条文的综

合整理，并未改变宪法制度的实质内容），其原因多少包含了民主政体

的国民出于对人性之恶的深刻认识而对宪法产生的敬畏之心。 

中国大陆呢？我们难道有足够的自信认为我们能够超越西方民主国

家的境界吗？在这样一个缺乏法治传统、道德严重败坏的社会，要想让

一部崭新的、未曾实践的宪法得到国民和政府官员的普遍尊重，恐怕有

相当的难度。笔者殷切希望有志于宪政民主事业的中国大陆人士对中共
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统治多年的后果有清醒的认识，勇于承认我们自身的严重局限。民国宪

法加以司法院释宪体系而成的中华民国法统，是中国宪政艰难发展一百

多年的成果，来之不易，我等应当珍惜之！ 
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附录一 民国宪法的联邦主义精神 

——致联邦主义者的呼吁 

联邦主义在中国知识界有相当大的影响，《零八宪章》即以“联邦

共和”为基本主张之一，并提出建立“中华联邦共和国”。值得注意的

是，中国的联邦主义者大都认为中国大陆民主化之后应当制定联邦制新

宪法（海内外异议人士拟制的草案即不止一部），而忽视了 1946 年制

宪国民大会通过、1947-1948 年曾施行于全国大部、经增修后至今仍施

行于台澎金马的中华民国宪法（下称“民国宪法”）。但是，探究其详

细条文即不难看出，民国宪法具备了相当程度的联邦主义精神。笔者愿

略做分析，以期在联邦主义者与民国派之间找到最大的共识。 

一 倾向于联邦制的“均权制” 

民国宪法的地方制度脱胎于孙中山先生倡导的“均权制”—— 

“国民政府建国大纲”（下称“建国大纲”）第十七条提出“关于中央

与省之权限采均权制度。凡事务有全国一致之性质者，划归中央；有因

地制宜之性质者，划归地方；不偏于中央集权或地方分权。” 

虽然均权制就权限划分而言“不偏于中央集权或地方分权”，但取

决于具体的政治架构（尤其是行政部门的产生方式与问责机制），有可

能倾向于单一制，亦有可能倾向于联邦制。“建国大纲”以县自治为

本，就县权而言有联邦制的倾向，但省作为中央与县之间的联络单位，

仅有半自治地位，民选省长须受中央指挥，协办省内之国家行政，所以

就省权而言有单一制的倾向。国民政府于 1936 年拟定的“五五宪草”

要求民选县长受省长指挥，省长则由中央政府任免，省成为“执行中央

法令，及监督地方自治”的中央派出机构，如此之均权制已经走样到了
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近乎单一制的程度。1946 年政治协商会议及其后的宪草审议委员会会

议中，力主“五五宪草”的国民党与为维持割据而主张“联邦制”的共

产党争执不下；经民盟代表张君劢斡旋，国民党作出了重大让步。张君

劢执笔的 1946 年 4 月版“政协宪草”及以之为蓝本的民国宪法规定省

县皆自治，省长县长皆为民选，而且不再有“接受……指挥”字样，所

以民国宪法之均权制倾向于联邦制。 

民国宪法之所以不自称联邦制，除了“均权制”概念外，还与中共

当时对“联邦制”的界定有关。中共在尚未看到武力攻占全国的希望之

时，为使共占区保持国中之国的地位，要求省得自行制定省宪，以及地

方法官民选。在这两个原则问题上，国民党最终没有让步。 

民国宪法授权中央制定省县自治通则，省依据宪法和省县自治通则

制定的自治法须送交司法院批准，省自治法实施过程中出现重大障碍时

由司法院长主持中央五院院长委员会解决之。在宪法明确规定的自治架

构之外另立中央法律以进一步规范地方自治，的确不同于典型的联邦

制。但是，为制约中共而设置的省县自治通则因中共叛乱而至今尚未制

定（台湾在宪法增修后以地方制度法为地方自治之法源），这就为民国

宪法框架下强化地方自治留下了空间。联邦主义者的努力，可以优化省

县自治通则的内容，确保其成为地方自治的助力而不是阻碍。 

至于地方法官民选，会导致司法部门为易变之民意所左右，损害共

和政体的均衡与稳定，西方政治学界普遍认为是不合理的制度，亦鲜有

施行者。目前全球二十多个联邦制国家中，除美国等少数，多以近乎单

一的司法体系贯穿全国，所以民国宪法所规定的司法权归中央的司法制

度没有问题，在此不赘述。 

民国宪法还有一个与美式联邦制的区别，在于宪法没有明确划归中

央或地方的权责项目有争议时由立法院定夺478。当然，这只是确立了中

央在此问题上的权威，并不是说立法院一定会把争议事项划归中央。美

国宪法第十条修正案规定未划归联邦的权力属于州或人民，但事实上联

                                                      
478 此规定当然可以修改为司法院定夺，但不一定有必要修改，参看注 30。 
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邦政府权力日益增大，以至被批评为向单一制靠拢，说明美宪之规定并

不能有效保护地方权力。 

二 民国宪法合乎联邦主义精神 

何谓联邦主义？这个名词在学术界并没有一个公认的确切含义，但

是，从不同学者关于联邦主义的论述之中，我们可以体会到联邦主义的

一些基本精神，并以之为参照，审视民国宪法。 

为方便起见，笔者首先援引 MBA 智库百科网站“联邦主义”词条

的部分内容479： 

（1）“麦凯（R.W.G. Mackay）在欧洲一体化背景下给出了联邦

主义的如下定义：联邦主义是一种分配政府权力的方法，以使得中央和

地方政府在一个有限范围内是独立的但却又是相互合作的。检验这项原

则是否实施的方法是看中央和地方权威是否相互独立。”就省县立法部

门与行政部门的权威而言，民国宪法规定了民选省县议会与省县长的制

度，划分了中央、省、县的权限，没有把省、县作为中央的下属单位，

所以符合中央与地方相对独立的精神。 

（2）“维斯蒂里希（Ernest Wistrich）在一个关于欧洲联邦的建议

中提出了不同于麦凯的联邦主义的定义：联邦主义的实质是权力的非集

中化，以便需要在离公民更近的较低政府水平上得到满足。这个定义并

没有把联邦主义限定在两个层次组织国家权力，而是强调了联邦多层分

权的可能性。”民国宪法的省县自治制度，以及选民在县这一“离公民

更近”的自治层面的直接民权，明显符合多层分权的精神。 

（3）“……从联邦分权原则演绎出的‘权力分散’原则，是《马

斯特里赫特条约》的核心。……哈里森（Reginald Harrison）指出……

真正的联邦主义是权力在许多层次不同的经济、社会、文化利益之间的

极端的分散和再分配。”民国宪法之中央地方合理划分权限的均权原

则，省可以透过省自治法协调省县关系的规定，以及县民直接民权，在

相当程度上符合权力分散和再分配的精神。 

                                                      
479 MBA 智库百科“联邦主义”词条：http://wiki.mbalib.com/zh-tw/联邦主义 
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（4）“奥斯特罗姆（Vincent Ostrom）认为……联邦主义是使宪法

成为实在法律，而不仅是道德宣言的最关键的建制。……复合共和制并

不是意味着次一级的共和国组成了联邦共和国，不是几个小的共和国政

府组成了大的共和国政府。而是同时存在着两个或多个层次的共和国

们，最高层次即为联邦共和国。因此，同一个地域范围，可以同时属于

重迭存在的两个或两个以上的共和国。所有这些共和国的政府们都是面

对公民个人的，每一个公民，同时都是两个乃至数个共和国的公民。全

国性政府也直接面对公民个人，而不是封建式的‘分级管理’，即每一

级政府各自管理下级政府，而不直接面对公民个人。每个共和国都拥有

独立的但有限的权力。联邦政府和次级共和国政府都是面对公民个人

的，它的权力是独立的，直接来源于人民，有独立的手段来执行这些权

力。政府面对个人，避免了对集体而不是对个人课以责任，而个人责

任，是可实施法律的基础。”民国宪法规定中央、省、县三类政府的立

法、行政部门皆民选，对公民分担不同的权责，可以解释为没有上下级

关系，所以符合“复合共和制”的精神。 

这里需要说明的一点是，民国宪法允许划归中央的某些事项在中央

立法后交由省县执行之，省亦可把划归省的事项在省立法后交由县执行

之。这看似属于“分级管理”，但“复合共和制”的原则不应以机械教

条的思维来运用，美国这个联邦制的典范亦早已走向“合作联邦主义”

（cooperative federalism），例如美国联邦政府对低收入人群的医疗补

助（Medicaid）即交由各州政府执行。具有法人地位的各类政府之间的

合作，包括反向的委办（例如镇政府把某些公共服务职能“外包”给县

政府），经常是提高效率、节约公帑的良策。 

顺便说一下，1923 年民初第一届国会在曹锟贿选总统之后匆匆通

过的一部“中华民国宪法”（因直系政令仅及华北数省而从未施行于全

国），被某些联邦主义者视为“联邦制宪法”，但此宪法规定“省、县

自治行政机关，执行国家行政有违背法令时，国家得依法律之规定惩戒

之”。此“惩戒”，即国家对省、县课以责任，明显违背了“复合共和

制”的联邦主义原则。合作联邦主义早已盛行于包括美国在内的当代联

邦制国家，委办事宜执行不力的情况如何应对，不在本文议题之内。 
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下面列举一些中国学者对联邦主义的论述480，引文可能不代表其整

体观点，管中窥豹而已： 

（1）以力主联邦制而著称的吴稼祥先生在《中国的“经济联邦主

义”》一文中如是说：“窃以为，联邦主义思想的核心，是自治。逐级

自治的国家虽然不都是联邦国家，但联邦国家一定是逐级自治的。逐级

自治在一个小的民族国家，一般不会促使该国采纳联邦主义的制度安

排，但在大多数情况下，会把一个多民族多宗教的大型国家或超大型国

家，一个政治、宗教、文化多元化的大国逐步推向政治、经济的联邦主

义。”笔者很赞同吴先生的这段论述，也认为民国宪法的县省逐级自治

制度符合“联邦主义思想的核心”和“政治、经济的联邦主义”。民国

宪法之地方制度虽然不是典型的联邦制，但可以视为某种形式的“联邦

主义的制度安排”。 

（2）刘军宁先生在《联邦主义：自由主义的大国方案》一文中提

出：“联邦主义则是一种由下至上的多中心政治秩序。现代联邦主义的

一个重要的价值基础是个人的自主与群体的自治。……联邦主义的核心

问题是在一个人类社会如何构建保障个人的自由与自主的政治秩序，如

何才能实现真正的自治，如何才不至被居于社会之上的国家或政府不经

同意却专横地统治着社会大众。……联邦主义作为一种政治秩序，可以

说就是等于：（个人）自主＋（地方）自治＋（国家）共治。……联邦

主义扩大了人民对各地政治的直接参预。事实上，联邦主义为各地采取

因地制宜的民主模式，提供了理想的试验场所。”民国宪法保护个人自

由，设置了县民直接民权制度和全国的国民大会制度以对政府形成制

约，并且规定各省、县因地制宜制定省自治法、县自治法，所以在很大

程度上符合上述引文里描述的联邦主义精神。 

（3）王天成先生在《四论共和国：关于联邦制的思考》一文中提

出：“多中心、自治、非集权，尊重多样性，保护少数，以及维护国家

的统一，这就是联邦主义者的基本主张。”民国宪法不正是体现了这些

                                                      
480 这些论述皆来自网文，恕不依照学术论文体例标明出处，感兴趣的读者请

在网上搜索文章标题。 
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基本主张吗？值得厘清的一点是，“多中心”是强化地方自治的必然结

果，与此同时，联邦大国的全国政府成为“中心的中心”也是世界范围

内的共同趋势，美国这样的联邦制典范亦不例外。所以，民国宪法以

“中央”二字指称全国政府并不违背“多中心”的精神，虽然就联邦主

义而言这并不是最佳措词。 

（4）王怡先生在《分权、财政与联邦主义》一文中讨论了一个重

要的细节问题：“联邦主义国家的地方议会，享有条块划分下的立法权

（A 的立法归联邦，B 的立法归地方）而不是级别划分下的立法权（A

和 B 的立法归中央，A1 和 B1 的立法归地方，但不能与 A 和 B 的立法

相违背），这样的地方议会才是独立而非从属的。”换句话说，二者各

管各的，而不是上面定大样，下面定细节。民国宪法明确列举了中央、

省、县立法机构的职权范围，确保了地方议会的独立性，所以从这个角

度来看亦符合联邦主义精神。需要说明的是，省县自治通则所规范的省

自治法、县自治法为省民、县民代表大会而不是地方议会所制定，所以

自治法的从属性质不妨碍地方议会的独立性。 

至此，我们已经可以认定，民国宪法虽然没有联邦制之名，但具有

相当程度的联邦主义精神。 

话说回来，民国宪法有没有违背联邦主义精神之处呢？笔者研习民

国宪法，没有注意到与联邦主义精神相抵触的条文，只认为两个词语或

许可以视为中国中央集权传统的痕迹：其一，上文讨论过的“中央”二

字；其二，“直辖市”之“直辖”二字。 

考虑到印度作为成熟的联邦制国家在日常政治语言中一向以“中

央”（centre）指称全国政府，以及西方学者论述联邦主义时使用过

“中央”的说法（例如前面引用的麦凯对联邦主义的定义，英文原文用

词 是 “central and regional governments” 和 “central and regional 

authorities”），我们不必避讳“中央”二字，不必把“中央”与“联邦

主义”对立起来。如果有选择的余地，联邦主义者想必愿意另择词语。

但是，考虑到全国政府“中央”地位的客观性，我们不应拘泥于称谓，

而应致力于落实地方自治，促成多中心格局。 

至于“直辖市”之建制，撤销亦无妨（可升格为省），或保留这一
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建制，作为类似于美国首都华盛顿哥伦比亚特区的半自治中央辖区。此

细节问题即使在美国亦无伤大体，我们更不会一叶障目。 

综上所述，我们有理由得出结论：民国宪法符合联邦主义精神。 

三 “联省”的监察院和“联县”的国民大会  

民国宪法可否算作广义的联邦制宪法呢？王天成先生在《四论共和

国：关于联邦制的思考》文中为联邦制下了这样的定义： 

“概而言之，联邦制是一种多中心的复合共和制，是关于自治、非

集权、多样性的宪制安排。它有两个基本的建构原则，第一，制定一部

有严格修改程式的宪法，在全国政府与各构成单位（州、省、邦）之间

分割国家权力。全国政府管理国防、外交、统一大市场等与全国人民密

切相关、需要集中管理的特殊事项，其他与各构成单位人民密切相关、

能够分别管理的一般性事项，都由各构成单位政府管理。第二，各构成

单位人民有自治或自组织权。各构成单位议会议员、政府首长，由当地

人民选举产生。绝大多数联邦国家的构成单位并且有自己的宪法，规定

自己的政府组织形式。此外，联邦制还有两个并非不重要的原则：联邦

议会一般实行两院制，其中一院按人口比例选举产生，另一院由各构成

单位选举或任命的代表组成；当联邦与各构成单位发生权力冲突时，由

独立的司法机构——联邦最高法院或宪法法院依据宪法裁决。” 

不难看出，民国宪法符合上述联邦制定义中的两项基本建构原则，

也在很大程度上符合权力冲突司法仲裁的原则。这里略做说明：（1）

关于国家权力的分割，王天成先生在《大转型》一书中进一步指出“单

一制下的地方自治与联邦制的根本区别不在于分权程度，而在于地方的

自治权来源于中央的授予，不是以宪法而是以法律确定的。”481 民国

宪法明确列举中央、省、县权限，从而在宪法层面确定了省县自治权。

省县自治通则并不涉及自治权的与夺。（2）关于自治单位的宪法，我

们可以认为省自治法、县自治法具有地方宪法的性质。（3）省自治法

执行过程中遇到重大障碍时，民国宪法规定由司法院长主持五院院长委

                                                      
481 王天成（2012：165）。 
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员会处理，可视为没有宪法其他条文或其他法律可循的情况下的柔性应

对方案，否则司法院可自行裁决，而不必诉诸五院院长组成的委员会。 

上述联邦制定义中的两院制原则，是一个值得深入探讨的问题。民

国宪法的五权宪法架构，并不包含典型的两院制议会。但是，如果我们

把眼界放宽，在地方代表性的问题上跳出代议立法机构的窠臼，则不难

注意到，民国宪法用相当巧妙的办法解决了这一问题： 

首先，监察院之监察委员主要由各省议会选举产生，每省五人。监

察院虽然没有立法权，但对司法院、考试院有人事同意权，这一点与美

国联邦参议院类似。至于监察院的其他权力如弹劾权、审计权，在世界

各国通常属于国会（部分属于国会上院）。所以，监察院相当于放弃了

立法权的国会上院（而且其间接选举方式有助于共和制度的平衡与稳

定），就其构成而言体现了“联省”的力量。 

其次，在作为代议立法机关的立法院提出法案并非唯一的立法途

径。待到全国半数之县市选民曾行使创制权、复决权，国民大会即可获

得对中央法律的创制权、复决权，对立法院形成制约，在效果上可以遏

制代议立法机构易受利益集团左右的倾向。国民大会不是代议机构，其

成员是“业余”的委任代表而不是“专业”的议员，也不是常设机构，

只开很少的常会和临时会，所以中央日常立法由立法院进行，而且立法

院做得越好，国民大会越没有必要频繁行使创制权、复决权。但是，国

民大会潜在的介入立法程序的能力在某种程度上类似于国会上院的立法

权。国民大会绝大多数代表由全国各县选民选举产生，百万人口以下之

县每县一人，体现了“联县”的力量。 

由是观之，联邦制国家国会上院或“联邦院”的职能在民国宪法中

大致分派给“联省”的监察院和“联县”的国民大会。有人把立法院、

监察院和国民大会的设置称作“三院制”，并不严谨，但这个提法与

“两院制”相对照，有助于理解民国宪法的内涵。 

将民国宪法定性为广义的联邦制或“准联邦制”宪法，并不为过。

但是，鉴于“联邦制”在中国政治语汇中的特定含义（强调各省分权或

内地与周边分权），我们不妨这样说：民国宪法是一部符合联邦主义精

神的联省联县民主共和宪法。 
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四 “联省自治”的泡影和联邦制国家成功的前提 

许多联邦主义者对 1920 年代昙花一现的“联省自治”运动评价甚

高，褒扬陈炯明、连带着痛扁孙中山的文章比比皆是。客观评述“联省

自治”运动的著作已有不少，笔者无意狗尾续貂，只想略谈两点： 

（1）“联省自治”运动期间出台的各色省宪，包括被许多人归功

于陈炯明的《广东省宪法草案》，皆设立省军。《广东省宪法草案》即

规定本省海陆军俱为省军，国家对外宣战时，本省军队之“一部分”得

受国家政府之指挥482（引号为本文作者所加以示强调）；本省内之要塞

建筑或武库军港及兵工厂造船厂等均为本省所有。如此之“联省自

治”，是联邦还是邦联？国家控制不了要塞、军港，也指挥不动全部军

队，能否经得起强敌入侵的考验？一边口口声声“采用美制”，一边把

美国军队国家化的制度483 抛到九霄云外，个中原因，不言自明。 

（2）叶曙明先生的《国会现场：1911-1928》一书记载了如下史

料： 

                                                      
482 广东省宪法草案的这一条款很明显是受了湖南省宪法的影响（后者第 88 条

规定“中华民国对外国宣战时，本省军队之一部得受国政府之指挥”。但是，

湖南省宪法完全没有提及要塞、兵工厂为本省所有，在这一点上广东省宪法草

案幕后人物的割据心态是呼之欲出的。 
483 军队国家化，并不是指全部军队由中央政府直接控制，而是指军队的文官

控制和全国协调，这一点不可望文生义。美国各州保持了受联邦宪法和联邦法

律约束但有相当自主权的武装力量（下面依照美国的习惯称作“民兵”）。联

邦宪法授权美国国会“规定征召民兵的组织、装备和纪律，规定可能征召为合

众国服务的那部分民兵的管理办法；但民兵军官的任命和按照国会规定纪律训

练民兵的权力由各州保留”，并规定“任何一州，未经国会同意……不得在和

平时期保持军队或战舰”。联邦法律方面，首先是 1792 年的民兵法，各州民

兵力量的建制和装备由联邦国会做出大致规划，这是美国从殖民地时期各自为

政的民兵制度走向正规化的开始。1903 年民兵法做出了改革，加强了民兵建

制的正规化（例如训练制度），并且开始由联邦国库拨款支持各州民兵建制

（这是“合作联邦主义”的一种体现）。尤其值得注意的是，自 20 世纪初开

始，美国各州民兵部队的主体部分称作“国民警卫队”（National Guard），

“国民”二字用于其命名，含义不言而喻。更晚近的改革发生在中国军阀混战

之后，只看美国宪法和 1920 年代之前美国所走过的轨迹就不难得出结论，美

国各州民兵制度和中国军阀割据实在是云泥之分。 
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“陈炯明回到广州后，国会在第一公园举行隆重的‘欢迎游园

会’。……当陈炯明步入会场时，鼓乐齐鸣，欢声雷动。一群青年学生

列队，激动而腼腆地高唱起《欢迎陈总司令援桂凯旋乐歌》： 

“他宏愿救民水火，独破自治天荒。 

社鼠城狐，荼毒腹地，一怒杀伐用张。 

桂人呼吁，惊心动魄，义师伐罪侮亡。 

杀人见血，救人救彻，真是菩萨心腹。 

直捣邕宁，如汤沃雪，驱尽封豕贪狼。 

雄军所至，一月三捷，士女箪食壶浆。 

陈师整旋，凯歌竞奏，沿途阵马风桥。 

造成两粤，辅车幸福，纪功史册煌煌。 

……”484 

经历了毛共个人崇拜的国人，读到这段史料不知是否会有哭笑不得

之感。 

笔者不否认陈炯明留下了一些反映了联邦主义思想的文字（不论这

些文字成文于其大权在握之时还是退隐香港之后），只想提醒大家，不

要因为认同联邦主义而忽视“联省自治”的军头倡导者们的历史局限

性，他们并不是心口不二的的谦谦君子。 

更不应忘记的是，“联省自治”的现实来由，则是武人控制中央即

求“武力统一”、割据地方即求“自保”的政治手段；二十余年之后中

共对“联邦制”的立场随着战局的改变而改变，与此别无二致。可以毫

不客气的说，武人拥兵自重、厉行割据并在所控地区收买人心的现象在

中国历史上多次出现，民国初年的这一次只是在 1920 年代初期一度披

上了来自西方政治理论的“自治”外衣而已。 

“联省自治”运动究竟有没有可能在中国建立稳定的联邦共和政体

呢？1920 年代的割据混战，以及其后形形色色的叛乱割据，基本上已

经给出了答案。此外，我们不妨放眼世界，看看现有的联邦制国家是在

怎样的情况下取得成功的。为方便起见，不考虑小国寡民的群岛、二三

                                                      
484 叶曙明（2013：232-233）。 
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个成员组成的小联邦和处于专制政府或威权政府统治下的伪联邦，那

么，联邦制度自建立之日起即长期稳定、从未出现专制政府的国家，或

联邦制度建立后曾短期出现过专制政府，但民主宪政早已巩固的国家，

只有屈指可数的几个：澳大利亚、奥地利、德国、加拿大、美国、瑞

士、印度。 

这些成功的联邦制国家的共同点在于，它们的国土在历史上长期分

属于许多相对独立的小邦或殖民地，联邦成员大都有自治的经验，甚至

“乡镇共和”的民情，没有中央集权的传统。 

1920 年代的中国，到底有多大可能跻身于上述国家的行列？答案

是显然的。巴西、墨西哥等拉美联邦制国家所走的长期陷于专制或威

权、而后逐渐民主化的联邦共和道路，恐怕也是乐观的期待。 

联邦主义者们，如果你们出于对“联省自治”的好感而对孙中山心

怀芥蒂，进而反对传承于孙中山五权宪法体系的民国宪法，那么，请冷

静思考，“联省自治”运动是否真的能够把中国直接引向民主与自由？ 

五 孙中山的宪政建构方略与美国式的联邦整合 

如果撇开对“联省自治”运动的幻想，我们或许能够以更加客观的

眼光看待颇受许多联邦主义者诟病的“建国大纲”。孙中山认识到当时

中国国民的民主素养与自治能力尚待提高，故而主张透过“训政”训练

国民，从训练各县县民实行自治做起；一省全数之县皆达完全自治后，

即为省之“宪政开始时期”，民选省长，以均权原则划分中央与省之权

限；过半数省份达至“宪政开始时期”，即制定全国宪法，举行大选，

完成宪政。“建国大纲”多达一半的条文围绕地方自治。以当代的标

准，自然能找出纰漏，但是，如果我们总览其方略，则可以注意到，由

县自省至全国的宪政建构过程，在方向上类似于美国、瑞士等西方联邦

国家各个小邦聚合为联邦的“整合”模式。 

由于时局的不利和时代局限，国民政府迟迟不能在推行自治的任务

上取得预期的进展，为了履行宪政承诺，不得不在地方自治远远没有完

成的情况下启动国家制宪的进程。幸运的是，1946 年的多党妥协为我

们留下了一部合乎联邦主义精神的民主共和宪法。 
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必须承认，民国宪法的制定和颁行属于自中央向地方分权的方向，

并不是联邦整合的方向。但是，我们是否应当这样理解：民国宪法之彻

底实施，有赖于省县自治的实现；在此之前，国家行宪乃初始过渡阶

段，全国政府出于宪法责任而必须促进地方自治；直到各县各省皆完成

自治，民国宪政方才完成？ 

中国大陆民主转型时期，即使以典型联邦制的方式，一步到位分权

于各省，真正的联邦主义者亦不会认为联邦主义理念就此实现，更深层

的地方自治建设是必由之路。省权在自治基础和全国宪政尚未巩固之时

即陡然增大，有可能导致政局不稳，危及新生的民主制度。更加稳健的

选择，是在中央层面对民国宪法略做增修后恢复施行，以确立国家政权

的合法性、确保政局的稳定，进而采取从小到大的整合模式，不急于制

定整部省县自治通则，而是循序渐进，逐步立法：首先培植最基层村

民、市民自行组织的自治单位，继而建设乡镇自治、社区自治以为县自

治之前提，县自治实现后在州/地/市级建立合理的自治制度以为省自治

之前提，最后完成省自治（上述各级自治体除县、省依据宪法为完全自

治单位外，其他某些自治体有可能仅具半自治地位，此问题有待讨

论）。如此，则民国宪法的全面实施过程，即中华民国联邦整合的过

程。 

如此渐进式的联邦构建过程，许多联邦主义者或许会认为过于保

守。但是，关于地方自治建设进程的速度，笔者认为，至少有两方面的

原因使我们不应持有浪漫的乐观态度。 

其一，社会急剧变革时期，压力的释放和反弹带来群体情绪的高

昂，人民迸发的参与热情和政治诉求可以成为自治的起点，但不足以促

成自治制度的优化和巩固。骤变转型时期的普遍积极性，不可能固化为

社会的常态，待到情绪趋于平静，社会的平衡点必然移动，所以趁热打

铁造就的制度很可能带来长远的隐患。地方自治体（尤其是非普选产生

的委员会）如果在转型时期自发形成，其合法性不应超过临时政府或看

守政府的范畴，其架构不应固化。 

其二，中共的统治导致中国大陆传统乡约自治荡然无存；中共近年

来推行的村民自治，亦以其片面强调选举、缺乏参与监督与分权制衡而
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不足以成为未来中国大陆地方自治之滥觞。至于西方民主社会公民参政

的成功经验，如近百年前孙中山透过《民权初步》介绍给国人的集会结

社方法与议事规则，熟习者寥寥无几。所以，中国大陆的民情决定了地

方自治不会一蹴而就，我们切不可怀有急于求成的心态，切不可低估地

方自治建设的艰巨性，否则难免欲速不达。 

回顾历史，民初各省代表授权产生的具有联邦性质的临时政府与

1920 年代“联省自治”运动之所以几乎没有成功的机会，与其空中楼

阁式的构建方式不无关系。“建国大纲”强调县自治，是正确的方向，

但是，传统士绅主导的、乡规民约基础上的乡镇自治，与现代社会强调

公民参与和个人责任的地方自治相去甚远，国民亦鲜有民政事业的自治

经验，所以国民政府即使在未遭兵祸的相对发达地区推行县自治亦遇到

困难。梁漱溟、晏阳初为代表的“乡村建设派”，从中国传统文化的精

华和西方先进经验等方面入手，推广教育，促进乡自治乃至县自治，在

1930 年代中期取得了可喜的成就，但这一进程因日本侵华和中共叛乱

而中断。 

时至今日，尽管中共的负面影响造成了不利局面，但基础教育的普

及和信息技术的发达为中国大陆未来的地方自治建设提供了便利条件。

所以，我们有理由持有谨慎的乐观态度：联邦主义精神指引下的多级地

方自治，经过我们的不懈努力，可以在中国大陆实现。中共专制统治的

结束，只是中国大陆民主化的阶段性目标，届时我们将面临建设地方自

治的挑战。让我们从基层做起，使自由社会的自治理念与民主参与方式

透过实践深入人心。 

结论：联邦主义者们，请选择民国宪法 

联邦主义者们在对待历史人物和历史事件的看法上或许会与民国派

长期存在分歧，但是，让我们求同存异，不要让历史的包袱阻碍前进的

道路。一旦放下包袱，客观分析民国宪法，或许会有“蓦然回首，那人

却在灯火阑珊处”之感。 

民国派并不赞成在中国实行美式联邦制度或民族联邦制度，也不一

定以联邦主义者自居，但民国宪法所洋溢的地方自治理念使得地方自治
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成为民国派的要务。就这个意义而言，民国派或者早已具有联邦主义理

念，或者由认同民国宪法而认同其所体现的联邦主义精神，所以民国派

可以归于广义的联邦主义者的行列。 

联邦主义者们，未来中国大陆民主转型过程中另立新宪虽然并非完

全不可行，但会招致难以预料的变数。现在我们既然已经有了民国宪法

这部符合联邦主义精神的民主共和宪法，何不拿来用呢？只要本着联邦

主义精神全面推行主权在民和分权共和的各级地方自治，何必在乎国号

和宪法不含“联邦”二字？王天成先生在《大转型》书中即已指出均权

制“实际上也就是不同于美国联邦制的一种联邦制选择，而且虽然有相

当程度联邦制之实却没有联邦制之名”，并以印度为例说明联邦制国家

可以刻意选择强调统一的名词来称呼整个国家（印度宪法使用 Union 一

词）485。 

诚然，民国宪法的某些文字（主要是符号化、象征性的内容如孙中

山遗教、三民主义，和一些仅具指导参照意义的经济社会政策条款）或

许会让许多联邦主义者从感情上难以接受。但是，即便是民国派也未必

完全赞成把这些内容写入宪法，只以其无损宪政制度而接受其存在。一

方面，瑕不掩瑜，另一方面，民国宪法重新施行之前确有必要略做修订

（例如立法委员人数需要控制在合理范围），届时自然可以讨论某些文

字是否应当改动。 

《零八宪章》的签署者们，你们的主张，包括“联邦共和”的主

张，可以透过民国宪法的重新施行而得到实现。民国宪法之联邦共和，

透过因地制宜的省自治法、县自治法而为各地、各族共同繁荣的制度设

计留下了进一步探索的空间。以民国宪法为宪政基础的中华民国，就是

事实上的“中华联邦共和国”。 

联邦主义者们，为了在即将到来的中国大陆民主转型的关键时期获

得一部能够为各方易于接受、能够迅速稳定大局的宪法，为了避免不同

版本的联邦制宪法草案在竞争中趋于碎片化而影响民主转型的顺利进

行，为了在海峡两岸形成宪政法统层面的凝聚力，请选择民国宪法。如

                                                      
485 王天成（2012：170）。 
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此，则联邦主义者与民国派将殊途同归，从结束中共专制到建设地方自

治皆可为同道。 

（初稿发表于 2013 年 12 月《黄花岗》杂志第 46 期，有删改和订正） 

附录二 转型正义和民生保障 

——“国民福利基金”的设想 

引言 

贫富悬殊，发生在任何国家都是棘手的社会问题；中国大陆官员贪

腐和权钱交易而导致贫富差距急剧扩大，使这一问题尤为严重，对中国

大陆未来的民主转型构成了严峻的挑战。不管我们在宪政制度设计上有

多么精妙的考量，如果在转型初期不能以公正和稳健的方式解决中共统

治期间少数人聚敛的非正当财富的归属问题、在民主巩固时期不能本着

公平和中允的原则解决新增财富的分配问题，那么不论是低收入阶层对

社会财富分配正义诉求的幻灭，还是高收入阶层对高税收基础上的再分

配政策的反对，都会削弱新生的宪政民主政体的稳定度。中国大陆民主

转型进程如果遭遇重大挫折，对中国乃至世界都有可能带来灾难性的后

果，所以中国民主力量必须认真对待包括分配正义在内的转型问题细

节，尽量作出充分的准备，力求中国大陆民主转型一次成功，让中国人

民永享自由和福乐。 
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平分不义之财和国有资产的做法，如苏联解体后全民领取股票以均

分国有资产，在俄国遭到了惨痛的失败，新兴寡头迅速主导经济命脉，

低收入者被边缘化。中国不应行此下策。那么，什么是上策呢？笔者认

为，以分配正义为目的、独立于国家财政的“国民福利基金”，就是答

案。罚没的不义之财和国有资产成为基金的资产，红利用于福利分配。 

一 基金的性质 

近年来在国际金融界兴起的主权财富基金（英文 sovereign wealth 

fund），主要用于福利专款、外汇储备和资源收益的管理。挪威的“政

府养老基金”（来自石油收入），是一个极其成功的例子。中国大陆的

社保基金和中投公司，都属于主权财富基金，但前者羊毛出在羊身上，

后者管理的外汇储备因货币制度的特殊要求而颇受限制，都不适合直接

用于财富分配。 

中国大陆转型过程中可行的方案，是以满足分配正义的诉求为目

的，设立全体国民分享的主权财富基金。“主权”二字，主要针对在全

球金融市场的投资，不必出现在基金的正式名称中。考虑到基金分红具

有社会福利的性质，我们不妨称之为“国民福利基金”。 

二 基金资产的来源 

笔者认为，国民福利基金的资产应当有三个主要来源：充公的不义

之财，国有企业资产，国有资源收益。税收则不宜用于补充国民福利基

金资产。 

（1）清算不义之财而罚没的资产（包括非正当途径敛财者自愿交

出的资产）。除现金外，还包括房地产、企业股权之类。 

例如，贪官受贿而坐拥的数十套住房可直接成为国民福利基金的房

地产投资，基金可委托中介将住房出租以获利，而不必变卖。转型期间

如果急于变卖罚没的非现金资产，毫无疑问将冲击市场，很容易导致富

豪财团低价收购大量资产，造成新的社会不公，埋下隐患。这种现象在

法国大革命期间即已出现，中国必须吸取各国历史的教训，切不可急于

变卖罚没而来的资产。 
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涉嫌权钱交易的资产（例如温氏家族的“二十七亿”），往往具有

一定程度的模糊性，短期内或许难于决定归属，但此类资产以股份为

主，所以可以冻结股份转让权（冻结期间的股份及其红利由国民福利基

金代管），留待合适的时机再作出妥善处理。这个缓冲期不但有助于规

避转型初期的情绪化倾向、促进最终的公平正义，而且有助于稳定经济

局势，涉案企业的运营不致受到重大影响。上述程序，自始至终必须保

持高度的透明，置于人民监督之下。转型初期地方自治尚难以落实之

时，各地人民团体对非正当资产的监督有助于自治的演练和公民意识的

提高。 

在一定的期限内，在不义之财尚未被发现或尚未被举报的情况下，

非正当途径敛财者主动提交财产清单的做法是值得肯定的，似应给予一

定比例的保留以作为鼓励，具体的比例和条件不是本文讨论的话题。保

留比例一经确定，即应随着时间的推移而缩减，至截止日期减小为零。

此外，从提交清单到最后核算的一段时间内，清单上的财产应当由国民

福利基金代管（盈利可在核算后按比例分成），以求最大公平。 

考虑到地方层级的贪官主要在地方敛财，其资产被罚没后是否应当

属于贪官所在地的居民而不属于全体国民？笔者认为，地方自治层级在

时机成熟之后也可以设立各个层级的福利基金，而且全国各地的清查工

作必须依赖各地人员，但在转型初期不宜急于区分全国与地方。国民福

利基金可以设置地方分支，主要负责各地的清查工作，在这一阶段性任

务基本完成之后，国民福利基金在各地的分支机构就可以逐步转轨为地

方基金，在归属上独立于全国基金，在运作上保持各级基金的密切合

作。全国基金和地方基金的资产分割标准和比例，涉及官员流动性和对

全国危害的程度，也在一定程度上取决于未来的民意，在转型初期不必

急于决定。 

（2）国有企业资产。 

政府作为公法人，并不等同于国家，也不等同于国民，我们可以说

政府和国民之间存在着不可避免的对立关系，即使政府是民主选举产生

的也不例外。中国大陆国有企业之所谓“国有”，本质上是全体国民所

有，不应成为政府这一公法人的“私产”，其产权应当属于国民福利基
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金（按：国民福利基金是一个特殊的公法人，在财务上作为“民库”与

政府的“国库”相区分，但需要依靠政府来执行一些强制措施，类似于

司法部门依靠行政部门执行判决）。中国大陆近年来“国进民退”的结

果，是国有企业利税仍然占据了中央财政收入的过半比重。国企税款固

然可以用于政府开支，但国企利润理应属于国民，成为国民福利基金红

利的一部分。 

国有企业是否应当在一定程度上私有化，是值得讨论的议题，但绝

不应当在转型期间急于进行，以避免不必要的乱局。国有企业划归国民

福利基金，是否会在应当私有化的场合妨碍私有化？答案很简单：一方

面，国有企业利润归于政府之“国库”同样有积重难返之虞；另一方

面，私有化不应导致国民福利基金收入减少，不是把原本属于国民的利

润让与少数寡头或一群股民，而是透过私人资本参股和市场化管理而实

现双赢互惠。 

“国进民退”的现象，很大程度上与国有企业在某些行业的垄断有

关。民主转型之后，目前被国企垄断的大部分行业势必逐步开放，届时

国企如果亏损或倒闭，怎么办？国民福利基金是否会因此而阻挡这些行

业的开放？这些问题，下文再详细讨论。 

（3）国有资源收益。 

国有资源的所有权，同样应当属于国民而不是政府。政府可以对资

源征税，税后的资源净利部分应当收归国民福利基金。挪威石油资源支

撑的主权财富基金，是极佳的榜样，所以资源收益管理的问题在此不赘

述。 

不可再生资源的收益，应当主要用于本金的积累，附带着还可以在

基金红利较少的年份拿出一部分直接用于福利分配，以保持福利金额的

稳定性。可再生资源的收益应当在多大程度上用于福利分配，不妨留待

将来讨论。 

资源的种类，除了显而易见的自然资源和土地资源外，还包括社会

资源，例如“节能减排量”。如果中国大陆未来的民主政权决定以经济

杠杆控制污染和二氧化碳排放，考虑到控制对象的受害者是国民而不是

政府，那么此类经济杠杆即具有社会资源的性质，税收之外的收益有必
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要纳入国民福利基金，不宜由政府支配。 

这里需要着重指出的是，国企垄断行业的经营权，在性质上是一种

社会资源，应当作为国民福利基金所拥有的资源来处理。目前中国大陆

国企垄断的行业，绝大多数都需要巨额资本才能进入，不是个人创业者

或小型私人资本能够涉足的，如果贸然开放，最大的赢家将是大公司、

大财团，有可能步俄国后尘导致经济的寡头化。相反，国民福利基金作

为资源的所有者，可以用拍卖许可证的方式逐步开放这些行业，竞拍的

私人资本需要以现金或股权的方式对国民福利基金作出补偿（关于拍卖

的具体策略，可以参考美国政府运用赛局理论拍卖通讯频段的做法，几

十年来美国政府由此获得了上千亿美元的收入）。这是一个双赢的机

制，不但引入竞争、降低成本、提高服务质量，而且不损害国民福利基

金的收益，长远而言甚至可以增加国民福利。前面讨论国有企业时提到

的难题，由此得到化解。 

具有资源性质的经营权，还涉及某些目前被禁行业的开放和国内市

场的对外开放，这些问题不妨留待将来再做详细讨论。关于后者，有必

要指出，虽然中共在某些市场领域对外商的限制有违贸易自由原则，但

这种限制所产生的资源不应忽视，中国大陆未来的民主政府也不应白白

放弃迫使外商分利于国民的机会。 

待到各地福利基金设立之后，来自国有资源的一部分收益可以适当

分配于资源所在地方，这个问题的细节不必在转型初期急于确定。 

（4）税收和财富再分配问题。 

自由主义经济学家哈耶克、弗里德曼都认为一定程度的社会福利是

必要的，进而提出一定程度的最低收入保障是合理的。弗里德曼的具体

方案是“负所得税”制度，一定标准之下的低收入者不但不缴纳个人收

入所得税，而且由税务局倒贴现金以增加收入。这一主张已经在美国得

到了部分的实现。 

但是，不管是由税务局直接办理还是绕个弯子先纳入国库再由专门

的福利机构办理，来自税收的财富再分配都可能造成“升米恩，斗米

仇”的社会心理现象，笔者对此持保留意见。笔者认为，税收用于国家

机关的运转和公益事业（包括教育、医疗等领域专款专用的福利支
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出），国民福利基金的红利用于不限制用途的现金福利，就义理而言是

最佳做法（就实际操作而言，现金福利的一部分是否需要来自税收，可

留待将来经由民主立法程序甚至修宪程序作出决定）。 

从国民福利基金获得的现金福利，由于全体国民对基金的共同拥有

而天经地义，受益人堂堂正正获得分红，不会有心理负担。而且，对这

一福利收入适当征税（可采用低于其他收入的税率）就使得每一位国民

都成为纳税人，有助于培养国民的民主意识。 

顺便说一下，弗里德曼倡导最低收入保障的同时，也反对最低工资

制度，但后一个主张在美国和其他发达国家难以实现。国民福利基金的

分红，如果足以成为最低收入保障，就可以使最低工资制度成为不必要

之举，有助于增强劳动力市场的活力、增加就业机会。 

三 福利的分配 

笔者主张的分配原则极其简单：全民平均分配！和古代的“人头

税”相反，平均分配的国民福利基金红利是一种“人头福利”。前面说

过，资源收益的一部分可以在金融投资年景不好的时候用于补充红利，

所以“人头福利”可以维持相当强的稳定性。如果未来的民主决定是一

部分税款也用于财富再分配，笔者同样主张平均分配，而且可以委托国

民福利基金代为分发，在“人头福利”的账面上标明哪一部分来自基金

分红、哪一部分来自税收即可。 

这个简单的做法，是否对高收入者额外照顾、对低收入者不公？答

案也很简单：只要在个人所得税制度里取消起始收入的免税额，就不存

在对高收入者的倾斜。在“人头福利”作为最低收入保障的情况下，任

何收入都应当纳税，不再享受免税额（这样做的一个附带的好处是大大

简化个人所得税制度）。对高收入者来讲，“人头福利”只不过是取代

了个人所得税的免税额；对低收入者来讲，现行税务制度下收入如果低

于免税额就无法享受免税额的全部好处，代之以“人头福利”则受益更

多。 

福利制度也可以大为简化。例如，只要“人头福利”高于“低

保”，后者就可以取消，不再采用主观性的低收入标准。任何主观标准
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都有很大可能造成机构的臃肿，并为官员腐败和受益人“钻空子”提供

温床；“人头福利”则不然，完全采用客观化的标准，可以确保机构的

精干、手续的简明。此外，与收入挂钩的福利制度（如前述“负所得

税”制度）势必导致挣钱越多福利越少，直至减少为零，从而在“贫困

线”上下的一定范围内打击低收入者的就业积极性，导致许多人为了吃

福利而或者不愿就业、或者谋求“灰色收入”；“人头福利”则完全不

存在这一弊端，而且减小了“灰色经济”的诱惑力，有助于经济结构的

健康。 

“人头福利”的另一个重要优点，在于对城乡差别和地域差别的调

剂。同样的福利收入在低消费地区有更大的购买力，可以缓解城市膨胀

的压力和贫困地区的人力流失，有助于均衡发展。考虑到边疆民族地区

消费水准普遍偏低，全国“人头福利”在效果上形成了对这些地区的经

济扶植，有助于增强国家的凝聚力和向心力。消费水准较高的地区，可

以透过地方福利基金和其他形式的地方福利制度解决当地贫困人口的福

利问题，作为对全国“人头福利”的补充。 

为避免多生子女以领取福利的现象，未成年人之“人头福利”有必

要采用特殊的方式，例如营养和教育方面专款专用。值得指出的是，全

民的幼儿学前教育可以透过国民福利基金而实现（不应强制进入国立的

学前教育机构，而是应该给家长以选择，包括在家长通过资格考核的前

提下在家进行幼儿教育这一选择）。教育学和心理学的研究表明，婴幼

儿时期的抚养和教育如果得当，对青少年时期和成年后的社会行为有极

大的裨益，所以这方面的投资是极其重要的，或许这就是通向人间乐土

的钥匙。 

被定罪而在押者，监禁期间的“人头福利”可强制划归监狱系统以

冲抵开支。监狱开支在发达国家是政府的沉重负担，来自国民福利基金

的款项有助于降低政府赤字，使政府能够专注于公益事业。 

侨居海外的国民，是否应当享有“人头福利”？这个问题，相较于

国民福利基金的整体是微小的部分，似可采用大度而不失公平的态度处

理之，但在双重国籍的情况下似应考虑停发福利。 

还有一个引申的问题值得讨论：如果高收入者把“人头福利”作为
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额外的收入而存在福利账户内，低收入者却不得不动用福利款，长期下

去是否形成分配不公的心理效果？尽管就理性分析而言这种区别谈不上

不公平，但是人的心理无法完全诉诸理性，所以笔者认为应当在制度上

促使国民直接使用福利款，例如福利账户零利息（可以用免除管理费作

为零利息的理由）。虽然有些人把福利款转出福利账户之后还是存了起

来，但是在表观效果上减少了贫富对立（在福利账户上留有余额的高收

入者甚至可以说是吃了零利息的亏），所以应当能够避免或缓解上面讨

论的心理现象。此外，势必有许多人觉得福利款是白来的钱财，因而乐

于把福利款消费出去，这就对全国各地的经济形成了正面刺激，所以说

“人头福利”的经济扶植效应不限于贫困地区和边疆地区。 

另外一个问题不涉及福利但与转型正义有关，即对中共侵犯人权行

径之受害者的补偿。就性质而言，这种补偿属于国家赔偿，可以从国库

拨款。但是，为了鼓励民主政权全面否定专制、放下包袱轻装上阵，为

了避免民主政权的有关部门由于财政压力而在补偿问题上两头不讨好，

笔者认为可以考虑由国民福利基金而不是国库负责承担政治性的国家赔

偿。既然把中共统治下贪官聚敛的不义之财纳入国民福利基金，反过来

由国民福利基金负责对受害者提供合理赔偿也很可能易于为国民所接

受，并且有助于社会和解和宪政巩固。 

四 基金的管理 

国民福利基金作为属于全体国民而不属于政府公法人的经济实体，

在管理上应当具有极强的独立性，可比照“美联储”的标准。中华民国

宪法所规定的国民大会，由身份为“民”的国民代表组成，超然于政府

之外，在操作上可以成为国民福利基金的负责对象。 

国民福利基金资产的现金部分，切不可进行琐碎化的单只股票跟踪

投资，一方面是因为琐碎化的投资势必造成机构臃肿并滋生腐败，另一

方面是因为经济学界的研究表明所谓“理财”和大盘相比长期平均下来

的效果基本上归零（甚至比不过大盘）。现金的股市投资，必须以全球

各大股市的指数基金为主，或许可以依据一定的标准跟进某些首发股

（IPO）。在这一原则之下，国民福利基金的金融投资管理人员编制可
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以极其小型而高效。 

国民福利基金所直接拥有的股权，包括罚没的不义之财中的股权部

分、原国有企业的股权、开放国企垄断行业时拍卖许可证而得的私企股

权、跟进某些首发股而买入的股权等等，不应导致基金管理层干涉企业

运作。最佳的做法，是基金只能作为被动的持股人，让基金持股的各个

企业按照市场化的私营企业方式来运作。基金管理层可以制定一定的标

准来决定减持某些股票，但不应增持，以避免琐碎化的投资。减持的标

准应当尽可能客观化、长远化，以避免腐败。 

国民福利基金在全国各地的不动产（主要是罚没的贪官房产），可

以委托各地的地方福利基金代为管理（当然，这种“管理”指的不是由

地方福利基金直接负责出租房产，而是由地方福利基金与房产中介打交

道，运用市场化机制间接管理房产）。反过来，各地福利基金的现金部

分似应委托国民福利基金进行投资，以避免各地分散投资造成的人力资

源消耗，并避免腐败。 

结论 

国民福利基金，将国民共有而分享的财富与政府公法人直接控制的

国库区分开来，有助于实现分配正义，在中国大陆民主转型时期还可以

承担起落实转型正义这一历史任务，并起到极其重要的缓冲作用。大陆

人民普遍存在分配正义的诉求，这一诉求的满足，将有助于民主转型的

顺利进行。 

本文只讨论现金福利。至于教育、医疗方面的福利，可以透过税收

来调节，而且应当引入市场竞争机制而不由政府包办（例如学费代金券

制度、医疗专用账户制度等等），暂不讨论。需要提及的是，笔者认为

来自国民福利基金的现金福利不应与医疗福利直接挂钩，医疗福利应另

行处理，否则这会成为一个无底洞，使现金福利失去应有的意义。至于

应当实行什么样的税收制度，这与贫富差距问题有密切关系，但税制改

革并不是民主转型初期的迫切任务（为了经济秩序的稳定，在转型期间

甚至可以大致沿用旧的税制），所以除了以“人头福利”取代个人所得

税免税额之外，税制问题不在本文讨论的范围之内。 
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一百多年前，孙中山先生提出了民生主义，试图为中国经济发展和

民生福利问题寻求解决方案。由于时代局限，孙中山的具体主张不可能

照搬于今日。为之提供补充，在自由和公正的原则之下实现孙先生促进

国民民生幸福的理想，是我等后人的责任。 

后记 

笔者在“民国研讨会”上首次公开提出了国民福利基金的设想，会

后有几位朋友提出质疑。 

质疑之一：国民福利基金如果真的行得通，为什么美国没有这样

做？ 

答：美国这样的西方发达国家，数百年来私有经济一直占据绝对主

导地位，基本上不存在不义之财和国企垄断。如果在美国设立国民福利

基金，自然资源收益将是主要来源。但是，仅凭自然资源收益，在美国

这样的大国远远不能满足最低收入保障的需求，福利制度势必在极大程

度上诉诸税收。 

中共的统治，不但产生了大量的不义之财，而且国家对重要行业的

垄断所带来的一个正面效果就是垄断行业经营权成为一种国有的社会资

源，使国民福利基金的设想在中国大陆具有更强的可行性。 

事实上，中国大陆目前的经济结构可以说是设置国民福利基金的最

佳时机：适于小型私人资本自由竞争的行业早已开放经营，具有较大盈

利空间但需要雄厚资本的行业多为国企垄断。反过来，在小型私人资本

和股份制尚不发达、“公有制”全面垄断社会经济之时，各行各业对私

人资本的开放如果采用拍卖许可证的方式就会限制许多行业的自由竞

争，也就是说为时过早；待到国企垄断行业已经全面开放之后，就错过

了迫使大型财团分利于民的机会（可以分利于“官”，即税收归政府所

有，但这并非良策）。 

质疑之二：国有资产由国民福利基金接管而不是全民分股，是否不

符合自由主义原则？ 

答：首先，所谓全民分股，至多给每一个国民略微增加一点买卖股

票的自由，和整体的经济自由相比微不足道。其次，一个人预期能够得
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到的“人头福利”在经济运作上可以成为抵押物（当然可以立法禁止，

但在实际操作上是无法杜绝的，不如不禁），而且和全民分股之后的股

票买卖相比具有一个重要的优势：股票买卖的效果是永久性的，卖出即

永远失去，买入即可永远持有，容易造成财富的聚敛和经济的寡头化；

“人头福利”则随着一个人生命的终止而终止，不具有永久性。 

诚然，全民分股的做法在捷克这样的后共小国取得了成功，但在俄

国的失败是俄国目前经济寡头化、人民麻木化、政治威权化的原因之

一。如果在中国大陆实行全民分股，成功了当然好，一旦失败，会有什

么后果？分股之后最急于变卖股票的是经济上处于最不利地位的，如果

他们变卖股票之后追悔莫及，如果新政府无力控制通货膨胀而导致变卖

股票得到的现金迅速贬值，他们是否会对新生的民主政权产生反感和不

认同，进而危及宪政民主制度的巩固？我们难以估量全民分股做法的胜

算，但无论如何不可能有 100%的胜算，那么，我们能够承受失败的风

险？ 

提出上述质疑的那位朋友考虑了全民分股的政治风险之后，认为自

己虽然是坚决的自由主义者，但是不愿看到分股失败所可能造成的政治

危害；为了确保中国大陆民主转型的成功，他愿意在这个问题上从绝对

的自由主义立场退让一步，放弃全民分股的主张，转而支持国民福利基

金接管国有资产。 

质疑之三：“人头福利”是否会滋生懒汉？ 

答：没有“人头福利”，懒汉仍然是懒汉，君不见身强力壮的乞

丐？有了“人头福利”，尤其在其他福利制度进一步完善之后，人们对

行乞行为的态度也许会大为转变，乞丐数量很可能大为减少，而且不法

乞丐残害儿童以骗取同情的现象很可能得以杜绝。 

质疑之四：国民福利基金在小国也许容易操作，在中国这样的大国

是否难以操作？ 

答：在大国自然难度更大，但是，在不义之财清查问题和国有企业

归属问题没有更好的解决方案的情况下，国民福利基金这一方案值得一

试！尤其在转型期间，国民福利基金所起到的缓冲作用是极其有益的。

待到清查不义之财这一历史任务完成之后，如果国民福利基金运转不
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畅，那么还有机会改为全民分股。但是，如果一开始就进行全民分股，

以后就没有回头路可走了。 

所以，国民福利基金至少可以成为转型期间的解决方案。如果长期

运转良好，国民福利基金将为民生提供持久的保障。 

 

（发表于 2014 年 11 月《黄花岗》杂志第 49 期，有微调；限于时间，

没有加注，但关于哈耶克和弗里德曼在福利制度与最低收入保障问题上

的主张可参看注 105） 
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附录三 作为大陆人，我为什么选择

中华民国 

作为一名关心中国前途的中国大陆留美学人，我是民主派、自由

派、宪政派、法治派……但如果限用三个字来描述我的政治立场，那

么，我是民国派。 

我并非自幼就是民国派。1998 年夏天以前，民主、自由、宪政、

法治等字眼都是我的口头禅，民国只是脑海角落里模糊的认知，记得那

年初夏帮一位朋友校阅文稿时看到“国父孙中山”五个字，还建议他不

要这样写。可是，不久以后一个偶然的机会，我听到了辛灏年老师关于

民国历史的一场简短的演讲，深受启发。随后，我在网络上查阅了中华

民国宪法，大为叹服之余，感到自己对民国知之甚少，于是开始涉猎民

国历史、政治，尤其对民国宪法有浓厚的兴趣。研读民国宪法和相关资

料越深入，越感到需要和西方民主国家的宪法进行比较，并且需要从思

想源流入手来了解民国制宪历程。为此博览群书，深入思考，多方探

讨，其结果是我对中华民国的信心日益坚定。现在，我仍然是民主派、

自由派、宪政派、法治派……，但我自称民国派，因为，中华民国的道

路和方向，就是民主、自由、宪政、法治……的道路和方向。 

以民国宪法为骨架、司法院释宪体系和台湾宪政实践为血肉的民国

法统，是中国大陆宪政道路的最佳选择。民国法统当然不是完美的，但

中国大陆的其他宪政道路选择都不像民国法统这样有多年实践经验教训

的积淀，这是有无的区别而不是多少的区别。中华民国当然不是完美

的，但中华民国的缺陷如日月之食，过也，人皆见之，更也，人皆仰

之。我选择中华民国，不是因为她完美，而是因为她的缺陷是已知的，

她的改进是持续而有效的。 
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我不否认中国大陆民主进程中另立国号、另制新宪之后有顺利走向

民主宪政的可能，但是，考虑到俄国威权势力抬头的现状，考虑到共产

党统治中国大陆六十多年的负面影响，我们有多大把握在一条没有实践

过的道路上走稳？中华民国法统，固然不能百分之百确保中国大陆民主

进程的顺利前行，但在其他条件类似的情况下，法统的传承哪怕只带来

些微的裨益，也可能在民主发展遇到重大危机的时刻决定历史的走向。

为此，让我们选择中华民国。 

（本文是笔者在 2015 年 9 月“纪念国军抗战·光复民国大陆”研讨会

上的书面发言，有删改） 
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