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论合宪性解释

t  周刚志

  内容提要  一国的宪法解释机制取决于其分权体制。合宪性解释一般是作为法律解释方

法而存在,要求解释者在遇见法律文义分歧时依据宪法规范选择最优解释方案。在中国人民

代表大会制度的权力体制下,全国人大及其常委会集立法权与宪法监督权于一身,普通司法机

关可以从其宪法性法律中推知其宪法决断意志。法律的合宪性解释与宪法的合法律性解释自

然合而为一,成为建构中国宪法释义学的方法论基础。
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  美国学者凯斯. R. 孙斯坦教授曾言: /法律领
域的解释性争议指的是关于何种解释方法能够产

生最好的法律制度的不同看法。,在法律领域

中,法律解释的方法受到明显束缚。试图选择一

种法律解释方法的人们必须决定在不同的团体和

机构之间如何分配权力,划分权限就是选择法律

解释方法所做的事。他们必须形成一种法律解释

做法, 极尽最大可能地减少最不信任机构的决定

权。0¹ /在任何情况下, 任何宪法解释体制都必须

与司法自由裁量权的风险密切协调起来。制定解

释规则的目的是为了使这些风险最小化。0º 诚

然! 对于宪法学而言, 宪法规范 /由谁解释 0及

/如何解释 0的问题, 或者说, 宪法规范具有何种

效力、此效力主张的根据及界限何在等问题, 均涉

及到宪法解释本身的正当性或合法性, 它实际上

是受制于分权体制下释宪主体的宪法权限,不同

的分权体制对于宪法解释方法或宪法适用技术的

选择影响至深。进而言之,任何国家的法解释学、

尤其是宪法解释学, 实际上都有一个潜在的 /理
论前设0, 即由该国经济、政治、历史、文化等诸种

因素所共同决定的宪法权力体制,此种权力体制

在实质上设定了宪法与法律解释者 (法院等法律

适用主体 )的权限范围。由此而言, 所谓 /客观
论0与 /主观论 0等法解释学方法论之争, 除却解

释技术上的细节之外, 都是基于法解释权之权限

有无或多少的理论思考。

当今时代,为实现基本权利之保障,及权力秩

序之整合, 宪法权威倍受推崇。但是, 即使在美

国、日本等采用普通司法机关行使违宪审查权的

国家,普通司法机关的释宪行为也面临诸多诘问,

更何况建立了专门机构行使释宪权与宪法监督权

的国家? 正是在这种背景下, /合宪性解释0作为

法律解释的一种专门方法、宪法适用的一种 /可
能路径0, 引起了各国宪法学者的共同关注。
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一、内涵:合宪性解释之解释学路径

(一 ) /合宪性解释 0的法理内涵
所谓 /合宪性解释 0, 简单地说就是 /依据宪

法解释法律法规等规范性法律文件 0。盖宪法作
为国家根本大法, 它不仅作为其他一切法律法规

等规范性文件的正当性依据, 而得通过约束立法

权而间接影响法律的适用,更可作为阐释法律之

目的、法律之基础等法律解释因素的权威文本,而

直接影响法律解释等法律适用过程。惟 /合宪性

解释0在法律解释学中究竟是 /宪法解释方法 0、
/法律解释因素 0, 还是重要的 /解释原则 0, 理论

界还存在诸多不同观点。兹举三种观点为例。

其一,宪法解释方法说。吴庚先生认为, 合宪

性解释常被认为源于德国联邦宪法法院的案例,

实则早存在于各国司法实务之中。德国联邦宪法

法院有关合宪性解释的判决不胜枚举, 其基本要

义在于依据宪法精神来扭转法条的通常理解,而

尽量避免法律的违宪宣告 ) ) ) /法律条文运用不

同解释规则加以解释, 如果所有的结论都认为与

宪法不符,只好宣告其违宪。反之,若只要其他有

一种结论可避免宣告该项法律违宪时, 便优先选

择将它作为判决的结论。0»

其二, 法律解释因素说。黄茂荣教授认为

/合宪性 0乃是 /法律解释的一种因素 (控制性因

素 ) 0,其功能在于确保法律解释的结果, 不逸出

/宪法0所宣示之基本价值决定的范围之外。虽

然学说上常将解释因素与解释方法替代使用,但

是将因素称之为方法者容易倾向为, 可孤立适用

其中的方法之一, 并称之为文义解释、历史解释、

体系解释或目的解释。
¼

其三,法律解释原则说。苏永钦教授在系统

考察合宪性解释的理论与实践之后认为,一般所

称的合宪性法律解释实际上指涉错综复杂的解释

活动, 包括违宪审查机构通过违宪审查所进行的

合宪控制,以及普通司法机构在法律适用过程中

援引宪法所为的法律解释活动。作为一种贯穿

/方法0、/规范0、/操作 0的合宪法律解释原则,其

内涵可以表述为: /执法者与司法者各依其功能,
在规范内容的发现或创造活动中,因应社会现实,

配合修宪者与立法者的意旨, 将宪法与其下位法

规范互动动态调整而维持法律体系的和谐。0½

/合宪性解释 0的反对者如德国学者 Better-

man等人提出, /合宪性解释 0名为 /规范解释0而
实为 /规范监督 0, 在违宪审查机构而言此项方法

之适用是其放弃违宪审查之责任,且有扭曲立法

者原意之嫌疑。
¾
可见, 当前宪法学界对于 /合宪

性解释0仍然是众说纷纭、褒贬不一。但是, 宪法

之处于实在法体系的最高位阶,当具有实在的法

律效力;而且由各种法规范所组成的法律体系在

宪法导引下方可被整合为和谐一致的法律秩序,

此种内含 /解释学循环 0的法律整体观念乃是法
解释学技术操作的前提。故而, 不同语境下 /合

宪性解释 0可能会有不同的指称, 其作为当今时

代所通行的法律解释方法应无疑义。

(二 ) /合宪性解释0的操作规则

/合宪性解释0应当如何操作? 一般而言, 在

建立了专门违宪审查机构的国家,普通司法机关

在适用法律时,如果发现在法律规范的文义解释

射程内无法做成合乎宪法的解释,则需要将其提

交给专门机构予以违宪审查, 该机构在法律的

/合宪性推定0条件下做成法律的 /合宪性解释 0,

尽量避免法律违宪之裁决。当法律规范在文义上

存在多种解释可能时, 普通司法机关选择最为符

合宪法的解释方案, 此即作为法律解释方法的

/合宪性解释0。瑞士学者 Camp ische与 N. M�ller

等人整理出合宪性解释的三种规则,一是单纯的

解释规则,指宪法相关规定应在法律解释时直接

发生一定影响;二是冲突规则,指在数种可能的法

律解释中应优先选择与宪法内容相符者; 三是保

全规则,指当法律有违宪疑虑而有数种解释可能

性时,应选择不违宪的解释。苏永钦教授认为, 由

于各国情况不同,很难说哪一种解释方式是合宪

解释的 /原型0。但在专设宪法法官的国家, 一般

显然以第三种情形使用为多。因为此中 /保全规
则0可以并入 /冲突规则 0, 而 /解释规则0特指规

范内涵的初步解析,故而 /合宪性解释 0的操作规

则可以分为 /解析规则0与 /冲突规则 0, 后者再分
为涉及违宪疑虑者与不涉违宪疑虑者。

¿
以上诸

种观点,无非是着意于法律文义解释上可能存在

的分歧,而以宪法规范为依据, 从法律的目的、体

系及功能等诸种视角探讨最优解释方案, 使其符

合宪法之要求。

德国学者魏德士曾言: /方法论的问题最终
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涉及到法治国家权力分立的问题, 也就是国家的

权力分配及其透明度的问题。而那些认为方法论

具有非历史及非政治性的文献中, 法律方法的这

个功能被误解或否认了。0À以 /法律解释方法 0为

主要内容的法学方法论,看似具有超越国界的一

般性法理准则之价值, 实际上始终无法脱离各国

宪法所确立的分权体制之框架。 /合宪性解释 0

作为违宪审查机构适用宪法解释法律的方法,其

适用范围正在于该机构与立法机关的权力界限;

其内含着 /放弃违宪审查权 0及 /曲解立法者原
意 0之倾向, 与公然行使违宪审查权一样存在破

坏宪法分权体制的风险,唯有在两大宪法机构均

保持某种程度的宪法分权共识下方有协调之可

能。而在更多的情况下, /合宪性解释0乃是作为

普通司法机关解释法律的一种路径而存在。从广

义言之,司法机关解释法律须尽最大限度地遵循

法律文义,并依据 /历史0、/体系 0、/目的 0及 /合

宪性0等要素为之, 也是体现了尊重民意机关立

法意志、制宪机构立宪意志的宪法精神。换而言

之,在法律解释方法的操作层面,解释者不仅需要

考虑具体法律条款与宪法相应条款的协调一致,

更需对制宪者所建立的分权体制有深刻的领会与

把握。如陈新民教授所言: /宪法之应该具有强

制的拘束力,已是今日法治国家毋庸置疑之原则。

尤其是释宪制度的存在及运作, 便是维护宪法不

只是具有崇高象征性意义,也是具有功能性质的

实证意义。在法治国家下, 所有位阶低于宪法的

法规范及国家行为,由法律至行政命令,由大法官

会议解释到行政处分, 都必须与宪法之规定及基

本理念,相互一致方可。易言之,都是具体实践宪

法。0Á我国宪法5序言6宣称: /本宪法以法律的形

式确认了中国各族人民奋斗的成果, 规定了国家

的根本制度和根本任务,是国家的根本法,具有最

高的法律效力。全国各族人民、一切国家机关和

武装力量、各政党和各社会团体、各企业事业组

织,都必须以宪法为根本的活动准则,并且负有维

护宪法尊严、保证宪法实施的职责。0这段宣言明

确规定了各宪法主体的守宪义务。对于普通司法

机关而言,其遵守宪法的基本途径即是在法律解

释等法律适用、法律审判的职务过程中, 运用 /合

宪性解释 0方法, 使宪法条款及其精神融贯于法

律法规的含义之中, 并贯穿于整个案件的审理与

执行过程。

二、性质:合宪性解释之解释学定位

(一 )合宪性解释是宪法解释还是法律解释?

如前文所介绍,在建立了完善之违宪审查机

制的国家,合宪性解释不仅是一种违宪审查方式,

也是普通司法机关解释法律的方法。一般认为,

法律解释权乃是内含于法律审判权中的重要权

能 ) ) ) /法律解释与法律补充都是适用法律于具

体案件时的准备工作, 用以淬取具体案件所该当

之法律。0Â故而,从逻辑上讲,权威的宪法解释权

乃是违宪审查权或者宪法监督权的一部分, 无违

宪审查权或宪法监督权即无权威意义的宪法解释

权 (宪法解释的终局决断权 )。我国宪法第 62条

第 2项、第 67条第 1项明确规定, 全国人大和全

国人大常委会监督宪法的实施,全国人大常委会

解释宪法。依据这两个条款, 2000年 5立法法6第

90条规定: /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。0
为了实施这一制度, 2004年 6月 18日,全国人大

设立了法规审查备案室。 2005年 12月 16日, 十

届全国人大常委会第四十次委员长会议完成了对

5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 6的修订。根据

这一制度,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

大常委会认为法规同宪法或者法律相抵触, 向全

国人大常委会书面提出审查要求的,常委会办公

厅有关部门接收登记后, 报秘书长批转有关专门

委员会会同法制工作委员会进行审查。上述机关

以外的其他国家机关和社会团体、企业事业组织
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以及公民认为法规同宪法或者法律相抵触,向全

国人大常委会书面提出审查建议的, 由法制工作

委员会负责接收、登记,并进行研究; 必要时, 报秘

书长批准后,送有关专门委员会进行审查。此外,

专门委员会认为备案的法规同宪法或者法律相抵

触的, 可以主动进行审查, 会同法制工作委员会提

出书面审查意见; 法制工作委员会认为备案的法

规同宪法或者法律相抵触,需要主动进行审查的,

可以提出书面建议,报秘书长同意后,送有关专门

委员会进行审查。如果相关部门确定某些法规与

宪法或者法律相抵触, 可以先与制定机关进行沟

通协商,或者通过有关专门委员会提出书面审查

意见, 要求制定机关纠正。经过上述工作之后,制

定机关仍不纠正的,常委会可以审议决定,撤销同

宪法或者法律相抵触的法规。由上所言,我国的

宪法监督主体是全国人大及其常委会, 因其同时

又是法律制定机关,故而适用 /合宪性解释 0方式
审查法律的机率极小,而以 /合宪性解释 0方法对

法律尽量做成合乎宪法规范之解释则在未来有很

大的适用空间。就通常意义而言, 在我国现行分

权体制下, /合宪性解释 0主要指普通司法机关的

一种法律解释方法; 譬如: 张翔博士认为: /法官
作为受宪法约束的公权力主体,基于其宪法义务,

有在具体案件中对法律进行合宪性解释的必要。

合宪性解释并非宪法解释,而是法律解释的一种

方法。0�lv

然而, /合宪性解释 0也涉及到法官对宪法的

认识, 一般以法官于裁判文书中援引宪法条款解

释法律为标志。
�lw
如此一来, 虽然法官主要是适用

法律裁决案件, 其在援引宪法条款时仍然不免需

要对宪法进行解释; 此种意义上的解释是否包含

着 /宪法解释 0? 因为在中国现行宪法体制下人

民法院并无权威的宪法解释权, 那么他们在进行

/合宪性解释 0的时候又如何保证其 /宪法解释 0

的准确性与正当性? 正是基于此种疑问,谢立斌

博士提出: /即使我们能够在理论上证成法律的
解释应当合宪,但是, 我国并没有一个类似于德国

联邦宪法法院的机构来监督、审查普通法院对于

法律的解释是否合宪。换言之, 中国宪法缺乏一

个制度层面的代言人。当然, 在尚未建立违宪审

查机构的情况下, 宪法学者也可以对宪法进行解

释,然而,这种解释即使再有说服力,它对于普通

法院的约束力只是一种软性的约束。0�lx
其实, 在

我国现行宪法体制下, 尽管我国并没有一个类似

于德国联邦宪法法院式的违宪审查机构, 但是全

国人大及其常委会集立法权与宪法监督权于一

身,法律、尤其是宪法性法律本身包含有对宪法相

关条文内涵的界定, 它对于法院具有硬性的约束

力。在这种意义上,法院的 /合宪性解释 0不仅要

参照宪法条文,还需要参照法律、尤其是宪法性法

律。关于这一问题, 笔者将在后文中继续分析。

值得注意的是,我国台湾地区的黄茂荣教授认为:

/一个法律只有当其不能透过 -法律解释 .或 -法
律补充 .使之与 -宪法 .的意旨相符时,才具有-违

宪性 .。基于这个了解, -违宪 .审查权可以说是

-体系违反审查权 .的继续。 -体系违反审查权 .
既然是司法机关在适用法律的过程中所不能少,

且法律的 -违宪性 .又是通过法律解释与法律补

充所不能排除之法律的体系违反,则司法机关在

体系违反的审查过程中, 实际上亦已就该法律之

是否具有 -违宪性 .进行审查,并作了认定。0�ly黄
茂荣教授的此番高论, 显然是以德国及我国台湾

地区的法律解释制度为背景。在我国人民代表大

会制的分权体制之下, 全国人大及其常委会集立

法权与宪法监督权于一身, 享有至高无上的权威

地位,因而法院的 /体系违反审查权 0仅仅局限于

针对法律之下的规范性文件, 对于 /法律的体系
违反 0事项则不宜涉足。因此, 我国司法部门的

/合宪性解释0,虽然也不免需要法院附带性地解

释宪法条款, 但是它完全是以法律的 /合宪性推
定0为前提, 而主要针对法律所为之解释。�lz此种

意义的 /合宪性解释 0, 方可避免法院僭越自身权
限的合宪性质疑,使其在宪法文本第 5条与第 67

条的夹缝之中,自上而下地将宪法精神贯入法律

解释之中。就广义言之, /合宪性解释 0亦并非仅
有 /法律解释 0一途, 行政法规、地方性法规及行

政规章等规范性法律文件, 事实上均有 /合宪性

解释 0之必要, 但因其直接上位法乃是法律而非
宪法,依据 /上位法效力优先、下位法适用优先 0

的规则,人民法院在解释法规等规范性法律文件

时遵循 /合法律性解释 0方法即可, 无须推溯到宪
法层面。当然,在存在法律冲突或者立法缺漏之

时,则法规规章等低位阶法规范亦有适用 /合宪

性解释0方法的可能空间。
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(二 )合宪性解释是否仅仅是法律解释方法?

因为 /合宪性解释 0的法理基础主要是法律

位阶秩序原理, 故而学界多认为它本是 /体系解
释 0之一种。譬如: 德国学者魏德士认为: /合宪

性解释是体系解释的一种情形。它同样是以 -法

律秩序的统一性 .与层级结构, 也就是各种法律
渊源的顺序等级为出发点。根据层级结构理论,

下层级规范的解释不能与上层级规范相抵触。合

宪性解释本身意味着规范可能出现歧义。如果一

则规定根据文义和产生历史可能有多种含义,那

么合宪性解释就有用武之地了。这是人们倾向于

最符合宪法价值标准的解释。0�l{黄茂荣教授也认

为: /由于-宪法 .本身是实证法体系的一个阶层,
同时又是法律所追求之重要价值的宣示所在,所

以,关于体系因素及目的因素的讨论,在他们一致

的范围内,对 -合宪性 .因素亦有适用。0�l|
张翔博

士则提出: /合宪性解释可以在法律解释的体系
解释、目的解释以及法外续造中应用。0�l}

诚然!

如果仅仅将 /合宪性解释 0视为与 /文义解释 0、

/历史解释0、/体系解释0、/目的解释 0等解释方
法相并列或交叉的一种法律解释方法, 则其应用

须在法律之可能文义内为之, 不能涉及到 /法外

续造0之法律漏洞填补领域。�l~但是实际上, /合宪

性原则 0乃是法律适用最为重要的原则之一, /合
宪性解释原则0的应用范围并不仅仅局限于法律

解释阶段;在法律渊源之确定、法律漏洞之填补、

法律冲突之协调等等阶段,均需在宪法规定的权

力体制框架内完成,亦可依据 /合宪性解释 0方法
予以裁断。故而, /合宪性解释 0其实并非仅仅是

一种法律解释方法, 它对于法律适用还有更为广

泛的实用价值。而且,正如前揭谢立斌博士所言,

/合宪性解释 0要求普通法院须遵照违宪审查机

构的权威宪法解释;而对于 /文义解释0等一般法

律解释方法,普通法院在宪法赋予自身权限之内

当可独立行使。这说明,尽管 /合宪性解释 0乃是
在 /二战 0结束后违宪审查制度普遍建立的形势

下传统法律解释方法发展的自然结果, 但是它实

际上对普通司法机关职务行为的合宪性控制提出

了更高的要求,而与传统的 /体系解释0等法律解

释方法有所差异。

三、功能:合宪性解释之解释学意义

(一 )合宪性解释作为中国宪法释义学的 /阿
基米德点 0

依据黄俊杰先生之界定, /所谓释义学, 系指
对文本阐释之体系性整理。释义学依康德之说法

乃是: -纯粹理性依照已定好之方式推展, 而不对

纯粹理性之能力进行批判。.换句话说, 其本系一
种内于体系之思考过程, 除了作为解释与理解规

范时之价值标准之外,并且,形成理解与解释之实

质界限。,将释义学之构架,置于对于宪法规范
之观察,即所谓宪法释义学之作用,其在宪法解释

上,主要系协助解释者确定条文之文义,避免解释

者于面对抽象之宪法概念时, 难以具体化。0
�mu
由

此可见,宪法释义学的研究路径主要是一种 /内

于体系0的思考路径, 换言之, 是一种 /接近实证
主义 0的研究进路, 但是由于宪法基本权利等宪

法概念的抽象性与开放性, 宪法规范将诸多重大

价值蕴含其内,宪法释义学的研究当可脱离传统

法律实证主义 /恶法亦法 0之 /窠臼 0。事实上, 宪

法释义学并非完全排斥对宪法规范的批判性理论

视角,它不过是将那种 /外部批评式 0的研究进路
推压到 /立宪科学0领域; 宪法释义学亦非权威释

宪机构之释宪行为的 /应声虫0,其主要功能恰恰

/在于经由对宪法内容的系统诠释、整理, 来协助
宪法的适用, 提高规范的可预见性与合目的

性0。�mv问题在于,域外较为成熟的宪法释义学, 均
须以权威释宪机构的释宪文本为基础, 而以权威

释宪机构的释宪功能为依托, 方可成就其释义学

理论研究之 /内在进路 0的方法论基础。并不夸
张地说, 富有实效的 /释宪 0机制, 其实正是 /撬

起0宪法释义学的 /阿基米德点 0。相对而言, 我

国宪法释义学的 /黯淡 0前景似乎在于,在司法释
宪面临诸多诘难的条件下, 全国人大常委会受会

期制度及其工作方式等因素的局限,始终难以启

动富有实效的宪法解释; 又由于其兼立法权与宪

法监督权于一身,更是使得法律的 /合宪性审查 0

形同虚设; 至于其对行政法规、地方性法规的审

查,即使启动也可于 /合法律性审查0层面为之,
一般无需推溯到 /合宪性审查 0层面。于此种背

景下,笔者认为,唯有 /合宪性解释 0可以成为 /撬

动0中国宪法释义学的 /阿基米德点 0, 兹将理由
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分述如下。

其一,合宪性解释作为宪法解释的研究路径。

在域外宪法释义学中, 一般区分合宪性解释与

/合法宪法解释 0或 /符合法律的宪法解释 0。譬

如:苏永钦教授认为: /实务上还常见近似合宪法
律解释而严格言之又非同一的决定模式,姑且称

之为 -合法宪法解释 . ( gesetzeskonform e Verfas-

sungsauslegung)。主要不同在于面对法律有违宪

疑虑时,并非在数种可能的 -法律 .中寻求不违宪

的解释,而是在数种可能的 -宪法 .解释中寻求使

该种法律不违宪的解释。0�mw吴庚先生也将 /符合
法律的宪法解释 0与 /合宪性解释 0并列作为宪法

解释的 /专有规则 0,认为: /经验上就有不少是以
法律来解释宪法。换言之,将宪法迁就法律, 这种

情形如同将法律 (母法 )迁就子法一样, 例如税法

许多定义都是由各该法的实施细则加以规定;在

宪法上也就有这种情形,尤其在国家机关的组织

范围, 例如何谓联邦政府, 谁有阁员资格等,宪法

须依法律规定为内容。0�mx
以法律解释宪法, 看起

来好像违反法解释的基本规则,是以 /下位法 0解

释 /上位法0,而实际上这种解释方法恰恰深刻体

现了宪法解释的重要特征:宪法解释不同于一般

法律解释者在于, 民事、刑事与行政法律中,司法

机关作为案件的终局裁决者, 对法律享有权威的

解释权;而宪法乃是事关公民基本权利与国家权

力体制的根本大法, 原则上不能由某一个国家机

关、特别是司法机关来独享解释权,否则必形成某

一机关的凌驾地位, 以致有宪定分权体制被破坏

之风险。而且, 既然立法机关拥有宪法授予的立

法权, 那么它对自身宪法权限之内的事务应当具

有决定权,甚至是最终的决定权,对此释宪机关应

当尽量予以尊重。尤其是在最高国家权力机关及

其常设机关集法律制定权、宪法解释权与宪法监

督权于一身的权力体制下,其立法意志、尤其是它

在宪法性法律中所体现的立法意志, 当然代表了

其宪法决断意志, 故而我们对于其宪法意志之探

询,可以从宪法性法律中寻求之。在这种意义上,

/法律的合宪性解释 0与 /合乎法律的宪法解释 0

自然融为一体,普通司法机关的 /合宪性解释 0以
宪法文本及宪法性法律中蕴含的宪法决断意志为

基础, 可资为实证研究中国宪法适用进路的重要

参照。

其二,合宪性解释作为宪法适用的实践机制。

如前所述,在我国人民代表大会制的体制之下, 全

国人民代表大会及其常委会的释宪决断意志可以

从其立法中探询,故而法院适用法律的过程,在实

质上当可视为间接适用宪法的过程。法院虽然不

享有对于法律的违宪审查权, 却可以对其作 /合

宪性解释 0, 即: 法院在法律文义的范围之内, 甚

至在特定情形下可以于法律文义的范围之外 (但

不得与法律文义明显相悖 ) , 尽力做成合乎宪法

之法律解释。此种意义上的 /合宪性解释0, 在另

外一面也要求法院解释宪法时须遵循法律、尤其

是宪法性法律之规定, 因而形成 /符合法律的宪

法解释0。此种 /合宪性解释 0的正当性, 乃是由

宪法规范之最高位阶规范的效力所决定, 亦是

/解释学循环 0的内在要求; 它虽然不能克服 /立

法违宪0的可能性, 却能在法院自身的权限范围

内,最大限度地维护宪法的权威性。当然,如果全

国人大及其常委会所制定的法律明显悖离宪法文

义,则人民法院也有义务逐级上报到最高人民法

院,由最高人民法院向全国人大常委会提出立法

修改的建议。

(二 )合宪性解释与中国宪法适用的前景

由于法院直接适用宪法条款可能会隐含着对

于法律、法规的司法审查,存在着与人民代表大会

制度之间的潜在冲突, 故而在 /齐玉苓案件 0前
后,司法释宪伴随着宪法司法适用之课题,引起了

中国公法学界的长期争论。
�my
从争辩双方的理论

主张来看, /宪法直接司法适用 0论者或者直接将

/宪法适用 0界定为 /国家司法机关根据法定职权

和法定程序, 应用宪法处理具体案件的专门活

动0 (王磊, 2000年 ) ,并以此论证司法机关适用宪

法的正当性;或者从 /宪法具有最高法律效力 0的

命题出发,提出宪法当然可以直接适用于公法案

件与私法案件 (王禹, 2005年 )。从宪法释义学的

视角来看,此种观点的缺陷在于对中国权力体制

的特殊性认识不足, 并未意识到司法释宪与全国

人大及其常委会立法权、宪法监督权之间的潜在

冲突,也未明确专门机构违宪审查制度模式下司

法释宪的依附性。如笔者在前文中所论, 在中国

现行的分权体制下, 司法机关唯有通过 /合宪性

解释 0路径方具有释宪的正当性。

与前揭观点截然对立的是, /宪法直接司法
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适用0的某些反对论者则完全走到了另一个极

端,即认为司法机关完全没有适用宪法的 /资
格 0,因而亦排除了人民法院通过 /合宪性解释 0

间接适用宪法规范之可能。譬如: 童之伟教授与

刘松山教授提出要严格界定 /宪法的适用 0, 并将
宪法适用权的主体局限于全国人大及其常委会、

国务院、国家主席和中央军委等,认为法院和检察

院仅仅是宪法的遵守机关,在现阶段缺乏适用宪

法的可能权力能力。
�mz
刘松山教授进而认为,我国

现行宪法第 126条之规定 (人民法院依照法律规

定独立行使审判权,不受行政机关、社会团体和个

人的干涉 ) , 已经明确排除了人民法院适用宪法

的可能,人民法院的审判依据仅仅局限于全国人

大及其常委会制定的 /法律 0层面。�m{其实,审判机

关乃是适用法律处理案件的专门机构, 其在审判

职能之外,尚有何种方式 /遵守宪法 0呢? 其遵守
宪法的方式或途径当然就是通过 /合宪性解释 0

之路径间接适用宪法条款! 至于我国现行宪法第

126条之规定是否将人民法院的审判标准界定在

全国人大及其常委会制定的 /法律 0层面, 刘松山

教授简单地诉诸于 /单一制的国家结构形式 0、

/维护法制统一的需要 0等 /常识 0; 殊不知, 此种
论证的逻辑正好悖离了中国宪法本身。依据我国

宪法所确认的人民代表大会制度之制度逻辑,全

国人大及其常委会既是立法机关, 又是宪法监督

机关, 虽然其目前缺乏专门的释宪决定,但是从其

所制定的法律之中当可推知其宪法决断意志。
�m|

当然, 如果将来全国人大及其常委会制定了专门

的 5宪法解释程序法 6, 而且其宪法解释程序比一

般立法程序更为严格, 则理论上而言其专门的宪

法解释在效力上高于本机关制定的一般法律。但

是,从现有的法律来看,我国现行宪法第 126条之

规定显然并非将人民法院的审判标准局限在全国

人大及其常委会制定的狭义上 /法律 0的范围之

内。譬如: 1989年 5行政诉讼法 6第 52条、第 53

条明确规定: /人民法院审理行政案件, 以法律和
行政法规、地方性法规为依据。地方性法规适用

于本行政区域内发生的行政案件。人民法院审理

民族自治地方的行政案件,并以该民族自治地方

的自治条例和单行条例为依据。0/人民法院审理

行政案件,参照国务院部、委根据法律和国务院的

行政法规、决定、命令制定、发布的规章以及省、自

治区、直辖市和省、自治区的人民政府所在地的市

和经国务院批准的较大的市的人民政府根据法律

和国务院的行政法规制定、发布的规章。人民法

院认为地方人民政府制定、发布的规章与国务院

部、委制定、发布的规章不一致的, 以及国务院部、

委制定、发布的规章之间不一致的,由最高人民法

院送请国务院作出解释或者裁决。0又, 依据 5立

法法 6第 8条、第 9条之规定,人民法院审理案件,

除了刑事案件只能依据全国人大及其常委会制定

的法律之外,民事案件、行政案件均可依据法律、

法规、单行条例与自治条例,甚至参照行政规章及

其他规范性法律文件。此种 /一元多层次 0的立

法体制乃是我国宪法所确立, 亦当为人民法院审

理案件所遵循,法院审理民事、行政案件的法律渊

源乃是多元组成; 试问, /人民法院审理案件仅仅

依循全国人大及其常委会所制定的法律0又从何

说起? 依照这种逻辑, 那就是全国人大及其常委

会所制定的法律 (包括 5行政诉讼法6、5立法法 6

等 )违反了宪法。显然, 这种论证逻辑已经脱离

了宪法释义学的基本立场, 走向了主观臆断的

/自说自话 0。事实上, 从法释义学的角度而言,

我国现行宪法第 126条中 /法律 0概念之阐释, 需

要结合全国人大及其常委会所制定的其他法律而

为之,其内涵当包括了宪法、法律、法规及规章等

规范性法律文件在内的广义 /法律 0。在中国现

行宪法体制下, /合宪性解释 0作为宪法作用于法

律解释而得以间接适用的基本路径,正是未来中

国宪法适用的前景之所在。

注释:

¹ º 凯斯. R. 孙斯坦: 5法律推理与政治冲突 6, 金朝

武、胡爱平、高建勋译, 法律出版社 2004年版, 第 202~

203、214页。

» ¾�mx吴庚: 5政法理论与法学方法6, 中国人民大学

出版社 2007年版,第 363、365、368页。

¼Â �ly�l|黄茂荣: 5法学方法与现代民法6,法律出版

社 2007年版,第 359~ 360、300、458、359页。

½ ¿ �mw苏永钦: 5合宪性控制的理论与实际 6, 台湾月

旦出版社有限公司 1993年版,第 111、117、84、93页。

À �l{伯恩# 魏德士: 5法理学6,丁小春、吴越译, 法律

出版社 2003年版,第 292、335页。

Á陈新民: 5公法学札记6, 中国政法大学出版社 2001

年版,第 19页。
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�lv �l}张翔: 5两种宪法案件: 从合宪性解释看宪法对

司法的可能影响6, 5中国法学6 2008年第 2期,第 110页。

�lw童之伟、刘松山两位教授认为: /法院在判决文书

中引用宪法条文, 不等于适用宪法。0参见童之伟、刘松

山: 5论社会转型时期的宪法适用6,载朱福惠主编: 5社会

转型时期的宪法课题 ) ) ) 中国宪法学研究会年会论文集

2007年卷6, 厦门大学出版社 2008年版, 第 20页。确实,

援引宪法条文并非一定是宪法适用, 但是适用宪法条文

却必须先援引宪法条文;因为从技术上讲, 宪法适用首先

必须明确 /大前提0即被适用的宪法条文。此外, 依据苏

永钦教授的观点, 应该区分 /单纯合宪认定0与 /合宪性解

释0。当法律解析既未引用宪法, 又未在数种可能解释中

引用宪法为判断标准时, 并非合宪法律解释。参见苏永

钦: 5合宪性控制的理论与实际6, 台湾月旦出版社有限公

司 1993年版, 第 90页。

�lx谢立斌: 5德国法律的宪法化及其对我国的启示6,

5浙江社会科学6 2009年第 1期。

�lz周刚志: 5财政宪法释义学之理论构建 ) ) ) 部门宪

法释义学的研究路径初探6, 5税务研究6 2008年第 10期,

第 52~ 56页。

�l~黄茂荣教授认为, 法律解释的活动只在可能的文

义范围之内为之; 而法律补充的活动, 则除前述之 /法律

漏洞0的情形外,只在可能的文义范围外为之。参见黄茂

荣: 5法学方法与现代民法6, 法律出版社 2007年版, 第

445页。

�mu黄俊杰: 5税捐基本权 6, 台湾元照出版有限公司

2006年版, 第 48页。

�mv苏永钦: 5部门宪法6 /序言0部分, 台湾元照出版有

限公司 2006年版。

�my 1999年,在 /齐玉苓案件0的二审期间, 最高人民法

院专门作出了 5关于以侵犯姓名权的手段侵犯宪法保护

的公民受教育的基本权利是否应承担民事责任的批复6,

此即 /法释 ( 2001) 25号0司法解释, 该文件明确指出: 根

据本案事实, 陈晓琪等以侵犯姓名权的手段,侵犯了齐玉

苓依据宪法规定所享有的受教育的基本权利, 并造成了

具体的损害后果, 应承担相应的民事责任。据此,山东省

高级人民法院作出了终审判决。由于最高人民法院在本

案的批复中援引宪法文本中的受教育权条款为依据, 故

引起媒体的广泛关注以及学界的热烈讨论。 2008年 12

月 8日最高人民法院审判委员会第 1457次会议通过了

5最高人民法院关于废止 2007年底以前发布的有关司法

解释 (第七批 )的决定6, 该文件自 2008年 12月 24日起

施行,明确废止了 /法释 ( 2001) 25号0司法解释。

�mz童之伟、刘松山: 5论社会转型时期的宪法适用6,

载朱福惠主编: 5社会转型时期的宪法课题 ) ) ) 中国宪法

学研究会年会论文集 2007年卷6, 厦门大学出版社 2008

年版,第 27~ 40页。

�m{刘松山: 5人民法院的审判依据为什么不能是宪

法 ) ) ) 兼论我国宪法适用的特点和前景6, 5法学6 2009年

第 2期,第 28~ 37页。

�m|郑磊博士提出:依据我国现行宪法第 57条和第 58

条,全国人大及其常委会两者都具有 /双重地位0, 两者在

行使宪法监督权、法律制定权、宪法解释权时都是 /同一

套班子0分别代表着 /最高国家权力机关0或 /最高国家权

力机关0之 /常设机关0,以及行使 /国家立法权0的机关。

因而,其角色分工不能混淆, 其作为法律制定机构时的立

法决断意志不能当然代表其作为宪法监督机构与宪法解

释机构的宪法决断意志。参见郑磊: 5守护宪法: 对法律

进行宪法审查的解释方案 ) ) ) 以宪法文本及其沿革为基

础的考量6, 5华东政法大学学报 6 2009年第 5期; 郑磊:

5制度层面的合宪性限定解释6, 5浙江社会科学6 2009年

第 1期。

笔者认为,尽管我国存在一个公共机构兼领其他机

构名义, 或者一个政治领袖兼领几个国家机构职务的宪

法惯例 (如中共纪律检查委员会与行政监察部门多属同

一机构, 中共中央军委主席与中华人民共和国军委主席

多属同一政治领袖兼任, 但是其行使职权时所使用的不

同机构之名义不能相互混淆 ), 但是现行宪法第 62条与

第 67条恰恰说明, 宪法监督权、宪法解释权与法律制定权

乃是全国人大及其常委会以同一个机构之名义行使的多

项职权, 而非以同一套班子以不同机构之名义行使不同

性质的权力, 因此其立法决断意志当与宪法决断意志具

有同一性。

责任编辑  陈亚飞
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ABSTRACTS

when researchers connect the behav ior outside w ith the thought inside, and try to build the causality betw een

them, new approach andmode in the h istory o f thought appear. This paper looks back the change o f research

ob ject from the inside to the outside o f th inkers and tries to pursue the process o f h istory of thought in China

K eywords: H istory o fThough,t Thinkers

On Legal Interpretation according to Constitution ( 31)

Zhou Gangzhi ( Law Schoo,l X iamenU niversity, X iam en 361005 )

Abstract: Themechanism of the const itutional interpre tation is based on the system o f the separat ion of

pow ers in one country. Lega l interpretation according to Const itution, as a method for legal interpretation,

means that the in terpreter shou ld choose the best interpretation scheme accord ing to Constitution. Under the

Peop le. s Cong ress System, theNPC Stand ing Comm ittee have pow ers o f constitu tiona l superv ision, au thority of
interpret ing constitution, and leg islative pow er, so the people court can infer the constitutionalw ills of theNPC

S tand ing Comm ittee acco rd ing to constitu tiona l legislation. Thus, legal interpretat ion accord ing to Const itution

is the same as the interpretation of constitution based on constitutional leg islation, wh ich provides new method-

olog ical basis for the Chinese constitut iona l dogmatics.

K eywords: Legal In terpretation acco rd ing to C onstitu tion, Const itutionalDogmatics, Constitutional Inter-

pre tation

Constitutionalization ofG erman Law and Its Implications for China ( 39)

X ie L ibin ( Law Schoo,l Ch inaU niversity o f Po litical Science and Law, Be ijing 100088)

Abstract: S ince the L�th - Decision of Germ an Federa l Constitutional Cour,t it is regarded that basic

rights constitute an objective order of values, w h ich a lso binds civi,l crim inal and adm inistrative law. Under

th is theory, interpretat ion o f law smust conform w ith the constitu tion. In th is sense, law s under the const itution

have been w ide ly const itutionalized. In Ch ina, academ ic debate over lega l interpretation con form ing w ith the

constitut ion is in the ascendan.t G erman experiences te ll that the interpretation o f law shall conform w ith the

constitut ion. H ow ever, there is no inst itution w hichmakes sure that judges interpret law in line w ith the const-i

tut ion. Wha t is more, the requ irement that interpretation of law s sha ll conform w ith the const itution means es-

sentia lly an ex terna l lim itation imposed on judges as w e ll as lega l scho lars of the respective fie lds. Therefore

resistance aga inst th is requ irement is unavo idable, wh ichmakes the imp lemen tation o f this theoretically self-

ev ident posit ion impossible.

K eywords: Constitutionalisation, In terpretation of Law in L inew ith the Const itution, Constitut iona lPrin-

ciples, Basic R ights

On Binding Legal Interpretation H armony w ith Constitution at the Institutional Angle ( 45)

Zheng Lei (Guanghua Law Schoo,l Zhejiang Un iversity, Hangzhou 310008)

Abstract: Const itutional review organ shou ld choose the one wh ich is the best in harmony w ith C onstitu-

t ion from the others. W e call that as / binding interpretat ion harmony w ith constitution0. Th ism ethod is used
to interpret both the Constitution and the law, to avo id unconst itutional dec ision, and it is one type o f constitu-

t iona l judgmen.t How ever, / legal interpretation harmonyw ith constitu tion0 is themethod use by the jud iciary.

The tw o interrelatedmethods are the sam e in princ ip le, but different at the inst itutional ang le. They could do

the ir best only if they had a perfect cooperation. On the contrary, / lega l interpretation harmony w ith constitu-
t ion0 could do nothing if / bind ing interpretation harmony w ith const itution0 were neglected.

K eywords: B ind ing Interpretat ionH armonyw ith Constitution, Legal InterpretationH armonyw ith C onst-i

tut ion, Constitutional Interpretat ion, Constitut iona lRev iew

Formal Credit, P lanting Scale and Farm Productivity ( 53)

ZhangH aiyang (N ational Schoo l o fDevelopment at Pek ing Un iversity, Beijing 100871)
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