
宪法的革命性与连续性
———从宪法纪念日谈起

强世功＊

［摘　要］本文从宪法纪念日入手讨论宪法修改所隐含的革命性与连续性。宪法纪

念日之所以确定在 “修宪日”，一方面是基于八二宪法的实施效力，另一方面是为了告

别法国和苏联的 “大修”模式所体现的革命性，而采取了美国的 “小修”模式，强调宪

法的连续性和神圣性。文章从 “道体”与 “器用”之分重新解释宪法中的尊荣与实效，

指出宪法纪念日意在强调宪法在器用层面的实效，忽视了宪法在道体层面的神圣价值。

美国模式基于基督教文 化 传 统 而 将 宪 法 文 本 神 圣 化，而 我 国 宪 法 修 改 在 实 践 中 长 期 忽

视、搁置代表宪法连续性和神圣性的 “法定文本”，重视、使用不断革新的、更具有实

效的 “工作文本”，从而构成 “大修”与 “小修”、“工作文本”与 “法定文本”、革命性

与连续性的内在张力。为了协调二者的矛盾，文章建议主权机关不仅应当确认 “工作文

本”的宪法文本地位，而且应当将１９５４年宪法及其后历次修宪的宪法文本统统作为中

国宪法的 “法定文本”，从而在宪法的道体层面上确立社会主义和人民共和国的价值规

范意义，建构起五四宪法与八二宪法之间革命性与连续性的统一。
［关键词］宪法纪念日　法定文本　工作文本

很高兴能够在中山大学做这次演讲。这个演讲的内容本来是我前些日子在北京大学

为宪法纪念日而准备的。没想到，《地方立法研究》期刊就是在１２月４号创刊的，刚好

与宪法纪念日重合。因此，在这个会议上与大家一起讨论宪法纪念日的问题就再合适不

过了。在这个问题中，我会提到关于宪法的一些理论思考，但宪法和法律的制定和修改

本身是高度技术化的问题，我先从一些技术性的问题入手。
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一、“宪法纪念日”：“制宪日”还是 “修宪日”

当我接到邀请，就１２月４日 “宪法纪念日”做一个关于宪法问题的讲座时，我突

然想到一个问题：我们国家的 “宪法纪念日”究竟应该是在哪一天？这个问题法学界似

乎没有严肃讨论过。从概念上说，“宪法纪念日”通常是指 “宪法诞生日”，就是宪法正

式制定颁布并产生实 际 效 力 的 时 间。在 这 个 意 义 上， “宪 法 纪 念 日”也 可 以 被 简 称 为

“制宪日”。世界上有宪法的国家大多采取这种理解方式。我们都知道现行宪法是１９８２
年宪法，这部宪法是在１９８２年１２月４日这一天由 “第五届全国人民代表大会第五次会

议正式通过”，并由 “全国人民代表大会公告公布施行”。如果说很多国家的宪法纪念日

是在纪念宪法诞生的庆祝活动中自发形成的，那么，我们国家的宪法纪念日是由一个明

确的立法意志确 定 下 来 的，包 含 着 明 确 的、深 思 熟 虑 的 政 治 决 断，即 国 家 主 权 机 关 在

２０１４年１１月１日作出一个 “决定”，以立法形式将１２月４日这个 “宪法实施日”确定

为 “宪法日”。当然，决定这个日期绝不是偶然的。从２００１年开始，１２月４日这一天就

被中共中央国务院确定为 “全国法制宣传日”，从此，每年的法制宣传主题也基本上与

宪法和法治问题有关。从这个角度看，２０年的实践已经形成了纪念宪法和法治的传统，

全国人大常委会在该决定草案的 “说明”中指出，“每年１２月４日全国各地开展以学习

宣传宪法和国家基本法律为重点的法制宣传活动，每１０年都举行一次隆重的纪念活动，

这已经成为惯例”。① 由此，通过立法将这一天确定为 “宪法日”，也是顺势而为，自然

而然了。

然而，从学理角度看，有一个问题需要澄清，即我们所隆重纪念的１２月４日并非

“制宪日”，而是 “修宪日”。我们都知道，１９８２年宪法并非是新制定的一部宪法，而是

修改了的１９７８年 宪 法，而１９７８年 宪 法 是 对１９７５年 宪 法 的 修 改，１９７５年 宪 法 又 是 对

１９５４年宪法的修改。因而，１９５４年宪法才真正是我们国家制定的第一部宪法，这部宪

法是在１９５４年９月２０日制定的。而 “通过”并 “公布施行”１９８２年宪法的全国人民代

表大会，是依据１９７８年 宪 法 选 举 产 生 的，由 此 上 溯，实 际 上 是 根 据１９５４年 宪 法 设 立

的。因此，１９８２年宪法的宪制基础乃是１９５４年宪法。毫无疑问，１９５４年９月２０日是

中华人民共和国真正的 “制宪日”。

如果说９月２０日是我们的 “制宪日”，而１２月４日不过是多次宪法修改中的一个

“修宪日”，那么国家主权机关以立法形式确定 “宪法纪念日”时，为什么选择的是 “修

宪日”而不是 “制宪日”？这包含着怎样的政治决断呢？如果说确定的宪法纪念日是为

了在革命之后一劳永逸奠定宪法秩序，那么将 “修宪日”作为宪法纪念日是不是有一种

独特的、不断革新的隐含意义呢？事实上，在全国人大常委会通过立法来确定宪法纪念

日的时候，这个问题就被提了出来，并提出了不同看法。当时，“有意见提出，１９８２年

是修改宪法，不是制定宪法，应当把１９５４年制定中华人民共和国第一部宪法的日期定
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① 李适时：《关于 〈全国人民代表大会常务委员会关于设 立 国 家 宪 法 日 的 决 定 （草 案）〉的 说 明》，载 窦 树 华 主 编：《全

国人民代表大会年鉴》（２０１４年卷），中国民主法制出版社２０１４年版，第３５８页。



为国家宪法日。我们认为，这个意见是有道理的”。② 既然如此，为什么主权机关没有将

９月２０日这一天确定为 “宪法纪念日”呢？

一个可能的原因或许在于，１９５４年宪法虽然 “是一部好的宪法”，但随后被修改的

１９７５年宪法则是 “有 严 重 的 缺 陷 和 问 题”，而 接 着 被 修 改 的１９７８年 宪 法 “也 存 在 缺

陷”，相比之下接着被修改的１９８２年宪法无疑是最好的了。③ 如果将９月２０日确定为宪

法纪念日，就无疑要包容１９７５年宪法和１９７８年宪法，那就会冲淡１９８２年宪法的革新

意义。但另一个更为确切的直接原因就是在 “说明”中阐明的：“设立国家宪法日的目

的，不仅是纪念中华人民共和国宪法的诞生，更重要的是为了增强全社会的宪法意识，

弘扬宪法精神，加强宪法实施，全面推进依法治国，建设社会主义法治国家。现在施行

的就是１９８２年１２月４日五届全国人大五次会议通过的宪法，把１２月４日设立为国家

宪法日是合适的，更具有现实意义。”④

在此，我们看到主权机关明确区分了 “宪法的诞生”与 “宪法实施”，将１９５４年宪

法看作我国第一部宪法的诞生，将１９８２年宪法看作 “现在施行”的宪法。如果说宪法

的诞生具有精神道义层面上的象征意义，那么宪法的 “施行”或 “实施”才更突出其所

具有的国家法律的强制力。可以说，在主权机关的政治决断中，已经明确意识区分了宪

法的象征意义与宪法的实施效力，而在这两者的斟酌、权衡和对比中，选择了凸显具有

当下实施效力的１９８２年宪法，其目的是为了 “全面推进依法治国，建设社会主义法治

国家”。换句话说，之所以将１２月４日确定为宪法纪念日，更 重 要 的 是 为 了 凸 显１９８２
年宪法在当下现实生活中发挥实际效力，具有法律强制力。相比 之 下，１９５４年 宪 法 固

然很重要，但在现实生活中似乎已经无效了，没有法律的强制力，只具有象征意义或学

术研究意义。设立 “宪法纪念日”说到底不是单纯地为了纪念过去，而是为了更好地关

注当下的宪法实施，更有利于推动法制宣传的 “普法”目的，从而让人们遵守宪法，实

施落实宪法。

二、“尊荣”与 “实效”：宪法之道体与器用

我们说１９８２年宪法是一部正在 “实施”的宪法，而１９５４年宪法已经不再 “实施”，

实际上强调的是 “实效宪法” （ｅｆｆｉｃｉｅｎｔ　ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎ）。“实施”和 “实效”都属于法理

学的核心概念。一个宪法文本 通 过 法 律 程 序 颁 布 而 “实 施”，这 在 法 律 上 是 “有 效 的”

（ｖａｌｉｄ），但并不意味着在实践中 “有效” （ｅｆｆｉｃｉｅｎｔ）。这就是法理学中经常争论的 “书

本上的法律”（ｌａｗ　ｉｎ　ｂｏｏｋｓ）和 “运行中／诉讼中的法律”（ｌａｗ　ｉｎ　ａｃｔｉｏｎ）的区别。法

学界曾经就宪法如何在现 实 生 活 中 实 施，产 生 过 热 烈 的 争 论，以 至 于 “规 范 宪 法”和

“实效宪法”这对概念也成为宪法学的基本划分。⑤
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②

③

④

⑤

阚珂：《“国家宪法日”为啥定在１２月４日》，载 《中国人大》２０１５年第２３期，第４９页。

同注②，第４９－５０页。

同注①。

相关讨论参见强世功：《立法者的法理学》，三联书店２００７年版，第３－３０页。



白哲特在 其 经 典 著 作 《英 国 宪 制》中，将 英 国 宪 法 分 为 “尊 荣 的 部 分” （ｔｈｅ
ｄｉｇｎｉｆｉｅｄ　ｐａｒｔ）和 “实效的部分”（ｔｈｅ　ｅｆｆｉｃｉｅｎｔ　ｐａｒｔ）。前者主要强调英国女王作为英国

的精神象征，无形中将 整 个 英 国 的 国 民 凝 聚 起 来，赋 予 整 个 国 家 权 力 运 作 的 正 当 性 基

础；后者则围绕英国内阁制展开国家权力体系的实际运作。⑥ 这两者的区别就在于英国

内阁的权力是由国家法律赋予的，而女王的权力不是由国家法律赋予的，而更多地来源

于类似自然法这样的高级法，来源于漫长的 “传统”，尤其英王的权力往往是由宪法惯

例确立起来的。在英国普通法中，“传统”“习俗”或 “惯例”意味着比国家法律 （实定

法）更高的自然法，而恰恰是这种 “传统”或 “惯例”才奠定了制定法的正当性基础。

如果用韦伯的理论来说，“荣耀的部分”意味着 “权威”（ａｕｔｈｏｒｉｔｙ），而 “实效的部分”

不过是 “权力”。⑦ 如果用我们中国的概念来说，“荣耀的部分”、自然法的部分代表了道

体，而 “实效的部分”或实定法的部分，则更多地意味着器用。

我们关注道体与器用、规范与事实、自然法与实定法、权威与权力、合法性与合律

性等这些法理学中常见的概念区分，是为了提醒大家，每组概念的后者都是凸显法律所

具有的实效层面的操作，用我们的日常语言来说，这些概念 “管用”，能够操作，能够

产生立竿见影的效果。从我们推行法治建设以来，就在不断强调法律能够改变社会、推

进国家迈向治理现代化，因此始终强调要 “善于使用法律武器”，并为此开展大规模的

法制宣传，甚至要 “送法下乡”，从根本上改变中国社会。⑧ 因此，当我们从宪法实施或

发挥 “实效”的意义来强调 “宪法纪念日”时，恰恰凸显了宪法不过是由国家强制力保

障实施的法律，强调其 “实定法”的特征及其背后的国家权力保障的暴力特征，从而在

器用的意义上希望公民遵守国家的宪法和法律。

如果从 “有用”这个角度看，可以说这几对概念范畴中，每对概念的前者大多属于

抽象的、虚无缥 缈 的、言 说 话 语 层 面 的 “无 用”范 畴。然 而，这 些 看 似 “无 用”的 东

西，恰恰是无所不在的道体，它不是器用层面的具体的 “用”，而是在道体层面的无所

不在之 “用”。就像空气，我们看不到它的存在，感觉不到怎么使用它，可是一旦离开

空气，生命就立刻死亡。如果我们从这个角度看，宪法中固然有器用的部分，比如国家

机关的权力分工和具体运作程序等等，但宪法不同于部门法的地方恰恰在于宪法中具有

从器用视角来看的 “无用”。比如，世界上各国的宪法序言大多是用一种诗学的语言写

成的，因此不少人从器用的角度来批评这些内容无法在法律实践中进行具体操作，缺乏

明确的、可以把握的对象，并因此否定宪法序言的宪法效力。然而，这类宪法序言以及

宪法中纲领性的表述，恰恰能够发挥 “无用之用”。如果用柏拉图的理论来说，宪法序

言类似音乐或诗歌的 “序曲”，是从抽象、形而上的世界向具体城邦政治法律秩序的过

渡环节，它意味着整个城邦政治法律秩序的正当性基础来源于更高的理念。⑨ 而这种理
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⑥

⑦

⑧

⑨

参见 ［英］沃尔特·白哲特：《英国宪制》，李国庆译，北京大学出版社２００５年版，第３页。

参见 ［德］马克思·韦伯：《政 治 作 为 一 种 志 业》，载 《学 术 与 政 治》，冯 克 利 译，商 务 印 书 馆２０１９年 版，第２０２－
２８６页。

参见强世功：《法制与治理———国家转型中的法律》，中国政法大学出版社２００３版，第１８９－２８７页；朱苏力：《送法

下乡》，中国政法大学出版社２０００年版，第１９－３９页。

参见 ［古希腊］柏拉图：《法律篇》，何勤华、张智仁译，商务印书馆２０１６年版，第７页。



念无法从器用的角度来把握，而必须从道体的意义上来把握，而把握道体的学问大多是

哲学、诗歌、艺术、宗教之类的知识。相较而言，法律乃至社会科学不过是器用层面的

知识。离开了道体的滋养，法律的运用就变成了单纯的暴力强制，人类的秩序也就堕落

成了动物的秩序，只具有生物学的意义，而不再具有文明的意义。在这个意义上，宪法

之所以高于法律，之所以被看作所有法律正当性来源的 “母法”，也就是因为宪法属于

凯尔森所说的所有法律规范正当性来源的 “基本规范” （ｂａｓｉｃ　ｎｏｒｍ），瑏瑠 恰恰是为了强

调宪法发挥的力量和功用并非简单源于器用层面上国家暴力支撑的强制推行，而是源于

宪法乃是承载着道体层面上价值生存意义的 “高级法”。瑏瑡 宪法固然有器用的内容，但更

重要的是，宪法在法治秩序中承载着道体，是从道体向器用的过渡和转化。比较之下，

具体法律更多的是在器用层面上着眼于解决具体问题，从而针对不同问题形成了不同的

部门法。

在这个意义上，道体层面的价值规范、权威、正当性恰恰构成了宪法乃至法治本身

的生命所在。我们之所以强调 “要法治而不要人治”，树立宪法的权威而不是个人权威，

归根结底不是基于器用层面的功能性思考，而是基于道体层面的正当性思考。“法律必

须被信仰，否则形同虚设”，瑏瑢 这句对伯尔曼著作的 “误译”之所以在法学界成为耳熟能

详的格言，恰恰反映出中国法学界对法治背后的道体的追求。宪法纪念日强调宪法在器

用层面的 “实效”，无疑忽略了宪法在道体层面具有的 “高级法”或自然法的意义，忽

略了宪法因承载着人民共和国的价值理念和政治理想从而具备赢得人民衷心认同的权威

特征，并因此让人民勇敢地践行宪法所推崇的价值和理想，建构更加美好的法治社会。

在这个意义上，我们的人民共和国乃是因为认同中国宪法所承载的道体意义上的核心价

值理念而 “凝聚”起来，而绝不是因为宪法具有器用层面的强制力而 “聚集”起来的。

卢梭和霍布斯的著作清晰地展现了 “凝聚”（ａｓｓｏｃｉａｔｉｏｎ）与 “聚集”（ａｇｇｒｅｇａｔｉｏｎ）的

不同。瑏瑣

三、“宪法实施”：宪法的革命性与连续性

“宪法实施”问题不仅涉及宪法在道体与器用层面的区分，而且涉及宪法的当下性

与普遍性、革命性与连续性。强调宪法 “实效”的一面，往往会强调宪法在器用意义上

的当下性和现实性，而忽略宪法在道体意义上的普遍性和连续性。从某种意义上讲，法

律都是要面对具体历史处境和现实生活中的人；而当下具体的历史处境和现实状况，包

括自然环境、政治制度、经济发展水平和风俗习惯等，构成了 “法律的精神”，瑏瑤 这意味

着道体也展现在器用之中。因此，从器用层面强调法律的实施，就必然强调法律的地方
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参见 ［奥］凯尔森：《法与国家的一般理论〉，沈宗灵译，中国大百科全书出版社１９９５年版，第１２６页。

关于宪法作为 “高级法”，参见 ［美］爱德华·Ｓ·考文：《美国宪法的高级法背景》，强世功译，三联书店１９９６年版，

第？页。
［美］伯尔曼：《法律与宗教》，梁治平译，商务印书馆２０１２年版，第７页。
［法］卢梭：《社会契约论》，何兆武译，商务印书馆２００３年版，第１８页。

参见 ［法］孟德斯鸠：《论法的精神》（上卷），许明龙译，商务印书馆２０１７年版，第１－１３页。



性和当下性。瑏瑥 然而，如果从道体的层面看，法律的精神恰恰要超越空间的地方性和时

间的当下性，而获 得 普 遍 性。为 什 么 我 们 在 今 天 始 终 要 研 究 古 典 的 法 律 传 统，研 究 异

国、异文明的法律制度，无非是探寻具体的、不同的法律背后在道体层面的普遍原理，

正是这种原理的普遍性使得我们可以学习借鉴古代的乃至外国的法律规则和法律制度。

若从实施角度的当下 “实效性”来理解宪法，无疑将有效的１９８２年宪法与似乎无

效的１９５４年宪法割裂 开 来，彰 显 了１９８２年 宪 法 的 革 命 性 而 相 对 遮 蔽 了１９５４年 宪 法。

然而，这就反过来忽略了１９８２年宪法与１９５４年宪法在法理根基上的普遍统一性和内在

连续性。如果我们将法律 “实效”的器用逻辑贯穿到底，就会遇 到 新 的 难 题：１９８２年

通过的宪法文本有很多内容已经被后来的修正案所修改，甚至出现了 “修正案修改修正

案”，那么１９８２年宪法中的很多内容乃至修改这些内容的个别修正案都已经不具有 “实

效”。如果 从 这 个 角 度 看，人 们 不 免 会 质 疑：１９８２年 宪 法 经 过 了１９８８年、１９９３年、

１９９９年、２００４年和２０１８年五次修改，怎么能说是 “现行宪法”呢？

事实上，在确定 “宪法日”的时候，这个问题就曾经被提出来。如果从 “实效”宪

法的角度看，那么，我们当下真正有效的宪法乃是经过历次修订 的 宪 法，而 不 是１９８２
年１２月４日通过的那个宪法文本。若从 “实效”的角度看，世界上大多数国家的宪法

都会面临类似的难题，因为每个国家的宪法都面临修改的问题，只要宪法修改一次，那

就是一部新的宪法。这就意味着无论是宪法还是宪法纪念日，都不可能被一劳永逸地固

定下来，而必须处于时常更改、与时俱进中。这也就意味着宪法乃至宪法纪念日也永远

都是 “新的”。

这种 “实效”的法理逻辑所形成的宪法观，被杰斐逊完美地加以阐述。我们都知道

他的名言：“地球的用益权属于活着的人，死去的人对之既无权力，也无权利。”他根据

每１９年就是一代人的自然更新，提出 “在每１９年终结时，每一部宪法和法律都将自然

过期……如 果 宪 法 得 到 更 长 时 间 的 执 行，宪 法 就 成 为 暴 力 的 法 律，而 不 是 权 利 的 法

律———因此可以说，每一代人事实上都有其废止权，惟其如此才得以自由，如同宪法或

法律明文限定在１９年”。瑏瑦 杰斐逊的这种 “每１９年宪法重来一次”无疑就是在宣扬一种

“苟日新，日日新”的 “不断革命论”，以至于他的这种主张被美国学者看作第二次 “独

立宣言”。事实上，的确有宪法学家对历史上所有的成文宪法典的修改进行统计，计算

出宪法的平均寿命恰恰是１９年。瑏瑧 当然，中国宪法的修改速度就更快，差不多每十年就

再来一次。

追求法律的稳定性与社会生活的不断变化是法理学面临的永恒矛盾。如果说法律随

着社会生活的变化不断废止立改是社会生活的常态，那么宪法每十年修改一次也没有什

么太大的问题。从这个角度看，就不要把宪法这个文本看得太认真，比如像英国这个国
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参见 ［美］克利福德·吉尔兹：《地方性知识———阐释人类学论文集》，王海龙、张 家 宣 译，中 央 编 译 出 版 社２０００年

版，第２２２－３２２页。
［美］托马斯·杰斐逊：《杰斐逊选集》，朱 曾 汶 译，商 务 印 书 馆２０１１年 版，第４７９－４８２页。相 关 译 文 转 引 自 田 雷：

《宪法穿越时间：为什么？如何可能？来自美国的经验》，载 《中外法学〉２０１５年第２期，第３９４页。

同注瑏瑦，《宪法穿越时间：为什么？如何可能？来自美国的经验》，第３９４页。



家，连一部成文宪法都没有；如果要找宪法文本，那就是可以随时修改并不断增加的宪

法性法律文件。同样，大革命之后的法国长期在共和国和帝制之间不断轮转，宪法也在

不断翻新变化，因为对于法国乃至德国来说，真正永恒的神圣法律文本并非宪法，而是

其民法典，这才是法国和德国的民族精神的体现。瑏瑨

然而，这个世界上偏偏有一个国家把宪法塑造为永恒不变的神圣文本，这个国家就

是美利坚合众国。正如潘恩所言，如果要在美国找到一个国王，那么这个国王就是宪法

这个文件。瑏瑩 这句话是说，英国是围绕国王形成的，国王就是英国这个国家可见的神圣

的身体，而美利坚合众国则是通过宪法这个法律约定建立起来的，宪法就是美利坚合众

国可见的神圣的 身 体。正 因 为 美 国 这 个 国 家 是 通 过 宪 法 这 个 文 本 构 成 的，ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎ
这一西方传统中的古老概念因为美国而发生了一个革命性 的 转 化。ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎ从 作 为

古老的 “构成”意 义 上 的 “国 体”概 念———这 一 概 念 强 调 政 治 共 同 体 是 由 哪 些 人 组 成

的，比如西方的古典混合国体理论提出，共同体是由君主、贵族和平民之间的不同结构

所构成的———变成了一个可以进行专业化、理性化操作的法律制定、修改和解释的法律

概念，即宪法 （ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌ　ｌａｗ）。瑐瑠 因此，为了强化多个邦国联合起来的合众国的国

家统一性和神圣性，强化美国 “合众为一”的政治需要，必然要神话美国宪法文本的统

一性和神圣性。美国建国的新教神学传统也强化了宪法文本的神圣性，即将宪法文本当

作类似记录上帝言语的圣经、类似摩西在西奈山上记录 “十诫”的石板，把它看作神圣

不可更改的。瑐瑡 由此，我们才能理解一个通过法学话语不断生产出来的关于美国宪法连

续性的现代神话：美国２００多年来依靠一部宪法来治理国家，而美国宪法的神圣性就体

现在很难对其修改，并且即使修改也只能通过增加修正案的模式来修改。

虽然杰斐逊所主张的美国宪法每１９年重来一次未能实现，但美国宪法的 “不断革

命”本身是不争的事实。从美国将修宪变成制宪再到 “重建宪法”，从１９３７年 “宪法革

命”到民权运动，美国宪法革命恰恰凸显了宪法的暂时性、革命性与断裂性。然而，美

国宪法的主流叙事面对这个 “杰斐逊魔咒”，始终以一种 “反革命”“反民主”的立场来

建构各种捍卫宪法连续性的理论，通过彰显 “一部宪法治天下”来捍卫美国宪法的神圣

性。瑐瑢 比如大家熟悉的所谓 “先定约束论”（ｐｒｅ－ｃｏｍｍｉｔｍｅｎｔ），主张在美国人民实行民

主政治之前，通过宪法来约定遵守一些基本原则，从而以宪法来约束民主政治，由此形

成所谓的 “宪政民主论” （ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌ　ｄｅｍｏｃｒａｃｙ）。瑐瑣 再 比 如，强 调 “我 们 人 民”的

“宪法政治论”，强调宪法具体内容变化的背后，宪法所捍卫的 “我们人民”的民主政治

的连续性和神圣性。瑐瑤 而新近出现的保守主义 强 调 所 谓 “宪 法 时 刻”这 样 的 神 学 叙 事，
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将美国宪法制宪看作美国的 “创世纪”，由此美国最高法院的 “九个黑衣人”就变成了

不折不扣的神父，执掌告知神意的神职。瑐瑥

从这个角度看，美国人确立 “宪法日”绝不是从器用的角度强调宪法中 “实效”的

实施问题，而是从道体的角度强化美国宪法中 “荣耀”的神圣性。美国宪法的这种神圣

性往往被归因于一次类似 “创世纪”的建国行动，因此，这些立宪者或建国者都被尊称

为 “国父”（ｆｏｕｎｄｉｎｇ　ｆａｔｈｅｒｓ）。由此，美国宪法被看作道体意义上自由精神或美国精神

的体现，美国宪法文本和自由女神像一样成为自由、人权之类的价值符号象征。美国实

力的每一次扩张必然带来 宪 法 的 全 球 扩 张。比 如 “一 战”之 后，世 界 各 国 纷 纷 学 习 美

国，开始制定成文宪法。从此，美国的成文宪法传统取代了英国的不成文宪法传统，成

为世界宪法发展的新潮流。瑐瑦 “二战”之后，尤其是冷战之后，美国不仅推动人权宪法理

念的全球扩张，从而建立起所谓的 “民主帝国”或 “人权帝国”；瑐瑧 而且推动司法审查制

度在全球的的扩张，甚至德国、韩国这些原本大陆法系的国家也纷纷模仿美国建立承担

司法审查功能的宪法法院。瑐瑨 可以说，美国宪法在全球扩张始终是在道体意义上的扩张，

而不是美国宪法在器用层面对这些国家的约束。

相反，如果在器用层面强调美国宪法 “实效”的当下性，那无疑是对美国宪法神圣

性的祛魅或解构。人们会注意到美国宪法中那些已经被修订的条款，比如其中的奴隶制

条款，这些条款曾经被准确地描述为 “与魔鬼的契约”，这就意味着美国宪法的历史绝

不仅仅是光荣的历史，而且也是一部黑暗的历史。同样，如果阅读美国宪法案例，人们

会意识到真正的美国宪法并不是那个所谓神圣的文本，而是 “九个黑衣人”可以随心所

欲解释的文本，他们甚至可以随意将自己的政治党派意见 （政治的、种族的、性别的、

宗教的）注入到宪法中，以至于连波斯纳都批判美国最高法院堕落为 “政治的法院”。瑐瑩

因此，越是深入地研究美国的 “实效宪法”，即美国最高法院的宪法判例，就越能发现

美国宪法在实施时就像一个 “黑洞”，薄薄的几页宪法最后变成了连全球最庞大的法律

人队伍借助强大的计算机检索技术也未必能搞清楚的东西。我们当然不能将美国宪法看

作 “注水猪肉”，以为历届大法官都在不断往其中灌水；对于任何伟大的事物我们都应

当怀有敬畏之心。美国宪法在实践中经历如此复杂的解释，或许是体现了 “道在器中”。

我想强调的是，这仅仅是美国的做法，是特定的美国历史文化传统形成的做法，而并不

一定就是普遍的做法，或者最好的做法。每个国家都应当从自己的文化传统出发来寻找

其宪法的道体与器用。美国宪法的连续性和神圣性实际上是公共话语塑造的一种公民宗

教。宪法文本是相对稳定不变的，但对宪法的理解和解释是不断变化的，由此构成美国
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参见 ［美］路易斯·亨金、阿尔伯特·Ｊ．罗森塔尔编：《宪 政 与 权 利：美 国 宪 法 的 域 外 影 响》，郑 戈 等 译，三 联 书 店

１９９６年版，第５３５－６５３页。

强世功：《文明终结与世界帝国：美国建构的法秩序〉，香港三联书店２０２１年版，第１３３－１７６页。

Ｒｏｂｅｒｔ　Ｈ．Ｂｏｒｋ，Ｃｏｅｒｃｉｎｇ　Ｖｉｒｔｕｅ：Ｔｈｅ　Ｗｏｒｌｄｗｉｄｅ　Ｒｕｌｅ　ｏｆ　Ｊｕｄｇｅｓ，Ｔｈｅ　ＡＥＩ　Ｐｒｅｓｓ，２００３．
Ｐｏｓｎｅｒ　Ｒｉｃｈａｒｄ　Ａ．“Ｔｈｅ　Ｓｕｐｒｅｍｅ　Ｃｏｕｒｔ　２００４Ｔｅｒｍ－Ｆｏｒｅｗｏｒｄ：Ａ　Ｐｏｌｉｔｉｃａｌ　Ｃｏｕｒｔ”，１１９　Ｈａｒｖａｒｄ　Ｌａｗ　Ｒｅｖｉｅｗ ３１

（２００５），ｐｐ．３１－１０２．



宪法学中保守派强调宪法不变的原旨主义 （ｏｒｉｇｉｎａｌｉｓｍ）理念和自由派强调对宪法理解

和解释要不断与时俱进的 “活宪法”（ｌｉｖｉｎｇ　ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎ）理念之间的张力。瑑瑠

四、“美国模式”的中国困境：“法定文本”还是 “工作文本”

我之所以花这么长时间来讲美国宪法，在于强调：如果试图构建宪法的权威性、连

续性乃至神圣性，是不能从 “实效”角度去理解宪法的。我们研究美国宪法不仅要关注

其宪法文本保持不变的连续性表象，也应该关注支撑其宪法文本连续性的内在机理，以

及以相对不变的文本来回应社会变化的内在机制。那么，我们继续回过头来看，我们中

国是如何处理宪法修改带来的革命性与连续性的内在张力。

１９５４年宪法规定，全国人大有权修改宪法。此后的几次宪 法 修 改 都 是 全 国 人 大 通

过 “宪法修改草案”对宪法内容进行系统修改，重新通过并公布新的宪法文本。这个宪

法修改模式被学术界称为 “大修”。１９８２年宪法公布之后，到１９８８年又面临修改问题。

这次宪法修改就是学习美国宪法修改的增加 “修正案”这种 “小修”模式，即原来的宪

法文本不动，全国人大 只 需 投 票 通 过 新 增 加 的 修 正 案，而 不 需 通 过 修 改 之 后 的 宪 法 全

文。瑑瑡 这一点当时的全国人大常委会委员长彭真说得很清楚，他认为这种 “小修”的美

国模式比我们曾经采取的 “大修”的法国、苏联模式要好，其好处就在于 “有利于维护

宪法的稳定和尊严”。瑑瑢 这一主张的法理逻辑是强调宪法的权威和尊严来源于宪法的相对

稳定不变，并希望通过宪法文本的稳定和连续性来形成一个稳定的法治传统。对于历经

革命的中国来说，“告别革命”并通过宪法和法治来建立稳定的权威和秩序，应该说是

当时整个社会的时代精神。瑑瑣

尽管这种 “小修”模式保证了１９８２年宪法文本的稳定性、连续性和权威性，但由

于宪法条款不断被修改而丧失 “实效”，这种将 “实效宪法”与 “失效宪法”混合在一

起的宪法修订模式，导致修改之后的宪法文本在实际使用中很不方便，甚至产生很多歧

义。１９８２年宪法只有１３８条，但经过五次修改后，增加了５２条修正案，这就意味着原

来宪法中的很多内 容 被 修 改 了，甚 至 条 款 的 数 目 也 发 生 了 变 化。比 如 我 们 当 年 学 宪 法

时，都知道宪法第１３８条 （也就是最后一条）规定中国的首都是北京，可现在这一条已

被修改为宪法的第１４３条。可以说，从宪法实施或者 “实效”的角度看，宪法修订采取

“大修”模式更利于使用，这样整部宪法都是完整有效的，而且每个文字都是有 “实效”

的。相反，“小修”模式虽然保留了１９８２年宪法在文本上的完整性，但也意味着保留了

大量已经 “失效”的宪法条款或宪法修正案。这在实施中很容易混乱，使用者必须记住

哪些条款仅修改了几个词句，哪些条款被全面废除，哪些是新增加的条款，哪些条款是
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相关讨论参见注瑏瑦，《宪法穿越时间：为什么？如何可能？来自美国的经验》。

关于这两种修改宪法模式的讨论，参见 童 之 伟： 《修 还 是 不 修，大 修 还 是 小 修———评 修 宪 问 题 上 的 两 种 争 议》，载

《法学家》２００３年第５期，第１６－１８页。
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在哪一次修正案中被废除的，这样 “使用起来很不方便”。瑑瑤

这个问题早在１９９２年宪法修改小组的一次内部会议上就被提出来了。这意味着是

从 “实效”角度看，究竟采取 “大修”模式还是 “小修”模式，哪个在实施过程中更好

是有争议的，这表明大家已承认两种模式各有利弊，而不是原初设想的那样，法国、苏

联模式有弊端，而美国模式就是好。对于这个争议，全国人大有关机构最后研究确定，

“仍采用修正案的方式，但出版两个文本：一个是１９８２年通过的宪法并附修正案；一个

是按照修正案修正后的宪法。前一个是法定文本，后一个是工作文本，以便于人们使用

查阅”。瑑瑥 于是，我们看到在１９９３年 《中国共产党中央委员会关于修改宪法部分内容的

补充建议》的 “说明”中特别提到，“宪法修改方式，继续沿用１９８８年的修正案方式，

同时在出版的文本中按修正案把原文改过来”。瑑瑦 而此后的历次修改宪法的 “说明”，都

建议全国人大秘书处将１９８２年宪法文本、历次宪法修正案和根据宪法修正案修正的文

本全部公布。这样，全国人民代表大会正式投票通过修正案，最后在全国人大主席团发

表宪法修正案的公告的同时，全国人大秘书处也会同时公布按照修正案全面修订后的一

个崭新的宪法文本，即 “工作文本”。这两个文本的区分实际上是 “大修”模式与 “小

修”模式之间的一种妥协。一方面，作为全国人大 “法定文本”的正式法律文本乃是确

认了采用附加修正案的 “小 修”模 式，其 中 保 留 了 已 经 “失 效”的 宪 法 内 容；另 一 方

面，在宪法实施中使用 “工作文本”，实际上认可了 “大修”模式的好处，删除了已经

“失效”的宪法内容。“法定文本”与 “工作文本”的区分恰恰意味着这个 “法定文本”

只是作为法律权威的依据而被藏在图书馆中，甚至被看作 “束之高阁”的文本，而在宪

法实施过程中真正使用的反而是 “工作文本”。这个工作文本每次修宪之后都是崭新的。

比如，我们目前宪法实施中使用的文本实际上是２０１８年宪法修改的文本。

从法理上讲，两个宪法文本中，“法定文本”是国家最高权力机关正式通过并公告

的宪法权威文本，而 “工作文本”仅仅是工作人员或研究人员在日常工作中为了方便查

阅而使用的文本。如果国家的政策和法律文件要援引那些被修改的宪法条文，理应依据

“法定文本”所公布的宪法条文及其修正案。然而，在宪法实施中，甚至在全国人大修

改宪法过程中，所援引的宪法条文并非依据宪法的 “法定文本”，而是依据宪法的 “工

作文本”。比如，规范私营经济与公有制经济关系的 《宪法》第１１条经过三次修改。在

１９８８年第一修正案中，在原来两款内容基础上增加了第３款。１９９９年修正案第１６条明

确提出要修改宪法第１１条 第３款，可 事 实 上 在１９８２年 宪 法 第１１条 中 只 有 两 款 内 容，

根本就不存在 “第１１条第３款”，因为 “第１１条第３款”的内容出现在１９８８年宪法修

正案第１条中。同样，２００４年宪法修正案第２３条所要修改的宪法第１１条第２款的具体

内容也根本不是１９８２年宪法第１１条第２款中的内容，而是１９９９年宪法修正案第１６条

所修改的内容。因此，如果我们要捍卫 “法定文本”的法律权威，那么１９９９年修正案
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全国人大常委会办公厅、中共中央文献研究室编：《人民代表大会制度重要文献选编》，中国民主法制出版社２０１５年

版，第９０１页。



第１６条的正确表述就不应是对宪法第１１条的修改，而应是对宪法第１１条和１９８８年宪

法修正案第１条的修改。宪法修正案第１６条不仅是修改宪法第１１条，也同时 修 改 了

１９８８年宪法修正案第１条。同样，宪法修正案第２１条要修改的内容不单单是宪法第１１
条第２款的内容，而且也包括修改１９９９年宪法修正案第１６条的相关内容。换句话说，

围绕宪法第１１条的修改，１９９９年宪法修正案第１６条修改了１９８８年修正案第１条，而

２００４年宪法修正案第２１条又修改了１９９９年修正案第１６条。宪法序言以及其他条款的

修改也存在类似的问题。可见，尽管我们的宪法修改采取了 “修正案修正修正案”的模

式，瑑瑧 然而在宪法修正案的具体法律文本中，都变成了对１９８２年宪法文本的修改，仿佛

这些宪法修正案都依然有效地排列在一起。换句话说，在宪法修改过程中，从来没有明

确表述要修改修正案，但其中有不少修正案已经事实上被修改而导致无效。宪法修改中

之所以出现这种 “规范”与 “事实”的冲突，原因就在于我们的宪法修改过程中援引的

是没有法定效力的 “工作文本”，而完全忽略了 “法定文本”的法定效力。

那么，在修改国家根本大法如此庄重严肃的政治事件中，我们的国家一遍又一遍地

强调树立宪法的权威，重申依法办事，为什么立法机关竟然犯如此低级的错误，对 “法

定文本”列明的 “修正案”内容视而不见，却来修改１９８２年宪法中根本就不存在的内

容呢？其原因就在于混淆了 “法定文本”与 “工作文本”的区别，把宪法实施中使用的

“工作文本”当作 “法定文本”，而完全忽略了 “修正案”本身在 “法定文本”中应有的

宪法权威地位。如果从法律文本主义 （ｔｅｘｔｕａｌｉｓｍ）的立场看，我们所说的 “宪法”就

是国家按照严格的法定程序正式通过并颁布的宪法的 “法定文本”。全国人大正式颁布

的宪法只有１９８２年宪法文本再附加修正案这样的 “法定文本”，而根本就没有颁布过删

去修正案并按照修正案的内容删改宪法正文这样的 “工作文本”。用我们惯常的话来说，
“工作文本”只能算作研究和工作中使用的 “内部粮票”，不具有普遍通行的法律效力。

甚至 “法定文本”与 “工作文本”这两个概念的区分本身就是一个学理区分，而不是依

照法律规定而区分的两种不同的法律文本形式。然而，我们的宪法修改竟然一而再、再

而三地修改一个在法律上没有效力的文本，以至于我们宪法中的 “修正案”从来没有经

过法定程序的修改，可在宪法实施中很多宪法修正案却已经失效了。换句话说，宪法的

“法定文本”仅仅是一个抽象的概念，其具体的物理形态，也就是１９８２年宪法正文及其

修正案并没有获得应有的尊重，以至于有论者指出我国宪法的 “法定文本”“只存在于

修宪者的精神世界，而不存在于物理世界”。瑑瑨 这不能不说是一个严肃的问题。

我们决不能把修改宪法过 程 中 忽 略 “法 定 文 本”并 修 改 没 有 法 律 效 力 的 “工 作 文

本”看作一个简单的法律错误，而应该严肃认真地对待这个错误，并追问为什么面对如

此严肃的宪法修改问题，修宪者竟然犯下如此低级的程序性错误。我们的宪法学教授已

经注意到这个错误，应当将这个问题反映到全国人大常委会的相关立法机关，可是，为

什么在强调全面依法治国、强调树立宪法和法律权威的今天，这个明显错误依然未能得

到更正呢？陀思妥耶夫斯基在 《冬天记的夏天印象》中有一段名言：“你们试着给自己
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提出这样的要求：不要想起白熊，可你们偏会看到，这该死的东西总是不断地浮现在你

们的脑海里。”瑑瑩 这就成了后来实验心 理 学 中 著 名 的 “白 熊 问 题”：你 越 是 想 忘 掉 某 事，

想起它的概率也就越高。心理 学 家 弗 洛 伊 德 也 观 察 到，人 们 在 正 常 言 语 表 达 中 的 “口

误”往往暴露出其潜意识层面的思考和想法。瑒瑠 这就意味着我们在积极推进法治现代化

的进程中，不得不重新审视已被法学界普遍遗忘的 “法律文化”问题：我们在努力建设

法治的进程中，尽 管 试 图 在 法 律 技 术、法 律 观 念 乃 至 法 律 文 化 上 学 习 美 国 模 式，采 用

１９８２年宪法不变而附加修正案的 “小修”模式来维持１９８２年宪法的稳定 性 和 连 续 性，

从而树立宪法的权威，然而，在我们的深层意识中，甚至可以说在整个民族的集体无意

识中，实际上并没有将法律文本神圣化的基督教传统，也缺乏将法律文本加以形式主义

处理的科学理性化传统。无论是中国古典传统，还是近代的马克思主义传统，法律从来

不具有神圣的地位，法律不过是统治阶级意志的体现，是治国理政的有效工具和推进国

家治理现代化的轨道。在我们的潜意识或者集体无意识的文化观念里，我们依然保持着

“大修”思维，采取一种实用主义的立场，关注宪法中发挥实效的部分，而不大关注宪

法法定的形式文本的权威性和有效性。我们更倾向于在每次修改宪法的时候，都突出强

调 “与时俱进”，强调当前的宪法是 “新”的。而且我们整个社会的文化价值观念都崇

尚 “新”比 “旧”好，我们自然也 会 在 自 觉 不 自 觉 中 忽 略 了 在 实 施 中 已 经 不 具 有 “实

效”（ｅｆｆｉｃｉｅｎｔ）但 在 法 律 程 序 上 依 然 “有 效” （ｖａｌｉｄ）的 宪 法 条 款 和 修 正 案，以 至 于

“得意而忘言”，将宪法修正案看作通向宪法权威文本的一个临时性的跳板。因此，尽管

宪法 “工作文本”形式上缺乏法律效力，但修宪者在深层的集体无意识中，始终将这个

“工作文本”看作真正发挥 “实效”的宪法文本。由此导致我们在英美法律文化所推崇

的 “小修”与法国和苏联法律文化所强调的 “大修”之间摇摆不定，“既没有得到修正

案方式不改动宪法原文的益处，也没有得到全文修改而令宪法文本清晰明细的优点，反

而承受了这两种修改方式的双重缺陷”。瑒瑡

事实上，当我们将１２月４日确立为宪法日时，实际上就已经展现了这种内在矛盾。

一方面，我们想希望通过 “宪法日”捍卫宪法的稳定性、连续性和神圣性；另一方面，

却将 “修宪日”而非 “制宪日”确定为宪法纪念日，凸显改革精神、宪法修改乃至宪法

革命的内在价值。我们希望通过 “宪法日”来强化１９８２年宪法的权威性和神圣性，但

一旦这种权威和神圣性来源于其在宪法实施中的 “实效”性，那么这种对 “实效”的强

调必然导致人们越来越关注宪法修改之后的 “工作文本”，而忽略１９８２年宪法的 “法定

文本”。一旦我们遵循宪法实施和 “实效”的逻辑，那么对宪法的理解就会从专业法律

人所强调的 “法定文本”转向社会大众普遍认同的 “工作文本”，就会发现我们经常强

调的 “１９８２年宪法”已不再是严格意义上的 “１９８２年宪法”，不 过 是 名 之 为 “１９８２年

宪法”，实际上已不再是１９８２年全国人大通过的那个实实在在 的 宪 法。这 个 “１９８２年

宪法”之名实 际 上 指 向 了 每 个 时 代 中 不 断 被 删 改、修 正、更 新 的 新 宪 法。与 “法 定 文
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本”完整保留了１９８２年宪法文本不同，“工作文本”实际上采用了 “大修”的法律修改

技术，直接删改了１９８２年宪法文本。就像我们现有的２０１８年宪法 “工作文本”，不仅

在宪法目录和正文中增 加 了 国 家 监 察 委 员 会 这 样 的 国 家 机 构，而 且 宪 法 条 文 总 数 也 从

１９８２年宪法的１３８条变为１４３条。

在这个意义上，我们似乎可以将１９８２年宪法理解为一张不断擦拭、反复书写的羊

皮纸，其中有些字句和条款是古老不变的，有些是经过不断擦拭书写的，有些是刚刚写

上去的。而要理解中国宪法必须采取知识考古学的方法，尤其要在不断擦拭修改所形成

的累积层中，把握时代变迁的脉搏。可以说，这种在一张纸上反复书写，恰恰展现了中

国宪法内在的连续性和革命性。当我们依然在使用 “１９８２年宪法”这个概 念 时，我 们

面对的已经不再是原来的宪法，而是我们眼前几经修改的新宪法。每一代人都在法律语

汇的 “表达”上严格遵守 “１９８２年宪法”，可在 “实践”中遵守的却是那个时代的最新

修改的宪法。宪法的 “有效”（ｖａｌｉｄ）与 “实效”（ｅｆｆｉｃｉｅｎｔ）、“小修”与 “大修”、“法

定文本”与 “工作文本”、“表达”与 “实践”的相互关系形成独特的连续性与革命性之

间辩证统一的奇观。宪法在 “表达”中说的都是 “１９８２年宪法”，可在 “实践”的实施

中采用的都是 “实效”的 “工作文本”所展现出来的新宪法。由此，随着时代的推移，
“１９８２年宪法”这个 “词”逐渐脱离了现实的 “物” （宪法文本），成为一个跨越时代、

跨越具体宪法实施的抽象的关于宪法理念和精神的 “表达”，逐渐变成了每一代人都必

须奉从的符号象征，就像 “祖宗之法”一样具有不可撼动的权威性。瑒瑢 然而，在每一代

人具体的生活实践中所遵循的却是符合自己这个时代要求的与时俱进的新宪法。而这种

宪法的革命性与连续性的内在关联就展现在宪法的 “工作文本”中的开头，即用括号记

载了宪法文本是在１９８２年１２月４日通过并经过历次修正案修正。

由此可见，区 分 “法 定 文 本”与 “工 作 文 本”的 确 体 现 了 我 们 中 国 人 在 处 理 道 与

器、经与权、原则性与灵活性、连续性与革命性的实践智慧。然而，全面依法治国必然

要求尊重法律文本的权威性、法律程序的规范性和法治精神的内在刚性，不能用实践有

效性来冲击程序的合法性，而应当将其纳入到法治轨道，赋予实践创新的合法有效性。

为此，我想提出的第一个建议就是：给宪法实施中的 “工作文本”赋予其合法的地位。

具体可以有两种办法：

其一，全国人大在表决宪法修正案时，可在修正案的正文后面附上根据修正案修正

的 “工作文本”，这就意味着全国人大虽然在表决通过修正案，但同时也是在表决通过

根据修正案修改之后的新宪法全文，实际上也是对此前有效的宪法内容的再次确认。这

实际上将 “小修”和 “大修”的两种模式统一起来。

其二，全国人大每次修改宪法之后，在由全国人大主席团发布的大会 “公告”中，

加一句话：“在中华人民共和国宪法实施中，可采用依据中华人民共和国宪法修正案所

修订的宪法文本”，从而赋予 “工作文本”与 “法定文本”同等的法律效力。

这两种办法都 是 通 过 法 定 程 序 确 立 宪 法 “工 作 文 本”的 法 律 定 位，从 而 赋 予 其 与
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“法定文本”同等的法律效力，以解决目前宪法修改中程序违法的瑕疵。而一旦经过这

些法律程序的认可之后，那么 “工作文本”这个概念也会随之丧失意义，也变成 “法定

文本”。这样，我们的宪法就有两个 “法定文本”：一个是包含着部分内容被修改以至于

失去 “实效”的文本，另一个是所有内容都具有 “实效”的文本。随着时间的推移，前

者逐渐成为研究中使用的 “历史文本”，而后者才是真正具有 “实效”的 “法定文本”。

这样，我们就避免遭遇两种修宪方式的 “双重缺陷”，反而可以充分发挥两种修宪方式

的双重优势。

五、重思宪法的连续性：１９５４年宪法失效了吗

通过同时确认宪法 “法定文本”与 “工作文本”的法律地位，我们可以解决中国宪

法的连续性和革命性的问题，但进一步追根溯源，就会发现这个问题来源于我们确立宪

法纪念日所展现出的内在矛盾，即我们将宪法的 “修改日”而非 “制宪日”作为宪法纪

念日，以此来树立宪法永恒不变的权威，而确立宪法纪念日的法理逻辑就是从 “实效宪

法”的逻辑推断１９５４年宪法已经失效。刚才，我们已经批评了这种 “实效”逻辑是如

何指向当下的新宪法而不断解构宪法的古老权威，以至于逐渐将宪法的 “法定文本”束

之高阁，而将注意 力 转 向 关 注 “工 作 文 本”。现 在 我 想 和 大 家 一 起 讨 论 第 二 个 问 题：

１９５４年宪法真的失效了吗？

“有效性”是法理学中的核心概念，它包含了两层含义，这在英文中比较容易区分。

其一，就是规范意义上的有效性 （ｖａｌｉｄ），即某一个行动具有正当认可的依据，以至于

我们把这个行动以及行动所产生的后果看作有效的。这种 “有效性”的依据可能来自自

然法层面上的某种共同的价值认可，也可能来自实定法层面上的法律规范，我们往往把

前者称为正当性或合法性 （ｌｅｇｉｔｉｍａｃｙ），把后者称为合法性或合律性 （ｌｅｇａｌｉｔｙ）。但是，

我们都知道，正当、合法的规范规定是一回事，可这些规范、规定能不能在实践中得到

贯彻落实是另一回事情。这个问题无疑是法律社会学思考的核心问题。正是从法律社会

学的角度，我们有了第二个概念，即从实施的角度所提出来的 “有效性”问题，这个问

题实际上就是我们前面一直在讨论的 “实效性”（ｅｆｆｉｃｉｅｎｔ）。瑒瑣

这种在规范性层面上所关注的有效性问题乃是 “道”，而在操作实施层面上所关注

的实效性问题乃是 “器”。“实效性”器用问题是法律社会学关注的主题，而法理学的核

心问题乃是道体。１９世纪西方法理学从自然法理论转向了法律实证主义，进而在２０世

纪转向法律社会学和法律现实主义，实际上就是在现代的道体问题解决之后，逐步转向

了器用的问题。然而，２０世纪哈特之所以能够展开对法律实证主义的批判，就 在 于 重

提道体问题，即他提出的 “强盗命令”这个难题。强盗的命令虽然具有 “实效性”，但

因为缺乏规范上的 “有效性”，我们不能将强盗的命令称为法。强调命令乃是 “实效的

法”，但不能作为 “有效的法”，因此也就不能名之为法。瑒瑤 这就意味着 “法”的首要功
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能就是在道体的意义上的 “正名”，在规范意义上确立善与恶、确立正义与不义、合法

与非法的规范和尺度，由此才 能 定 纷 止 争。法 律 “实 效 性”的 器 用 问 题 始 终 是 从 属 于

“有效性”的道体问题。这个问题乃是法理学的常识问题，但我想举一个中国宪法学上

的例子加以生动地说明。这就是香港回归之后的宪法第一案———马维琨案。

这个案件很有意思，我略过相关的事实和法律问题，直接讨论争论的法律关键。用

一句话来说，香港回归之前，全国人大颁布了香港基本法，规定立法会是香港特区的立

法机关。然而，由于香港回归过程中政治形势的变化，全国人大常委会做出决定成立了

“临时立法会”，作为香港回归后的立法机关，这个 “临时立法会”运作一届之后再过渡

到立法会。这个案件的法律争 议 就 在 于 “临 时 立 法 会”在 香 港 已 经 是 一 个 具 有 “实 效

的”立法机关，但它在香港基本法确立的规范体系中，究竟是不是一个 “有效的”立法

机关？这就是要审查 “临时立法会”的合法性问题。为了说明这个问题，法官展开了长

篇法理论述，强调 “临时立法会”是由国家主权者在紧急状况下做出决定所设立的，这

个决定是依据国家宪法做出的，是为了香港回归的政治稳定和法治连续性做出的，因此

“临时立法会”是 “有效的”，否则香港回归之后会陷入无法无天的混乱局面。那么，香

港法院法官无权来审查国家主权者做出的决定是否具有 “有效性”。可见，这个案件之

所以重要，不在于具体案件争议的当事人是否有罪这样的 “器用”问题，而是在于借助

香港普通法中法官的权威来为整个香港来 “正名”，确立中央治港的 “道体”问题：即

全国人大及其常委会是香港主权者；香港法院无权挑战主权者的权威，不能对主权者的

行为进行司法审查。而后来的吴嘉玲案件之所以引发重大的政治争议，并非居港权这样

的 “器用”问题，而是同样涉及 “道体”问题，即香港终审法院试图推翻马维琨案，进

行重新 “正名”，确立新的 “道体”：基本法是香港的宪制性法律，香港法院凌驾于主权

者之上，有权对主权者的行为进行司法审查。由于涉及 “道体”的根本问题，中央组织

“四大护法”对香港法院进行公开批评，最终迫使香港终审法院罕见地做出包含更正声

明的第二次判决，自己用判决书来纠正自己的错误，这在法治秩序中应该是绝无仅有的

现象。瑒瑥

讲这个故事是想重申，宪法的根本问题乃是 “道体”问题，一个真正法治的国家必

须高度重视 “正名”这个问题。孔子当年就讲过，“名不正则言不顺，言不顺则事不成。

事不成则礼乐不兴，礼乐不兴则刑罚不中”。瑒瑦 如果把这里所说的 “刑罚”看作现代的法

律问题，那么这里所说的 “礼乐”就是确立整个国家道德价值规范的自然法或高级法，

这无疑是宪法的首要问题。比如中国宪法的首要问题就是要确立一部社会主义宪法，还

是资本主义宪法，这无疑是 “道体”意义上奠基 “礼乐”的根本大法。从这个角度看，

我们之所以将宪法纪念日确定为 “修宪日”而非 “制宪日”，是因为在格局上过分狭隘

地着眼于器用，从法律实施角度强调１９８２年宪法的 “实效性”，而忽略了更为根本和关

键的道体问题，未能从规范层面上关注１９８２年宪法的 “有效性”问题。
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如果我们从法律实施的器用问题转向法律有效性的道体问题，从规范有效性的角度

看，１９８２年宪法的 “有效性”不仅在自然法层面上是来源于１９５４年宪法所确立的社会

主义原则以及由此带来的整个礼乐教化的价值体系和制度体系，而且更重要的是，在实

定法层面上，１９８２年宪法是对１９７８年宪法的修改，由此上溯，实际上是对１９５４年宪法

的修改，而且宪法修改制度以及具有修宪权的全国人民代表大会制度是由１９５４年宪法

所确立起来的。因此，１９８２年宪法的有效性基础必须追溯到１９５４年宪法，它是在１９５４
年宪法的基础上生长出来的，它的有效性的基础乃是１９５４年宪法。这意味着我们决不

能简单地从 “实效性”的立场否定１９５４年宪法的有效力。

确立国家 “宪法纪念日”来凸显国家宪法的权威，原本是国家礼乐制度的重要组成

部分，本应该着眼于国家宪法所尊崇的道体问题，而不是应当从法律实施这样的器用问

题入手。如果从历史根源上来考察，１２月４日这个日期起源于国家普法活动中的 “法

制宣传日”。而 “普法宣传”实际上是国家法治现代化进程中的 “送法下乡”的重要组

成部分，这原本具有礼乐教化的功能，但更多地是在器用的意义上，推动全民 “将法律

作为武器”，“学法”的重点在于 “用法”，通过日常生活中的 “用法”来逐步用国家法

律的权威来取代传统习惯法的权威。当然，我们不能将道体与器用割裂开来，“器不离

道”，正是在器用层面的日常法律运行中，每个人不断遭遇类似 “秋菊的困惑”，国家法

律乃至国家宪法的权威才逐步确立起来。瑒瑧 然而，如果要从器用层面的法律运行上升到

道体层面的宪法核心价值乃至宪法的根本制度，那我们就不能不回到１９５４年宪法所确

立的社会主义的核心价值理念以及人民当家作主的国家基本制度：人民代表大会制度。

事实上，如果我们 从１９８２年 宪 法 修 改 的 角 度 看，１９８２年 宪 法 对 此 前 的 宪 法 有 很 多 修

改，但无论是此后的几次 “大修”还是多次 “小修”，１９５４年宪法中确立的社会主义核

心价值理念和人民当家作主的制度都没有被修改，而且更重要的是中国共产党的领导这

个基本政治制度也没有被修改。

如果我们不考虑 “大修”或 “小修”在确立法律神圣性问题上的理念差异，仅仅就

法律技术而言，“大修”和 “小修”的区别不过是 “工作文本”和 “法定文本”的区别，

那么我们是不是可以说：１９８２年宪法也不过是１９５４年宪法不断被修改之后形成的 “工

作文本”？既然我们在宪法实施上都关注当下的 “工作文本”，宪法的 “法定文本”往往

因其实践中失去 “实效”而被束之高阁，那么随着时间的推移，１９８２年宪法 的 原 初 文

本也会和１９５４年 宪 法 文 本 一 样，逐 渐 淡 出 人 们 的 视 野，成 为 束 之 高 阁 的 “历 史 文 本”

或研究文本。如果从 “法定文本”的角度看，既然１９８２年宪法及其修正案的某些内容

被修改而失去 “实效”之后依 然 可 以 放 在 “法 定 文 本”中，从 而 认 可 其 规 范 程 序 上 的

“有效性”，那 么，同 样 是 具 有 规 范 程 序 上 “有 效 性”的１９５４年 宪 法、１９７５年 宪 法 和

１９７８年宪法，为什么就不可以放在 “法定文本”中呢？

基于这些思考，我的第二个建议是在前面的第一个建 议 基 础 上，可 以 考 虑 将１９５４
年宪法、１９７５年宪法和１９７８年宪法和目前的１９８２年宪法 及 其 修 正 案 统 统 纳 入 宪 法 的
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瑒瑧 参见朱苏力：《秋菊的困惑与山杠爷的悲剧》，载朱苏力：《法治及其本土资源》，中国政法大学出版社１９９６年版，第

２３－４０页。



“法定文本”，而在宪法实施的 “工作文本”（也就是新的法定文本）的开头，也就是在

开头括号中对宪法修改历史的描述中，从目前的 “以１９８２年宪法开始”改为从 “１９５４
年宪法开始”，从而有一个完整的宪法修改的历史叙述，避免将１９５４年宪法和１９８２年

宪法割裂开来，从而将 “历史文本”与当下有效的 “法定文本”（“工作文本”）的关系

讲清楚。这样，我们才能真正展现中国宪法的革命性与连续性的内在关联，才能将中华

人民共和国的正统与中国宪法的法统对照起来，二者相互支撑形成一个完整的国家建构

体系。

在宪法文本上 形 成 完 整 的 体 系 之 后，我 们 的 宪 法 纪 念 日 要 不 要 从 “修 宪 日”改 为

“制宪日”，这 显 然 是 仁 者 见 仁，智 者 见 智。一 种 意 见 认 为，应 该 正 本 清 源，将 “制 宪

日”确定为宪法纪念日，从而彰显宪法在道体问题上的重要性，淡化器用视角下的实效

性问题。另一种意见认为，目前已经逐渐将１９８２年宪法进行了神圣化，确立了对１９８２
年宪法的权威性认同，如果推倒重来似乎没有必要，毕竟制度都是历史形成的，不断纠

正历史反而滋长革命心态，不妨 “将错就错”，瑒瑨 逐 渐 形 成 尊 重 宪 法 的 历 史 传 统 也 就 可

以了。

这两种理由都有道理。究竟采取哪一种，取决于主权者的决断。然而，我想从学理

上强调，这个问题显然不是简单的技术问题，也无法用实用主义的策略来处理，这必然

会涉及对毛泽东确立的１９５４年宪法和邓小平确立的１９８２年宪法的内在连续性和革命性

的争议，以及对 “建国之父”的争议，瑒瑩 更涉及革命、改革和宪制的关系，涉及党章与

宪法关系，瑓瑠 涉及中华人民共和国与中国人民共和国宪法之间的关系，涉及究竟自西方

文化脉络来理解中国宪法，还是从中国文化传统脉络来把握宪法的革命性与连续性的关

系。而对这些问题的解答首先要从清除对宪法 “大修”的法国模式或苏俄模式的误解开

始。这些更大的问题显然不是这里能够讨论清楚的。希望我们法学界能够从这里入手，

将中国宪法的研究进一步推向深入。

·０３· 地方立法研究　２０２１年第６期
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