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，接到通知后也思考了一些问题，今天大家的发言也给了我

很多的启发，有些学者的发言相当深刻，结合我以前想到的

和今天即兴想到的我在这里讲一讲。首先我感觉会议开得非

常好，魏老师的稿子是《一声叹息》，我想我们现在已经不

仅仅是叹息了，现在是在呐喊了。在叹息以前曾经有过沉默

，公民受教育权蒙受侵害不是一天两天了，但大家好象已经

丧失了感受能力，没有感受能力也就没有就反应能力，从叹

息又到了呐喊，标志着人们权利观念的又进一步。未来会是

什么样子，我想肯定会有变化。 宪法权利的司法保护，首先

涉及到宪法权利的地位问题。教育部每年要为高考分数划线

，这个线也不一定是教育部直接给划的，但是肯定至少出了

这么一个指令，你必须划线。结果形成了受教育权在各个地

方不平等。现在就出了一个问题，司法部有没有这个权力对

基本权利或者说作为基本权利的受教育权，进行重新分配？

基本权利是宪法所规定的，原则上不经宪法修改是不允许重

新进行分配的，就是全国人大也没有权力通过普通立法程序

重新分配基本权利，更不用说教育部及其下属行政部门了。

基本权利有一个最基本的特征，那就是它的平等性，作为一

个行政部门，国务院的一个部，它再搞这种不平等的分配，

我想这个和宪法，和法制精神都是不符合的。而且象受教育

权这样一种基本权利，它的不平等分配实际也是一个国家资

源、社会资源的一个不平等分配问题，国家资源是公共资源



，是全国人民的公共资源，凭什么有的地方可以低分进重点

，有的地方高分没有学上？这实际上也涉及国家法律政策的

合法性这一根本问题。 刚才有的学者提到宪法司法化问题必

须考虑国情，实际上所有的人可能都考虑到了国情。我想首

先是国情怎样理解，我们在考虑它的时候有两种态度，有时

考虑国情是为了我们要具体地处理好我们的一些事情，达到

一个比较理想的目标，有时候国情也可以成为一个挡箭牌，

而在我们国家往往官方在用国情这两个字的时候，作为挡箭

牌的情况更多一些。国情有不同的方面，我们究竟抓它哪一

个方面？国情也有不同的用途，我们应往哪个方向用？我想

我们还应该考虑到这一层。宪法司法化的问题也就涉及到如

何看待中国国情问题。司法化怎么理解，昨天翻了翻我们交

上来的稿子，我看到好多“宪法第一案”，有人说齐玉苓案

是宪法第一案，有人说我们青岛这个案子是宪法第一案，还

有人说四川那个考银行的是宪法第一案，究竟谁是宪法第一

案，可能从不同的角度都可以说是第一，但我认为从实质上

看德衡的这个案（青岛案）是真正的宪法第一案，为什么这

么说呢，齐玉苓案涉及的是民事主体，是民事主体来侵犯我

的受教育权，当然这里面也可以说是有一个宪法适用问题，

但是宪法调整的主要是公权力和私权利之间的关系，公民和

国家的关系，所以从严格意义上来说齐案不属于宪法问题，

另外四川那个，实际上也不是直接针对国家机关。而青岛案

针对的是国家高层机关，宪法解释、宪法监督，宪法司法的

重点，就应当在国家和公民之间的关系处理方面，就应该主

要局限于这样一个领域。对于宪法适用问题有好几个提法，

一个是宪法司法化，还有一个是私法化，司法化往往包含着



私法化的意蕴。按宪法司法化的通常讲法，那就要求我们在

普通案件审理当中，只要法律没有明确规定，我们就用宪法

。我想如果中国真的要化到那个地步而不考虑怎么完善立法

，怎么尽量地把宪法权利具体化为一般权利的话，那个司法

化是没有前途的。越司法化就越没有法制，一个国家到了全

靠宪法来维护人民的权利的时候，这个国家肯定是法治不完

善的，那也绝对不是我们追求的目标。宪法司法化的重点应

当放到对国家权力的约束上，这既是我国国情的要求，也是

宪法制度的目的决定的。从起源上看也应该是这样，宪法怎

么就直接适用了呢，就是因为面对国家机关，普通法律无能

为力，需要宪法直接出面。它的目的是什么呢，经过相当长

的发展，现在可以基本定位，宪法的适用在形式上看它是主

要制约国家的权力，在实质上最终目的是保障人权。一般权

利可以通过立法将基本权利具体化，通过一般的司法保护就

可以，但是国家机关的侵权，或者国家机关滥用权力，或者

国家机关之间关系乱了套，都可能引起对公民权利的直接或

间接的侵犯，这就由违法审查来解决。我想宪法司法化主要

应定位在违宪审查制度的建立这方面。“化” 这个词素在语

言中和主词结合有两个用途，一是表示某个事情它可以有或

者人们希望它有什么样的性质，这是一个用处；另一个是用

它表现一种趋势，一个扩展的趋势。我们现在主要应在使某

些事物具有某种性质的意义上来界定宪法司法化，即宪法具

有或者应当具有可适用性，而不是漫无边际地叫它“化”下

去，“化”下去就成了私法化。司法化价值在于对国家权力

实行有效约束。如果不抓住这个重点的话，我国公民基本权

利的保护必然要走很多的弯路。 宪法司法化的关键问题是模



式选择问题，这个问题也和国情密切关联。我们走美国的道

路还是走欧洲的道路？欧洲那就是宪法法院 ，美国模式那就

是整个的司法系统都可以来进行违宪审查，目前来讲还有一

条道路，即我国这种立法机关进行违宪审查，但实际上是它

的效果等于零，这种制度实际不能称其为违宪审查制度。这

就是说，要么我们独创另一种，要不我们就在两种里选择一

种，那么我们选择哪一种？刚才有学者讲的美国模式，我觉

得是肯定不大行。为什么？美国模式是建立在三权分立制衡

的基础上，而且特别强调制约平衡，我们国家不讲这个，民

主集中制，人大高于其他国家机关，这个模式是不行的。再

一个既然它是整个系统的分散审查，哪个法院都有权审查，

都有权解释宪法，这就要求法官有极高的水平。美国法官的

水平是相当高的，特别是美国的高层法官，他的法律水平不

一定很高，但是他的其他的知识水平是非常高的，他们的大

法官往往是历史学家、哲学家、经济学家，而且也有很高的

政治素养。他们虽然也不可能完全排斥自身的党派性，但是

他们有这样的能力，就是在适用、解释宪法的时候把党派性

压缩到最低点，在我们这里你想压缩就做不到。党委来找你

了，说这样不行，你怎么办？法官的水平从总体上讲也不高

，今天在座的也有法官，但到目前为止中国的法官和律师相

比，法官的水平实在说是不如律师，而在多数发达国家，法

官水平必须高于律师，你必须有多少年从事律师的经验才能

当法官，在我们这里正好反过来，我们搞美国模式行吗？前

段时间有的人大力鼓吹法官要有司法解释权、法律解释权、

自由裁量权，以中国法官的现有状况，你给他那么多权，老

百姓还有好日子过吗？这种不行，欧洲模式行不行？欧洲模



式也就是宪法法院模式，也是以三权分立为基础，但是不强

调互相平衡。和我们国家比较相近，这些国家也是议会中心

。现在虽是行政权扩张，但实际上议会中心这个框架仍没有

突破，他们的法官也主要是职业法官，和我们这个地方差的

不是很多，不过他们的修养要高深一些，条件要严格一些，

当然那个地方是没有转业军人当法官的。看来欧洲模式是较

为可取的，但这就又来了一个问题，人大的地位和宪法法院

的地位怎么确定，两者的关系怎么确定，这不是最高权力机

关之上又来了一个权力吗？实际上这属于一个理念的问题。

法治、宪政都必须有一个假设才行。涉及的宪政法治问题，

包括很多概念，你象人权，没有假设哪有人权？你天生的权

利哪里存在？必须有一定的假定。那么这里假定的是什么？

在大陆法系国家，宪法法院并没有被当成一种国家权力，它

是一种体制外的权威，而不是权力。所谓体制外的权威是什

么含义呢？就是你立法、行政、司法，属于国家权力的体系

，这三权，有可能是平衡的，有可能是某个权力高于另一个

权力，但是我作为宪法法院所行使的这种特殊的司法权，它

只是一种中立的权力。宪法法院的权威来源于什么？它来源

于三权的认可，来源于人民的认可；它是中立人，它既是这

三机关之间的中立人，它也是国家和社会之间的中立人。由

于它是建立在这样一种理念上的，所以在产生时往往各方都

推举部分组成人员，总统推一部分，议会推一部分，还有其

他再推一部分，组织一个宪法法院。这表明它的中立 人地位

和超然性。当然事实上是不可能完全超然的，问题在于它有

这样一个理念，就是要超越政治。前面提到关于制度的设计

，特别是宪政的设计，这里面好多设计都包含着某种假设，



这些假设由人的理性所发现的价值形成。如果你光从事实出

发，不考虑理性的指向，那么我们面对种种社会问题特别是

政治问题就什么办法都没有。人大它就完全正确吗？叫它当

老大就完全正确了？托克维尔早年就提出了一个多数人的暴

政问题；贡斯当在一本叫《古代人的自由和现代人的自由》

书中，就论述了这样一个问题：议会采取两院制比一院制好

。现在国家大多数都采取两院制，为什么呢？这里的基本假

定，就是任何一种权力，哪怕是代议制下的一种代议机关的

权力都有可能走向暴政，而宪政需要同时保证民主与自由共

存。怎么办呢？就是要制约它，怎么制约呢？搞一个上院，

搞一个下院。下院太有激情，上院太有理性，让理性来限制

一下激情，让激情来突破一下理性，这样可以达到一个中庸

之道。英国、日本都有一个君主存在，如果从逻辑上讲确实

不对，不民主，如果从事实上讲，恐怕民主也很难站得住脚

，在这种情况下就需要一种理念的支持。我们现在就缺少一

种适宜的理念，人大的立法你就保证都是正确的了？前段时

间还有人呼吁我们必须把违宪审查的权力交给法院，理由就

是人大可能搞暴政，人大的权力太大怎么办？可是问题在于

中国的人大现在的权力到底是太大了还是太小了，如果人大

是个人的话，他是个胖子还是个瘦子，在有些国家是个胖子

，需要减减肥，在中国人大是个小瘦子，你还要它吃减肥药

吗？须知人大的宪法权威并未在现实中兑现，中国现在的问

题不在于过度民主，而是立法权之外的各种权力太大。眼下

最适宜的宪政理念应当是以民主促进自由平等，宪法司法化

也应当主要定位在对行政权和司法权的控制方面。 单从效果

上看，美国普通法院司法审查比欧洲宪法法院违宪审查的效



果要好一些。但理想的未必是适宜的，这便是我主张宪法法

院模式的理由。正如理想国和法治国柏拉图他都赞成，但是

他还是选择了自认为第二等好的法治国，没选择第一等好的

理想国一样。有学者讲了中国人不考虑制度的正当性问题，

也不是不想讨论，是这个问题永远也说不明白。我想这样一

个不可回避的问题我们还是应当把他考虑进去，要搞宪法法

院，前提就是我们必须假定这样一个机构它不是某种权力，

而是一种中立的权威，而要使这种中立权威得以产生并真正

具有权威，就要优先解决执政党和国家机关的关系问题，处

理好国家和社会的关系问题。 100Test 下载频道开通，各类考

试题目直接下载。详细请访问 www.100test.com 


