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序

裘索女士所著《日本违宪审查制度———兼对中国的启示》一

书,是她以博士论文为基础,在过去两三年中利用业余时间对之加

以修改完善的结果。裘索作为一个律师,能出版这么一本有相当

学术水平的专著,可喜可贺。

到华东政法大学在职攻读博士学位之前,裘索就可以算资深

律师了。这一点从她的受教育背景和职业经历中可以看出来。裘

索上世纪80年代中期毕业于复旦大学法律系,获法学学士学位,

后到日本留学,获早稻田大学硕士学位,先后在中国和日本都取得

律师资格,并一直在东京布莱克摩尔律师事务所和上海锦天城律

师事务所执业。除律师职业之外,裘索对学术研究也表现出很大

的兴趣,她发表的一些关于日本法律制度和中国法律问题的文章

对法律界、法学界人士了解有关领域的知识有相当的助益。

裘索原本报考的是华东政法大学的法制史的博士,当年何勤

华校长面试和录取了她,后由于专业平衡的考虑,何校长商请我作

为她的指导教师。考虑到我所主持的一个关于中国宪法实施保障

的国家社科基金课题,正好缺少人研究值得我们参考借鉴的日本

违宪审查那一块。正是这两个方面的巧合,成就了我们的师生缘

分。裘索在其在职学习和做博士论文的五年期间,尽管律师业务

十分繁忙,但还是圆满地完成了课业。在家人、朋友和同学的鼓

励、支持下,她的博士学位论文也终于在2006年获得通过。这个
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过程对于她来说应该算是不易的。

非常值得肯定的是,本书作者是针对中国宪法有些条款没能

很好实施的现实问题、基于它山之石可以攻玉的认知,为了解决好

中国宪法实施保障问题而研究日本的违宪审查制度的体制与方法

这个课题的。从著作本身可以看出,作者在讲述和评价日本的司

法审查制度的同时,心里始终在寻求足以回答以下问题的答案:为

什么我国违宪审查制度功能不能有效运作? 除具体制度安排有某

些缺陷外,我国违宪审查制度功能不彰是否还有更深层次的发展

障碍? 怎样才能让我国的违宪审查制度行之有效? 在我国现行宪

法架构下,日本违宪审查制度中哪些东西能够为我们所用,哪些东

西不可能为我们所用? 等等。

作者在力图使中国读者了解日本现行违宪审查制度方面下了

很大的功夫。本书首先概括性地介绍了日本宪法的发展历程和日

本违宪审查制度的政治基础,并以保障公民基本权利为重心对现

代日本违宪审查制度的产生,基本内容和主要功能做了概括性的

论述。在此基础上,作者对日本违宪审查的受案范围、审查对象、

基本理论、判断方法、裁判程序、判决效力等方面做了详尽的评析。

另外,作者用了比较多笔墨讨论日本违宪审查制度仍然存在的缺

憾,司法能动程度的适当定位,以及日本正在进行或酝酿着的改

革。为了帮助读者更好地理解日本的宪政制度,作者在附录中附

上了审判年表、判例介绍等一些很直观的材料。

本书的最后的约1/3左右篇幅,是作者重点和落脚点。在这

一部分,作者阐述了自己对于中国宪法和中国违宪审查制度的理

解,并提出了在我国现行宪法框架下借鉴日本的某些经验去完善

或改革我国的违宪审查制度,使之有效维护我国宪法秩序的一些

想法。在这方面,作者指出:人民代表大会制度是我国违宪审查制
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的基础,民主集中制是我国违宪审查制度建设必须遵循的主要原

则之一;按宪法,我国实行的是国家权力机关审查制,司法机关没

有违宪审查权;日本违宪审查制中不少具体做法都可以供我国参

考借鉴,但这种参考借鉴只能在维护和完善我国宪法架构的前提

下进行。作者本着以我为主、为我所用的精神看待日本违宪审查

制度,这一点非常值得肯定。

我还想说明,我个人是主张导师尽可能尊重学生对自己研究

课题中相关问题的理解和处理的。所以,我对学生论文中的观点

和提法,只要大体能够言之成理,都不加以否定,至于遣词造句,学

生更是有保持自身偏好的充分自由。所以,裘索的博士论文虽然

是我指导完成的,但论点、见解和风格都是她自己的。老实说,我

对日本司法制度和违宪审查制度的了解是非常有限的,比不上裘

索。我指导她的论文的过程,也是一个我自己加深对日本违宪审

查制度的理解的过程。

我希望裘索这本书在我国的宪政进程中能够产生它应有的社

会影响。

童之伟

2008年3月30日于

上海新华路寓所
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前  言

最初关注中国的违宪审查制度,起因是2003年的刘志刚事

件。第一次看到实践中公民依据《立法法》的规定向全国人大常委

会提请违宪审查①,作为一名律师,自然而然地对于结果以及相关

的事项极为关注。此后又出现了“杭州百人上书全国人大对拆迁

条例提起违宪审查”②、“我国男女退休年龄规定被提请违宪审

查”③等等事件,使我对中国的违宪审查制度产生了浓厚的兴趣,

进而做了相关的学习和研究。

为了保障公民基本权利,维护国家法制统一,保障宪法实施,

我国1982年《宪法》确立了我国社会主义特色的违宪审查制度,即

1

①

②

③

崔丽:《三位中国公民依法上书全国人大常委会建议对<收容遣送办法>进行违

宪审查》,载于《中国青年报》,2003年5月16日。提起建议的三位法学博士认为,《收
容遣送办法》作为国务院制定的行政法规,其中有关限制人身自由的内容与我国现行

《宪法》以及有关法律相抵触,属于《立法法》中规定的“超越权限的”和“下位法违反上

位法的”行政法规,应该予以改变或撤销。
盛学友:《杭州百人上书全国人大对拆迁条例提起违宪审查》,载于《法律服务

时报》,2003年8月1日。2003年7月14日,浙江省杭州机械工业学校退休教师刘进

成发起、金奎喜律师等116人联名请求全国人大常委会对国务院和杭州市的“拆迁条

例”进行违宪审查的建议的挂号信寄往首都。7月20日,刘进成收到邮局回执:全国人

大常委会于7月17日收到建议书。
北京大学法学院妇女法律研究与服务中心:《北大法学院妇女法律研究与服务

中心就男女退休不同龄规定向全国人大常委会提起违宪审查建议书》,http://www.
woman-legalaid.org.cn/read.php? kind=zxkx&file=20060308161734北大法学院妇女

法律研究与服务中心就国发(1978)104号文件关于女职工退休年龄的规定,向全国人

大常委会提起违宪审查建议。



由全国人大及其常委会监督宪法实施,行使违宪审查权,但具体的

运作程序却迟迟没有建立起来。2000年3月15日第九届全国人

大第三次会议通过《立法法》,进一步完善了我国的违宪审查程序,

主要体现在:第一,规定了提起对行政法规、地方性法规、自治条例

和单行条例进行违宪审查的主体,特别是规定了公民可以向全国

人大常委提起违宪审查的建议,这对保障公民基本权利有重要意

义;第二,规定了全国人大常委会对行政法规、地方性法规、自治条

例和单行条例进行违宪审查的基本程序。

在《立法法》的基础上,2000年10月16日九届全国人大常委

会第三十四次委员长会议通过《行政法规、地方性法规、自治条例

和单行条例、经济特区法规备案审查工作程序》,并于2003年8月

15日十届全国人大常委会第六次委员长会议和2005年12月16

日十届全国人大常委会第十次委员长会议两次做出修订,2005年

12月16日十届全国人大常委会第十次委员长会议还同时通过了

《司法解释备案审查工作程序》,这些文件都进一步完善了全国人

大常委会的违宪审查程序。

但是,前文中的案例都涉及公民基本权利保障和国家法制统

一的问题,但这些公民的建议并没有使得全国人大常委会正式启

动违宪审查程序,也没有对争议的规范性文件做出是否合宪的审

查结论。可以说,迄今为止,全国人大还没有进行过一次事后的违

宪审查工作①,全国人大常委会也没有依据《立法法》的规定进行

过一次违宪审查工作,因此,总体而言,我国违宪审查制度的运作

2

① 笔者认为全国人大曾有过两起事前审查的先例,即在《香港特别行政区基本

法》和《澳门特别行政区基本法》生效之前,曾经做出《关于<中华人民共和国香港特别

行政区基本法>的决定》和《关于<中华人民共和国澳门特别行政区基本法>的决定》,这
两个《决定》属于事前审查的范畴,对此后文详细论述。
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是缓行的,保障公民基本权利和维护国家法制统一的功能并没有

得到有效的发挥。

为什么我国违宪审查制度功能没有有效运作? 是否仅仅是具

体制度的某些缺陷? 我国违宪审查制度功能发挥有赖于哪些因

素? 如何逐步消除制约我国违宪审查制度功能发挥的不利因素?

为了进一步完善我国违宪审查制度,保障公民基本权利和维护国

家法制统一,进一步研究上述问题是有必要的。而且,如果以中国

的问题意识为视角,从比较法的角度研究我国违宪审查制度的问

题,对于解决问题有重大参考意义。笔者选取了日本违宪审查制

度作为研究我国违宪审查问题的参考对象,以期研究结果对解决

我国问题有所借鉴。

现代日本宪法诞生于1946年,由于出身的特殊性(在美国的

占领下制定的宪法),一直受到各种各样的褒贬不一的评价。在日

本的法学界,对于日本宪法的定性也一直是争论不休。对于违宪

审查制度,学术界与实务界更是存在着极大的分歧。但是不可否

认,在第二次世界大战后的废墟上,短时间内发展到今天这样一个

世界经济大国,现代日本宪法作为国家的根本大法,其所发挥的安

定国家的作用无法使世人忽视。宪法秩序的安定,保证了国家的

安定。而在维护宪法秩序的稳定方面,违宪审查制度无疑起到重

大作用。所以,应当说战后日本在美国占领当局的主导下,导入的

普通法院审查型的违宪审查制度,具有很多成功之处。日本的违

宪审查制度虽然与我国在违宪审查方面实行的“权力机关审查制”

在很多方面有重大差别,但在制度运作的过程中,都会涉及制度功

能的有效发挥以及具体审查的标准等技术性问题,日本在这些方

面的经验和教训值得我国借鉴。

正是出于这一考虑,从事中国法律业务多年,并且在日本学
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习、生活以及在日本的律师事务所工作多年,对于两国的法律制度

有些熟悉的笔者,决定做一些自己力所能及的工作。本文以日本

宪法和违宪审查制度的形成、发展为主线,通过对日本违宪审查制

度的功能定位、本土化过程中的经验、违宪审查制度功能发挥的条

件等的分析和研究,找出中国违宪审查制度完善和移植中可以借

鉴的东西。同时,为了更好地理解日本的宪政制度,在附录中增加

了审判年表、案例介绍等一些实用性的东西。

本书的第一章,是对日本宪法的发展历程的一个概括性的介

绍,其内容是日本违宪审查制度的基础性的说明,包括东北亚第一

部君主立宪的宪法———明治宪法的内容和特点以及被称为和平宪

法的日本新宪法的内容和特点。通过这样的介绍,力求使读者对

于日本宪法的产生、发展有一个基本的了解,便于理解现代日本违

宪审查制度的特点。本章与其说是对法律问题的研究,不如说是

对日本法制史的介绍。

第二章,直接切入正题,从正面对现代日本违宪审查制度的产

生,基本制度和功能进行概括性的介绍。保障公民基本权利是世界

上所有民主国家的违宪审查制度的基本功能,日本当然不能例外。

但是,日本又保持着自己的特点,这一特点在本章中可以通过日本

违宪审查制度的理论以及制度依据中的介绍可以首先了解一些。

对于日本违宪审查制度的特点的进一步剖析,将在后文中进行。

第三章,是伴随着日本违宪审查制度产生到发展到今天,一直

存在着争论的问题。在日本新宪法中,只是笼统规定了最高法院

具有违宪审查权,对于具体的审查方式并未做出规定。虽然最高法

院以案例形式确定了日本的违宪审查制度是附随审查制度,但是在

学界的争论却一直没有停止过。通过对违宪审查的内涵、范围、对

象的分析,力求使日本附随违宪审查制度浮现一个初步的轮廓。
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在看到日本违宪审查制度的轮廓之后,第四、五、六章是对其

进行的深入解剖。第四章的日本违宪审查的对象,如同违宪审查

制度的门户,它解决的是违宪审查制度的入门问题,即,什么可以

进来,什么不可以进来。而第五章的理论和判断方法、第六章的程

序,则解决的是对于进了门的对象如何料理的问题。通过这三章

的了解,我们已经可以基本掌握日本违宪审查制度是怎样的一个

制度。

第七章,应该说是本书的一个核心,即日本违宪审查制度存在

着什么问题,在进行着什么样的改革,而这些内容都是对我国的违

宪审查制度具有借鉴意义的。日本国内舆论对于司法消极主义的

批评,反映了违宪审查制度对于国家安定有着何等重要的意义,值

得我们去认真研究。

从第八章开始,进入到了我国的违宪审查制度。包括制度的

介绍以及存在的问题。通过几种解决方案的对比和介绍,借鉴日

本的经验,提出了自己的解决方案。即,在现有制度的框架下,去

完善和改革我国的违宪审查制度,使之具有实用性,真正起到维护

我国宪法秩序的作用。

第九章,是本书的另一个重点,即日本违宪审查制度给我们什

么样的启发,我们应当如何去应对未来的发展。这一章也是对本

书的一个总结,同时对我国违宪审查制度的建设和发展提出了建

设性的建议。

上述是对本书写作背景和主要章节内容的一个简要概括,若

本书的出版对于中国司法改革的进程有所裨益,若对想了解日本

违宪审查制度的读者有所帮助的话,这将是笔者的一大幸事。
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第一章 日本违宪审查

制度的确立

  “日本国民真诚地企望以正义和秩序为基调的国际和平,永远

放弃为国家主权而发动战争,放弃武力威胁或使用武力作为解决

国际争端的手段。为达此目的,日本不保持陆海空军和其他战争

力量,不承认国家交战权”。相信每一个了解日本历史的人都会对

这一段文字有很深的印象。因这一段文字表述,日本新《宪法》被

世人称之为和平宪法。但是,和平宪法并不是日本的第一部宪法,

日本的第一部宪法是确立了君主立宪制的《大日本帝国宪法》,世

称明治宪法。

由于日本的这两部宪法的性质迥异,因此,谈及日本的违宪审

查制度,不得不从战前的《明治宪法》谈起。

第一节 日本违宪审查制度的产生

一、明治宪法与违宪审查制度

  (一)明治宪法的特点

1868年日本的明治维新,恢复了天皇亲政。由于国内民主运

动的活跃,开设国会、实行政党政治和议会内阁制、颁布钦定宪法

的主张被提上了日程。1881年,确立了以岩仓具视 (1825—

1883,日本政治家,对日本皇室有很大的影响力,也影响明治维新
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的发展)、伊藤博文(1841—1909,日本近代政治家,内阁总理大臣,

明治维新元老)、井上毅(1839—1895,日本明治时期政治家、教育

家。1886年在伊藤博文领导下起草日本宪法)为主的中枢机关,

开始了宪法制定的工作。由于这三人均主张以德国帝国宪法为蓝

本,所以明治宪法从最初开始便打上了德国的烙印。从新政府建

立伊始,为了寻求近代国家的模型,派出许多代表团前往欧美。据

资料记载,代表团先后去了美、英、法、比、荷、德、俄、丹麦、瑞典、意

大利、奥地利、瑞士等国家,而从1882年3月开始为期18个月的

伊藤博文对欧洲的宪法调查,则对于明治宪法有着特别重要的意

义。通过这次调查,日本政府的主导部门进一步坚定了效仿德意

志帝国宪法的决心。

1886年由伊藤博文、井上毅、金子坚太郎、伊东已代治组成的

宪法起草班子正式开始起草宪法。主导者在法律思想上的倾向决

定了聘请的顾问是德国人莱斯勒和毛塞,并经过与德国顾问的反

复探讨和修改后,于1888年4月向天皇提交了最终草案。经过了

1888年6月到1889年1月的枢密院的三次审议,明治宪法于

1889年2月被正式公布。

1889年2月11日,当时的明治政府颁布了仿效普鲁士宪法

制定的《大日本帝国宪法》(明治宪法),并于1890年11月召开帝

国会议,宣告宪法正式生效,开始步入议会政治。这部宪法是日本

乃至东亚国家的首部宪法,因为其性质是神权主义君主制的宪

法①,所以主要内容是规定君主立宪制政府结构,以及作为天皇的恩

惠而给予臣民的有限的民主权利。注意,这里是用的是“臣民”,而

不是西方宪法中的“公民”,这一用词明确表示了明治宪法的性质。
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明治宪法的具体内容包括,第一条“大日本帝国由万世一系的

天皇统治之”表明明治宪法是基于天皇主权的原理,由天皇总揽立

法、司法、行政之统治权。此外,行政各部的官制、陆海军的统帅、

宣战的公布、条约的缔结等,都属于天皇的大权。帝国议会采取众

议院与贵族院的两院制,众议院由公选议员组成,贵族院由皇族、

华族(皇族以下,士族以上的阶层)、敕任议员(相当于御任,即国家

派任议员)组成。两院虽然权限相等,但众议院往往受制于贵族

院。帝国议会于休会中,可以以天皇之名,发布取代法律的紧急

敕令。

从明治宪法的性质以及具体内容可以看出明治宪法具有以下

特点:

君权神授而且天皇总揽国家立法、司法、行政大权的基本原

理,具有反民主的特点。虽然明治宪法参照了西方国家的宪法,并

采用了宪法的体例结构和宪法的各个制度,但是,“天皇神圣不可

侵犯”(第3条),“天皇为国家元首,总揽统治权”(第4条)等规定

表明了明治宪法实行的是天皇主权原则,政府、议会和法院对天皇

而言均处于从属地位。虽然第55条规定:“国务大臣,辅弼天皇,

负其责任。并有在法律、敕令和其它与国务相关的诏敕之上附属

的义务”,但是仅仅是建议的权利,是无法真正监督天皇的。此外,

军事统帅权从一般国务中独立出来,由参谋总长、军令部长辅弼天

皇,国务大臣无权建议,因此第55条没有任何的实际意义。而由

参谋总长、军令部长辅弼天皇不受政府及议会的约束的机构设置,

直接导致了日后日本军部独裁的产生。① 这样的国家结构,形式

上的法治,与宪法产生的目的和价值,即“有限政府”(limitedgov-

8

① 芦部信喜、高桥和之:《宪法》(第三版),岩波书店2004年版,第19页。

此为试读,需要完整PDF请访问: www.ertongbook.com


