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E6_B4_AA_E6_98_8C_E6_c36_482426.htm 无论在过去律师资

格考试中，还是在国家统一司法考试的辅导中，经常有人问

到宪法考试中遇到的问题。 有些进行了口头答复，有些采取

了网上复函，有些进行了课堂讲解。现在，我将相关问题进

行整理，谈谈自己的看法。 一、今年司法考试，宪法部分有

什么变化? 应该说，近几年来，在综合考试中，宪法部分是变

化最小的。大纲几乎没变过，司法部推荐教材也大体保持了

原貌，考试题型、分值也基本维持了原来的情形。当然，从

今年考试大纲及举例来看，也有一个潜在的变化，即宪法内

容出现在了第四张试卷中。这意味着司法考试从重知识、重

实践向重基本理论方向转化。这一不经意的变革，无论对命

题者，还是对广大考生来说，都会产生一个革命性的位移。

它标示着，宪法的基本理论、基本概念将在司法考试中占有

一定比例。而主观题的复习与选择题等客观题相较，无疑增

加了复习的难度。它不仅要求熟记法条，还要求考生具备法

律推理、法律论证、法律逻辑、法律语言的能力，并以此为

工具分析，阐释现实法律问题。 二、如何准备主观性试题? 

自2003年全国统一司法考试出现主观题后，考生如何备考这

种题型就成了公共话题。一般而言，命题者将主观题引入司

法考试，是其大胆创新的表现。由于只考过一次，故很难总

结出规律性的东西。然而，就一般情形观察，司法考试与国

家的政治生活、社会的现实情况总有着密切联系，它还没有

达到对法律进行哲学探讨、实证研究、规范分析的地步。可



以推论，主观题基本上锁定在以案说法、以事论法的层面。

当然，由于社会现象的复杂多样性，它并不截然地分类为宪

法问题、行政法问题或法理问题，因此，将法理、宪法、行

政法等问题加以综合，就是不可避免的。这就要求考生对当

下中国政治、经济、文化和社会生活中的问题，能够用所学

的法学基本理论进行观察、分析，提出问题，并能加以解释

，培养法律人独有的问题意识。 三、能否举例说明如何回答

主观题? 2003年来，河南洛阳中院法官李慧娟审理了一宗“种

子案”。该案中，甲公司委托乙公司培育种子，双方约定了

数量、质量、价款、交货时间等。乙公司培养完种子后，没

有依约将良种卖给甲公司，而是高价卖向市场，给甲公司造

成了经济损失。甲公司依法将乙公司告到法院。李慧娟法官

作为本案的审判长，在确定乙公司的赔偿基准时，遇到了法

律难题，依据河南人大常委会制定的种子条例，乙公司应依

国家指导价，赔偿甲公司经济损失7万元；依据全国人大常委

会制定的种子法，乙公司依市场自由价，赔偿甲公司经济损

失约70万元。最后，李法官以河南人大常委会制定的种子条

例与全国人大常委会制定的种子法不一致，下位法自然无效

为由，判决乙公司赔偿甲公司经济损失70万元。问题，你如

何评价李慧娟法官的行为? 首先，李慧娟法官的法律推理是正

确的。司法机关审判案件的过程实质上包括两个阶段，即查

清案件事实的过程和适用法律的过程。法律事实的查清需要

依据法定程序，法官根据专业知识，站在中立的立场，亲耳

听到、亲眼看到当事人提供的证据，形成内心确信，采信经

证据证明的事实。法律的适用需要法官在现实有效的法律规

范中，寻找到适合本案的法律规范。当有唯一的法律规范适



用本案时，法官自可不费周折，直接适用相应规范，裁判案

件。当有两个以上（包括两个）法律规范适用本案时，法官

要对适用的法律规范进行审查，运用法律规范的适用规则，

最终确定适用本案中的准据法。本案中，李法官通过搜寻，

查到了适用本案的两个法律规范。根据法律推理的规则（下

位法与上位法不一致时，适用效力更高的上位法），寻找到

了适用本案的有效的法律规范，即全国人大常委会的种子法

，综观李法官的推理过程，是符合法律规范统一原则的。 其

次，李慧娟法官的判决宣告是有疑问的。本案的争点在于，

作为河南省人大常委会制定的地方性法规??种子条例与全国

人大常委会制定的国家种子法不一致后，法官是否有权宣告

下位法自然无效。按照我国的宪政体制，中国是按照民主集

中制为原则建立的人民代表大会制。与西方国家按三权分立

原则组建的国家政权不同，中国的国家政权并非在水平方向

上划分国家立法权、行政权、司法权，实行三权之间的均质

化又互相制衡。中国的行政机关、审判机关、检察机关由人

民代表大会产生，向其负责，受其监督。然而，中国的政府

两院不能反过来制约国家权力机关。本案中，李慧娟法官在

法律推理的基础上，可以直接适用全国人大常委会制定的种

子法，却不能宣告地方性法规无效，从而挑战地方国家权力

机关的权威。也许有人为李法官辩护，认为她在维护国家法

制的统一和尊严，甚至最终会导致违反上位法的地方性法规

被撤销或立法机关自行更改，但就实证法而言，它必定与中

国当下的人大制度存在抵触。人大制度是一回事，人大制度

完善是另一回事。 最后，李慧娟法官的正确做法，也许应该

停止案件的审判，将此案逐级报最高法院，由最高法院提请



全国人大常委会审查该地方立法是否合法，由最高权力机关

处理法规之间的冲突问题。因为我国立法法规定，最高法院

有权向全国人大常委会提出法规审查的建议。当然，依据立

法法的实体规定，李慧娟法官也可以个人的名义向全国人大

常委会提出法规审查的建议，由常委会的相关工作机关决定

是否启动审查程序。 [ 作者：焦洪昌（中国政法大学法学院
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