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4_BA_8E_E5_AE_AA_E6_c122_483746.htm 今天来参加这个会

，我主要想是听一听，学习一下。今天主持人让我发言，我

自己没有这个胆量去提出一些设想，但是刚才听到耿焰老师

还有孙老师的发言，我有一些感触。特别是在耿焰老师发言

的时候，我比较详细地做了个记录，也思考了一些问题，我

的一些想法正好跟孙老师有些不谋而合，我谈一下我的想法

。我想从两个问题去谈，一个问题就是关于违宪审查这个制

度的设置，这是一个制度问题。这个制度的设置应该怎么安

排，确实象孙老师所说，应该从两个角度，即从经验的角度

来考虑这个问题呢，还是从理性的角度考虑问题。如果是从

理性的角度去考虑问题，我们就要在理论上尽量地让它无懈

可机；如果从经验的角度去考虑这个问题，就要尽量地结合

中国的实际，这是两个层面。我想在这个问题上就中国宪法

的制度的设置，从理论的角度去谈我的想法。刚才耿焰老师

发言的时候，我有两个不太清楚的问题，一个是关于宪法的

解释和违宪审查，宪法解释和违宪审查是两个问题还是一个

问题？是两个重叠的问题？我认为需要澄清。另一个问题是

违宪审查应建立在人大内部还是在人大之外。西方人对这个

问题的研究可以说已有几千前的历史，但我们在读他们的书

，努力理解他们观点的时候，最终的感觉是迷惑。刚才孙老

师引了柏拉图的观点，柏拉图一直象西方的孔子一样不断地

追索，也给不少的城邦国家起草的“宪法”，希望进行宪政

的改革。在他之后，法国也在做这方面的努力，但是最后他



们的结论好象是共同的，只有摒弃了本国人感情的外邦人，

才能建立设计一个国家最理想的宪政制度，但是这种设想当

然是不现实的，也是不可能的。每一个国家体现本国人体现

本国人的利益和意志，要建立一个制度，就应该立足于本国

人的立场。我们国家的宪法规定，权利是属于人民的，人民

代表大会是一个代表人民去行使权利。西方国家的代议民主

制已有较为久远的历史，从理论上说人民应当亲自行使最高

权力，但是从经验的层面上应该说让人民直接去行使民主权

力，是不太理想的。我国的人民代表大会是通过选举的方式

产生的，人民选举产生的代表组成人民代表大会行使国家权

力。这个制度我们目前没有必要去悍动它，我们需要做的只

能是进行一些建设性的改良。在这种全国人民代表大会这种

机制之下，怎样建立维护宪法的制度，我同意孙老师的观点

，在人大之外再设立一个机制去解释宪法，实质上是违宪的

。这等于又设立了一个最高机构，如果做这种设想的话，大

家是不是需要考虑一个问题，一个国家最高的权力是不是可

分的？如果可分，那么我们就做这种分的设想，如果最高的

权力是不可分的，那么我们就放弃这种设想。刚才耿焰提到

了奥地利，奥地利可能信奉凯尔森的观点，凯尔森想追求最

完满的设计，可是在他本人的设计中他也没有达到最完满，

因为在他最终设计的顶端，他实际上用了一种假说来作为他

整个理论的基石。大家要思考宪法的违宪审查制度设计，我

觉得是不是该思考一下两个问题，最高权力该不该分，如果

可分，我们再做设计，如果不可分，我们做另一种设计。解

释宪法的权利和违宪审查是不是一回事，这是我思考的一个

问题，因为我没有得出结论，我只是提出问题， 我想谈的第



二个问题呢，关于今天的主题，宪法的司法化或者公民权利

的司法保护，这个问题我想更多的应当在实证的角度这个层

面上去研究，我们国家的体制有自己的特色，它不是一种判

例法体制，建立中国的制度应该立足于中国的实际，在中国

的实际上去设置它。当然，我认为中国需要有这种宪法的诉

讼，宪法诉讼的作用更多地是通过司法诉讼树立宪法至上的

权威，昭示宪法的法律效力。我们可以借助现有体制的内部

整合作用促进法治文明。诉讼起什么作用？诉讼是一种权利

的救济，当权利受到侵犯的时候，这个时候需要通过诉讼去

解决，那么什么权利受侵害，那当然是公民或者其他的法律

主体的权利受侵害。但是一个制度的设计，考虑的不仅仅是

权利被侵害的时候应该怎样救济，它更多的还要考虑到具体

人的具体权利没有被侵害的时候，应该怎样去完善这个制度

。所以说，宪法的司法化或者说司法救济，它只能在一定的

层面上，就是当具体主体的权利被侵害的时候，在这个层面

上它有一定的作用，但整个的国家体制还有很多个层面诉讼

触及不到。所以宪法诉讼的意义要比较审慎地考虑。 100Test 
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