




 

七版序 

憲法的內涵如同生物體般，隨時因外在環境變化，而成為「活

的憲法」。憲法新論於2004年問世，繼2010、2012、2014年改版，
至2020年再修訂，本書呈現各階段憲法時刻重大變遷，展露出憲法
旺盛的活力，更提出多元視角的論述與解析。這種對憲法生命與成

長的持續關懷，正是摯友法治斌教授生前對我的感召與鼓勵。治斌

教授於2003年因心肌梗塞而去世，生前我們曾共同出版本書的前身
「中華民國憲法」。治斌在世著書立說、參與時論，展現出對自由

民主與法治憲政精神的熱愛。他的英年早逝，不僅對我個人失去一

位摯友，對我國憲政理論之發展、兩岸公法學之交流更是重大損

失。 

為了延續治斌教授對憲法教研終生奉獻之精神，我在擔任東吳

大學副校長行政工作之餘，利用晨昏、週末假日完成修訂與改版，

修訂範圍包括原屬治斌教授生前所撰寫章節。最近之修訂，除了整

理大法官最新解釋與參酌國內外公法論著外，對於本書不符時宜之

片段或章節亦大幅修改，讓本書內容更豐富更具時宜性。 

在承受繁忙校務行政與修訂本書雙重負擔下，本書得以順利改

版要特別感謝妻子王旻的悉心照顧日常生活，以及兒子晉一、晉東

的協助，沒有他們的支持，本次改版恐遙遙無期。 

本書再版相關文獻之彙整、打字與校對要特別感謝政治大學 

法律學系碩士生林冠廷鼎力參與及協助。 

謹誌 

於東吳大學外雙溪校區寵惠堂  

2020.1.19 
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第一章 基本概念 

壹、憲法之意義 

憲法一詞來源於拉丁文（Constituio），本是組織或結構之意思。古羅

馬帝國用它來表示皇帝的「詔令」、「諭旨」，以區別市民會議通過的法

律文件。從形式意義來看，憲法是一個法典性的文書，在該文書內包含了

最高位階的法律規範。形式意義的憲法係指以憲法法典的形式，由各種法

律規範構成之位階中居最高位階之法規範者，且其制定及修改程序與其他

法律規範不同。憲法是最高規範，是一切次級規範之來源。就形式意義來

看，係指依照憲法立法的形式而制頒的最高位階法規範，而成為成文憲法

文書的內容，例如中華民國憲法、德國基本法、日本憲法、美國憲法即

是。 
從實質意義的憲法來看，它是指國家之狀態，憲法乃是規定國家最高

機關組織及職權、政治程序、國家權力之行使與人民基本權利以及和地方

自治團體間之關係，並且解決彼此產生衝突之方法為內容。實質意義的憲

法注重憲法的實質內容，所以不問其形式為成文或不成文，亦不論有無經

過修憲機關或立憲機關之審查等。雖然未具有憲法法典文書之形式，然其

規定的內容，涉及到國家的最高機關組織、人權以及作用，而有其根本法

的性質。 
實質意義的憲法之概念較形式意義的憲法為廣，但何者為一國根本重

要事項與一國之根本大法，則又隨各國之習俗與其人民之認識而有不同。

在甲國所認為根本重要的事項，必須在憲法本文中規定，在乙國則僅規定

於法律中。例如有關國民資格之認定標準，在德國係規範在基本法中，在

我國則於國籍法中訂之。就我國而言，中華民國憲法及增修條文兼具形式

意義及實質意義的憲法，除此之外，立法院組織法、立法院職權行使法、

地方制度法、司法院大法官審理案件法、憲法訴訟法及財政收支劃分法、

國家安全法等，具有實質意義憲法的性質。 
除了形式意義或實質意義憲法的分類外，對於憲法其所形成的規範秩

序反應國家現實的政治、社會與經濟情勢，亦即憲法所欲規範者於憲政現
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4 憲法新論 

 

實中是否達成，又可區分為規範性憲法、名目性憲法與字義性憲法1。規範

性憲法（normative constitution）係指憲法規範與憲政現實完全契合，亦即

國家政治權力之運作均依據憲法，服從憲法作為最高位階的法規範，現代

西歐、北美等法治先進國家憲法均屬規範性憲法。名目性憲法（名義性憲

法；nominal constitution）之憲法規範亦屬完整，僅係因為憲法規範不符該

國政治、社會或經濟現實，或憲法制定後國家情勢有重大變遷，致憲法規

範之全部或一部不能真正被遵行，使憲法規範與憲政現實產生不一致的情

形，我國憲法制定後不久，國家領土及主權即不及於大陸，即使訂有臨時

條款，憲法仍有相當部分無法施行，即屬名目性憲法。字義性憲法（巧語

性憲法、詭譎憲法；semantic constitution）之憲法規範與憲政現實是完全背

離的，憲法規範並不具有實質上的拘束力，「憲法」只具有字面上的意

義，即使憲法已然訂定，國家權力亦無欲受其拘束，其目的在於將既有的

政治權力定型化，展現其為所謂的「立憲國家」之表象而已，一黨專政的

共產國家、軍事獨裁的戰亂國家以及由殖民地獨立之亞非新興國家，其憲

法多屬字義性憲法。 

貳、憲法制定者 

法國學者西耶士（Joseph Sieyès）區分國家權力為制定憲法權與憲法所

賦與的權力，前者之權屬於全體人民，後者就是指行政、立法、司法各

權，可由國民委託議會及其他機關代為行使。制定憲法權是基於政治力量

而來，是政治行為，決定國家根本組織，不受任何拘束。反之，憲法所賦

與的權力是法律行為，修憲權在法律上是屬於被限定的權，故有其界限

（詳第三章敘述）。 
憲法和一般性法律制定者不同。一般性法律之制定者為一般立法者，

如我國立法院、美國或德國聯邦眾議院與參議院。憲法代表國家的意思，

制定是依照特別方式制定而成，在國民主權的思潮下，僅有全體國民的意

                                                        
1 另可參考許志雄等合著，現代憲法論，4版，2008年10月，頁27-28（周志宏執

筆）；吳庚、陳淳文，憲法理論與政府體制，修訂5版，2017年9月，頁4-6、
438；陳新民，憲法學釋論，9版，2018年7月，頁16-17；李惠宗，憲法要義，

8版，2019年9月，頁27。 
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志方代表國家的意志，從而制憲者原則上為全體國民。換言之，制憲權在

於全體國民，例如我國憲法前言謂：「中華民國國民大會，受全體國民之

付託……，制定本憲法。」即表明中華民國制憲之權力，源自於全體國

民，而國民大會係受全體國民之付託制定憲法。 
由於國家人口眾多，憲法不可能由全體國民親自制定，在民主原則之

要求下，制憲者必須透過全體國民選舉產生，亦即選出國民代表來制定憲

法。制憲之方式大略有下面兩種類型： 

一、制憲諮商會議型 

由制憲諮商會議研擬憲法草案，交由全體國民作最後的表決。制憲諮

商會議僅有提出憲法草案之權限，憲法草案仍須經由全體國民直接表決通

過後，始生效力。 

二、制憲委員會型 

由國民代表組成制憲委員會，具有制定憲法的權限，換言之，制憲委

員會不但研擬憲法草案，並經議決通過使該憲法生效，全體國民並不直接

對憲法作通過與否之表決。然而，日後間接藉參與國會選舉之投票，表達

對憲法的意見，確定了憲法合法性。 
我國憲法係於民國35年由制憲國民大會所制定，於同年12月25日三讀

通過，經國民政府於次年1月1日公布，定於民國36年12月25日施行。制憲

國民大會於憲法制定完成後解散，憲法施行後旋即依據憲法選舉行憲後首

屆國民大會。從而，我國憲法之制定係由制憲國民大會擬定，並經議決使

其生效，未經由公民投票確認程序，應屬制憲委員會類型。 
制憲權原則是獨立自由。學者一致認為制憲不得以強制程序進行，亦

不受舊憲法限制，此即所謂「憲法制定自主權」。然而，制憲權非任意為

之，制憲應確保每個法律中所蘊含的超實證法之基本原則，以達到自由民

主最低標準之保障，以及制憲時應審酌國民意志中基本價值和社會的、政

治的基本認識。 
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參、憲法之作用 

一、維護秩序作用 

憲法和法律具有防止國家陷入混亂和無政府狀態之目的。法律和憲法

即是要實現一合理的秩序，其方法包括基本權利之保障、依法行政、權利

救濟途徑之保障等。由於憲法對政府機關與人民之行為皆具有拘束性，以

及在發生爭議時以憲法為解決標準，而使社會和國家維繫一體。因而在有

爭端時應以憲法來統治（government by constitution），而非以人來統治

（government by men）為標準。國家權力必須根據憲法始為合法。憲法是

所有法律秩序之基礎，任何法律秩序不得與其牴觸。各種法律亦須於憲法

所定目標下，不可支離破碎，甚至彼此衝突，各自形成一個體系。 

二、維持穩定作用 

憲法維繫一國持續性基本秩序，也是國家生活安定之堅固要素。憲法

是國民意志之基本表現。對於國家原則性重要事項，應規定於憲法之中。

憲法有憲章與憲律兩種內容，憲章規定憲法的根本原則與精神，如國體、

政體、國民主權、權力分立與基本權保障等，屬於憲法中不得更動的部

分；憲律則以憲章為前提，依憲章的根本原則，規定各種制度，得由修憲

機關予以修改。憲律根據憲章，而憲章所根據者乃是政治之力。這種力稱

之為憲法制定權，它是決定憲章的根源。基於全體國民共識，確認憲法根

本原則與精神，而形成憲法賴以存續且穩定發展之基礎。 

三、促進統合性之作用 

憲法是全國人民共識之基礎。此處所稱之統合性，不僅指國家統一，

也應包括人民意見之協調，由於在社會中有不同組織及不同政治意見，憲

法是團結融合各種不同政治團體意見之共識基礎，因而具有促進和平容讓

性質。 

四、權力限制與監督之作用 

為了達到此一目的必須遵從權力分立與監督、制衡原則，促使國家遵

循法治原則。我國憲法雖採中山先生五權分治、平等相維之體制，權力間
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仍分立，相互制衡，故立法院雖獨享有最高立法權，司法權對法規範有違

憲審查權，行政院雖享有政策決定權，仍應受立法之監督。 

五、確保個人基本權利作用 

人民享有基本權利是為立憲主義基本潮流。公民及政治性基本權利如

言論、思想、集會與結社權，和經濟社會文化的基本權利如工作權、生存

權等私法自治權，都應受憲法保障，憲法是人民權利保障書也。 

肆、憲法「規範性」與「優位性」 

從憲法發展歷史觀察，憲法原是民權及自由理念產物。這些理念強調

平權主權、主權在民、個人主義、多元主義分權或制衡等。此一歷史背景

首先將形式規範性憲法與以民權及自由主義等理念為內涵的憲法主義

（Constitutionalism）合而為一。憲法主義或立憲主義是以具體的憲法規

範，規範政府的組成及權力，建構一個有限的政府，以保障人民基本權

利，在憲政主義之下，政府權力必須受到憲法約束，而且必須依據憲法來

治理國家，政府權力是有限的，簡言之，以憲法建構一個有限政府以保障

人民基本權利的憲政理念。 
近代立憲主義與民主憲政制度得以落實，必須先承認「憲法的規範性

（Normativität der Verfassung）」及「憲法的優位性（Vorrang der Verfas-
sung）」。前者係指憲法具有拘束性的法規範，所有國家權力，無論是行

政、立法與司法均應遵守憲法規定；憲法的優位性是指憲法為國家最高規

範，憲法在國家所有法規範而言，居最高地位，效力最高，法律與命令均

不得與其相牴觸，牴觸者無效。我國憲法第171條：「法律與憲法牴觸者無

效」及第172條：「命令與憲法或法律牴觸者無效」即屬憲法最高性之明文

規定。憲法之所以成為最高法規範，是因為憲法內容主要在於規範保障人

民的自由權利不受國家公權力之侵犯。憲法第79條明文賦予司法院大法官

維護「憲法規範性」與「憲法優位性」的重大職責。 
 

購書請上：http://www.angle.com.tw/Book.asp?BKID=11381



國家圖書館出版品預行編目資料 
 

憲法新論／法治斌, 董保城著. -- 七版. --  
臺北市：元照, 2020. 03 

面；  公分 
ISBN 978-957-511-287-5（平裝） 

 
1.中華民國憲法 

 
581.21                     109001638 

 
 
 
 

 
 

憲法新論                                    
 5C015PG 

作  者 法治斌、董保城 

  編印總經銷 元照出版有限公司 
100 臺北市館前路 28 號 7 樓 

網    址 www.angle.com.tw 
定    價 新臺幣 720 元 
專    線 (02)2375-6688 
傳    真 (02)2331-8496 
郵政劃撥 19246890 元照出版有限公司 
出版年月 2014 年 9 月  六版第 1 刷 

2020 年 3 月 七版第 1 刷 

登記證號：局版臺業字第 1531 號             ISBN 978-957-511-287-5 

購書請上：http://www.angle.com.tw/Book.asp?BKID=11381




	5C015PG-書名頁
	空白頁（B5）
	七版序
	序
	目錄
	第一篇篇名頁
	（P03-07）CH01
	（P08-126）CH02
	（P127-139）CH03
	（P140-154）CH04
	第二篇篇名頁
	（P157-244）CH05
	（P245-414）CH06
	（P415-419）CH07
	第三篇篇名頁
	（P423-439）CH08
	（P440-472）CH09
	（P473-481）CH10
	（P482-505）CH11
	（P506-567）CH12
	（P568-586）CH13
	（P587-611）CH14
	（P612-657）CH15
	第四篇篇名頁
	（P661-668）CH16
	5C015PG-版權頁



