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内容概要

　　全书通过对晚清以来所开启的现代法治的古今之变的考察，对激进主义的中国现代性之路进行了
梳理，检讨其之所以成败的缘由，以期为中国未来的现代性之路提供一种更为健康合理的选择。
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作者简介

　　高全喜，北京航空航天大学法学院教授，人文与社会科学高等研究院院长。
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章节摘录

　　下面再看第二个追问，即人民如何制宪？
按照一般通说，临时政府组织大纲公布，其规定“6个月以内召集国会”，制定宪法构建民国，但事
实上这个规定并没有如愿实施。
鉴于当时的急迫形势，南北议和，清帝即将退位，袁世凯将任临时总统，等等，所以“临时参议院”
多数人决定制定《临时约法》，1911年2月7日参议院开始会议，起草二次，时间长达32天，到3月8日
，《中华民国临时约法》全部通过，同月11日由临时大总统公布实施。
显然，这部临时宪法的创制具有临时的性质，并非完备意义上的人民制宪，不过这部约法称为临时约
法，说明制宪者也意识到这个问题，所以明确规定6个月内召集国会重新制定一部正式宪法。
　　从现代国家的宪制经验来看，由临时的制宪组织如临时参议院等机构，先行制定一部临时性的宪
法，然后待时机成熟后由议会（可以是参议院和众议院两院议会，也可以是一院制议会）重新制定正
式宪法是可行的，甚至也是必要的；此外，是采取独立的制宪会议来单独制定宪法，还是由议会制定
宪法，也并没有一定之规，制定宪法的组织形式可以是多样的，只要妥当与合宜均可。
但是，需要指出的是，尽管形式上是由临时的制宪组织或一般的议会制定宪法，乃至制定临时宪法，
这个创制宪法的立法行为与制定一般的国家或政府法律，是有本质性区别的。
从政治宪法学的视角看，这里涉及一个“制宪权”与“宪定权”、“宪法”创制与“宪法律”制定的
区分。
也就是说，创制宪法，哪怕是临时的宪法，与制定一般的国家和政府法律，是性质上迥然不同的两种
立法行为，即便它们是由同一个议会来制定，性质也是完全不同的。
前者关涉人民主权以及人民制宪权，后者则是人民代表所组成的议会，受托制定国家和政府法律，显
然，只有前者才构成所谓的立宪时刻或建国时刻，属于非常政治的范畴，后者不过是人民制宪权的日
常化行使，属于日常政治的范畴。
　　基于上述宪制逻辑的划分，可以说，临时约法的创制乃至“6个月内”（实际上拖延数年）国会
制定的中华民国宪法属于非常的立宪时刻，遵循的应该是非常的制宪逻辑。
中华民国大致在初创之际的10余年时间中，无疑处于非常的制宪时刻，本该创制的那部立国之本的宪
法总是制定不出来，因此也就无法完成从非常政治的立宪时刻到日常政治的宪法例常化时期的转变。
之所以如此，多数论者偏重于讨论分析这个时期的现实政治与军事形势，以及南北两派政治势力和领
袖的谋国规划，政治权术以及体现在临时约法、各种草案中的制度安排与人事权限之争，党派之争，
如总统制与内阁制之争、府院之争、党派议员名额分配之争、新老议员审核认定之争，等等。
在我看来，这些内容固然是重要的，但并不是中华民国制宪建国时期的根本性问题，它们大多属于“
宪法”下面的“宪法律”问题，属于人民制宪权下的“例常化”过程中发生的问题。
究其根源，还要回到人民制宪权、革命建国之非常时刻的宪法问题上来，也就是说，在中华民国的建
国时刻，富有活力的中华人民究竟以什么方式出场，在多大程度上真正作为主体或主权者，主导这部
临时约法以及民国宪法的创制过程，这是辛亥革命的革命主义问题之所在。
　　⋯⋯
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编辑推荐

《现代性与中国社会转型丛书》系博源基金会之“博源文库”的一个系列。
本套丛书总序由前香港中文大学校长金耀基教授撰写。
    高全喜、张伟、田飞龙编写的《现代中国的法治之路》是该系列中的一册，收录“法治中国的现代
性渊源：从戊戌变法到辛亥革命”、“百年法治的回顾与展望”等文章。

Page 6



第一图书网, tushu007.com
<<现代中国的法治之路>>

版权说明

本站所提供下载的PDF图书仅提供预览和简介，请支持正版图书。

更多资源请访问:http://www.tushu007.com

Page 7


