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中國政府最近拒絕上海作家李劍虹回國，是否違反了中國憲法楬櫫的人權保障？ 

     中國缺乏有效的途徑來實現人民的憲法權利。有權解釋憲法的機關為全國人大

常委會。雖然人大常委會曾經解釋香港基本法，也為受理憲法案件做了相關的準備

工作，但至今仍然極力迴避憲法請求。相較之下，中國法院有時渴望用判決實現人

民的憲法權利，隨著有權利意識的公民日益增加，訴訟案件量也不斷增長，但是法

院卻被禁止回應有關憲法權利的請求。有些善於創新的法官，會在判決中隱含體現

憲法價值，因為明確援引憲法條文的法官，往往會被上級找麻煩。 

     一些大陸法律改革家主張，中國應設立一個獨立的憲法法院，類似於影響廣泛

的德國模式，但當今的共產黨領導拒絕任何形式的司法獨立。有些專家則主張，中

國的威權主義傳統容不下一個憲法法院，蓋其將作出可以約束政府和黨的解釋。 

     當代中國政治文化可以容納憲法法院嗎？最好的證據就是台灣。台灣長期以來

以大法官會議做為其憲法法院。在過去國民黨獨裁幾十年間，大法官會議只是為了

號稱為「自由中國」的台灣裝飾門面而已。但是，近代以來，當台灣發展出一個真

正的民主制度時，大法官會議為政治體制、法治和人權作出了許多重要的貢獻。 

     例如在過去兩年裡，大法官會議的解釋便促使政府廢止《檢肅流氓條例》，不

再以「流氓」做為拘禁人民的理由。大法官也宣告，看守所在被告律見時監聽、錄

音的作法違憲，此外，還賦予羈押被告有權就看守所的不當處遇，向法院提起訴訟

請求救濟。 

     就在這一個月，大法官就前總統陳水扁的釋憲案作出第六六五號解釋，該號解

釋涉及陳水扁因涉犯貪汙被起訴，其一審審理的若干爭議。雖然大法官未宣布陳水

扁的定罪或者判決前的羈押違憲，其仍解釋了審判期間更換法官的相關原則。另

外，為了保障被告在定罪前原則上維持自由之身的憲法權利，大法官對刑事訴訟法

「重罪羈押」規定做出限縮解釋，認為聲請「重罪羈押」的檢察官仍應說服法院，

應有相當理由可認為被告有逃亡或湮滅證據之虞，而且必須除羈押之外，沒有其他

侵害較小的手段可以避免逃亡或湮滅證據的風險。 

     台灣的大法官會議值得北京研究。十五位大法官均為總統提名，經立法院同意

任命，任期為八年，且不得連任。任何憲法解釋均須出席人三分之二同意通過。大

法官主要來自學術或司法實務背景。現任大法官中有七位曾是法學教授，五位曾是

法官，一位曾為檢察官，兩位曾為政府官員（可惜只有兩位是女性）。因為大法官



會議大致上是模仿德國的憲法法院，所以可以理解，有八位大法官曾經留學德國，

只有四位留美。 

     現任大法官中有十名是由前任總統陳水扁提名，當時在野的國民黨控制立法院

多數；另外五位則是馬英九總統所提名，此時國民黨繼續控制立法院。雖然大法官

的投票紀錄還需要進一步詳細的分析，但是目前看來，很難說多數大法官的意見被

有權任命的當局所影響。 

     在第六六五號解釋中，多達六位大法官就某些爭議，提出其協同或部分不同意

見書。其中四位為陳水扁提名，另外兩位為馬英九提名。雖然四位提出部分不同意

見書者均為陳水扁所提名，但是其他六名由他提名的大法官，未提出任何協同或不

同意見。六份協同或部分不同意見書均出自學者出身的大法官，其中五位曾留學德

國。鑒於有六名大法官提出各自的意見，不難理解為什麼儘管有民眾寄以高度期

待，要求其盡快作為，大法官會議實際需要比預計更長的時間，以達到通過解釋的

最低門檻。 

     大法官會議，就像各國的憲法法院，不能避免成為政治機構。司法獨立必須在

民主政府的框架裡運作，這就是為什麼憲法法院的法官，通常是透過某種政治過程

選任出來。二○○七年，陳水扁提名了八位大法官，立法院拒絕了其中四位，當中包

括非常有能力的被提名人，如台灣大學教授葉俊榮。這四位都被認為和陳水扁的政

治立場接近。然而，如果當初立法院同意通過他們的提名，將會導致所有十五名大

法官均為同一位總統所任命，這不是一個蓬勃發展的民主制度理想的設計。而且，

假設全部的大法官均為陳水扁提名，第六六五號解釋的結果是否可能不同？其解釋

是否會降低公眾對大法官的信任？ 

     對每個國家而言，成功建立一個捍衛憲法權利的機構，都是一項艱鉅而又不可

或缺的任務。會有哪位中國新一代領導人來應對這個挑戰？ 

     （孔傑榮Jerome A. Cohen，紐約大學法學院亞美法研究所共同主任，紐約外交

關係協會兼任資深研究員。亞美法研究所翻譯。研究員陳玉潔對本文有貢獻。原文請

參www.usasialaw.org。） 
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