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第一章摇 地方立法概述

第一章摇 地方立法概述

第一节摇 四个立法学概念的厘定

在我国目前的立法学理论研究中, 一些关键性的概念并没有取

得理论界的共识, 这阻碍了更进一步的研究, 极有必要廓清这些概

念的内涵和外延。

摇 摇 一、 立法

“立法冶 一词, 在古中国的 《商君》 中就有使用。 该著言:
“伏羲神农教而不诛, 黄帝尧舜诛而不怒, 及至文武, 各当时而立

法。冶 据学者考证, 在古西方, “立法冶 一词的使用时间更早。 然

而当前对立法概念的解说仍仁智各见, 形形色色。
国外, 三种学说比较盛行: 一是英国 《牛津法律大词典》 解释

的: 立法 (legislation) 是 “通过……的过程冶淤, 称为 “过程说冶。
二是 《美国大百科全书》 (英文版) 所定义的: “立法是指……的

活动冶于, 此谓 “活动说冶。 三是 《牛津法律大词典》 的另外一种界

定, 立法 “亦指在立法过程中所产生的结果, 即所制定的法律本
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身冶淤, 可称 “结果说冶。
我国关于立法概念的研究中, 持 “过程说冶 的不多。 学者刘明

利认为: “立法, 又称法律的创制、 法律的制定, 一般是指法律的

产生和变更过程。冶于 在该著作中, 该作者经过对各种立法概念的

分析, 又将立法定义为: “立法主体依法定职权、 遵从一定的立法

程序、 运用一定立法技术制定、 认可、 补充、 修改、 废止各类规范

性文件的活动。冶 实际上, 还是 “活动说冶 的赞同者。 学者戚渊将

立法定义为 “一定的主体确立具有普遍效力的法规范和法规则冶盂,
可归于 “活动说冶, 似也可归于 “结果说冶。 多数学者都是从 “活
动说冶 的角度定义立法概念, 即认为, “立法是由特定主体, 依据

一定职权和程序, 运用一定技术, 制定、 认可和变动法这种特定社

会规范的活动。冶榆 相对来说, “ 伊伊法冶 或 “ 伊伊条例冶 等就可以表

示制定行为的结果, 而 “立法程序冶 一词也完全可以用来表示

“立法冶 这种过程, 所以, 以立法来表示一种 “活动冶 或 “行为冶
似乎更为合适。 同样采用 “活动说冶 的诸学者中, 其观点也仍然存

有分歧。 顾昂然认为: “立法是指有权制定法律的国家机关依照一

定的程序, 制定、 修改、 废止法律的活动。冶虞 这种观点显然将立

法主体限于全国人大及其常委, 且将 “认可冶 这种立法行为也排除

在外, 不甚可取。 周旺生认为: “立法是由特定主体, 依据一定职

权和程序, 运用一定技术, 制定、 认可和变动法这种特定的社会规

范的活动。冶愚 这一定义回避了具体的立法主体问题, 只是说 “特
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《牛津法律大词典》 (中译本), 光明日报出版社 1988 年版, 第 547-548 页。
刘明利: 《立法学》, 山东大学出版社 2002 年版, 第 12 页。
戚渊: 《论立法权》, 中国法制出版社 2002 年版, 第 12 页。
张文显: 《法理学》, 高等教育出版社、 北京大学出版社 1999 年版, 第 271 页。
顾昂然: 《新中国立法概述》, 法律出版社 1995 年版, 第 33 页。
周旺生: 《立法学》, 法律出版社 2000 年版, 第 80 页。
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定主体冶, 但是在该书的 “立法主体冶 部分, 周氏将个人包括在立

法主体之内。 同时, 该定义将 “认可冶 行为视作立法行为的一种,
相对来说, 较为可取。 朱力宇和刘明利两位学者的立法概念则有些

相似。 朱力宇认为: “立法是国家机关依照法定职权和程序进行的

制定、 修改、 补充和废止规范性法律文件以及认可法律规范的专有

活动。冶淤 刘明利认为, 立法是 “立法主体依法定职权、 遵从一定

的立法程序、 运用一定立法技术制定、 认可、 补充、 修改、 废止各

类规范性文件的活动。冶于 二位学者都将 “补充冶 行为看作是一种

立法活动, 较前述几种定义更为全面。 此外, 还有学者在其定义

中, 突出强调了阶级意志。 如张根大等认为: “立法是……根据统

治阶级的意志而进行的……活动。冶盂 张善恭等认为: “立法……为

体现最终决定于社会物质生活条件的执政阶级的整体意志……的

活动。冶榆

总的来看, 上述定义各有光彩之处, 又各有不足。 一个全面的

立法定义, 应该包括三个要素: 主体、 行为和对象, 即谁, 以什么

方式做, 做什么。 关于立法主体, 因为 “立法冶 是一个普遍性的概

念, 古今中外都曾使用, 应该具有较强的适用性, 而在中国古代社

会, 封建帝王 “言出法随冶, 国外很多国家的总统也都享有立法权,
所以, 立法概念中, 既应该包括有权国家机关, 也应当包括个人。
关于行为方式, 我国 《立法法》 第 2 条只规定了制定、 修改和废止

三种行为, 但是根据立法理论和国外的立法实践, 认可、 补充也都

是立法的行为方式, 所以, 应当包含在立法的概念中; 个别学者还

将解释和监督看作是立法活动的方式, 如李步云等认为: “立法
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朱力宇, 张曙光: 《立法学》, 中国人民大学出版社 2001 年版, 第 19 页。
刘明利: 《立法学》, 山东大学出版社 2002 年版, 第 25 页。
张根大, 方德明, 祁九如: 《立法学总论》, 法律出版社 1991 年版, 第 48 页。
张善恭: 《立法学原理》, 上海社会科学院出版社 1991 年版, 第 64 页。
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是……解释和监督法的活动。冶淤 关于行为的对象, 即所制定、 认

可或修改等的对象是什么, 学者的观点似乎分歧不大, 大多数学者

都一致认为应该是规范性文件或者行为规范或者法律文件、 法规规

范等, 有的学者更是将其逐一列举, 如马怀德等认为: “我国的立

法是指……法律、 行政法规、 地方性法规、 自治条例和单行条例、
以及行政规章的活动。冶于 只有个别学者从狭义角度将其限于 “法
律冶。盂

摇 摇 二、 立法的产生时间

关于立法的产生时间, 理论界意见不一, 主要有两种观点。
杨幼烔在 《现代立法问题》 一书中认为, 立法直到近代社会才

产生, “中国立法之发生是由于接受西方民权潮流之激荡……自秦

汉以降数千年来法令之更张, 制度之兴革, 皆缘于君主一人之手,
一代之法制, 除君主之诏令外, 别无法律, 自无 ‘立法爷 之可

言。冶榆 这种观点实际上是以近代的议会立法为考察模式, 认为代

表民意的权力机关 (是一个整体, 而不是个人) 经过严格的程序产

生法律文件的行为才是立法, 而古代社会的君主立法是 “一人冶 所

定, 或无法定程序, 因而不应算作 “立法冶。 这种观点不甚可取,
因为考察立法的标准不应该只限于立法主体, 还应该包含效力、 适

用范围等标准。
大多数学者都认为立法的产生时间是在近代以前, 但其中又有
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李步云, 汪永清: 《中国立法的基本理论和制度》, 中国法制出版社 1998 年版,
第 20 页。

马怀德: 《中国立法体制、 程序与监督》, 中国法制出版社 1999 年版, 第 9 页。
顾昂然: 《新中国立法概述》, 法律出版社 1995 年版, 第 33 页。
周旺生: 《立法学》, 法律出版社 2000 年版, 第 88 页。
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分歧。
周旺生在其 《立法学》 中, 将立法的产生过程分为两个阶段:

一是萌芽阶段或初始阶段, “立法主要采用认可的形式冶; 二是完成

阶段, “立法亦有采用认可形式的, 但主要是采用制定形式, 成文

法便是以制定形式表现出来的立法结果。冶 亦即, “认可某些习惯使

其具有法的效力和作用而由习惯变为法———习惯法, 在立法产生的

历史过程中位居初级阶段。冶淤 赞同此观点的学者还有刘明利等。
刘明利认为: “立法活动可以说是和法一同产生的冶, “将习惯 ‘认
可爷 为法正是立法活动的最初表现形式, 即使是在现代, ‘认可爷
也依然是立法活动的形式之一。冶 学者张根大等将立法现象与国家

的产生联系在一起, 并认为: “有了国家, 就必然有立法。 立法是

与国家同时产生的。冶于 当然, 他们也认为, 作为习惯法的习惯是

经过享有立法权的机关或者个人认可的, 如古印度 《摩奴法典》 中

的抽签裁判、 《汉穆拉比法典》 中的河审等, 是经过立法者的认可,
才作为法律的一部分, 如果原始习惯并未经过立法者认可, 即使被

沿用, 也不属于习惯法的范畴, 因而, “最早的立法活动几乎都是

对原始习惯的认可和补充。冶盂 张善恭等认为: “世界史上最早产生

的法都是习惯法冶, “没有统治阶级的人的作用和活动, 习惯永远是

习惯而不会质变为具有法律效力的习惯法。 在习惯演变为习惯法的

过程中, 统治阶级的人所起的作用和所为的活动, 就是最初的立法

活动, 就是立法的起缘。冶 这种观点实际上意指, 将习惯认可为习

惯法, 标志着立法的产生。 学者朱力宇等的观点与前述观点不同。
朱力宇等学者反对 “立法产生于近代, 即始于资产阶级的代议

机关的建立冶 这一观点, 但同时其也认为, “奴隶制国家早期将氏
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周旺生: 《立法学》, 法律出版社 2000 年版, 第 88 页。
张根大, 方德明, 祁九如: 《立法学总论》, 法律出版社 1991 年版, 第 53 页。
张根大, 方德明, 祁九如: 《立法学总论》, 法律出版社 1991 年版, 第 52 页。
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族习惯认可为法律的行为, 还不完全是立法者自觉的主动行为, 而

在一定程度上带有自发的被动行为性质, 尚不能称为严格意义的立

法冶, 所以, 有法就有立法, 立法产生于对习惯的认可这种观点是

不正确的。 进而, 该学者认为, “立法始于古代成文法的产生, 具

体说就是从立法者自觉地将最初的习惯法以文字的形式记载下来的

时候冶淤, 亦即立法的产生不是在习惯———习惯法这一阶段, 而是

在习惯法———成文法这一阶段。
相比而言, 认为立法产生于将习惯认可为习惯法这一过程的观

点较为可取, 因为立法的形式是多种多样的, 并非只有制定成文法

才是唯一的形式, 而且, 如习惯———习惯法这一过程所显示的那

样, 如果没有人的认可行为在起作用, 那么习惯永远只是习惯, 即

使习惯可能被一直沿用。 至于朱力宇等所坚持的理由———认可行为

是 “自发的被动行为冶 更不足取, 因为, 行为是否自觉和主动并不

能成为判断立法行为的唯一标准或者关键标准, 而且, 姑且以其为

标准来衡量某一行为是否具有立法性质, “认可冶 也并不是自发行

为或被动行为。 在习惯———习惯法这一过程中, 并不是所有的习惯

都会被认可为习惯法, 这同样会涉及权衡、 考察和选择等问题, 选

择过程中当然还会有讨论、 协商等行为, 因而, “认可冶 也同样是

一种主动的应用智慧和经验的行为。

摇 摇 三、 立法体制

关于立法体制, 周旺生认为由三要素构成: 立法权限的体系和

制度、 立法权的运行体系和制度、 立法权的载体体系和制度。于 有
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学者将立法体制做广义和狭义之分, 并认为, 广义的立法体制应该

是指国家的立法权体系以及立法机构的设置体系淤; 有学者将其表

述为 “有关法的创制的权限划分所形成的制度和结构冶于 “一国立

法权限的划分制度及立法主体的组织体系。冶盂 实际上这都是一种

二要素观点, 即一是中央与地方的立法权划分, 二是同级政权机关

的立法权划分。 学者朱力宇等将 “立法体制冶 定义为 “关于立法

权限划分的制度冶, “既包括同级的国家权力机关和国家行政机关在

横向结构上对立法权限的划分, 也包括中央和地方的国家机关在纵

向结构上对立法权限的划分冶榆, 这实际上和前述第二种观点是一

致的。 另有学者对上述只强调 “立法权限划分冶 的观点进行了批

判。 学者周旺生认为该解释的明显不足是: 立法权的确是立法体制

的主要构成部分, 但 “主要冶 并非 “就是冶, 立法体制中还包括立

法主体和立法运行方面的制度。虞 学者张根大等也持同样观点:
“事实上在奴隶社会、 封建社会根本不存在立法权限的划分, 没有

‘划分爷 方面的制度。 ……但在古代仍有立法体制。 所以从古今中

外动态考察, ‘立法权限划分爷 不是立法体制的唯一内容。冶 进而,
该学者将立法体制表述为 “立法主体的组织体系和立法权限的划分

制度。冶愚 朱力宇等认为的 “体制主要涉及的是组织管理形式、 组

织管理机构的设置、 组织管理权限的划分、 组织管理的方式方法等

问题冶舆, 很有道理, 但是该学者将立法体制限于立法权限的划分
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地方立法研究

制度是不合适的, 实际上, 只有该体制概念中的 “组织管理权限的

划分冶 才涉及 “立法权限划分冶, 即包括 “立法权的归属、 立法权

的性质、 立法权的种类和构成、 立法权的范围、 立法权的限制、 各

种立法权之间的关系、 立法权在国家权力体系中的地位和作用。 立

法权与其它国家权力的关系等方面的体系和制度冶; 至于 “组织管

理形式冶 和 “组织管理机构的设置冶 应当包括 “行使立法权的立

法主体或机构的建制、 组织原则、 活动形式、 活动程序方面的体系

和制度冶; “组织管理的方式方法冶 则指 “立法权的运行体系和制

度冶, 即包括 “立法权的运行原则、 运行过程、 运行方式等方面的

体系和制度。冶淤 李培传的定义与此比较接近, 即立法体制的基本

含义 “是指享有立法权的国家机关对立法权限的划分和立法权的行

使的体制。冶于

关于我国现行的立法体制, 理论界的争议比较激烈, 基本上都

集中在 “元冶、 “级冶 和 “层次冶 或者 “类别冶 或者 “分支冶 上。
比较有代表性的观点是 “一元、 两级、 多层次冶, “一元冶 是基于

我国的单一制国家结构形式和一体化的立法体制而得出的结论———
“全国范围内只存在一个统一的立法体系冶, “两级冶 是指 “中央立

法和地方立法两个立法权等级冶, “多层次冶 是指中央立法和地方

立法 “都可以各自分成若干个层次和类别。冶盂 学者郭道晖将我国

立法体制概括为 “一元性二层次三分支冶榆, 但与前述 “一元、 两

级、 多层次冶 的观点不同, 其 “一元性冶 是指国家立法权统一由

全国人民代表大会及其常委会行使, “二层次冶 是指全国人大及其
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常委会各为一个层次, “三分支冶 是指全国人大将立法权授予国务

院、 省、 自治区、 直辖市的人大及其常委会、 民族自治地方三个分

支, 这种观点值得商榷。 “元冶 实际上是指立法权源出于何处, 因

为我国 《宪法》 明确规定: “中华人民共和国的一切权力属于人

民。 人民行使国家权力的机关是全国人民代表大会和地方各级人民

代表大会。冶 所以承认我国立法权的 “一元性冶 是正确的, 但是绝

对不能将 “元冶 归结为中央权力机关, 而将地方各级人民代表大会

排斥在外; “二层次冶 的观点将国务院立法和地方立法排除在外,
“三分支冶 的观点则将地方的立法权看作是中央授予的, 显然是误

解了 “授予冶 一词的含义, 更不足取。 郭氏 “一元性二层次三分

支冶 观点是采取狭义立法定义的结果, 即只将全国人大及其常委会

制定 “法律冶 的行为才看作是立法, 而否定制定法规和规章的

“立法冶 性质。 学者周旺生认为我国的立法体制是 “中央统一领导

和一定程度分权的, 多级并存、 多类结合。冶淤 “中央统一领导和一

定程度分权冶 是指 “国家立法权冶 (立宪权和立法律权) 属于中

央, “国家的整个立法权力冶 由中央和地方多方面的主体行使;
“多级 (多层次) 并存冶 指全国人大及其常委会、 国务院及其所属

部门、 一般地方的国家权力机关和政府并存; “多类结合冶 指前述

多级立法与民族自治地方的立法和经济特区以及港澳特别行政区的

立法存在差别。 周氏回避 “元冶 的用法, 而是使用了 “中央统一

领导和一定程度分权冶 的提法, 其承认地方有权机关制定法规和规

章的行为是一种立法行为, 这是正确的, 但是周氏对 “国家立法

权冶 和 “国家的立法权冶 的区分并不清楚, “国家立法权冶 的理论

依据和价值值得怀疑; 而其所谓的 “多级并存冶 到底是指哪些

“级冶, 国务院所属部门制定规章和地方政府制定规章的行为处于哪

9
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一 “级冶 也不清晰, 而且, 在 “级冶 的划分中将民族自治地方和

港澳的立法权排除在外也不是合适的。 另外一种常见的观点是否定

我国的 “多级冶 立法体制, 认为我国现今是 “一级立法体制冶。 学

者刘明利从联邦制国家的立法权限划分入手进行分析, 认为联邦制

国家不论采用 “两分法冶 (中央和地方各自享有专属立法权) 还是

“三分法冶 (除各自的专属立法权, 还包括共有立法权), 都是一种

“二级立法体制。冶淤 进而, 刘氏将我国地方立法权与联邦制国家的

地方专有立法权进行了对比, 认为在专属立法范围、 是否必须遵循

中央立法优越原则和地方立法是否对中央立法具有制约作用等三个

方面存在差别, 从而认为我国地方人大及其常委会的立法权只是国

家立法权的一种 “授权冶, 不能被当作是立法中的一 “级冶。 学者

朱力宇等将我国的立法体制归结为 “一级立法体制, 同时又在一定

程度上吸收了某些二级立法体制的特点冶于, 实际上更多的还是倾

向于 “一级立法体制冶。 “一级立法体制冶 说的弊端在于, 将地方

人大及其常委会和地方人民政府的立法行为排除在外, 否定其立法

性质, 而最根本的症结在于地方国家机关享有的立法权到底是一种

职权立法权还是一种被授予的立法权, 如果属于职权立法权, 那么

地方立法权就是一级, 如果是授予立法权, 那么就不能成为一级。
实际上, 持 “一级立法体制冶 说的学者混淆了 “职权立法权冶 与

“授权立法权冶 的区别, 我国的地方立法权是一种职权立法权, 而

不是授权立法权或委托立法权。 授权立法, 是指 “一个立法主体将

其行使的立法权通过法定形式授予另一个能够承担立法责任的主

体, 该主体根据授权要求所进行的活动。冶盂 根据授权立法原理,
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受权机关所被授的权力是宪法和法律已经授予授权机关明确享有的

权力, 只是因为经济、 社会或者立法机关自身方面的原因, 授权机

关才将这种权力授予受权机关行使。 在我国, 只有 1996 年八届全

国人大四次会议等对经济特区等所授予的才属于授权立法权, 至于

一般的地方立法权和民族自治地方的立法权都属于职权立法权, 其

立法的事项范围来自于宪法 (或宪法性法律) 或者 《地方组织法》
的明确规定。

对立法体制的描述存在着众多分歧, 其原因在于对 “立法权冶
“元冶 “级冶 “层次冶 等的理解不在一个共同的话语系统之内。 有学

者认为, 在 “分歧得以弥合之前, 要想给我国现行立法体制予以周

全的、 众所认知的概括是不可能的。冶淤

摇 摇 四、 立法程序

立法程序是一个实践性比较强的论题, 对其争议比较大。
我国台湾学者罗传贤认为, 立法程序包括立法准备、 提案、 院

会三读、 委员会审查、 人民请愿案、 覆议、 行政命令之监督等程

序。于 同是台湾学者的罗志渊则认为 “立法程序乃为规范立法机关

会议之构成、 法案之提出、 议程之编制、 法案之审查、 讨论、 修

正、 再议、 覆议诸种立法过程中必要的程式, 及其应有的规律, 兼

及委任立法的运用与限制。冶盂 我国台湾学者朱志宏以英、 美、 德

三个民主先进国家的国会为讨论对象, 认为现代国家的立法程序主

要包括提案、 辩论、 质询、 投票表决以及协调歧见等几个阶段。榆
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实际上, 在这几个立法比较发达的国家, 立法程序是非常细致和复

杂的。 以美国为例, 其立法程序竟然包括了 20 多个小步骤: 法案

提出于众议院、 委付于一个常任委员会、 委员会提出报告、 编入议

程、 全院委员会审查、 二读、 楷书誊写及三读、 通过、 以咨文将该

案移送参议院、 参议院审议并通过、 参议院咨还该案未具修正案或

复具修正案、 众议院审议参议院之修正案、 由协议委员会解决两院

歧见、 由众议院誊录于羊皮纸上、 登录法案委员会之检查、 众议院

议长及参议院议长签字、 移送于总统、 总统认证及签署或否决该法

案、 如总统否决则众议院复议、 复议如通过则维持原案并移送国务

院公布。淤

我国大陆对立法程序的研究, 争议主要集中在一个完整的立法

程序主要应该包括哪些环节, 立法程序从哪个环节开始。 尽管存有

争议, 但是基本的共识还是存在的, 如几乎所有学者关于立法程序

的阶段构成有四个是共同的: 法案提出、 法案审议、 法案表决和通

过、 法的公布等四个阶段。 其中有的学者认为还应该包括其他一些

步骤。 有学者基于立法规划是立法机关正式的决议, 其本身就是立

法活动的一种成果以及立法规划对于指导立法研究具有重要意义等

理由, 将其列为立法程序的第一步骤, 此外, 在法案提起和法案审

议之间还应有法案审议准备程序, 即立法程序包括立法规划、 法案

提起、 审议准备、 法案审议、 表决通过、 公布生效等六个阶段。于

李步云等也认为立法程序包括六个阶段, 但与前述六阶段观点稍有

不同, 即在立法规划和法案提起中间存在一个法案起草阶段, 而不
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