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审查制度，我们可以看到政治性的困难与技术性的困难交织

在一起的状况，需要更多的智慧才能解决。在司法独立问题

上，我们上面所揭示的只不过是冰山的一角，千头万绪，简

直是谈不完的。我们看得出，有时候我们面临的是某种价值

的冲突，有时候又不过是要求我们在不同的价值之间寻求平

衡而已。 我们知道世界上存在着三种主要的违宪审查模式，

即法国式的委员会制度，德国或者奥地利式的－－德国人说

那是由奥地利人创造出来的－－宪法法院的模式，还有美国

式的由普通法院来承担违宪审查的模式。三种模式所面临的

问题却是一样的，即如何通过司法的途径解决在过去看起来

没有办法触及的政治性问题，如何统一法律，如何解决专业

化的法律职业和民主之间的紧张，这方面有许多我们可以借

鉴的地方。在过去的半个世纪里，中国是有宪法的，但是基

本上没有宪政，我们缺乏宪政的实践和宪政的体验，如何通

过司法的诉讼解决宪法上的冲突，宪法权利是什么，当一个

人的宪法权利受到侵犯的时候，如何通过合理的途径获得公

正的救济？就现状而言，在普遍刑事民事案件的审理方面我

们有了很大进展，但是在宪法的层面上现在还没有太大的起

步。 2001年的时候，最高人民法院曾经就一起案件的审判发

布过一个法律解释，规定法院可以在审理一般案件的时候引

用宪法条文，当时我们的媒体和法学界都感到这是一个喜讯

，但是那个司法解释所针对的案例并不是一个宪法纠纷，那



是公民之间侵犯权利的问题。2003年有两个事件使得宪法违

宪审查机制的问题摆到我们面前，一件事是李惠娟事件，河

南省洛阳市中级法院的这位法官，直接在她的判决书里面宣

布，河南省人大所制定的种子条例违反了《中华人民共和国

种子法》，依据《立法法》的规定当然是无效的。这种法官

直接宣布一个地方法规无效，简直可以说是石破天惊，自然

引起轩然大波。河南省人大怒不可遏，拍案而起，斥责这样

的判决完全是违法审查，然后指令洛阳市人大常委会对于相

关人员进行处理－－这里充满了宪法问题，一个省级的人大

是否可以指令市级人大做什么事情，不做什么事情，对于民

选机构，我们不可以说范围更大者是范围较小者的上级，否

则人大之间的关系也就行政化了。河南省人大指令下来，洛

阳市人大果然服从命令，结果李惠娟法官的法官职务被解除

了，她就只好跑到北京来寻求帮助，最后媒体把这件事报道

出来以后，大家讨论的非常热烈。这个事件提出一个问题，

在这个国家里面当下位法律和上位法律相冲突的时候，一个

法官是否可以在他的判决书里直接审查下位法律合宪性的问

题，是否合乎上位法律，河南省人大说我们的立法没有违反

全国人民代表大会的立法，我认为这是不合理的说法，因为

它不可以说我的立法没有违反上位法，这意味着它在解释上

位法，它并非上位法律的制定者。这里面涉及到许许多多的

问题，值得我们挖掘。现在事情过去了，听说李惠娟法官的

职务也恢复了，但是，其中蕴含的法治以及宪政问题却是值

得更深入的反思的。 另外一个事件是著名的孙志刚事件。国

务院在1982年，也就在是中华人民共和国现行宪法颁布的年

头，颁布了导致孙志刚先生失去了生命的这部《城市流浪乞



讨人员收容遣送办法》。这个法规出台之后，许多地方立法

机构不断地制定各种各样的法规扩大它的适用范围。不仅仅

是流浪乞讨人员，后来包括多种多样的人，比如说北京要开

“两会”，就开始清退外地人员，流浪乞讨人员收容遣送办

法很有效；对于法轮功的练习者，向政府申冤的上访人员，

一些来到城市寻找生计的农民，统统可以纳入收容遣送的范

围。许多大城市都建起了规模不小的收容站，被收容者在里

面失去了人身自由，“牢头狱霸”对他们敲诈勒索，凌辱虐

待，非正常死亡者又何止孙志刚一人！一些人的家人来接他

们出去，但是，收容站却要收取一笔钱。这种种侵犯人权的

情形由于孙志刚之死而受到了全社会的广泛关注，网络上的

讨伐声浪此起彼伏，其中，对于法规违宪的问题由于一些法

律人的参与而凸现出来。 北大毕业的三位法学博士，俞江、

腾彪和许志永，勇敢的站出来向全国大人大常委会提出要求

，希望常务会应该做宪法的守护神，建立违宪审查机制，对

于涉嫌违宪的各种法律法规规进行审查。宪法中规定中华人

民共和国公民的人身自由不受任何非法的侵犯，这是非常明

确的宪法权利。但是最后的结果是无论是李惠娟事件也好，

孙志刚事件也好，都没有真正的引发宪法意义上的前进，也

就是说违宪审查机制并没有确立。前一段时间，全国人大常

委会设立了一个法规审查备案室，又一次引发了人们对于违

宪审查制度的广泛关注和期盼。不过，那个备案室只是一个

事务性的机构，称不上是违宪审查制度的一部分。当然，乐

观一点说，这毕竟是迈向违宪审查制度的一步，虽然像是小

脚老太的步子一样小。 进一步分析，违宪审查制度的建立和

运行更需要一种文化的环境，也就是说，需要有与违宪审查



制度相适应的政治文化。在这个方面，我们这里存在着历史

传统和引起制度之间的严重冲突。从更远一点的文化因素来

讲，我一直觉得要建立宪法诉讼体制必须有一个前提，那就

是说老百姓能够经常看到官方机构或人之间互相打架，公开

的冲突，经常有位居庙堂之上的人受到公开指责，并且也经

常公开承认自己是错的。立法机构举行的听证会也好，宪法

诉讼也好，一定是涉及到很重大的问题，而且结果不能总是

判决政府胜诉，那就没有宪法诉讼了。法院经常判决人民胜

诉，政府在这个时候就显得灰头土脸。这就要求人们能够将

当权者犯错误视为平常事的心态，如果政府总是正确的，那

么宪政或法治就没有必要存在了。因此，违宪审查制度要求

政府以及民众都保持某种低姿态，任何组织任何人都不要以

为自己是真理的完全拥有者，都要尊重反对派----之所以有政

党竞争，之所以需要言论自由，就是因为真理并不是某个人

或某个组织的专利。如果没有这样的开放心态，没有一种对

抗同时又有妥协的政治文化，任何公开的批评都是颠覆政府

，那么宪政也就不可能实现了。 但是，观察我们的历史，最

大的问题恰恰在这里。我们从来就不喜欢将官方的冲突形诸

表面。尽管孔子喜欢君子和而不同的境界，但是，他本人对

于异端似乎就不大容忍。例如，担任鲁国司寇不久，他就把

少正卯先生判处死刑了。罪名呢？我记得不过是什么“言伪

而辩，记丑而博”之类。也就是说，不过是对于正统观点或

政府本身发表了一些批评意见或说了些怪话，而且还很雄辩

。从《论语》里观察，我发现孔子好像对于口才好的人一直

没有什么好印象。他讲“君子欲讷于言而敏于行”，“刚毅

木讷近仁”，“君子耻其言而过其行”，对于所谓“巧言令



色”，他几次直率地表示不屑。中国的历史上，公共演讲以

及关于公共事务的辩论是很少的，法庭的辩论也不存在。在

这样的环境中，议会政治就不可能产生。我们没有运用公开

的言词说理和论辩的方式解决政治争议的传统，相反我们特

别喜欢桌下交易，大家什么事情不要摆在表面上，让老百姓

看到咱们打架多不好看，脸上挂不住。我们从这个背景观察

的时候，觉得中国宪政体制的建立所面临的矛盾不仅仅是当

今的某种政治势力，而且可能还有更为久远的文化传统的因

素。 不仅如此，长久的“帝师一体”的传统赋予世俗权力以

神圣色彩，在思想和观念领域中任何有违官方标准的学说都

被贬斥为异端邪说，也是造成权力专断的历史原因，也进一

步加剧了今天建立违宪审查制度的艰难。 涉及到违宪审查的

问题，我们还需要关注一种制度建构的可能，那就是，是否

可以逐渐地将越来越多的政治纠纷转化为法律纠纷，通过法

院或者司法的模式解决政治冲突。这当然是从托克维尔那里

得到的启发，同时，所谓司法权的全球化扩张，一个十分重

要的表现正是司法权对于政治纷争不断扩大的介入。我们知

道，权力分立格局下总需要对于三者权力的界限进行合理的

划分，司法权到底能够在多大程度上可以介入到行政和立法

权的运行过程中，这里存在着一种最基本的紧张。如果司法

除了解决纠纷、处理案件外，还在实际上制定规则，那么就

很可能导致权力分立原则的解体。在这里，我们可能有必要

提出宪法和法律的解释问题，到底哪个机构有权作解释？比

如香港《基本法》的解释问题，在一国两制模式之下，如果

法律解释的基本模式发生的变化，实际上就意味着法律本身

发生了变化，普通法的模式之下最终解释者是法官，立法者



只管提供法律规范，这是普通法的传统，我们已经许诺香港

法律50年不变，但是解释方法发生了变化，我认为它的法律

就要发生变化。总之，要建立违宪审查机制，我们就必须面

临一种选择，如果没有一个适格的机构在宪法纠纷产生的时

候对于有争议的宪法条文的含义作出权威解释，那么，即使

是有了一个名义上的违宪审查机构，多半也是形同虚设而已

。 还有一个问题是民主与司法之间的紧张。我们号称自己是

民主国家，叫做中华人民共和国，强调人民民主制度。我们

假定在民主体制下，宪法体现的是人民的意志，因此宪法就

应当具有至高无上的地位，但是，当涉及到宪法争议的时候

，宪法含义的解释权却属于非民选产生的司法阶层，这种情

况是否会带来民主政制的困局？尤其是当法律和法律解释越

来越走向专业化，甚至有时候神秘化，仿佛是被法律专业人

士玩弄于掌股之间，从而导致人民依赖司法，依赖法律人。

但是，我的一个疑问是，法律如果没有了专业化的特性，法

律人的语言完全混同于大众的日常语言，那么是否会丧失法

律表意和交流的精确性，而如果没有了这种精确，司法的确

定性也就荡然无存了。如果是这样，那么最终也将无从保障

人权和人民的各种合法利益。看来这也是一个两难格局，我

们需要注意不能让钟摆过于偏向一面。 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 


