
學術論文

二十一世紀雙月刊　2015年4月號　總第一四八期

摘要：近年來在中國的憲法學研究中發生了一些偏離現象，有關研究或是局限於

憲法條文的自我推演，或是不關注憲法規範條文的權利保障性或社會實效性，或

是否定憲法典的至上性，這些學術現象對一個努力向法治社會邁進的國家是極其

不利的。正是在這種背景下，規範憲法和規範憲法學愈來愈受到學術界的重視。

本文通過對「規範憲法」與「規範憲法學」的概念以及規範憲法的形成條件進行初

步描述，並進一步將規範憲法學與其他憲法學說，尤其是「政治憲法學」，進行學

理上的比較分析，從而明確規範憲法與規範憲法學的獨特性，並對當下中國憲法

學研究領域中的一些不足甚至是與法治背道而馳的地方予以批判。通過這些研

究，筆者試圖說明，當下中國的憲法並不是一部規範憲法，中國法治建設若要取

得實質成就，必須首先保證憲法自身的獨立性與至上性，尤其是獨立於中國共產

黨的黨章並高於政府或任何其他政治團體，在此基礎上積極確立憲法的正當性即

權利保障性，同時也要積極樹立起違憲審查制度，保證憲法的實效性。

關鍵詞：規範憲法　規範憲法學　憲政主義　法治建設　違憲審查

「規範憲法」（normative constitution）的概念最早是由流亡美國的德國現代

公法學家、政治哲學家羅文斯登（Karl Loewenstein，又譯魯文斯坦）提出的。

羅文斯登將憲法劃分為「規範憲法」、「名義憲法」（nominal constitution）和「語

義憲法」（semantic constitution）。這種劃分的依據大體可以視為與憲法實效性

的大小有關。在羅文斯登看來，只有規範憲法才是一種確切能夠規制政治權

力並能夠獲得普遍遵守的憲法規範，而後兩種「憲法」，要麼是空洞的文辭，

要麼是權貴的工具1。清華大學教授林來梵是當下中國較早宣導「規範憲法」 

的學者。在其代表作《從憲法規範到規範憲法——規範憲法學的一種前言》一
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76	 學術論文 書中，他認為規範憲法不僅應具有最高法的效力（validity），而且也應具有最

高法的實效性（effectiveness）2。也就是說，林來梵更加強調規範憲法的社會

實效性，注重其對社會關係有效而真實的調解功能。

總體而言，一部規範的憲法應具備三大特點：首先注重憲法規範本身的

邏輯性、獨立性與自洽性，同時它也強調規範的權利保障性，以及規範的實

效性。之所以強調這三點內容，乃是由於近年來中國大陸的很多憲法研究學

者僅僅拘泥於憲法條文的自我演繹，而忽視了憲法規範的權利保障性或社會

實效性。這當然具有深厚的歷史原因，蓋中華人民共和國成立後，包括反右

在內的歷次運動都將知識份子置於「風聲鶴唳、草木皆兵」的狀態3，故而僅

對憲法條文進行文字上的研究自然成了一種安全的研究方法4；而另一些學

者往往由於其特定的教育背景而忽視了對憲法規範條文本身的研讀，轉而偏

向於政治學的研究領域；更有學者甚至「名正言順」地否認憲法典的至上性，

而是在「政治憲法學」的名義下，將一些具有政治性但非法律性的「遊戲規則」 

與憲法典並列。例如，北京航空航天大學的高全喜強調要關注特定憲法制訂

的歷史背景和政治狀態，因而忽視了憲法規範本身才是憲法學的重點研究領

域5；北京大學的陳端洪認為中國共產黨的領導是一種「第一根本法」6；北

京大學的強世功則直接將中國共產黨的黨章等文件稱之為「不成文憲法」7。

這種政治憲法學的研究思路未能把憲法所應具備的功能闡釋清楚；尤其是以

陳端洪、強世功為代表的政治憲法學論說，更將憲法置於政治附庸的地位，

很大程度上使憲法典本身的地位或效力降格。

本文首先通過對規範憲法特徵的描述，來完整界定「規範憲法」的概念，

並進而重點將規範憲法學與其他憲法學說，尤其是政治憲法學，進行學理上

的比較分析，突出憲法所應具備的獨立性、權利保障性與實效性。必須明確

的是，只有邏輯清晰、權利保障內容全面且具有實效性的憲法才是法治的前

提，而更為重要的是，一部獨立於政治且高於政府或任何政治團體力量的憲

法，才是當代中國的法治建設所亟需的。

一　「規範憲法」與「規範憲法學」的概念界定

（一）「規範憲法」的界定

基於大量相關文獻，我們可以總結出規範憲法應當具備的三大特點，即

規範的嚴密邏輯性、獨立性與自洽性；規範的權利保障性；規範的實效性8。

首先，規範憲法自身應當是一種具有嚴密邏輯體系的、獨立且自洽的憲

法規範。任何法律本身都應當具有嚴密的邏輯，規範內部是相互印證而非矛

盾的，即大體應當符合美國法學家富勒（Lon L. Fuller）所提出的法律的「內在

道德性」——法的一般性、公開性、可預見性、穩定性以及官方行為與法律規

定的一致性，等等9。而且法律規範體系應當在一定程度上與政治或政策相

分離，並且不輕易被其所左右，這是一部法律能夠行之有效的規範基礎。法
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律本身的雜亂無章將會導致法律調解的無序性；而與政治或政策交互太深甚

至達到「如膠似漆」狀態的法律，也必然會淪為政治的附庸而失去法律本身的

獨立價值。

其次，規範憲法應當具有權利保障的核心精神。美國建國革命家亨利

（Patrick Henry）曾表示，沒有《權利法案》（The Bill of Rights），憲法「將會與建

國文獻的價值與宣言產生矛盾」bk，故而規範憲法應當是一部立憲主義（又稱

「憲政主義」）的憲法。所謂「立憲主義的憲法」，「指的是通過限制專斷性權力

以廣泛保障人權的國家基本法。這種憲法具有一種本質精神，此種精神便是

通過限制專斷性權力，廣泛地保障人民的基本權利」bl。立憲主義憲法的精髓

就在於其權利保障的精神，堅守「維護人之尊嚴」這一憲法的「根本規範」bm；

缺少權利保障這一規範憲法的核心，便會失去其最本質的意義，甚至可以成

為罪惡的幫兇，例如納粹德國時期具有憲法地位的根本法——《保護德意志人

民緊急條例》bn。

最後，規範憲法應當具有實效性而不是被束之高閣，成為羅文斯登筆下

的「名義憲法」或「語義憲法」。法的生命在於實施，儘管如論者所言：「世界上

大部分國家的憲法都會有保護人民特定權利的規定」bo，但一部沒有社會實效

性的憲法終究是一紙空文，即使在這張紙上寫滿了權利的內容。如改革開放

前的《中華人民共和國憲法》基本都處於一種實效性缺失的狀態，以至於其承

擔不起保障人權的功能，更不能阻止文化大革命中大量違憲事件的發生。

通過以上的歸納，我們可以定義如下：規範憲法就是憲法規範的一種理

想狀態，是一種具有自身嚴密邏輯體系同時又富有自由、民主、法治等立憲

主義精神的擁有實效性的憲法規範。規範憲法的社會化就是憲政落實的狀態。

（二）「規範憲法學」的界定

顧名思義，「規範憲法學」就是研究規範憲法的憲法學說。在當代中國存

在着若干憲法學流派，如陳端洪、強世功、高全喜提出的「政治憲法學」，山

東大學范進學所批判的「規範分析憲法學」，中國人民大學韓大元提出的「憲法

解釋學」等（下詳），而規範憲法學由於其研究對象——規範憲法的特定性——

而得以與其他流派有所區分。所謂「規範憲法學」，正如林來梵所闡述的，其

第一要義就是「探究憲法規範，而考量那些圍繞着這一軸心展開的其他憲法現

象則只是為完成上述任務服務的次階任務。換言之，它的『終極關懷』不在於

考量規範背後的那些現象，而在於探究規範本身；它恢復了規範科學所應有

的本來面目，並力圖圍繞規範形成思想」bp。

因此，為了達致規範憲法的目的，規範憲法學需要首先將事實與價值區

分，致力於憲法規範本身邏輯體系的研究。但與此同時，規範憲法本身應當

具備價值追求，憲法學也不可能全然價值無涉，更何況憲法規範本來就是「以

政治的要素為觸媒而得以生成，⋯⋯未必可徹底地避開價值紛爭的糾葛，尤

其在那種激盪的時代背景下，情形更是這樣」bq。規範憲法學在注重研究憲法

規範自身的基礎上，進一步把事實命題與價值命題聯繫在一起，爭取憲法規
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「分離—結合」的順序。可以說，規範憲法學兼備分析實證法學派、社會法學

派和自然法學派的研究特質，既如分析實證法學派那樣重視規範本身，也如

社會法學派那樣探究法律的社會實效性，同時也堅持自然法學派那種對公

平、正義不懈追求的研究方法br。規範憲法學（或規範憲法學者）的任務，就

是在充分把握憲法規範的基礎上，探究憲法的應然價值，分析社會動態，使

憲法不斷適應社會的發展，最終成為一部規範憲法。

二　規範憲法的形成條件

探究一部規範的憲法何以生成，既要分析規範憲法自身所應當具備的特

質，也要考察規範憲法所處的社會外部環境。世界上不可能存在脫離社會而

能具有生命力的法律，也不可能簡單地通過一次立法就可以一勞永逸地使該

法成為社會的圭臬。據此，筆者將規範憲法的形成條件劃分為三個部分，即

社會條件、規範條件以及保障條件。

（一）社會條件

所謂「法」（這裏指正當的權利義務關係），不是立法者、統治者憑空創造

的，也並非先驗地存在於世界裏，而是歸根到底由一定的社會物質生活條件

所決定的。現代意義上的憲法是近代西方市場經濟發展到一定階段形成公民

社會後的產物。作為憲法的完善狀態——規範憲法的產生同樣需要市場經濟

推動公民社會達到一種較為完善的地步。

回溯歷史，在原始氏族制狀態下，人與人之間是沒有區別且相互依存

的，社會不可能存在權利意識。而隨着生產力的發展，出現了剩餘產品，繼

而出現了產品交換，而產品交換則劃時代地促使了諸如自由、平等、權利（義

務）等概念的橫空出世。隨着社會生產力的發展，商品經濟體制逐步產生並發

展壯大，公民社會開始從與政治國家一體化的狀態中分離並獨立出來。而公

民社會中的利益集團，必然要追求其自身價值取向的實現。在市場經濟條件

下逐步孕育而成的以獨立意義存在的公民社會，首先要實現的就是其在社會

經濟生活中身份的獨立性和財產的獨立性，並爭取將私法中體現的公民社會

的價值取向在公法中得到確認和保障。因此公民社會的一個主要目標就是要

不斷地邁向「自治」，從而最終實現「市民社會的國家」bs。而制訂一部能夠約

束國家公權力的法典或一系列法律性文件，來確保公民身份與財產的獨立

性，從而使人們在市場經濟中獲得的利益能夠明確得到公法的確認和國家公

權力的保障，便成為了公民社會當然的奮鬥目標，而這一部法典或一系列法

律性文件就是憲法（包含憲法性文件，如英國的諸多憲法性法律）。

可以說，近代憲法是在近代公民社會的發展壯大中得以出現的。這也再

一次說明了憲法對社會物質生活條件的依賴性，也說明了市場經濟與公民社
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會的發展對憲法的促進意義。當代中國正處於持續的轉型之中，而轉型的實

質就是實現由計劃經濟模式向市場經濟體制的轉變，而這也正是規範憲法得

以產生的不可或缺的社會基礎。諸如自由、民主、法治等觀念也必然隨着市

場經濟的發展和公民社會的壯大而成為整個社會的訴求，並逐步滲透到憲法

之中，規範憲法終究只能在市場經濟的大風大浪中脫穎而出。

（二）規範條件

規範憲法的社會實效性特徵從內在方面決定了規範憲法本身應當服從社

會物質生活條件或社會的發展變動狀況，否則憲法將喪失實效性並進一步喪

失其權威性。縱觀中國改革開放的歷史，可以說就是一部「違憲」史，諸如農

村土地包產到戶等做法其實都直接違反了當時的憲法條文。但從一部規範憲

法所應具有的實效性來看，正是因為當時的憲法並沒有反映社會的物質發展

狀況，從而導致自身的實效性大打折扣，甚至在改革開放的浪潮之中被無視。

然而，規範必須適應或服從於物質生活，這將引出規範的適應性和穩定

性之間的矛盾或緊張，這種情況在改革開放之初乃至當今仍然大量存在，如

何處理這一矛盾，不僅是憲法學也是法理學等學科中的重要問題。通常我們

會說，法律應當具備穩定性和可預測性，一部朝令夕改的法律是沒有權威

的；但同樣重要的是，法律也應當具備適應性，順應社會的物質發展狀況，

一部規範憲法亦是如此。而當這兩者產生相對而言比較大的矛盾時，由於社

會物質基礎產生在先，作為社會物質生活條件之反映的法律產生在後，故而

應讓法律去順應此刻的社會，將法律的穩定性置於第二位。但這絕不是說我

們完全放棄了法律的穩定性，因為讓法律順應社會物質生活條件的方法本身

亦可保證法律的穩定性，那就是法律解釋。

此外，憲法規範之原則性的特點也決定了憲法解釋在連接規範與事實（不

是個別性的行為或事件，而是指一個社會整體的發展、變化的趨勢）之間的巨

大功能。憲法若要成為規範憲法，自然應當順應社會物質生活發展的狀況，而

達致這種「順應」的方法有兩個——法律解釋或修改。誠如論者指出：「憲法如

何既保持其穩定性，又能使自身符合社會的客觀要求呢？這就體現在它所具備

的彈性內，也就是說根據『活的憲法』的精神，當成文憲法規範和憲法的現實

狀況之間產生偏離的情況之下，不經過憲法修改程序而是採用適當、合法的方

式對憲法規範的意義作相應的變化。」bt而這種「適當、合法的方式」就是憲法

解釋——其本身亦是保障憲法穩定性的重要方式。唯有當規範與事實之間的

矛盾達到了不可調和的地步，窮盡憲法解釋也不足以使憲法能夠符合社會發展

之時，才可以去修改憲法本身。也就是說，面對憲法規範與社會事實的衝突，

「我們可以通過憲法解釋權的運用加以解決，即對規範中沒有體現的現實要求

通過有權機關的憲法解釋使其得到合理的解決。當憲法解釋的運用達到極限時

可採用憲法修改的方式，使社會變革的要求通過正常的憲法程序得到解決」ck。

因此，一部規範憲法必然應當力求反映社會物質生活條件的發展狀況，

而不是反過來要求社會的自然發展趨勢符合原有憲法規範的規定。在規範與
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80	 學術論文 事實之間發生衝突時，應當是憲法服從於事實，但為了保證憲法規範的穩定

性，這種服從應當首先表現為憲法解釋，唯有當憲法解釋不足以促使其「服從」  

社會發展狀況時，方可使用修憲的方式。

（三）保障條件

明代最具權勢的首輔張居正有言：「天下之事，不難於立法，而難於法之

必行」cl。如果沒有違憲審查作為外部保障來為憲法的實施保駕護航，那麼憲

法本身就只能是一紙空文，不論其寫得如何光彩耀人都不會得到重視，憲法

也會因此而喪失其保障權利、調節社會關係的作用cm。倘若憲法失去了實效

性，還談何規範憲法？然而，這裏似乎也存在着一個悖論：規範憲法形成 

之前的憲法理論上應當是一部相對而言並不十分完善的憲法，此時如果確 

立嚴格的違憲審查制度，會不會反而阻礙社會的進步並進而阻礙規範憲法的

形成呢？

應當說，違憲審查制度的確立並不會阻礙生產力的發展，不會對社會發

展造成束縛，亦不會延緩規範憲法的形成。違憲審查的目的為何？一般認為

美國式的違憲審查側重於維護權利，而大陸法系國家（以德國、法國為代表）

的違憲審查則側重於維護憲政秩序cn。然而，不可否認的是，這兩種違憲審

查的目的之間並無對立的差異，因為即便是維護憲政秩序，它的目的終究還是

要發揮憲法的權利保障這一核心作用。故而只要我們能夠在違憲審查的過程中

把握住憲法的權利保障這一核心精神，並通過憲法解釋來闡釋當前並不完善的

憲法，那麼就不會因為教條式地拘泥於規範條文本身而導致社會停滯不前。從

本質上講，憲法乃至法律權威性的確立並不是依靠國家的強制執行而得以實現

的，儘管這一方式對法律權威性確立的作用不可小覷。憲法或法律權威性的確

立在本質上終究依靠的是其對社會關係的真實反映，而通過強制力來執行一部

與社會生活脫鈎的法律只會引起人們側目，而絕不會令人心生敬畏。

其實，這裏還涉及到非常具有爭議性的「良性違憲」問題。所謂「良性違

憲」，通俗地講是指某種行為「表面上看似違憲，但實際上卻符合歷史發展趨

勢」co，故而「良性違憲」和普通的違憲行為還是有很大區別的。「良性違憲」在

中國改革開放之初試行市場經濟的年代曾大量出現，例如深圳特區出租土地

的做法就直接違背了當時的憲法文本。然而，需要明確的是，「良性違憲」是

規範憲法生成過程中的正常現象和必經階段，尤其是對於轉型時期的中國而

言更是如此。

如何處理好「良性違憲」和憲法的穩定性之間的關係是當下國人面臨的一

個棘手問題。誠如上文所述，在對「良性違憲」行為進行違憲審查的過程中，

我們必須把握憲法的權利保障這一核心精神，因為憲法規範本身就是具有彈

性的，我們在違憲審查過程中可以超越規範條文而依據「活的憲法」進行解

釋，從而擺脫教條主義的束縛，給予「良性違憲」行為所應當具有的生存土

壤，同時也規制「良性違憲」行為使其不至於跑偏、走遠，這也有助於維護憲

法的穩定性。而當事實與規範之間的矛盾達到不可調和的地步時，應當改變
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的是規範本身，因為此時規範已經嚴重脫離了社會的物質基礎而成為了擺

設，因此應當通過解釋來擴大規範本身的含義，並進一步修改之，使其逐步

符合社會的發展狀況，日臻完善並得以成為規範憲法。畢竟，減少此類違憲

行為的方法乃是使憲法自身更加符合社會發展狀況，而非削足適履，一味地

宣布違憲。

正是基於這種現實，中國從1988年起出台了四部憲法修正案，例如1988年

憲法修正案就規定國家允許私營經濟的存在和發展，土地的使用權也可以依

法轉讓；1993年憲法修正案取消「農村人民公社」，確認「家庭聯產承包為主的

責任制」的法律地位；1999年憲法修正案規定非公有制經濟是社會主義市場經

濟的重要組成部分；2004年憲法修正案規定國家要完善對私有財產的保護，

等等cp。但同樣應當明確的是，「良性違憲」畢竟仍然是違憲行為，因此對於

現實生活中已經出現的「良性違憲」行為，倘若在現有的解釋體制下窮盡所有

方法也無法進行合理闡釋，且正式的憲法修正案尚未出台，那麼該種行為必

然應當被予以禁止。這亦是為了維護憲法的穩定性，以此在實質合理性和形

式合理性之間達成平衡。

美國在羅斯福新政（The New Deal）時期，聯邦政府公布了大量的緊急狀

態法令，然而最高法院在新政之初卻頻繁宣稱聯邦政府「違憲」而一度導致羅

斯福新政的「癱瘓」，但最高法院後來還是肯定了這些法令的合憲性cq。原因

就是當初認定政府「違憲」的幾位大法官雖然認識到要嚴格執行聯邦憲法，但

自己「並沒有抓到憲法的精髓，他們對憲法的了解只限於字面，而且並沒有深

入到憲法的精神裏面。其最大的缺失在於『狹窄』和『死板』，難以適應各種各

樣的社會需要」cr。

至於中國應當建立何種違憲審查制度至今仍是眾說紛紜，相關學術著作

也汗牛充棟cs。然而筆者想強調的是，究竟建立何種違憲審查制度並不是最

重要的；儘管違憲審查制度確實要符合本國國情，但如果由於擔心某種違憲

審查制度不適合中國而拒絕施行或畏懼不前，那就無異於因噎廢食，這是得

不償失的。事實上，如果制度和國情不符合，可以再進一步修改、完善制

度，因為憲法被束之高閣的危害性要比具體的違憲審查制度與國情不符的危

害大得多。一方面說要依憲治國、依憲執政ct，一方面卻又將違憲審查等制

度斥之為「資產階級意識形態」dk，這是非常矛盾的。

倘若中國在未來建立違憲審查制度，那麼究竟是採取司法審查制，還是

採取憲法法院制，抑或是憲法委員會制，其實都不是大問題。問題在於，當

前憲法規定全國人大常委會負責解釋憲法dl，這也就意味着法院在當前的司

法體制下並沒有直接將憲法作為裁判依據的權力，如此一來，在違憲審查制

度建立之前，應如何最大程度地保證憲法的實效性呢？

首先，全社會需要形成一種崇尚法治的氛圍，但中國並不具有類似於英

國等無成文憲法國家的優良憲政和法治傳統，這需要時間的沉澱。因此，自

「法治入憲」後，中國展開了一系列的法治宣傳活動；然而，令人遺憾的是，

在這一系列的宣傳活動中，政府等國家權力機關以及執政黨始終沒有成為宣

傳的對象，反而是普羅大眾成為了一次又一次的「被教育者」，人們僅僅被告知
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82	 學術論文 遵守憲法法律的重要性以及違法的嚴重後果，而法治或者說憲法約束政府、執

政黨之權力的功能卻隻字未提。即便是在每年12月4日被確定為「國家憲法日」 

的今天，有關憲法遏制權力的宣傳仍然「猶抱琵琶半遮面」，任你千呼萬喚，我

自巋然不動，法治宣傳或者憲法宣傳到最後往往成為了刑法宣傳；同時，隨着

「依法治國」口號的提出，「依法治鄉」、「依法治水」等口號層出不窮，有的地方

甚至出現了「依法治廁」、「依法治狗」的口號，這過度放大了法治的工具價值，

從而使得「法治」（rule of law）淪為了事實上的「法制」（rule by law），導致「治

下不治上」、「治外不治內」、「治民不治官」的「三治三不治」現象dm。因此，加

強憲法宣傳，尤其是對政府的普法，即通過座談會、內部學習會等形式加強

政府工作人員的法治意識，是形成法治傳統的思想前提。畢竟從推動法治建

設的力量上看，政府無疑具有最大的實力，因為政府掌握着社會的大量資

源，故而政府的守法必定能帶動普羅大眾的守法，加速法治建設的進程。

其次，各級法院在現有體制下健全行政訴訟體制，充分發揮行政訴訟對

公民權利的保障作用，也有助於憲法的「間接實施」。儘管在具體的行政訴訟

中，法官並沒有權力直接依據憲法進行裁判，但是有論者認為，法官依然可

以在個案中「依憲解釋」，即「法院依照憲法來解釋法律，法院最後適用的（或

者說作為裁判依據的）還是普通的法律，這時憲法在案件中所起的作用是作為

所要適用法律的解釋依據」dn。這是一種憲法的間接適用，但卻可以在現有體

制下最大限度地發揮憲法的司法價值。當然，按照《中華人民共和國立法法》 

的規定，儘管法官在審判中無權直接認定法律因違憲而無效，但可以「將有違

憲之嫌的法律逐級上報，由最高人民法院提交全國人大常委會審查處理」do，

故而法官在現有體制下應當積極履行該項間接監督的義務，以此盡量擴大憲

法的影響力。

但無論如何，上述舉措終究是輔助性的，憲法的實施終究需要建立穩定

的違憲審查制度來予以保障。

三　規範憲法學與其他流行於中國的憲法學說的比較

通過以上的分析，規範憲法的特徵及其形成條件便有了相對較為明晰的

呈現；而作為研究規範憲法的學說或方法論——規範憲法學也因其對規範憲

法之特徵的注重而得以與其他憲法學說有所區分。通過規範憲法學和其他憲

法學說的比較，我們可以反過來更加宏觀、透徹地理解規範憲法的特質和意

義。下文將以規範憲法學的研究領域為切入點，探討其與流行於中國的其他

憲法學說之區別。

（一）與「政治憲法學」之區別

誠如前文所言，規範憲法是具有嚴密邏輯體系的獨立且自洽的規範體系，

故而規範憲法學必須首先把事實命題和價值命題加以區分，注重憲法規範自身

的法律價值。這種研究方法使得規範憲法學和政治憲法學形成了鮮明的對比。
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在思想史上，成熟的政治憲法學起源於德國「桂冠法學家」施米特（Carl 

Schmitt）。施米特認為憲法反映實力，實力最強者擁有制憲權和修憲權dp。當

今中國的政治憲法學則以高全喜、陳端洪和強世功等學者為代表，但這些學

者所代表的政治憲法學又可分為兩派。

首先，以高全喜為代表的政治憲法學者認為，憲法學研究者應力圖避免

中國憲法體制與真實的憲法決策過程脫離的問題dq，質言之，憲法學的主要

任務不應當僅僅拘泥於法律條文的自我演繹、解釋，而是應該去研究一個國

家的構建問題，例如三權分立、國家機構之設置等問題。同時，一部憲法的

產生所賴以存在的特定歷史背景也應當是憲法學的重點研究領域，具體到中

國而言，自辛亥革命之後中國所出現的歷部憲法之特徵的形成原因及其當時

的革命背景，都應當作為憲法學深入研究的重點。故而高將這種政治憲法學

稱為「時間化的憲制發生學」dr，並認為政治憲法學者應當「真正深入理解一種

『立憲者』而非『法官』的憲法學及其複雜性」ds。

然而，高全喜似乎忽略了一點，即憲法學（乃至於整個法學）的根本任務

就是要去研究條文、規範並予以闡釋，進而推動規範的實施。法學如同神

學，神學的任務是去解釋《聖經》、《心經》或《古蘭經》，並積極推動教義的施

行。儘管國家的制度構建和立憲時刻的背景分析也是憲法學的研究領域，但

這畢竟不是憲法學研究的核心。故而以高為代表的政治憲法學偏離了憲法學

的核心研究領域，並因此向政治學、法史學或史學發生了偏離，形成了研究

中的本末倒置現象。

其次，以陳端洪和強世功為代表的政治憲法學者則認為，在當下的現實

與語境下，相對完整而真實的「中國憲法」不僅僅包括憲法典，還包括中國共

法官在現有體制下可以「依憲解釋」，盡量擴大憲法的影響力。圖為山東省濟南市市中區人民法院。

（圖片由吳元中提供）
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84	 學術論文 產黨的黨章和決議，而後者往往更加重要，因為「中國共產黨是中國人民的代

表，這是一個基本的政治事實，也是根本的憲法原則」dt。陳認為，「中國憲

法內含五項根本法，按優先秩序分別為：中國人民在中國共產黨的領導下、

社會主義、民主集中制、現代化建設、基本權利保障」ek，其中，「『中國人民

在共產黨的領導下』是第一根本法」el。強提出，中國當下存在着四種不成文

的憲法，即規範性憲章、憲法慣例、憲法學說和憲法性法律，其中規範性憲

章就是中國共產黨的黨章，因為「就其在中國憲政生活中發揮的規範性作用和

地位而言，其真實效力甚至比成文憲法還重要，因此，從『實效憲法』的角度

看，黨章作為規範性憲章，就其內容和發揮的政治作用而言，必須被理解為

中國不成文憲法的有機組成部分」em。

儘管上述學者的理論依據不盡相同，例如有學者認為陳端洪追隨施米特

的政治憲法理論，而強世功則採用施特勞斯（Leo Strauss）的思路en，但他們

的政治憲法學基本立場是一致的，即主張面對「政治現實」，不拘泥於憲法條

文本身，合理看待中國共產黨對於中國法治建設的影響，並努力從理論上將

共產黨的意志作為「現實的憲法」與憲法典這一「紙上的憲法」融為一體，從而

力圖實現現實與理論的接洽。

然而，在這種政治憲法學中，憲法完全無法獨立於政治而成為專門的科

學，其「學術企圖是要將『現實的憲法』直接映照到『紙上的憲法』裏，使得憲

法完完全全地反映『政治』」eo。這種研究路徑已經嚴重褪去了法律的邏輯思

維，誤將「實然」當作「應然」，忽視了憲法自身所應當具有的獨立性與至上性

的價值。如論者指出ep：

就「中國根本法的政治性」而言，誠然，由於具備一定的政治道德性特

徵，包括中國憲法在內的現代憲法都不可避免地呈現出某種政治色彩，

但是憲法的最高法律性價值卻不能因此被忽略，因為它才是憲法的根本

屬性。以政治性取代法律性，是對於憲法作為「法」的本質的徹底顛覆，

也使得問題由「政治憲法學」悄變為「憲法政治學」了。

不僅如此，有論者指出，「從憲法規範科學化的角度看，政黨綱領的權威性 

必須從屬於憲法規範的最高性⋯⋯現行憲法中體現的『黨必須在憲法和法律 

範圍內活動』這一原則，實際上表明了憲法規範與黨的活動之間效力等級問

題。」eq因此，政治憲法學的這種學術主張之廣泛宣將會導致執政黨、政府以

及民眾輕視憲法規範的錯誤意識，也極容易與法治背道而馳。此外，在當下

的政治環境下，共產黨與全國人大、政府和法院的關係本來就模糊不清，所

以憲法學的任務自然便是努力在憲法框架下解決這一「剪不斷，理還亂」的關

係問題，將法律和黨章的效力明確化，否則一味遷就現實，甚至將黨的黨

章、決議也認定為憲法的一種，只能說這是在製造理論難題。

總之，以陳端洪、強世功等學者為代表的政治憲法學先假定中國共產黨

是全國人民的當然代表，又進一步說黨領導全國人大這個法定的人民代表，

從而得出憲法維護黨的領導的「基本性質」。誠然，法律和政治永遠不可能分
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離，但這種親密的關係並不代表法律只是政治的附庸，具體到憲法上，憲法

本身是可以具有獨立自洽的、排除政治立場的邏輯體系的。假定共產黨是中

國人民的當然代表，並謂之「歷史的選擇」、「人民的選擇」er，完全不是法學

的邏輯思維，而是純粹的政治話語。如論者所說：「在法治之下，任何人都不

得凌駕於法律之上，只有法律才是統治者」es，故而將黨章等文件也謂之憲

法，完全是無視法治甚至是踐踏法治的行為。

上述政治憲法學者之所以將黨的章程等文件也視為一種憲法，乃是基於

黨章等文件由於黨的領導地位而具有的黨內至上性和空前的執行力這一現

實。然而，這種論證背後的依據僅僅是規範（包括憲法規範和黨章規範）的效

力性問題。因而使政治憲法學在現代憲法的本質意義上迷失了方向。現代意

義上的憲法乃是由十九世紀經歷了市民革命、「自由國家」的洗禮發展而來的

憲政主義意義上的憲法，這種憲法的核心精神就在於對國家公權力的約束和

對公民自由權利的保障，而不是對國家機關、社會制度等內容的規定。從這

個意義上說，即便是執政黨的黨章等文件也不能因其在現實生活中發揮着重

要作用而被稱為不成文的憲法，因為黨章作為組織一個政黨的內部章程，是

不可能具備憲政主義憲法的本質的。

故而，規範憲法學首先致力於對規範本身的細緻研究，就是為了「自覺

地、並且有效地避開各種政治意識形態的複雜糾葛，而致力於嚴肅的、『規範

化』的學術營構」et。總之，規範憲法學的主要任務是讓憲法獲得其應有的規

範性、獨立性與法律性，而不是淪為政治的附庸。

（二）與「規範主義憲法學」之區別

規範憲法學並不單純地沉醉於封閉的規範體系內進行孤芳自賞的條文研

究，它也注重憲法規範的權利保障的性質，即憲法規範體系本身所應當具備

的正當性。而正是因為規範憲法學這一具有憲政主義精神的特質，使其與規

範主義憲法學相區分。

規範主義憲法學顯然屬於分析實證法學（Analytical Positivism Jurisprudence）

的範疇fk。以十九世紀邊沁（Jeremy Bentham）、奧斯丁（John Austin）為代表

人物而創建起來的分析實證法學派，嚴格「區分『法律的應然』和『法律的實

然』，將法理學的研究範圍限定於『法律的實然』」fl。該學派另一代表人物凱

爾森（Hans Kelsen）說：「法律理論學家表達規範的那種應當陳述，僅僅具有敍

述的意義；這些陳述彷彿敍述性地仿造了規範的『應當』。」fm故而該學派注重

對法律條文的邏輯性、整合性進行細緻探討，並拒絕將價值因素引入法律之

中。規範主義憲法學繼承了這種分析方法，尤其在德國納粹時期表現得最明

顯fn。該學派「將傳統法教義學的那種『對自身前提未予批判』（康德語）的獨

斷性，在整個規範科學之可能的廣闊視角下加以絕對化」fo。規範主義憲法學

在第一次世界大戰後的德國走向了極端，「以至於將一切政治、歷史、倫理等

角度的考量統統作為『非法律學的東西』而加以鄙棄，從而無法否定『惡法亦法』  
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86	 學術論文 的命題，最終遭到了納粹主義的利用而淪為『政治的婢女』，這正是立足於極

端的規範主義的立場而釀下的苦果」fp。

需要說明的是，自改革開放以來，逐漸百家爭鳴的中國法學界並未出現

旗幟鮮明主張規範主義憲法學的學者。規範主義憲法學最繁榮的年代莫過於

德國納粹時期，並最終如上文所論述的那樣，成為了「政治的婢女」。也許正

是基於對納粹政權的殘暴行徑以及規範主義憲法學無視法之良惡的學術態度

而帶來的深重災難，中國法學界鮮有明確支持該學派的學者。上述施米特的

政治憲法學，從廣義上來說亦屬於規範主義憲法學。我們也可以看到，運用

施米特的分析方法進行憲法研究的陳端洪，也僅僅是突出政治在憲法中的重

要地位，同樣也未公開認同「惡法亦法」這一規範主義憲法學派的主張。但平

心而論，這一學派在中國卻有着很大的市場，尤其是在今天這種學術禁忌逐

漸增多，一些主張普世價值的學者、律師被嚴厲打壓的情形下fq，絕大部分

的法學研究者都可以被歸入規範主義憲法學派。憲法學亦是如此，即這些研

究者只關心條文推演本身，而並不進行價值評價。當然，這並不是說這些研

究人員沒有學術貢獻；恰恰相反，中國法學的進步離不開這些學者的學術積

累。這裏僅僅是為了展示作為一種學派而存在的規範主義憲法學的學術方法。

因此，如果說政治憲法學誤將憲法規範之外的實然當作了應然，那麼 

規範主義憲法學則犯了把憲法規範內的實然當作應然的錯誤。而規範憲法 

學對於權利保障這一價值的不懈追求，正是為了避免陷入「惡法亦法」的誤

區，從而使其絕非僅僅滿足於規範本身的邏輯演繹，而是能夠冷靜地思考憲

法條文本身的正義性、合理性。從這個角度來說，規範憲法學就像社會法學

（Sociological Jurisprudence）那樣，「不斷地從社會生活的客觀現實中去『發現』 

憲法規範的意義」fr，同時規範憲法學也像自然法學（Natural Law）那樣，通過

對一個時代的正義觀的追求來審視法典本身的得失，使其「服從公平、正義等

根本理念」fs，促進憲法解釋學的發展，從而使憲法成為具有權利保障性質的

法典，而不僅僅是一張充滿了文字遊戲的紙。

（三）與「規範分析憲法學」之區別

前面我們分析了規範憲法學對憲法規範的自洽性及其權利保障性的重

視，然而正如清末著名法律學家沈家本所言：「法立而不行，與無法等。」ft

法律的生命在於實施，一部沒有社會實效性的法律終究只是紙上的自我演

繹。規範憲法學注重憲法的權利保障性卻又不僅僅局限於此，它也強調憲法

的規範實效性，主張通過憲法的實施來實現其約束公權力、維護人權的重要

功能。這與規範分析憲法學構成了學說的分界線。

「規範分析憲法學」是由范進學為了與「憲法解釋學」進行對比而提出的概

念，在他看來，中國很多憲法學者的研究可歸於這一派gk。規範分析憲法學

也是以實證分析作為其方法論，注重憲法規範的自給自足。但與規範主義憲

法學所不同的是，該學說也關注憲法規範的「應然」價值。他批評說，規範分

析憲法學是「一種只對憲法規範的『應當』意義進行描述性陳述的學問，它只對
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紙面上的規範感興趣，規範分析憲法學所描述的陳述構成了人們關於甚麼是

憲法的知識資訊，但它們告訴人們的不是社會成員將做甚麼，而是他們根據

憲法規範應當做甚麼」gl。也就是說，規範分析憲法學的研究對象僅僅是憲法

規範本身而不是實際的行為模式，它追求憲法的應然價值，但卻不重視憲法

是否得到了應有的遵守。

通過這一比較分析，規範憲法學對憲法實效性之關注的特徵便顯現了出

來。規範分析憲法學試圖構建一種完美無缺的憲法規範體系，然而，憲法規

範的完美無缺並不必然代表其具有社會實效性，一部「粗枝大葉」的憲法也未

必不能取得良好的社會效果。林來梵指出gm：

憲法權利的實效性，並非取決於權利的憲法規定本身，而是取決於對其

實際的保障。反之，某些國家的憲法性文件對權利的規定可能並不詳

盡，但在具體的保障過程中，卻擴張了權利的內涵，豐富了權利的類

型；而某些國家甚至沒有成文憲法，但通過其優良的憲政和法治傳統，

照樣可在極大的程度上實現對人權的保障，如英國既然。

因此，簡單地說，如果權利可以被劃分為應有權利、法定權利和實有權

利的話，那麼規範憲法學的首要任務就是讓法定權利盡可能地反映應有權

利，而第二步就是像德國著名法學家耶林（Rudolph von Jhering）在《為權利而

鬥爭》（Der kampf ums recht）一書中所奮力呼籲的那樣，爭取讓法定權利變為

實有權利，也就是取得憲法的社會實效性gn。而規範分析憲法學的研究領域

僅止步於法定權利的範疇，因而無法解決憲法的實效性問題。

（四）與「憲法解釋學」之區別

學界目前對憲法解釋學的界定尚有爭議，總體而言，憲法解釋學可以分

為狹義和廣義兩種：狹義的憲法解釋學採取的是傳統分析實證主義的立場，

其注意力大都集中於對規範本身的研讀，因此又可稱為「註釋憲法學」。由於

其與規範主義憲法學的方法論基本相同，故此處不再贅述；廣義的憲法解釋

學則以韓大元的相關論述為代表，這種學說「是用來概稱憲法解釋活動中所需

要的各種方法以及對這些方法反思所形成的理論」go。與狹義的不同，廣義的

憲法解釋學（下文簡稱「憲法解釋學」）並不是被動地或以「出世」的態度在青燈

古齋中闡釋憲法，而是以積極的、「入世」的精神尋求建立符合國情的憲法解

釋機制。憲法解釋學所面臨的現狀是中國正處於轉型期，憲法文本和社會現

實存在着大量的衝突，而迄今為止作為法定的憲法解釋機關——全國人大常

委會並未就憲法進行過任何一次解釋；相反，自1982年憲法頒布以來，憲法

修正案就出台了四部。憲法解釋學認為這種做法有損憲法的穩定性，國家應

積極地解釋憲法以保證憲法的實效性和穩定性，而不是動輒進行修憲；唯有

當憲法解釋的功能「已達到極限仍不足於解決社會生活中出現的矛盾時，才開

始考慮採用憲法修改的方式」gp。
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88	 學術論文 故而規範憲法學與憲法解釋學之間並不存在着不可逾越的鴻溝；相反，

二者之間有着相通甚至共同的學術思維邏輯。這兩種學說「既強調法教義學立

場的基礎性作用，並認為中國憲法學應在這個方面進行補課，又同時戒備着

法教義學本身所固有的局限性，即在自洽、封閉的法體系內探討，而完全且

刻意地迴避了法體系本身之正當性這個終極命題」gq。如果非要找出不同的

話，應當從研究範圍上進行比較，因為二者並沒有根本衝突的地方，而且其

方法論基本是一致的。只是憲法解釋學的重點在於積極地構建中國的憲法解

釋機制，保障憲法的實效性和穩定性，而規範憲法學的研究則更傾向於從宏

觀的角度來把握憲法事業的建設，更加注重學說的層次性，即強調由規範的

邏輯性、獨立性和自洽性到規範的正當性進而上升到規範的實效性。

四　結語

通過上文的論述，規範憲法的特徵便有了一個宏觀的展示。憲法規範本

身的嚴密邏輯性、獨立性與自洽性，憲法規範的權利保障性以及實效性，構

成了一部成熟的規範憲法的應有之義。一個規範嚴密、獨立而自洽的憲法體

系，是當下中國法治建設所急需的，它昭示着法律獨立並高於政府或任何政

治團體而應當獲得的至上之地位，十年文革動亂以及近年來諸多的冤假錯案

便是違背這一要求的真實寫照；憲法規範的權利保障性乃規範憲法的終極目

的，亦是所有法律的核心精神，這是自然法學派精神氣質的自然流露，也是

為了克服分析實證法學派走向極端時所引發的嚴重後果；憲法規範的實效性

則是實現保障權利這一目的的手段，這既體現着社會法學派的研究方法，也

是當下中國憲法所欠缺的元素。

然而，規範憲法絕不能僅僅局限於理論界的孤芳自賞，我們更應當探究

規範憲法得以形成的各種條件。故而推動市場經濟、公民社會的發展，形成

一個公權力能夠受到合理約束的「小政府、大社會」的社會狀態，是規範憲法

所需要的社會條件；同時，運用憲法解釋以及在窮盡解釋也不足以合理闡釋

規範的權利保障性時，運用修憲的手段來促使現有的憲法規範順應社會物質

生活條件或社會發展變動狀況，是規範憲法得以形成的規範條件；最後，推

動中國違憲審查制度的確立和完善是憲法規範得以施行的重要外在保障條

件，亦是規範憲法的內涵之一，然而這條道路道阻且長，既需要理論界的長

期研究與呼籲，也需要高層領導者的決心與魄力。

如果說規範憲法是法律高峰上的一朵雪蓮的話，為了獲取這朵雪蓮，規

範憲法學就是必備的工具，規範憲法學為我們獲取規範憲法提供了方法論。

通過規範憲法學與其他憲法學說之比較分析以及規範憲法學自身的研究路

徑，我們可以更深入地把握規範憲法的三種特點。誠如論者所言，「讓實在的

憲法規範獲得規範性、實效性以及規範價值的功能，是當代我國立憲主義（或

憲政主義）的主要歷史課題」gr，這是我們運用規範憲法學苦苦追尋規範憲法

的現實意義。從這個方面來說，規範憲法又絕不能是一朵雪蓮以至於高高在

上、難以企及，中國人民在這種狀態中生活了太久太久，以至於過去幾次的
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修憲在普羅大眾中間幾乎沒有引起任何波瀾。規範憲法首先是一部法律，因

此它應當也必須能夠運用於我們的日常生活中，它應當走下神壇，穿梭在我

們身邊的每一個角落、每一處縫隙，「飛入尋常百姓家」。
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