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司法解释的体制来看，我国的司法解释不同于西方国家，具

有“准立法|”的性质，而且现实中存在大量的司法解释销蚀

宪法和法律的现象。故笔者认为在中国目前的社会现实下应

该重新定位违宪审查，对我国“两高”的司法解释进行违宪

审查 【关键词】司法解释 准立法 违宪审查 司法独立 不论是

从违宪审查的理论界还是世界各国违宪审查的制度设计来看

，本文的题目都颇显怪异。因为无论是哪国的法学理论家还

是哪国的法律实践家可能都不会觉得需要对法院的司法解释

进行违宪审查，何况在许多国家法院就是进行违宪审查的机

关。笔者窃以为，理解这个问题必须首先要洞悉中国的司法

解释之体制和司法解释之性质。“任何有特色事物的形成，

可能更多的不是一种预先设计的结果，而是一种经验性的事

实，因此其存在的合理性并不在于逻辑而在于事实”[①]。

我国的司法解释就是这样颇具特色的事物。 一． 我国司法解

释性质之定位 从我国司法解释的历史来看，我国的司法解释

体制也经历了一个演化的过程。在相当长的一段时期内，“

许多国家机关,如:全国人大法工委、公安部、司法部、财政部

、国务院侨办、卫生部以及中央纪检委、中央政法委甚至全

国妇联等不具备司法解释主体资格的机关、社会团体也参与

或单独作出司法解释”[②]。司法解释缺乏严肃性和权威性

，异常混乱。之后，通过1981 年修改后的《人民法院组织法

》、全国人大常委会制定的《关于加强法律解释工作的决议



》以及1987 年3 月31 日最高人民法院制定的《关于地方各级

人民法院不应制定司法解释性文件的批复》等一系列的法律

、法规和规范性文件，才确立了中国目前的“二元一级”的

司法解释体制。这种司法解释体制的涵义是：司法解释权是

最高人民法院和最高人民检察院的专属权力，其它任何机关

、团体、个人都不得进行司法解释。其实，司法解释的发展

演化历史和其中所涉及的法律、法规以及规范性文件同时也

是司法解释存在的合法性依据，尽管有不少人提出质疑。 我

国的司法解释既不同于普通法系法官不得脱离具体案件对法

律进行抽象解释，也不同于大陆法系其它国家的司法解释。

我国大量的司法解释并不是在具体应用法律时所作的解释，

而是在没有具体对象和具体案件时作出的一种解释，即直接

对某一法律作系统全面的解释。在目前中国的司法解释中,最

高法院的规范解释起着与法律同等重要的作用,是中国法院和

法官每天办案的直接依据[③]。比如，《刑事诉讼法》共225 

条，而最高人民法院《关于执行〈中华人民共和国刑事诉讼

法〉若干问题的解释》则有367条、最高人民检察院发布了多

达428条的《人民检察院刑事诉讼规则》；《民法通则》

共156条，最高人民法院发布了《关于贯彻执行〈中华人民共

和国民法通则〉若干问题的意见》有200条； 《民事诉讼法

》267条，最高人民法院《关于适用〈中华人民共和国民事诉

讼法〉若干问题的意见》多达320条；《继承法》共37条，而

最高人民法院《关于贯彻执行〈中华人民共和国继承法〉若

干问题的意见》一次性解释即达64条； 《行政诉讼法》仅75

条，最高人民法院发布的《关于贯彻执行〈中华人民共和国

政诉讼法〉若干问题的意见（试行）》则多达115条[④]。仔



细研究可以得知，这些司法解释不仅仅是对其所依附的法律

的说明和释义，而且还进行修改、创制和补充。有些在效力

上甚至超过其所依附的法律，导致法律被架空。由此可见，

不论是从形式上还是从内容上，这些司法解释很明显具有“

准立法”的性质。 二． 传统违宪审查含义之突破 违宪审查首

先发端于北美，后波及欧陆。迄今为止，几乎所有的立宪主

义国家都有自己的违宪审查制度和违宪审查机构。如，美国

的违宪审查机构是联邦最高法院；法国的违宪审查机构是宪

法委员会；德国的违宪审查机构是宪法法院。从这些国家的

违宪审查实践和制度设计的目的来看，违宪审查主要是用来

审查立法机关的立法和行政机关的具体行政行为和抽象行政

行为，以期达到限制公共权力机关的权力和保障公民权利的

目的。、 就我国现有的状况来看，可以说我们只是处于“宪

政主义的初级阶段”。我国违宪审查制度的设计还仍旧处于

一个选择的“十字路口”。自从《行政诉讼法》颁布以后，

法院可以对政府针对个人的具体行政行为进行司法审查，至

今已经算是有了较为健全的行政诉讼制度和机制。可是对于

立法机关的立法行为和行政机关的抽象行政行为却一直没有

建立一个良好的制度[⑤]，以至于让象《城市流浪乞讨人员

收容遣送办法》这样的违反宪法和法律的行政法规长期存在

达十余年。 传统的违宪审查其审查的对象主要是立法机关的

立法以及行政机关的具体行政行为和抽象行政行为，至今笔

者亦没有听说有哪个国家的违宪审查机构去审查法院的行为

。其原因主要是由法院作为司法机关的性质所决定的。司法

机关不象立法机关那样掌握强大的立法权也不象行政机关那

样掌握执行权，司法机关仅仅具有判断的权力。司法权在这



三者之中最弱，也最不会侵犯公民权利。也正因为如此，美

国把进行违宪审查的权力交给了联邦最高高法院。相比中国

，这种理论显然行不通。笔者以为，研究和设计一项制度需

要具有一定的前瞻性，但是更要植根于本国既定的和已然存

在的社会现实。违宪审查发端于北美，却演绎出欧陆的各种

模式即已充分说明。我国的现实是什么呢？现实是我国的最

高人民法院和最高人民检察院的司法解释明显侵犯了全国人

大及其常委会的立法权，不具有合法性，甚至违宪。可现实

又是在中国目前立法不敷现实需要的“国情”之下，这种具

有“准立法”性质的司法解释又具有一定的合理性和必要性

。基于此，这种“准立法”性质的司法解释可能还会长期的

存在下去。既然如此，那又为何不把这种“准立法”性质的

司法解释纳入违宪审查的范围呢？ 现代西方的宪政主义国家

没有把司法机关的行为纳入违宪审查的范围是因为司法权确

实是三权之中最弱的，司法机关也没有象中国的“两高”这

样具有制定这种有普遍约束力的有法律性质的准立法性质的

文件的权力，也没有侵犯公民宪法和法律权利的能力。可中

国的现实并非如此，两高的司法解释侵犯公民宪法权利、违

反法律的现象并非不存在。难道我们能因为拘于传统违宪审

查理论的束缚而放任这些现象的存在吗？ 三． 对司法解释进

行违宪审查之必要性 很明显，对司法解释进行违宪审查的必

要性起源于我国司法解释的“准立法”性质和司法解释存在

违反宪法和法律的现象。否则，也就没有必要浪费笔墨。笔

者拟从对司法解释进行违宪审查所具有的现实意义来考察其

必要性之所在。 1．对司法解释进行违宪审查有利于维护我

国宪法和法律的权威 长期以来，我国“两高”的司法解释名



义上受全国人大常委会的备案审查。可是，由于没有一个正

式的审查程序和制度存在致使“两高”的司法解释有许多是

违反宪法和法律的。如果不对这些违宪和违法的司法解释进

行审查，那么宪法和法律的权威将继续被消解，建设法治国

家的梦想将终成水中月、镜中花。 2．对司法解释进行违宪

审查有利于保障公民的宪法权利 两高的司法解释侵犯公民宪

法权利的现象也是不胜枚举的，例如最高院的一纸司法解释

还可以剥夺公民的宪法权利，比如最高院以司法解释的形式

要求各级法院不受理某一种类的案件，这就事实上剥夺公民

宪法所保护的申诉权、控告权和检举权，将一些社会纠纷拒

之门外，导致公民投诉无门，任凭一些简单的民事纠纷酿成

重大的刑事案件甚至严重的政治事件[⑥]。 3．对司法解释进

行违宪审查有利于维护我国法制的统一 现代法治国家的一个

重要标志就是这个国家内的所有的法律（广义）都不得同宪

法相抵触，同宪法的精神相违背。这也是违宪审查制度建立

的一个重要目的所在。将司法解释纳入违宪审查的范围之内

有利于消除同宪法和法律相违背的司法解释，维护国家的法

制统一。 四． 对司法解释进行违宪审查与司法独立 司法解释

是法官和法院对法律条文的解释和说明。为弥补制定法的不

足, 补充制定法的漏洞, 法律解释被认为是一种恰当的方法。

法律解释应当通过法官来进行, 因为他是从法律文字走向活生

生现实的中介, 是法律正义的最终体现[⑦]。由此看见，从司

法解释的本来涵义上来说，进行司法解释是法官的天职，法

官要想适用法律必须首先进行解释。这是一种既存的事实，

而不取决于人们是否承认。 既然如此，有一种担心就是必要

的。对司法解释进行违宪审查是否会影响司法独立呢？因为



对司法解释进行违宪审查的机关肯定不可能是法院或法官本

身，否则就会造成法官既当裁判又当球员的角色冲突。笔者

认为，对“两高”的司法解释进行违宪审查不会影响到司法

独立[⑧] 首先，司法独立指的是司法权或者审判权的独立。

从实然的法律层面来看，也就是我国宪法第126条所规定的，

人民法院依照法律规定独立行使审判权，不受行政机关、社

会团体和个人的干涉。而我国两高所行使的司法解释的权利

已经远远的超出了审判权的范围，而具有立法的性质。而世

界上尚且没有一个国家规定立法权是可以独立的。 其次，违

宪审查机关所审查的并不是法院所行使的司法权，而是法院

所行使的司法解释这种具有准立法性质的权力。这完全不同

于前些年曾盛行一时的人大对法院的“个案监督”。 因此，

笔者认为，从违宪审查机关所审查的对象---准立法权而非司

法权以及我国“两高”所行使的司法解释权的性质来看，对

“两高”的司法解释进行违宪审查均不与司法独立的原则相

违背。由此，那种认为对司法解释进行违宪审查将会破坏司

法独立的担心也是多余的。 五． 司法解释的违宪审查之路径

探索 2005年年12月16日，12月16日，十届全国人大常委会第

四十次委员长会议通过了《司法解释备案审查工作程序》，

这无疑有助于中国违宪审查制度的建立。可是，这毕竟与真

正的违宪审查制度相去甚远，这个备案审查的工作程序也比

较简单。 对于中国将来要建立的违宪审查制度，学者多有设

想。有的学者认为应该学美国由最高人民法院进行违宪审查

；有的学者赞同欧陆模式，主张建立一个独立于其他一切机

构的包括全国人大的宪法法院；也有的学者认为应该在全国

人大常委会之下设立一个宪法法院（或者叫做宪法委员会）



。笔者认为王振民教授的思路比较可行即在全国人大（而不

是全国人大常委会）之下设立一个违宪审查机构来专职进行

违宪审查[⑨]。故对于司法解释的违宪审查也应该由全国人

大之下的这个违宪审查机构来实施。 但是，根据王教授的设

计，彼时的全国人大常委会将不同于此时。全国人大常委会

将专职立法，那时全国常委会的立法将比现在更加完备和可

行。这种准立法性的司法解释将有可能不复存在，那么也就

没有审查的必要了。 【注释】 [①] 梁治平主编：《法律解释

的问题》 法律出版社 1998年版 第180页 [②] 姜孟亚、盖世梅

：《我国司法解释现状研究》载《中共南京市委党校南京市

行政学院学报》 2004年第四期 [③] 陈春龙：《中国司法解释

的地位与功能》载《中国法学》2003年第一期 [④] 蒙柳 万勇

：《论我国的司法解释》载《行政与法》2003年4月 [⑤] 王振

民著：《中国违宪审查制度》中国政法大学出版社 2004版

第13页 [⑥] 王振民著：《中国违宪审查制度》中国政法大学

出版社 2004版 第13页 [⑦] [ 美] 本杰明?卡多左著, 苏力译:《司

法过程的性质》, 商务印书馆2000 年版, 第1- 60 页。 [⑧] 司法

独立是否包括检察独立尚有争论，本文无意涉及 [⑨] 王振民
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