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E5_A4_B4_E6_9C_9B_E8_c122_485524.htm 在广阔的地平线上

，在璀灿的星空下，“宪法司法化”现在已经成了一个时髦

。 既然是时髦，说明就是流行，就是时尚，就是大家趋之若

鹜、争先恐后。 既然是时髦，就说明原来许多人不知道、不

清楚、不敢讲，就说明以前大家没有发现其中的奥妙，就说

明原先谁都没有去研究去琢磨。 齐玉玲案是个由头，青岛3

名考生状告教育部案是个契机，它让司法机关开始用上了宪

法这个宝贝，它使高高在上的宪法走进了黎民百姓的视野，

它教终日以研究与思考为生的法学专家们将目光聚焦到了“

宪法司法化”的必然性与必要性⋯⋯ 律师们当然也不甘落伍

。 他们不仅关注围绕“宪法司法化”而引出的法学论争，也

关心因为“宪法司法化”而改变人生命运的未来，他们更看

重的是实践，是为此而能给多少当事人提供更完善更周到的

服务。 就像关心自己的命运一样。 其实，“宪法司法化”透

出的命题不仅有宪法、有宪政，也有法治、有民主、还有自

由、有平等，更有权利宪法权利，有宪法权利的司法保护。 

因为，宪法就是一张写着人民权利的纸。 无庸讳言，现行宪

法颁布实施以来，公民权利的宪法保护取得了明显的成效。

遗憾的是，宪法确认的公民基本权利虽然比较全面，但这些

权利明显缺乏宪法保障，公民基本权利的保护体制与社会发

展之间的不适应性逐渐暴露在世人面前和司法实践中。虽然

，“宪法司法化”概念的提出，使法学界就建立中国式违宪

审查制度进行了广泛而深入的探讨，司法机关也试图着力解



决实践中出现的新问题，但是，这些不断的努力并未引起足

够的重视，并未起到应用的作用。我们看到，三次修宪均没

有涉及到公民权利保护体制方面的问题，这就足以说明支持

现行宪法运作的制宪观严重阻碍了宪政实践的发展和宪法制

度的创新。我们又看到，我国现行宪法在促进改革开放方面

发挥了极其重要的作用，但在市场经济的条件下，由于公民

的权利意识和政府守法意识的同步增强，要求宪法为公民基

本权利提供一种稳定、权威且可以操作的制度性保障，就必

须提上议事日程，提上立法议程。 既然要“议”，就必须了

解“议”的前提，就必须看“不议”的缺陷。 “议”的前提

，就是我们必须认真思考究竟是法治，什么是宪政，在法治

的社会里，在宪政的背景下，公民有什么权利，公民的权利

怎样保护。 人类已经反复证明，科学与民主是人类在两个不

同领域中两种修正错误的机制。科学是人类在认识领域中的

一种修正错误的机制，而民主则是人类在团体决策领域中的

一种修正错误的机制。我以为，还有两样东西同样重要，那

就是法治和宪政，这两者都是规范权力、保障权利的有效手

段。 所谓法治，在一定意义上说就是宪法，是一种建立宪法

确认上的宪政秩序。而宪法则是法上之法，是一切其他法律

的渊源，它在一个国家的法律体系中处于至高无上的地位。

因此，所谓宪政，从字面上来看，就是一种受宪法支配的政

治。而从实际意义上看，就是国家依据一部充分体现现代文

明的宪法进行治理，以实现一系列民主原则与制度为内容，

以厉行法治为基本保证，以充分实现最广泛的人权为目的的

一种政治制度。由是观之，厉行法治就必须实行两个“凡是

”：一，对公民来讲，凡是法律没有禁止的行为，都可以去



做；二，对国家机关和一切握有国家权力的人来说，凡是法

律没有赋予的权力，都不能行使。在实行宪政的社会里，“

自由”和“平等”就体现了其应有的法治意义。“自由”并

不是人们“为所欲为”，而是人们享有做法律许可的一切事

情的权利，而“平等”就应当是“机会平等”，是“法律面

前人人平等”，而绝非简单的“结果平等”。同时，权力制

约及其制度制约乃至相互制约，就上升到了法治原则的宪政

高度。所以，我们的宪法不管怎么修改，不任怎么修正，都

应将公民的权利和义务置于首要位置，包括规定“财产权”

是公民的一种权利，明确私有财产与公有财产的产权。之所

以要这样规定，是因为我们必须表明国家立法机关也不能制

定限制公民权利的法律。然后，我们的宪法要规定国家有什

么样的结构形式，规定国家政权怎样建立，规定国家权力机

关、行政机关、司法机关之间有什么样的相互关系，规定国

家领导人怎样产生，规定产生的程序。最后，我们的宪法还

要宪法修改的程序。宪法如果总是在修改中，就会缺乏权威

性，缺乏稳定性。 有了“议”，自然也有人主张“不议”。 

如果“不议”，我们就会发现，尽管从宪法条文来看公民的

基本权利范围极广，但这些权利如果受到来自立法和行政部

门的侵犯，公民就无法通过宪法主张自己基本权利。因为宪

法不仅没有为公民主张基本权利规定可行的救济手段，也没

有规定可供操作的程序。同时，对有些世界公认的基本人权

未能确认，如迁徙自由、私人财产权等，这就明显地淡化了

国家权力在保护公民基本人权中的强制性义务。我们知道，

宪法规定的公民基本权利之主要阻力大多来自国家权力的侵

犯，所以，公民基本权利的司法保护不仅是体现宪法至上的



途径，也是提高公民宪法意识的重要手段。从体制上看，司

法机关的宪法地位就决定了它有权制约其他国家权力。然而

，我们又不能不看到，我国公民宪法权利的司法保护还很薄

弱，我们司法机关的宪法地位还比较边缘化，我们的司法体

制依然尚未理顺。 既然有了“议”，还应该有“论”。 2003

年1月10日11日，在青岛海天大酒店的会议室里，一些法学专

家、宪法学者，一些法官、官员，一些律师、记者、编辑，

聚在一起，围在一起，坐而论道，站而论宪⋯⋯ 这是一次叫

做“公民宪法权利司法保护理论与实践研讨会”。 主办者就

是《中国律师》杂志社与山东德衡律师事务所。此次研讨会

，对两家主办单位来讲，也算是赶了一次时髦。但我们觉得

值得，觉得颇有启发，很有收获。 于是，边议边谈，边论边

讲，结果就有了这本《公民宪法权利司法保护研讨文集》。 

在这本集子中，焦洪昌教授将会告诉你“公民基本权利的平

等保护”究竟是“宪法权利”还是“宪法原则”，王磊教授

将会给你介绍他当年提出“宪法司法化”概念的背景和意图

，贺卫方教授将把他发现的宪法难题和障碍推到我们面前，

韩大元教授则为大家带来了由数据和答卷组成的宪法现实，

还有司莉教授的“茉莉芳香”、作家魏雅华的“新闻背后”

、李道刚教授的“他山之石”、孙新强教授的“理性批判”

、殷志文法官的“司法苦恼”、闫国智教授的“国情选择”

、刘惠荣教授的“几点看法”、耿焰律师的“二难处境”等

，都是我们感兴趣的话题，都是我们关心和关注的课题。 可

以说，其中既有“议”的深沉，也有“谈”的风趣，还有“

讲”的幽默，更有“论”的逻辑严密、条理清晰、思维高度

。 众所周知，律师的产生和出现必须两个条件：一是权利意



识；二是平等观念。这两者不仅是商品经济相当发展的产物

，更是法治宪政相当发展的产物。所以，没有民主政治，没

有市场经济，就没有律师；没有权利意识，没有平等观念，

也没有律师；没有法治，没有宪政，更没有律师。正如没有

法律，必然没有法治，没有宪法，必然没有宪政。 由上可见

，宪法是舶来品，律师也是舶来品，但每个公民的基本权利

是天生就有的，是谁也不能侵犯的。 有人说，北斗星是可望

不可及的。我以为，北斗星不仅可望，而且可及。况且，可

望就已经是一种幸运一种幸福。在“宪法司法化”成为时髦

的时候，在“宪法司法化”引出纷纭众说的时候，在公民的

基本权利急需司法保护的时候，我们抬头望到了北斗星，望

见了夜空中闪烁的北斗星。 有人说，宪法是圣经。我要说，

宪法是北斗星。 我们都生活在北斗星闪耀的星空下。北斗星

给了我们方向，也给了我们希望，更重要的是，给了我们理

想。 言长纸短，书不尽意，是否为序，尚乞明鉴。于羊年“

非典”肆虐的日子 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 


