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对待违宪审查为什么必须慎之又慎

莫纪宏

  近年来, 理论界和实际部门都提出了建立

违宪审查制度的要求,特别是5中华人民共和国

立法法6第九十条还明确规定: 国务院、中央军

事委员会、最高人民法院、最高人民检察院和各

省、自治区、直辖市的人民代表大会常务委员会

认为行政法规、地方性法规、自治条例和单行条

例同宪法或者法律相抵触的, 可以向全国人民

代表大会常务委员会书面提出进行审查的要

求, 由常务委员会工作机构分送有关的专门委

员会进行审查、提出意见。前款规定以外的其

他国家机关和社会团体、企业事业组织以及公

民认为行政法规、地方性法规、自治条例和单行

条例同宪法或者法律相抵触的, 可以向全国人

民代表大会常务委员会书面提出进行审查的建

议,由常务委员会工作机构进行研究, 必要时,

送有关的专门委员会进行审查、提出意见。针

对立法法的上述规定,理论界有许多学者提出,

立法法实际上为我国的违宪审查制度的建立确

立了一套法律程序。

从立法法施行至今, 已经有许多公民根据

该法第九十条第二款的规定, 向全国人大常委

会书面提出对违反宪法的法律、法规进行违宪

审查的建议, 其中最有影响的是 2003 年针对

/孙志刚0案件而发生的/三博士上书0案件, 以

及最近刚刚发生的/户口制度违宪审查0案件。
无论是提请违宪审查的当事人, 还是普通的社

会公众,都对这些违宪审查建议的后续反应表

示了极大的关注。

从宪法学理论上来看, 虽然立法法确立了

违宪审查制度, 但是,这种制度要真正地建立起

来和发挥作用, 还需要一系列配套的制度建设,

特别是要从法理上对违宪审查的判断方法作出

明确的解释和说明, 才能开展具体而有效的违

宪审查活动。

现代违宪审查制度起源于美国的司法审查

制度,违宪审查制度的基本法理依据是:宪法是

一个国家的根本大法,凡是与宪法不一致和相

抵触的法律、法规就是无效的。尽管迄今为止,

相当一部分国家都建立了违宪审查制度, 但是,

由于违宪审查涉及到立法机关的立法行为自身

的合法性,所以, 在绝大多数实行违宪审查制度

的国家, 违宪审查机构在对议会或者是其他立

法机关所制定的法律、法规进行违宪审查的时

候都采取了比较谨慎的态度。首先,绝大多数

国家在理论上都建立了合宪性推定原则,也就

是说,在没有确定某些法律、法规是否违宪之

前,应当推定国家立法机关制定的法律、法规合

宪。其次,包括违宪主体在内的违宪审查制度

具有非常严格和规范的法律内涵,违宪审查区

别一般的违法审查, 违宪审查的对象是国家的

立法机关制定的法律、法规,而立法机关又是具

有高度政治性的民意机构, 因此,对立法机关制

定的法律、法规的违宪审查就必须建立在严格

而规范的违宪审查理论和程序基础之上。以日

本最高法院的违宪审查活动为例, 二战后的 50

多年时间里,真正被宣布为违宪的法律才有 5

件。当然,这里也包括了违宪审查消极主义的

倾向, 同时也说明了违宪审查活动是一个高度

敏感的政治活动。不到万不得已不得为之。

就我国目前立法法所确立的违宪审查制度

而言, 必须要从加强违宪理论研究和完善违宪

审查程序两个角度入手来推进我国违宪审查制

度不断发展和完善的进程。

首先,提出违宪审查建议或要求必须要认

真研究国家的立法体制和我国人民代表大会制

度的具体特征。根据我国现行宪法的规定, 全



国人大及其常委会行使国家立法权,制定国家

法律。因此,全国人大及其常委会制定的法律

是我国宪法适用的主要形式。其他形式的法

规、规章应当依据其立法权限,首先服从国家的

法律,而不是跳开国家的法律,直接地寻找宪法

上的立法依据。那样就很容易蔑视全国人大及

其常委会的立法权威。

其次,不论是国家机关提出的违宪审查要

求,还是普通公民提出的违宪审查建议,提出违

宪审查必须要建立在科学的违宪判断基础之

上。也就是说, 对违宪应当有比较明确的法律

判断,要包括比较明确的违宪事实和违宪理由,

而不能从常识出发, 泛泛地在宪法与法律、法规

之间作出不一致的判断。毫无目的地提出违宪

审查请求,不仅不利于维护宪法的权威,而且还

会给违宪审查机构造成不必要的工作负担。

因此,就目前我国的违宪审查制度而言,由

于在实践中还没有建立严格的宪法适用制度,

宪法学理论上也没有对违宪审查的方法和判断

标准作出有说服力的研究, 因此,要在理论和制

度条件都不是非常成熟的情况下冒然地在违宪

审查制度上作出某种具有划时代意义的突破是

不太现实的。当务之急是应当从违宪理论上下

功夫,在制度建设上作出必要的改革,以适应社

会公众对违宪审查所具有的宪法保障的制度功

能的需求。


