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内 容 提 要

本书的宗旨是探讨在中国如何实现平等权的宪法保护。本书从比较的

视野研究世界各国特别是宪政发达国家宪法平等权的立宪方法和司宪经

验，然后提出中国实现平等权宪法保护的措施。

在比较研究国内外平等权宪法保护的基础上得出四项研究成果。第

一，比较科学的平等权概念。平等权是指由成文宪法、宪法性法律、人权公

约、宪法解释、宪法判例、宪法惯例等相关规范确认或默认的要求国家机关

或强势者对作出差别待遇的行为须承担举证责任的宪法权利规范，它是一

般平等权和多项具体平等权的统一体。其基本含义是，公民不因民族、种

族、肤色、性别、语言、职业、政治或其他观点、宗教信仰、财产、居住地点、户

籍、家庭和其他身份等差异，在宪法和法律上地位平等；平等地享有宪法和

法律规定的权利、平等地履行义务，平等地受罚和获得司法救济；它要求遵

循同样情况相同对待和不同情况差别对待；没有合适的理由不得实施歧视

和不合理的差别待遇。第二，在政治和宪法理论上认清自由和平等的互动

和平衡关系，进而指导立宪和司宪工作。第三，比较完整的平等权规范三要

素结构，即平等权的基本内容，包括法律面前平等、法律之下平等、平等的法

律保护、平等的法律利益、禁止歧视和反对特权及个人崇拜等平等权的表达

方式，平等权的享受主体，拘束主体，约束事项和类型化的具体平等权，差别

对待；平等权的限制，包括一般限制和具体限制，限制和对限制的限定等；平

等权的保障措施，包括规定宪法权利至高无上的地位、直接的法律效力、可

诉性、拘束效力、不得随意受到法律的限制或修改、司宪机关和保障程序等。

第四，可行的平等权司宪操作技术规范：同样情况相同对待，不同情况差别

对待；相同情况不同对待和不同情况相同对待；禁止歧视；反对恣意行为；允

许支持合理正当性差别待遇；针对不同类型的平等权适用严格程度不同的

审查基准，审查确定差别待遇或分类的目的是否合宪，采取差别待遇的手段

和要实现的目的之间的关连性程度，进而判断是否侵害平等权。

提出符合我国国情的平等权宪法保护具体措施。第一，理论上认清我

国过去片面强调平等忽视自由的极端片面错误，吸收导入自由权的限制权

力精神，并引入平等权中使之成为包含消极功能的平等权。第二，按照平等此为试读,需要完整PDF请访问: www.ertongbook.com



权规范结构要素要求，修改完善我国宪法平等权条款。主要包括：拓宽一般

平等权含义、增加禁止歧视条文、补充自由类平等权、补充差别待遇合理化

理由、修改补充和增加限制权利条款及保障措施。第三，借鉴国外经验，提

高我国立法、执法和司法机关自觉按照宪法平等权规范的原则进行立法和

执法的能力；为了提高司宪机关的司宪水平，有必要从四个方面借鉴国外经

验、从六个方面判断是否可以适用宪法保护平等权、从三个方面提高法官素

质。第四，加强对平等权的宪法理论研究。
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为平等而奋斗

———《论平等权的宪法保护》序

朱应平博士的学位论文《论平等权的宪法保护》经认真修改与润色后即

将付梓，可喜可贺。应平邀我为之作序，十分高兴。这不仅是因为我们共同

学习与研究了三年，而且因为平等也是我的学术追求。

平等的价值不是今天才被人们认识的，平等甚至不仅仅是人的追求，在

动物也存在类似的现象。２００３年《自然》杂志发表的美国Ｅｍｏｒｙ大学动物
心理学博士研究生布鲁斯南的论文指出：猴子也有平等观。他通过对来自

南非的卷尾猴的研究得出这一结论。在与一群猴子的游戏中，他发现如果

完成相同的工作而给予不同的奖励，猴子会拒绝接受奖励。例如猴子可能

不吃拿到手的黄瓜，甚至将黄瓜扔向不平等对待它的主人，而原因是它看到

同伙得到的是更可口的葡萄。他认为，由此可知平等观是进化的产物而非

文化的熏陶。①

如果动物的平等要求多少有点悬乎，那末，是人都有起码的平等追求则

是肯定的。任何人事实上都不反对平等：他们最多反对别人与自己平等地

享有特权与地位，他们不会反对提高自己以同别人享有同等的权利。毕竟

受到歧视对任何人都不是一件令人愉悦的事。

世界各大宗教中都有关于人类平等的说教，最直白的当然是基督教的

上帝面前人人平等的教义。不唯如此，《圣经》还有法律面前人人平等的思

想，或起码是适用法律平等的思想。《圣经·申命记》中说：“你们听讼，无论

是弟兄彼此争讼，是与同居的外人争讼，都要按公义判断。审判的时候，不

可看人的外貌；听讼不可分贵贱，不可惧怕人，因为审判是属乎神的。若有

难断的案件，可以呈到我这里，我就判断。”② 依基督教，人是上帝创造的，上

帝创造人的时候并没有将人分成三、六、九等。甚至关于上帝造人的说法历

①
② 《圣经·申命记》第一章第１６节、１７节。
参阅《中国青年报》２００３年９月１９日报道。



来就有两个版本。一是权威的上帝先造亚当，后来用亚当的肋骨造夏娃为

其妻的版本；一是在公元９世纪—１０世纪的一个版本，出于一个叫本·西拉
的人写的犹太经文的释文书。这一版本说，上帝同时用土创造了一男一女，

那女的可能就是一个名叫莉莉的人类的女始祖。在本·西拉的书中，莉莉不

满听从亚当命令的不平等地位，与他抗辩道：“我们俩同是泥土化身而来，是

生而平等的。”最后谁也说服不了谁，莉莉化作一缕青烟而去。莉莉大概是

现代女权主义的先驱。

在世俗法律方面，最早提出平等理念的是公元前五世纪的哲人政治家

伯里克利。他是在雅典阵亡将士国葬典礼上的讲演中率先提出法律面前人

人平等的口号。① 哲学家德谟克利特将所有的人严格遵守法律和公民一律

平等作为良好国家的必要条件。斯多葛学派则进一步以法律面前人人平等

为依据反对奴隶制。务实的罗马人将平等贯彻于立法中，创制了适应商品

经济的法律体系。② 中世纪承认人在上帝面前的平等，在法律的平等方面进

退互见。退在罗马法中的自由民法律人格平等遭到否认，自由民再次分成

等级；进在具有法律人格的人在总人口中的比重大大增加，许多奴隶成为自

由人，同时奴隶的法律地位有所提高，妇女和家子的法律地位也逐渐改善，

具备法律人格的人和不具备法律人格的人的差距在缩小。在启蒙运动中，

人们重新发现了罗马法中平等的价值，伏尔泰等贤哲再度举起法律面前人

人平等的大旗，作为人类摆脱中世纪的精神驱力，市场经济对平等的渴望和

人类理性的双重力量终于冲破等级特权的法律，新的民族国家于是理直气

壮地宣布一切居民在法律面前人人平等，“阶级特权不受法律保护”③。即使

在等级特权横行的古代中国，也不乏平等的观念。墨家的兼爱学说就有平

等的追求。当然，平等作为一种系统的学说与追求是西学东渐的产物。

在我看来，平等是法律的出发点———起码在应然的意义上是如此。对

于现代法律，平等是不言而喻的首要的法律原则。从平等是一项可以寻求

保护的利益来说，平等是一项重要的权利。作为权利，平等权与其他的权利

存在明显的不同：平等权是一项覆盖面很广的权利。它可以表现为平等的

受教育权、平等的选举权、平等的就业权等等。只要公民在某一方面受到歧

①
②

③ 恩格斯：《反杜林论》，载《马克思恩格斯选集》第３卷，人民出版社１９９５年版，第４４７页。

当然，在罗马法里，奴隶是没有地位的。奴隶在古罗马不具备法律关系主体的资格，在具

有法律关系主体资格的人中间，他们是平等的。当然，罗马法的平等主要是在私法领域，而不及于

公法领域。

参阅〔古希腊〕修昔底德：《伯罗奔尼撒战争史》，商务印书馆１９６０年版，第１３０页。
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视，他在某一方面的平等权就受到了侵犯。不仅如此，如果刻意地对人歧

视，则对公民的人格尊严构成侵犯。因此，平等权同自由权一样是众多权利

的基础，是基本人权。

马克思主义的创始人在人类追求平等的历史上创造了不朽的功绩。他

们在西方的学术传统中是属于追求“社会平等”的一族。在他们看来，法律

上的平等只是形式上的，社会的平等才是应当追求的理想。但是，他们从来

没有否定法律上平等的重要性及其价值。恰恰相反，他们认为法律上平等

是人类社会划时代的进步，是资本主义社会区别于封建主义社会的主要标

志。形式平等是社会平等的基础。

如果说在１８世纪以前，平等只是一项空洞的政治口号的话，那么，进入

２０世纪、特别是进入２０世纪下半叶以来，它逐渐取得了权利的性质———一
项可以诉之法庭的宪法权利。平等权的宪法权利属性当然源于它的伦理属

性———平等权是一项基本人权。

平等作为宪法权利离不开一定的制度依托———司宪的制度。这里涉及

一个前提性问题：宪法是不是可以被“司”的？提出这样的问题在英美法系

的人们看来是可笑的，这就如同提出这样愚蠢的问题———食品是不是可以

吃———一样。因为英美法系的“法”是经验的，不能被法庭应用的东西压根

就不是法，一个规范的“法性”是在法庭应用后才显现出来的。在大陆法系，

宪法的可诉性虽然晚些，但是现在，宪法不可诉的地方已经很少见的了。即

使是原先属于社会主义国家的现东欧国家，他们的宪法也无一例外地是可

诉的。法治的核心是“宪治”，宪法的可诉才有“宪治”。这个逻辑关系告诉

我们：宪法不可诉就不会有法治。所以，实现宪法的可诉性实在是建设社会

主义法治国家的题中应有之义。

七年前，笔者在《中国法学》（１９９７年第１期）上发表过一篇在当时是离
经叛道的文章，文中提倡宪法基本权利的直接司法效力，没有引起人们的重

视。可喜的是，近年来，司宪问题已经成为学界的一个热点。但是对具体的

宪法基本权利从司宪的角度来进行研究的著作却是少之又少，朱博士的《论

平等权的宪法保护》是开风气之先者。

《论平等权的宪法保护》一书的宗旨是探讨在中国如何实现平等权的宪

法保护。文章从比较的视野研究世界各国特别是宪政发达国家宪法平等权

的立宪方法和司宪经验，然后提出中国实现平等权宪法保护的措施。著作

的学术与实践意义可以概括为：（１）从比较法的角度得出了比较科学的平
等权概念；（２）在政治和宪法理论上论证了自由和平等的互动和平衡关系；
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（３）提出了平等权规范三要素结构的思想；（４）提出符合我国国情的平等权
宪法保护具体措施。

最后要说的是，这一主题是一个具有挑战性和风险性的选题，是一个充

满现实关怀和平民情结的选题。经过阶级斗争为纲思想几十年的熏陶，法

学中、特别是公法学说中本应有的平民意识极度匮乏，平等权的宪法保护的

研究对更新公法理念具有重要的意义。当然，作为一个新的尝试，它的不足

之处在所难免，也希望热心的读者批评。

是为序。

周永坤

２００４年１月８日于苏州乐思斋

１０
论平等权的宪法保护

此为试读,需要完整PDF请访问: www.ertongbook.com
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导 言

一、研究的命题和意义

本文研究的命题① 是如何在中国实现平等权的宪法保护。研究平等权

宪法保护问题具有重大的理论意义和实用价值。

（一）树立宪法权威，强化宪法保障人权，拓宽政权合法性基础

中国现实中立法、执法和司法侵害宪法平等权的现象很多，非权力主体

之间侵害宪法平等权的现象也经常发生。而宪法不具有可诉性，平等权诉

求被拒之于法院门外，得不到应有的宪法层面的保护。这种状况侵犯了公

民的宪法平等权，损害了宪法的权威，不利于国家的稳定，也不利于执政党

和国家政权合法性基础的巩固。研究这一问题，促使建立平等权宪法保护

制度，可以树立宪法至上的尊严，更好地保护人权。研究表明，中国与国外

遇到的平等权宪法保护问题具有同质性，这就为借鉴乃至直接移植国外的

经验提供了可能性。借鉴平等权立宪经验和司宪技术规范，立法机关可以

据此拘束立法行为、提高立法水平，执法和司法机关有了具体执法司法标

准，由此可减少国家机关侵犯平等权的行为，公民个人也因有了判断理解的

参照物，从而便于提出平等权宪法诉讼。这样做还可以增强人们对宪法保

障人权的信心。因为平等权是一个具有高度主观性和理想性的宪法概念，

宪法保护具有敏感的政治性和复杂性，只有运用操作性强的技术规范才可

以降低其敏感性、化解其风险，从而增强公众对平等权宪法保护的信心。平

等权宪法保护问题的解决，必然带动整体宪法权利的保护再上一个新台阶。

再者，随着平等权宪法保护的实现，可以化解日益突出的社会矛盾，拓宽政

权的合法性基础，为走向现代化小康社会奠定良好的法治环境。

（二）借鉴国外经验，完善宪法平等权规范，开展平等权司宪审查工作

国外在宪法保护平等权方面为我国提供了三方面经验。（１）在政治和
宪法理论上理顺自由和平等的关系，将自由权的消极功能导入平等权中，认

① “命题”的称法得益于刘南平博士的学术论文：《法学博士论文的“骨髓”和“皮囊”》，载《中
外法学》２０００年第１期。此为试读,需要完整PDF请访问: www.ertongbook.com


