
　 　 论宪法与国际法的互动
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　 　 内容提要　 在全球化和区域一体化的进程中ꎬ宪法与国际法的相互作用和相互影响ꎬ
成为法学发展的显著特征ꎬ出现了宪法概念从宪法学向国际法学的移植ꎬ宪法为国际法的

发展提供了方法论的启发和灵感ꎬ形成了国际法宪法化的解释和建构思路ꎬ使宪法理念融

入国际法制建构ꎬ为宪法学参与全球治理的法制建设打开了大门ꎮ 国际法特别是国际人权

法推动了宪法权利法案的制定和权利清单的完善ꎬ国际法及其判例成为国内宪法裁判的解

释性资源ꎬ在宪法判决中得到援引和使用ꎮ 在欧洲一体化进程中ꎬ还形成了基本权利保护

的宪法与国际法双层架构ꎬ出现“合宪性审查”与“合公约性审查”并存与竞争的局面ꎮ
关键词　 基本权利保障　 合宪性审查　 合公约性审查　 国际法宪法化

一、 宪法理念融入国际法治建构

在全球化和区域一体化的进程中ꎬ各国的法律之间以及国内法与国际法之间是相

互渗透和相互影响的ꎬ其中ꎬ宪法与国际法的相互作用和相互影响成为法学学科发展的

显著特征ꎮ “二战”以来ꎬ宪法为«联合国宪章»«世界人权宣言»等重要国际法文件的制

定提供了启发和参考ꎬ并通过国际法宪法化建构的路径融入国际法制建构ꎮ 例如ꎬ«联
合国宪章»的序言开宗明义:“我联合国人民同兹决心ꎬ欲免后世再遭今代人类两度身历

惨不堪言之战祸ꎬ􀆺􀆺议定本联合国宪章ꎬ并设立国际组织ꎬ定名联合国ꎮ”宪章以“人
民”的名义立法ꎬ这种表述形式与美国宪法的序言如出一辙ꎬ«美利坚合众国宪法»序言

写到:“我们合众国人民ꎬ为了建立一个更完善的联邦ꎬ􀆺􀆺特制定美利坚合众国宪法ꎮ”
这并不是一个无缘的巧合ꎬ从«联合国宪章»立法史料看ꎬ其“序言的第一句‘我联合国

人民’是根据美国代表吉特斯立夫的提案通过的ꎬ她只是照‘美国宪法’序言略微修改

了一下ꎮ”①根据前苏联学者的研究ꎬ国内宪法还影响到«联合国宪章»的宗旨、创始会员

国地位的确立等问题ꎬ他们认为:“斯大林宪法”对«联合国宪章»的第一条所用词汇的
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影响是很明显的ꎬ该条款是以苏联代表团的修正案为基础的ꎮ 在«联合国宪章»的制定

会议上ꎬ苏联代表团还以其宪法为依据ꎬ论证了乌克兰和白俄罗斯的创始会员国地位ꎮ②

同样ꎬ宪法也是«世界人权宣言»起草的基础性资料ꎬ在«世界人权宣言»的起草过程中ꎬ
秘书处汇编的“世界各国的宪法”是人权委员会的主要参考文献ꎬ许多国家提交了他们

的宪法和其他一些国内立法ꎬ供起草委员会参考ꎮ③ 从«世界人权宣言»的起草过程看ꎬ
其中的社会、经济和文化权利主要来于国内宪法的三个方面:其一是苏联宪法ꎬ“在联合

国人权委员会第一次会议上ꎬ苏联把其 １９３６ 年宪法的主要观点加以阐述ꎬ要求«世界人

权宣言»应该写入人民的经济社会和文化权利”ꎮ④ 其二ꎬ到 ２０ 世纪 ４０ 年代后期ꎬ社会

保障在联合国会员国中已经变得很普遍ꎬ尤其是北欧国家ꎬ“这些国家中超过 ６０％的国

家提交给秘书处的宪法摘要ꎬ提到了秘书处文本专门规定的对失业、事故、残疾、疾病和

衰老的保障”ꎮ⑤ 其三ꎬ«世界人权宣言»第 ２７ 条规定的文化权利ꎬ是以智利向美洲国家

法律委员会提交的建议为基础的ꎬ在人权委员会的讨论过程中ꎬ还收到沙特阿拉伯、玻
利维亚、巴西、乌拉圭、南斯拉夫宪法中有关文化权利的条文文本ꎮ⑥

在国际法发展的历程中ꎬ宪法的最显著影响是为国际法的发展提供了方法论的启

发和灵感ꎬ从而形成了国际法宪法化建构的发展思路ꎬ出现了“国际法宪法化”的法律现

象ꎮ 关于国际法解释方法ꎬ被广泛运用的“默示权力”或“暗含权力”理论ꎬ就是从宪法

学理论中移植而来的ꎮ 所谓国际组织的暗含权力ꎬ是指“组织构成文件或类似条约规定

的明示权力以外而为实施组织宗旨与职能所必需的权力ꎬ也是行使明示权力所必需的

或至关重要的权力ꎮ”⑦该理论广泛运用于«联合国宪章»、国际贸易法、ＷＴＯ 组织法、欧
盟法的解释ꎬ起到了扩大国际组织权限的作用ꎬ使国际法不断适应着复杂变幻的局势ꎮ
而“默示权力论”发源于美国联邦最高法院的麦卡洛克诉马里兰州案ꎬ是目的论方法运

用于宪法解释的产物ꎬ其在国际法中的初步实践ꎬ则是 １９４９ 年国际法院在赔偿案中的

咨询意见ꎮ 国际法学者认为ꎬ美国联邦最高法院的麦卡洛克案与国际法院的赔偿案件ꎬ
对于宪法解释和发展具有相似性ꎬ解释方法在宪法建构中从原始意图到非解释主义ꎬ在
条约法中从严格的文本主义到出现的目的论方法ꎬ是一个连续的过程ꎮ⑧

国际法学者还把国际组织的创始条约作为“宪法”来解读ꎬ把宪法标准作为这些国

际法部门发展和完善的方向ꎬ提出了“国际共同体宪法” “世界贸易组织宪法”等新构
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想ꎬ从而在国际法学界掀起了一股“全球宪政”的研究热潮ꎬ在国际法下产生了“国际宪

法”这一新领域ꎮ⑨ 国际法的宪法化解读涉及«联合国宪章»、国际贸易法、欧盟法、国际

人权公约等诸多领域ꎬ首先是«联合国宪章»的宪法化ꎮ 国际法学者认为ꎬ«联合国宪

章»具有“宪法品质”ꎬ在最近几十年的运行中ꎬ其“宪法性倾向”逐渐确立和强化ꎮ 它作

为一个国际组织的“组成条约”ꎬ建立了常设机构并规定了他们的运作规则ꎬ宣告了国际

社会的基本法律原则ꎬ提供了当今国际法的宪法框架ꎬ这一文件应当被当作“国际共同

体的宪法”ꎬ以便与其他条约区分开来ꎬ彰显其在战后国际法中的重要性ꎮ􀃊􀁉􀁒

其次ꎬＷＴＯ 协议宪法化ꎮ 国际法学者认为ꎬＷＴＯ 协议将“立宪主义”的各项基本原

则运用到政府的贸易政策上ꎬ将传统上属于各国国内问题的对外贸易政策“宪法化”ꎬ一
方面更好地保护了个人的贸易自由ꎬ另一方面规范和控制着国家贸易管制权力ꎬ发挥着

世界贸易宪法的作用ꎮ 最具有代表性的是 Ｅ.－Ｕ.彼德斯曼的观点ꎬ他认为:“关贸总协

定有时候便被称为多边贸易体系的‘宪法’ꎬ因为关贸总协定是在国内贸易壁垒的自由

化、各国国内贸易法律和政策的协调、国际贸易争端的和平解决等方面具有可无限期持

续的一些一般性规则的唯一一部世界范围的协定ꎮ 􀆺􀆺发挥着重要的‘国内宪法功

能’ꎬ并且提供了一种途径ꎬ用于把各国政府的广泛任意决定性贸易政策权力予以‘宪法

化’”ꎮ􀃊􀁉􀁓

再次ꎬ欧盟基础条约的宪法化ꎮ 从欧洲经济共同体到欧洲联盟ꎬ欧洲一体化的法治

进程呈现出欧盟法宪法化的特点ꎬ在宪法化的框架下ꎬ不断完善由欧洲议会、欧盟委员

会、欧洲法院等机构所构成的欧洲治理架构ꎬ以经济一体化为开端ꎬ不断融入防务、司
法、外交、金融、权利保障等新功能ꎬ构建欧洲公民身份并赋予其选举权利ꎬ充分展现了

宪法在超国家共同体建构中的作用ꎮ 国际法学者指出ꎬ宪法化已成为欧盟研究的热门

词汇ꎬ在学术文献和政治评论中提到宪法化的情况不断增加ꎬ宪法化通常被用来描述欧

洲法律一体化的过程ꎬ欧盟宪法化深刻地影响了欧盟的法律制度和欧盟各成员国的法

律制度ꎬ欧盟法优先效力(ｓｕｐｒｅｍａｃｙ)原则和直接效力(ｄｉｒｅｃｔ ｅｆｆｅｃｔ)原则以及司法审查

制度的确立在很大程度上国家化了共同体义务ꎬ并在共同体层面引入了服从习惯和对

法治的尊重ꎮ􀃊􀁉􀁔

最后ꎬ国际人权法宪法化ꎬ包括国际人权公约的宪法化和区际人权公约的宪法化ꎮ
国际法学者认为ꎬ国际人权体系自身已经成为一种宪法ꎬ从而形成了保护基本权利的国

内和国际两个宪法体系ꎬ人权体系自身可以被描述为一种宪法化的国际法制度ꎮ 被称

为“国际权利法案”的«世界人权宣言»«公民权利和政治权利国际公约»和«经济、社会
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及文化权利国际公约»与国内权利法案相比较ꎬ从时间上来看ꎬ两者都是 １９４５ 年之后建

立的ꎬ都是对二战前和二战中人权受到的大规模侵犯作出的及时回应ꎻ从整体来看ꎬ三
大国际人权文件中的人权内容与大多数现代宪法中的权利基本相同ꎮ 国际人权公约本

质和内容上包含固有的宪法属性ꎬ其首要功能就是明确政府如何对待其人民的界限ꎬ这
是一种核心的宪法功能ꎻ在至上性方面ꎬ人权法的“超实在法的”或者先在的并且独立的

规范效力ꎬ将人权条约同其他条约区别开来ꎬ最重要的人权法中ꎬ其核心内容已经具有

了强行法的效力和高级法的地位ꎻ在稳定性方面ꎬ已经获得强行法地位的少数的核心人

权实际上是难以修改或废止的ꎮ 总之ꎬ国内权利法案和国际权利法案有着相当多的相

似性ꎬ这些人权文件至少满足了可以被当做是国际宪法(或类宪法)的某些条件ꎮ􀃊􀁉􀁕

在区际人权公约的宪法化方面ꎬ«欧洲人权公约»是走在前列的ꎮ 国际法学者认为ꎬ
从定义上来看ꎬ成文宪法组成了一个新的法律体系ꎬ建立了一个新的权力体系ꎬ这一体

系受到新的法律体系结构的管理ꎬ同时它在这些权力体系内分配权力ꎮ 如果一项条约

建立了一种国际结构和实质标准ꎬ以及监控或促进这种标准的程序ꎬ那该条约也是宪法

意义上的ꎮ 与宪法的标准相适应ꎬ通过第 １１ 号议定书ꎬ«欧洲人权公约»建立了一种关

于宪法司法的体系ꎬ这一体系确立了基本权利ꎬ同时提供对于这种权利的司法保护ꎬ因
此«欧洲人权公约»是“宪法性”的ꎬ是一个跨欧洲的宪法司法体系ꎬ也在各个国家范围

内拥有着不同的效力ꎮ 与此同时ꎬ欧洲人权法院也向着一个跨国宪法法院的角色而迈

进ꎬ它的权力、制定法律的能力以及在法律和政治体系上的影响ꎬ都可以同大多数国家

的宪法法院相比较ꎮ 欧洲人权法院拥有“结构上的司法至高性”ꎬ这一法院拥有充分的

权力去解释公约权利ꎬ同时监督«欧洲人权公约»在国家法律体系中的运行情况ꎬ实质性

地审查所有主要的在缔约国内发生的有关权利的宪法争论ꎬ同时也引导国家如何修改

它的立法和实践ꎬ以此来适应公约的规定ꎮ􀃊􀁉􀁖

国际法学者把宪法作为国际组织法的解释框架和建构方向ꎬ从而把宪法的原则和

精神如民主原则、公权力制约、基本权利保障、合宪性审查等融入国际法的解释和建构

之中ꎬ提出了国际法发展的新理念和新方案ꎬ影响着国际法的理论和实践ꎮ 在联合国内

部治理结构方面ꎬ德国著名学者哈贝马斯就主张ꎬ为了使«联合国宪章»发挥“世界宪

法”的作用ꎬ就必须加强其民主性和代表性ꎬ“联合国大会的组成ꎬ一方面是世界公民的

代表ꎬ另一方面是来自成员国民主选举之议会的代表ꎻ该联合国大会将首先作为立宪会

议而召集ꎬ随后采用一种永久的形式———在一个致力于专门功能的世界组织之已确定

的框架内ꎬ作为世界议会ꎬ联合国大会将是意见和意志形成之各种过程的场所ꎬ这些意

见和意志形成过程涉及到全球内政应当参照的跨国正义原则ꎮ”􀃊􀁉􀁗为了监督安理会决议
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和行动的合法性ꎬ有学者借鉴宪法学中的违宪审查制度ꎬ提出了建立“国际违宪审查制

度”的构想ꎬ主张由国际法院对安理会决议是否符合«联合国宪章»进行审查ꎬ并作出安

理会决议合法或者违法以及效力如何的认定ꎮ 同时主张把宪法学中的违宪审查原则如

案件性原则、政治问题不审查原则、安理会决议有效推定原则以及安理会决议合法性解

释原则等ꎬ移植到安理会的司法审查制度之中ꎮ􀃊􀁉􀁘

国际法宪法化建构的范例则是欧洲联盟的形成与发展ꎬ欧洲一体化的推动者把宪

法框架作为加强成员国之间深度合作的法律工具ꎬ把“欧盟宪法”作为欧盟基础条约的

发展方向ꎬ运用宪法理念构筑欧盟组织内部的关系ꎬ以及欧盟组织与成员国之间的法律

关系ꎬ使国际组织法的宪法化建构ꎬ随着 ２００４ 年«欧盟宪法条约»的出台而达到一个新

高潮ꎮ «欧盟宪法条约» (草案)使用了“宪法”的名称ꎬ在条文中也使用了“本宪法”
(ｔｈｉｓ ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎ)的表述方式ꎬ把«欧盟基本权利宪章»纳入条约ꎬ“这与世界上绝大多数

国家的宪法具有极大的相似性”ꎬ􀃊􀁉􀁙被学者们称之为“宪法性条约”和“条约性宪法”ꎮ􀃊􀁉􀁚

该条约的起草和批准程序也具有浓郁的宪法特征ꎮ 从制定程序方面看ꎬ宪法条约的起

草没有采用国际条约的制定和批准程序ꎬ而是采用了类似于国内宪法的“制宪程序”ꎬ成
立了欧洲未来大会(制宪会议)ꎬ该制宪会议具有广泛的代表性ꎬ并且采用了民主化的工

作方式ꎬ比如根据不同议题成立工作小组ꎬ设立网站刊发大会的辩论意见ꎬ搜集成员国

公民的建议和评论等ꎮ􀃊􀁉􀁛 在宪法条约的批准程序方面ꎬ法国、西班牙采用全民公决这种

批准宪法生效的方式ꎮ «欧盟宪法条约»虽然在 ２００５ 年法国、荷兰的全民公投中被否

决ꎬ但是随着 ２００７ 年的重启谈判ꎬ其核心内容被«里斯本条约»所继承ꎮ ２００９ 年生效的

«里斯本条约»与之前的«欧盟宪法条约»保持着相当高的连续性和一致性ꎬ被称为“简
化版的欧盟宪法条约”ꎮ􀃊􀁊􀁒

二、国际法推动宪法权利保障

国际法对宪法的影响主要体现在对宪法权利保障制度的推动和发展ꎬ推动宪法权

利法案的制定和权利清单的完善ꎬ并且作为一种解释性资源ꎬ被运用于宪法解释之中ꎮ
２０ 世纪 ８０ 年代以来ꎬ各国宪法的制定、修改以及内容框架ꎬ越来越多地受到国际因素的

影响ꎬ国际法在塑造和强化国内宪法的权利规范方面发挥了重要作用ꎬ通过接受和吸纳

国际人权法来加强国内宪法对于基本权利和自由的保障ꎬ成为宪法发展的一个显著特
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征ꎬ«世界人权宣言»«公民权利和政治权利国际公约»和«经济、社会和文化权利国际公

约»等国际人权法文件ꎬ成为宪法中权利规范创新的重要来源ꎮ 虽然ꎬ将人权公约直接

纳入批准国的宪法或法律中并不是履行公约义务的必要方式ꎬ但是ꎬ许多国家仍然选择

了人权法内国化和本地化的路径来履行保障人权的国际义务ꎬ把权利保障的国际标准

融入到国内中来ꎮ 具体表现在ꎬ许多不成文宪法的国家制定了成文化的“权利法案”ꎬ弥
补了宪法结构中权利清单的缺失ꎮ 为了承担«公民权利和政治权利国际公约»的义务ꎬ
新西兰议会制定了«１９９０ 年新西兰权利法案»ꎬ完善了新西兰宪法的内容ꎬ弥补了«１９８６
年新西兰宪法法案»中权利保障的缺陷ꎮ １９８２ 年的«加拿大权利与自由宪章»取代了原

来法规性质的«人权法案»ꎬ成为加拿大宪法的组成部分ꎬ使权利法案的规范基础实现了

从普通法律到高级法和最高法的转变ꎮ 该宪章产生的动力虽然不是来自于«公民权利

和政治权利国际公约»的履行ꎬ但是从宪章草案的提出及其实质性条款来看ꎬ显然受到

公约的诸多影响ꎬ并且ꎬ在该宪章的制定过程中ꎬ“支持者和批评者的许多论点都是基于

该国履行其根据公约承担的国际义务的责任”ꎮ􀃊􀁊􀁓 在英国ꎬ为进一步加强«欧洲人权公

约»保护的权利和自由之效力ꎬ其议会制定了 １９９８ 年«人权法案»ꎬ把公约权利融入到英

国宪法之中ꎬ成为法定权利的来源ꎬ首次在国内法律体系中建立了一个全面的权利法

案ꎬ而且与其有关的欧洲人权法院判例法必须单独或与其他法律依据一起在国家法院

被考虑ꎬ对包括法院在内的“公共当局”的行为和决定具有直接适用性ꎬ使«欧洲人权公

约»在英国具有了“影子宪法”或“代理权利法案”的功能ꎮ
通过对人权公约的吸纳和借鉴ꎬ丰富宪法的权利条款ꎬ成为许多国家基本权利规范

发展的立法选择ꎮ 例如ꎬ南美国家的许多现代宪法规定的人权保护条款借鉴自国际上

的和区域性的人权条约ꎬ主要是«公民权利和政治权利国际公约»和«美洲人权公约»ꎬ
以试图全面地解决并纠正在南美的军事独裁国家发生的司空见惯且最令人发指的对公

民权利和政治权利的侵犯ꎮ 有学者把南美宪法借鉴人权公约分为两种情况ꎮ 第一种情

况是吸纳了人权条约精神的宪法条款ꎬ这些宪法条款是受到了国际人权条约框架的影

响ꎬ集成了许多核心权利、核心思想ꎬ但缺乏实质内容来使其像其他的条款一样充实丰

富ꎮ 第二种情况反映的不仅是公约的精神ꎬ同时也包括对于国际人权公约的引用ꎬ这些

宪法的效仿甚至超过国际条约的范围和广度ꎮ 国际条约明显渗入国家宪法ꎬ作为宪法

权利的内容和范围的模型ꎬ宪法条款包含大部分的国际公约和美洲公约列举的权利ꎮ􀃊􀁊􀁔

现代非洲国家宪法中的许多规定ꎬ特别是那些承认和保障人权的规定ꎬ也受到国际

人权法律文件和标准的影响ꎮ 例如喀麦隆宪法的序言规定“保证忠诚于«世界人权宣

言»«联合国宪章»«非洲人权和民族权宪章»以及所有相关的并经正式批准的国际公约

中所记载的基本自由”ꎮ 但是ꎬ这并不会使这些法律文件成为国家法律的一部分ꎬ它们

７２１

论宪法与国际法的互动

􀃊􀁊􀁓

􀃊􀁊􀁔

Ｗ.Ｓ.Ｔａｒｎｏｐｏｌｓｋｙꎬ Ａ Ｃｏｍｐａｒｉｓｏｎ Ｂｅｔｗｅｅｎ ｔｈｅ Ｃａｎａｄｉａｎ Ｃｈａｒｔｅｒ ｏｆ Ｒｉｇｈｔｓ ａｎｄ Ｆｒｅｅｄｏｍｓ ａｎｄ ｔｈｅ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｃｏｖｅｎａｎｔ ｏｎ
Ｃｉｖｉｌ ａｎｄ Ｐｏｌｉｔｉｃａｌ Ｒｉｇｈｔｓꎬ ８ Ｑｕｅｅｎ’ｓ Ｌ.Ｊ. ｐ.２１１(１９８２￣１９８３) .
Ｓｅｅ Ｊａｎｅｔ Ｋ. Ｌｅｖｉｔꎬ Ｔｈｅ Ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌｉｚａｔｉｏｎ ｏｆ Ｈｕｍａｎ Ｒｉｇｈｔｓ ｉｎ Ａｒｇｅｎｔｉｎａ: Ｐｒｏｂｌｅｍ ｏｒ Ｐｒｏｍｉｓｅ? ３７ Ｃｏｌｕｍ. Ｊ. Ｔｒａｎｓｎａｔ’ ｌ Ｌ.
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也不能在宪法解释中单独使用ꎮ 与之不同的是ꎬ贝宁宪法的序言中引用了这些国际法

文件ꎬ并且说明这些国际法文件的规定“是本宪法和贝宁法律的一个组成部分”ꎬ第 ４０
条规定国家有义务向公民讲授宪法、«世界人权宣言»«非洲人权和民族权宪章»和«非
洲人权和民族权宪章»附于贝宁宪法的附录部分ꎮ

除了宪法制定和修改的路径ꎬ国际法还通过宪法解释的方式影响着权利规范的运

行ꎬ作为一种解释性资源丰富着宪法规范的内涵ꎮ 许多国家在宪法审判和宪法解释的

说理过程中ꎬ广泛引用国际公约或者国际法院判例等国际法资料ꎬ把这些资料作为“有
拘束力的权威”或者“有说服力的权威”ꎬ用以形成或者加强判决书的观点ꎮ 从宪法对

国内法院是否有援引授权的角度看ꎬ国内宪法判决引用国际法资料可以分为三种类型ꎮ
其一ꎬ宪法明确要求国内法院在解释宪法基本权利规范或者权利法案时ꎬ通常使用

国际法ꎬ特别情况使用国际人权法ꎮ 如«葡萄牙共和国宪法»第 １６ 条第 １ 款规定:“宪法

和法律中有关基本权利的规定ꎬ应依照«世界人权宣言»进行解释和理解ꎮ”南非共和国

宪法第 ３９ 条规定:“在解释权利法案时ꎬ法院、法庭(１)应当促进强调基于人格尊严、平
等与自由的开放与民主社会的价值观ꎻ(２)应当考虑国际法ꎻ并且(３)可以考虑外国

法ꎮ”
其二ꎬ虽然没有明确的宪法授权ꎬ还是出现了法官使用国际条约解释宪法条款的情

况ꎮ 许多加拿大最高法院的判决ꎬ都有意识地使用国际人权条约来解释加拿大的人权

宪章ꎬ在解释宪法时ꎬ尽可能地符合国家的国际义务ꎬ这种国际人权义务ꎬ不仅包括宪章

保障的权利内容的解释ꎬ还包括解释的构成和实质性目标ꎬ即可以在这些权利上确定的

限制性条件ꎬ以此作为协调宪法与国际人权公约关系的解释性规则ꎮ􀃊􀁊􀁕 有一些宪法对国

际合作抱以积极态度ꎬ例如战后联邦德国的宪法ꎬ要求德国宪法法院坚持“向国际保持

开放”的原则ꎬ尽管德国法院本身就是极具影响力的ꎬ但是它在解释宪法权利时ꎬ仍然把

«欧洲人权公约»中所规定的原则列入考虑范围之内ꎬ至少在不减损对于权利保护的水

平的程度ꎮ􀃊􀁊􀁖

其三ꎬ美国、澳大利亚、以色列等国家ꎬ对于许可解释宪法时采用国际条约的做法是

相当有争议的ꎮ 例如ꎬ在美国ꎬ国际人权条约方面只有极少的批准记录ꎬ至今仍然拒绝

批准核心国际人权公约ꎬ联邦地方法院裁定«联合国宪章»的人权条款不是自动执行的ꎬ
也不授权给任何原告任何可以在法院行使的法律权利ꎬ«世界人权宣言»只是一个目标

和期望在未来逐步实现的声明ꎬ因此不能用来宣布国家法律无效ꎮ􀃊􀁊􀁗 在宪法裁决中ꎬ美
国联邦最高法院对于国际人权条约的援引ꎬ是在微弱的“比较法”分析的框架内进行的ꎬ
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Ｒｉｇｈｔｓꎬ ３６(８) Ｖａ. Ｌ. Ｒｅｖ. １０５９￣１０８４(１９５０).



而不是出于尊重国际义务的原则ꎮ􀃊􀁊􀁘 以至于有学者担忧:“如果国际人权法不能直接引

用ꎬ不能间接融入到美国宪法中ꎬ美国最终会因这种自我强加的隔离而导致缺陷ꎬ并且

美国宪法在国外的影响将会减少ꎬ可悲的导致美国在迅速发展的国际人权法律中是孤

立的”ꎮ􀃊􀁊􀁙

国内宪法裁判对于国际法及其判例的援引和使用ꎬ在 ２０ 世纪 ９０ 年代以来呈现出

逐渐上升的趋势ꎬ成为当代合宪性审查和宪法解释的新特点ꎮ 在非洲ꎬ“青少年诉国家

案”中ꎬ津巴布韦最高法院援引«欧洲人权公约»以及«非洲人权和民族权利宪章»第 ５
条的规定对津巴布韦宪法进行解释ꎬ并最终认为体罚违反了«津巴布韦宪法»第 １５ 条第

１ 款的规定ꎮ 在 “伊弗雷姆诉帕斯托利案”中ꎬ坦桑尼亚高等法院援引«消除对妇女一

切形式歧视公约»«公民权利和政治权利国际公约»和«非洲人权和民族权利宪章»的有

关规定ꎬ判定禁止妇女出售部族土地的有关习惯法不符合坦桑宪法中所规定的平等权

和不受歧视权ꎮ􀃊􀁊􀁚 １９９５ 年 ６ 月 ６ 日ꎬ在“国家诉 Ｔ􀅰麦克万亚尼和 Ｍ􀅰姆楚努案”中ꎬ南
非宪法法院认为刑事诉讼法第 ２７７ 条第 １ 款第一、三、四、五、六项违宪ꎬ普通刑事犯罪

死刑得以废除ꎮ 在本案判决中ꎬ南非宪法法院认为不管是有约束力ꎬ还是没有约束力的

重要国际法ꎬ都可以作为解释的根据ꎬ并认为:“国际协议和国际习惯法为评价和理解宪

法第三章规定提供了参考ꎬ例如联合国人权委员会、美洲人权委员会、欧洲人权法院及

适当的判例、特别机构(如国际劳工组织)的报告等ꎬ都可以为正确解释特殊规定提供指

导ꎮ”􀃊􀁊􀁛

美国联邦最高法院开始在 ２１ 世纪初的一系列判决中ꎬ频繁引用外国法和国际法资

料来解释宪法中的规范ꎮ 在 ２００２ 年的“阿特金斯诉弗吉尼亚案”中ꎬ斯蒂文斯大法官援

引“世界共同体”及其普遍废止对于智障人士施以处决的先例ꎬ认为对于智障者适用死

刑属于美国宪法第八修正案禁止的“残酷且异常”的刑罚ꎻ２００３ 年的“格鲁特尔诉博林

杰案”和“格拉茨诉博林格案”ꎬ在两起涉及美国大学招生纠偏行动的案件中ꎬ金斯伯格

大法官引用«消除一切种族歧视的国际公约»中的规定ꎻ同年ꎬ最高法院裁定德克萨斯州

同性恋鸡奸法案违宪的“劳伦斯诉德克萨斯案”中ꎬ肯尼迪大法官援引了欧洲人权法院

的一项类似判决来反驳“鲍尔斯诉哈德威克案”ꎻ２００５ 年的“罗帕诉西蒙斯案”在认定

“判处未成年人死刑”是否构成“残酷的刑罚”的问题上ꎬ肯尼迪大法官引用了世界“各
文明国家”的法律以及联合国的«儿童权利公约»作为依据ꎮ􀃊􀁋􀁒

在通过宪法修改和宪法解释塑造宪法权利保障制度的同时ꎬ国际法特别是国际人

权法在宪法中的地位和效力也得到加强ꎮ 许多国家宪法赋予国际条约以超法律地位或

者宪法地位ꎮ 所谓超法律地位ꎬ即低于宪法而高于国内普通法律的地位ꎬ如«法国宪法»
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参见刘晗:«宪法全球化中的逆流:美国司法审查中的外国法问题»ꎬ载«清华法学»２０１４ 年第 ２ 期ꎮ



第 ５５ 条规定:“国际条约或协定经正式批准或认可ꎬ自公布之日起其有优于法律的效

力ꎬ但以条约或协定对其他成员国的适用为限ꎮ”«阿尔巴尼亚共和国宪法»第 １２２ 条中

规定:“依法批准的国际条约比与其冲突的法律优先适用ꎮ”有的国家宪法区分了普通条

约和人权条约ꎬ并赋予人权公约以宪法地位ꎬ如«阿根廷宪法»第 ７５ 条第 ２２ 项规定:
“«美洲人的权利和义务宣言»«世界人权宣言»«美洲人权公约»«经济、社会、文化权利

国际协定»«公民权利和政治权利国际公约»及其授权协议、«防止及惩治灭绝种族罪公

约»«消除一切形式种族歧视国际公约»«消除对妇女一切形式歧视公约»«禁止酷刑和

其他残忍、不人道或有辱人格的待遇或处罚公约»«儿童权利公约»ꎬ以上国际条约的条

款在充分发挥效力时ꎬ具有宪法效力ꎬ与本宪法第一部分的任何章节不矛盾ꎬ且应被视

作对本宪法所明确的权利和保障的补充ꎮ”再如ꎬ«巴西联邦共和国宪法»第 ５ 条第 ７８ 款

第 ３ 项规定:“有关人权的国际条约和公约ꎬ如经国会两院分别投票ꎬ并由两院议员各 ３ /
５ 以上通过ꎬ其效力相当于宪法修正案ꎮ”«荷兰王国宪法»第 ９４ 条规定:“王国现行的法

律规范如果与具有普遍约束力的条约规定或国际机构的规定相抵触ꎬ不予适用ꎮ”
国际法地位的提高与加强ꎬ又进一步改变着宪法的规范结构ꎮ 随着国际化进程的

加速ꎬ国际法、国际组织在全球治理中的作用的日益凸显ꎬ完善有关国际法、国际组织和

国际法关系的宪法规范成为国家宪法的重要议题ꎬ与之相关的规范在国家宪法中的比

重不断加大ꎬ在许多国家甚至成为继国家组织规范、基本权利规范之后的第三类重要宪

法规范ꎮ 涉及国际法的宪法规范在内涵上更加丰富ꎬ在形式方面更加具体ꎮ 在内容方

面ꎬ“二战”以来的宪法不但规定国际法的制定机关和程序ꎬ以及国际法在国内法中的地

位和效力ꎬ还规定国际习惯法或者公认的国际法原则与准则在国内法中的地位和效力ꎻ
不但确认国际法规范的地位和效力ꎬ还规定国家与国际组织的关系ꎬ国际关系的一般原

则ꎬ以及为了国际和平与合作ꎬ对国家权力的限制和国家权力向国际机构转移等问题ꎮ
在立法技术方面ꎬ一些国家宪法为“国际法”或者“国际关系”设立专章或专节ꎬ如«西班

牙王国宪法»第三节“国际条约”、«法国宪法»第六章“国际条约与协定”、«比利时宪

法»第四编“国际关系”等ꎮ 欧洲一体化的进程极大地影响着其各成员国的宪法变迁ꎬ
欧盟基础条约的发展经常引起成员国宪法的修改ꎬ以便及时调整和完善国家与欧盟组

织的关系ꎬ有关国家与欧盟关系的规范成为成员国宪法的重要内容ꎬ如«联邦德国基本

法»第 ２３ 条、«法国宪法»第十五章“欧洲联盟”、«奥地利宪法»第二章“欧盟”等ꎮ

三、基本权利保护的宪法与国际法司法架构

在欧洲一体化的紧密型法律框架中ꎬ宪法与国际法的相互渗透和影响下ꎬ形成了基

本权利保护的宪法与国际法双层司法架构ꎮ 随着 １９９８ 年«欧洲人权公约第 １１ 议定书»
的生效ꎬ欧洲人权法院享有了对于个人申诉的非选择性强制管辖权ꎬ缔约国的个人、非
政府组织和个人团体在用尽国内救济手段的情况下可以向欧洲人权法院起诉ꎬ缔约国

不得以任何方式妨碍该项诉权的有效行使ꎬ从而在国际法中建立起类似于宪法的基本

０３１

　 　 　 　 中国法学 ２０１９ 年第 １ 期



权利保护机制ꎬ形成了国家层面的宪法保护与国际法层面的公约保护的相互衔接ꎮ 由

于«欧洲人权公约»规定了比许多成员国的宪法更丰富的权利目录ꎬ在“公约权利”与

“宪法权利”的非重叠部分ꎬ可以为案件当事人提供国内宪法所不能提供的权利保障ꎮ
例如ꎬ«欧洲人权公约»第 ６ 条规定了在刑事和民事案件中得到公正审判的权利ꎬ这种审

判必须是由法律确定的独立而公允的裁判机关在合理期间内所进行的公正而公开的听

证ꎮ 透过欧洲人权法院有关“公平审判”特别是“合理期限”的案例ꎬ如“萨拉梅克诉奥

地利案”“德尔科特诉比利时案”“杜兹马蒂奥诉西班牙案”“博马丁诉法国案”“桑迪利

诉意大利案”“麦基诉意大利案”等等ꎬ可以看到不同国家的当事人受到欧洲人权法院

的权利保护ꎬ而“公平审判权”在奥地利、比利时、西班牙、法国、意大利等国家宪法中并

没有明确的规定ꎬ当事人通过公约的个人申诉程序而享有了超国家的权利保护ꎮ
在基本权利保护的双层框架中ꎬ由于欧洲人权法院有权对国内法院审理的案

件———包括宪法法院审理的案件进行审理ꎬ从而使公约保护机制凌驾于宪法保护机制

之上ꎬ形成了对国内宪法裁决的司法控制ꎮ 从欧洲人权法院的司法实践看ꎬ它也乐于以

“公约权利”为基准审查宪法法院的判决是否符合公约的标准ꎮ 例如ꎬ在“杜兹马蒂奥

诉西班牙案”中ꎬ欧洲人权法院审理了西班牙宪法法院的判决ꎬ认为西班牙宪法法院对

于案件的审理持续了“七年零九个月”ꎬ这无法解释为是在“合理的期限内”ꎬ另外ꎬ人权

法院还认为ꎬ由于宪法法院的一名法官卷入了征用法令的制定ꎬ这必然会影响到宪法法

院对该法令的审查意见ꎬ但西班牙宪法法院并未采取适当措施使该名法官回避或者是

排除这一不公平的因素ꎬ影响了普通法院对该案的公平审判ꎬ违反了«人权公约»第 ６ 条

的规定ꎮ􀃊􀁋􀁓 在“内米兹诉德国案”中ꎬ人权法院否定了把“私人生活”与职业和商务活动、
家宅和商务住宅进行绝对区隔的观点ꎬ认为对私人生活的尊重必须在一定程度上包括

与他人建立和发展关系的权利ꎬ而人们正是在他们的工作过程中ꎬ才拥有了一种有意义

的机会来发展与外部世界的联系ꎮ 公约第 ８ 条要求各国保障对住宅的尊重ꎬ而关于什

么是一个人的住宅ꎬ人权法院采用了一种宽泛的观点ꎬ认为“它可以包括一位职业人员

的事务所ꎻ或者违反了规划批准的被用作住宅的大篷车地点”ꎮ􀃊􀁋􀁔 在“卡洛琳诉德国案”
中ꎬ人权法院的判决对于德国法院之后审理类似案件产生了影响ꎬ德国联邦法院摒弃区

分绝对公众人物与相对公众人物的做法ꎬ应用了一个分级保护的概念ꎬ以与公众利益的

关联性来审查每一个具体案件ꎬ以逐案审查的方法分析被公开的个人信息所处的具体

情境ꎬ考察信息中是否存在客观公共利益ꎮ 德国联邦宪法法院没有明确适用联邦法院

的分级保护概念ꎬ却明确提及以信息中的公共利益为平衡相关当事人利益冲突的主要

规则ꎮ􀃊􀁋􀁕
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不但国际法层面的公约保护机制挑战了国内宪法法院或者宪法委员会的权威ꎬ在
国内法层面ꎬ由国内法院所进行的以«欧洲人权公约»为基准的“合公约性审查”ꎬ与宪

法法院以宪法为基准的“合宪性审查”ꎬ也形成并存和竞争的局面ꎬ影响着国内合宪性审

查机制的运行ꎮ 许多«欧洲人权公约»的成员国把该公约纳入国内法之中加以实施ꎬ使
公约成为国内法院可以直接使用的法律ꎮ «欧洲人权公约»被纳入后ꎬ在成员国的国内

法律体系中拥有不同的地位ꎮ 根据各国的宪法和判例法ꎬ可以分为三种情况ꎬ第一种情

况为法律地位ꎬ即公约的地位低于宪法ꎬ与国内法律的地位相同ꎬ如联邦德国、意大利

等ꎻ第二种为超法律地位ꎬ即公约的地位低于宪法但高于法律ꎬ如法国、瑞士ꎻ第三种为

宪法地位ꎬ即公约的地位与宪法相同ꎬ如荷兰、奥地利ꎮ
因为«欧洲人权公约»在一些国家具有超法律地位或宪法地位ꎬ以公约为基准的

“合公约性审查”ꎬ成为许多国家法律法规审查的重要形式ꎬ使成员国立法、行政权力的

运行除了接受国内宪法的约束ꎬ还要接受«欧洲人权公约»的规范ꎮ “合公约性审查”在
有的成员国独立存在ꎬ有的则与宪法法院的违宪审查并存ꎬ也可以分为三种情况ꎮ

其一ꎬ有的国家不存在对于法律法规的“合宪性审查”ꎬ却存在对于法律法规的“合
公约性审查”ꎮ 如«荷兰王国宪法»第 ９４ 条为法律法规的“合公约性审查”奠定了基础ꎬ
同时ꎬ在荷兰“法律的神圣不可侵犯观念”依然很强ꎬ宪法第 １２０ 条规定:“法院无权审查

议会法令和国际条约的合宪性”ꎮ 根据这些规范ꎬ法院可以审查与宪法中人权规定相冲

突的第二性的立法(由低一级的公共机构所颁布的立法)ꎬ但是不应该以宪法为基准审

查由议会所立的相同性质的法律ꎮ 然而ꎬ法院却可以国际公约为基准ꎬ审查与具有直接

效力的国际人权公约法条相冲突的议会法案ꎬ如果国内立法条款与国际人权条约不一

致的话ꎬ法院不应该在案件中适用违反公约的规定ꎮ
其二ꎬ“合宪性审查”与“合公约性审查”并存ꎬ审查权由宪法法院统一行使ꎮ 在奥

地利ꎬ由于«欧洲人权公约»及其附加议定书是奥地利宪法法律的一部分ꎬ宪法法院也有

权审查联邦或州的法令是否违反斯特拉斯堡法律ꎮ􀃊􀁋􀁖 根据«匈牙利宪法»规定ꎬ匈牙利

宪法法院处理审查立法是否符合宪法ꎬ还要审查立法是否符合国际条约ꎮ 此外ꎬ保加利

亚、拉脱维亚、阿尔巴尼亚、列支敦士登等国宪法也对宪法法院的“合宪性审查”与“合
公约性审查”作出明确规定ꎮ􀃊􀁋􀁗

其三ꎬ“合宪性审查”与“合公约性审查”并存ꎬ但是“合宪性审查权”由宪法法院行

使ꎬ而“合公约性审查权”由普通法院行使ꎮ 在法国ꎬ其宪法委员会拥有对于法律法规的

合宪性审查权ꎬ同时ꎬ«法国宪法»第 ５５ 条为法律的“合公约性审查”提供了宪法依据ꎮ
但是宪法委员会在 １９７５ 年 １ 月 １５ 日的“终止妊娠案”的裁决中ꎬ拒绝行使“合公约性审

查权”ꎮ 从法国的司法实践来看ꎬ“合公约性审查权”是由其最高法院和最高行政法院
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行使的ꎬ其最高法院在 １９７５ 年的判例中确认了条约对于其生效后通过的法律具有优先

的效力ꎬ最高行政法院则在 １９７８ 年的判例中承认了条约对于其生效前通过的法律具有

优先的效力ꎬ在 １９８９ 年的判例中又进一步确认:不论是在国际条约生效之前还是生效

之后通过的任何国内法律都不得与国际承诺相违背ꎮ􀃊􀁋􀁘 在比利时ꎬ宪法法院拥有对于法

律法令的合宪性审查权ꎬ但没有权力审查与“欧洲人权公约”直接冲突的联邦和地区立

法的权力ꎬ因为这个权力是普通法院和最高行政法院享有的ꎮ ２００４ 年比利时最高上诉

法院在“Ｖｌａａｍｓ Ｂｌｏｋ”一案中宣称ꎬ诸如«欧洲人权公约»这样有直接适用性的条约优于

宪法ꎮ􀃊􀁋􀁙 根据该项裁决ꎬ他们有权审查与具有直接适用性的条约相冲突的立法ꎬ并且应

该防止执行与条约条款相冲突的法律ꎮ 由于普通法院本身没有审查与宪法相冲突的联

邦和地区立法的权力ꎬ如果争议一方在开庭前声称一个立法侵犯了宪法ꎬ该法院必须将

此事提交宪法法院求得一个初始裁决ꎮ
“合公约性审查”在一些国家发挥了本国宪法所不能发挥的作用ꎬ甚至取代了宪法

对于议会立法的控制作用ꎬ以至于一些荷兰学者认为ꎬ欧盟法和«欧洲人权公约»才是荷

兰真正意义上的“宪法”ꎬ欧洲人权法院才是荷兰事实上的宪法法院ꎮ􀃊􀁋􀁚 在法国ꎬ“合宪

性审查”与“合公约性审查”并存ꎬ造成了宪法委员会与普通法院的竞争关系ꎬ因为每三

项行政判决中就有一项实施了合公约性审查ꎬ人权公约的条款与宪法的基本权利规范

的大部分内容又是重合的ꎬ有学者甚至认为:“合条约性审查”似乎已经成为违宪抗辩的

替代物ꎬ通过违宪抗辩途径进行的合宪性审查在此时就显然多余了ꎮ􀃊􀁋􀁛 在比利时ꎬ普通

司法管辖权的平行控制体系以公约为基准的审查ꎬ与宪法法院以宪法为基准的审查也

形成竞争关系ꎬ因为«欧洲人权公约»与宪法条款有相当多的重叠ꎬ当事人习惯性依赖于

宪法条款和条约条款来控诉侵犯人权的行为ꎬ这使得最高上诉法院和宪法法院在它们

各自的解释国际条约权力上关系紧张ꎮ 这在“Ｖｌａａｍｓ Ｂｌｏｋ”一案中尤为突出ꎮ 此案援引

了«欧洲人权公约»第 １１ 条和第 １０ 条ꎬ以及«比利时宪法»第 １９ 条、第 ２６ 条、第 ２７ 条ꎬ
并且因此需要宪法法院作出一个初始裁决ꎮ 但最高上诉法院拒绝了这个请求ꎬ它认为

«欧洲人权公约»高于宪法ꎬ宪法不能够比«欧洲人权公约»更限制表达自由、集会和结

社ꎮ 因为解释和适用«欧洲人权公约»的权力首先属于普通法官ꎬ并且在本案中宪法不

能提供比«欧洲人权公约»更多的保护ꎬ这就没有理由去要求一个初始裁决ꎮ 因此ꎬ实际

上ꎬ最高上诉法院利用«欧洲人权公约»高于宪法的这种地位ꎬ使自己的地位高于宪法法

院ꎬ这使得两家法院的关系更加剑拔弩张ꎮ􀃊􀁌􀁒
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四、宪法概念从宪法学向国际法学的移植

在国际法宪法化的方法论导向下ꎬ国际法学者把宪法概念从宪法学移植到国际法

学ꎬ从国家治理层面移植到国际治理和超国家治理层面ꎬ对宪法概念进行了重新解读和

建构ꎮ 据国际法学者考证ꎬ英国学者菲德罗斯于 １９２６ 年首次在国际法意义上使用“宪
法”一词ꎮ 菲德罗斯认为ꎬ国际法的“宪法”是那些调整共同体的基本秩序的规范ꎬ即共

同体的结构、组织以及职能分配ꎮ􀃊􀁌􀁓 这种从公共组织的角度解读宪法概念的逻辑思路ꎬ
被后来的国际法学者继承并发扬光大ꎬ他们在对宪法概念进行比较研究的基础上对宪

法概念做了扩大化解读ꎬ“以指称那些建立了国际组织(这些国际组织具有它们自己的

立法权力和行政管理权力)的多边条约ꎻ也用来指称国际组织的或者一般国际公法的实

体性、长期性基本规则(例如国际法的创设、改变和执行方面的基本规则ꎬ国际法律主体

以及国际法律责任方面的基本规则)ꎮ”􀃊􀁌􀁔然而ꎬ这种概念移植却使宪法概念的内涵和外

延发生了重大变化ꎬ因为宪法学视野中的宪法是一国的人民制定或者同意的、以权利保

障和权力制约为价值导向的国家根本法ꎬ主要调整国家公权力组织内部的关系ꎬ以及国

家机构与公民个人之间的权力和权利关系ꎻ而国际法学视野中的宪法ꎬ则是由国家或者

各国政府之间制定或者同意的法律ꎬ用以规范国家之间的权利和义务关系ꎬ以及成员国

与国际组织的关系、国际组织内部的关系ꎮ 国家宪法与国际宪法在法律形式、制定主体

和程序、价值导向等方面均有不同ꎮ 从法律形式上看ꎬ国家宪法一般是通过一个单一法

律文件表现出来ꎬ至少在成文宪法的国家是如此ꎬ即使在不成文宪法的国家ꎬ那些被称

为宪法性法律的文件ꎬ也遵循着统一的法律逻辑ꎬ按照规范国家权力和保障基本权利的

要求而一体化了宪法的各项职能ꎮ 而在国际法领域ꎬ国际法的碎片化特征导致国际宪

法的分裂和分散ꎬ难以用单一文书捆绑起宪法的各项职能ꎬ使国际法中每一部被称为宪

法的文件ꎬ“只是有关机制的‘部分宪法’ꎬ而非持续行使公权力的全面框架”ꎬ“宪法化

进程只发生于不同的部门机制中ꎬ而没有达至于整个国际社会”ꎮ􀃊􀁌􀁕

尽管国际组织法的宪法化建构一直以宪法学的要求为标准ꎬ但国际法的宪法化进

程中仍然面临诸多需要攻克的瓶颈ꎬ这些瓶颈同时也构成国际宪法继续前进的方向ꎮ
首先是人民制宪权理论的要求ꎮ 在宪法学理论中ꎬ宪法本质上是一国的人民制定或者

同意的对于政府的授权法ꎬ“国民制宪”是宪法正当性的基础性理论ꎬ“全民讨论”或者

“全民公决”成为多数国家制定宪法或者修改宪法所普遍采用的程序ꎮ 而国际法的制定

或者修改显然难以满足这一程序性和主体性要求ꎮ «联合国宪章»虽然以“人民”的名
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义立法ꎬ但其实是国家之间的协议ꎻ欧洲基础条约的制定和修改虽然不断扩大个人的直

接参与途径ꎬ但仍然难以摆脱“民主赤字”的先天缺陷ꎮ
其次ꎬ国际法学者主要从“组织法”的角度界定宪法的概念ꎬ试图解除宪法概念与国

家之间的逻辑捆绑ꎬ强调宪法概念不是必然的与国家组织联系在一起ꎮ 在国际法的论

述中ꎬ国家只是公共权力的一种组织形式ꎬ除了“国家层面”的公共组织ꎬ还有“超国家

层面”的国际组织ꎬ以及“亚国家”层面的如联邦制国家的州或者邦的政府机构ꎬ因此ꎬ
除了传统的国家宪法ꎬ还可以存在超国家层面的宪法如 ＷＴＯ 宪法ꎬ以及“亚国家”层面

的州宪法或邦宪法ꎮ 但是ꎬ上述建构宪法概念的国际法思路与宪法学的逻辑思路还是

有距离的ꎮ 因为人类社会有公权力组织的历史可谓源远流长ꎬ从国家层面看ꎬ就有从奴

隶社会的公共组织到封建社会的公共组织ꎬ再到近现代社会的极权主义和法西斯主义

的公权力组织ꎬ甚至一切专制和暴政的社会都有发达的公共组织和相应的组织法ꎬ如果

单纯从组织法的角度定义宪法概念ꎬ就会把专制和极权的组织法纳入宪法之中ꎬ从而淹

没宪法的价值内核ꎮ
再次ꎬ一些国际法学者也认识到人权保障对于国际法宪法化建构的重要性ꎬ并且把

加强人权保障作为国际法发展的重要方向ꎬ试图把人权保障提高到国际法宗旨和基本

原则的高度ꎮ 但是ꎬ这种理论上的“拔高”与国际法的现状并不相符ꎮ 例如ꎬ一些国际法

学者把«联合国宪章»称为“人类共同体的宪法”ꎬ但是«联合国宪章»是否与国内宪法一

样ꎬ把尊重和保障人权置于基本原则与核心价值的地位呢? 显然不是ꎮ 甚至«联合国宪

章»中的人权条款第 ５５ 条和第 ５６ 条是否为成员国创设了法律义务ꎬ在国际法学界还是

有很大争论的ꎮ 一派学者以联合国与其成员国采取的共同人权行动ꎬ以及国际法院的

立场等为论据ꎬ认为宪章的人权条款为成员国创设了法律义务ꎮ􀃊􀁌􀁖 但也有学者不同意上

述观点ꎬ认为宪章的人权条款“不是要现在遵守人权(这种权利无论如何未明确规定或

列举)ꎬ而是为将来履行义务而努力ꎻ语言的含混也许给国家留下在履行义务的速度和

方法方面以广泛的自由裁量权”ꎮ􀃊􀁌􀁗 反对的观点还认为ꎬ从宪章的文字结构来看ꎬ这种人

权义务只是一种国际合作的义务ꎬ并且ꎬ“促进”对于人权的尊重和“尊重”人权的意义

也不相同ꎬ前者是把尊重人权作为争取实现的目标ꎬ后者则是应立即履行的义务ꎮ 两者

在时间或程度上也是有显著区别的ꎮ 通观宪章的各个人权条款就可以发现ꎬ在谈到尊

重人权时都加上了“促进”“激励”“助成”等词语ꎬ都是把“尊重人权”作为争取实现的目

标ꎮ 因此ꎬ如果说宪章规定了“尊重人权”的义务ꎬ是不完全符合宪章文字的ꎮ 如果说宪

章为会员国规定了“保护人权”的义务ꎬ那就更缺乏宪章的根基了ꎮ􀃊􀁌􀁘

国际法学者把 ＷＴＯ 协议称为“世界贸易宪法”ꎬ但是ꎬ人权保障在世界贸易法中是

否具有核心地位呢? 答案是否定的ꎮ 正如国际法学者所言ꎬ“从多边贸易体制的基本目
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标及其设定的基本原则看来ꎬ它关注的是自由贸易及效率价值ꎬ人权价值在多边贸易体

制中顶多处于一种例外的地位”ꎮ􀃊􀁌􀁙 ＷＴＯ 协议虽然保障权利和自由ꎬ但却是有选择性的

与贸易发展有关的自由ꎬ主要是贸易自由和经济自由ꎬ而被世界贸易法学者所推崇的这

些自由特别是贸易自由ꎬ却不在国内宪法的权利清单里ꎬ或者说在大多数国家ꎬ贸易自

由不是一项“宪法权利”ꎬ而只是一项“法律权利”ꎮ 美国联邦最高法院在“二战”以后的

一些案例中ꎬ虽然对国会和政府干预财产权行使的措施ꎬ采用过严格审查标准以保护经

济自由ꎬ但是很快便被宽松审查标准所代替ꎬ实际上是赋予了政府干预经济活动更大的

自由裁量权ꎮ 虽然少数国家ꎬ如瑞士ꎬ其 １８７４ 年宪法第 ３１ 条规定贸易与工业自由ꎬ但
是却“由于随后的那些宪法修正案而在相当大的程度上失去了其宪法意义:后者授予联

邦政府以广泛的任意决定性权力ꎬ使其在没有联邦立法司法控制的情况下引入或者维

持非关税贸易壁垒”ꎮ􀃊􀁌􀁚 与此同时ꎬ国内宪法所保障的基本权利与自由ꎬ如生命权、人身

自由、信仰自由、参政权、社会权等ꎬ也不在 ＷＴＯ 协议的考虑范围之内ꎮ 比较国家宪法

与国际贸易法ꎬ有一项权利是两者所共同保障的ꎬ那就是私有财产权ꎬ但是保障的理念

和标准却不相同ꎮ 为了追求经济全球一体化和经济效率的最大化ꎬ国际贸易法需要“将
公民个人的选择自由和财产权利最大化”ꎬ􀃊􀁌􀁛但这却是宪法学所不能认同的ꎬ因为在国内

宪法中ꎬ“财产权的内容应与公共福祉相适合”(«日本宪法»第 ２９ 条)ꎬ“财产权负有义

务ꎬ其行使应同时有利于公共福祉”(«德意志联邦共和国基本法»第 １４ 条)ꎬ个人行使

财产权不得损害国家的、集体的和社会的利益ꎬ以及其他公民的合法权利与自由ꎬ国家

为了公共利益的需要ꎬ可以依照法定程序和条件对个人财产进行征收或征用ꎮ 即使在

国际人权公约中ꎬ财产权也不是一项不可克减的“无条件权利”ꎬ而是一项“有条件权

利”ꎬ国家可以为确保某些利益而限制这一权利ꎮ􀃊􀁍􀁒 所以ꎬ以贸易自由为最高价值的

ＷＴＯ 协议与国内宪法的价值追求还是有差距的ꎮ
从内容、结构、功能和价值等方面看ꎬ在国际法的分枝中ꎬ与宪法的性质最为相似的

是国际人权法ꎮ 但是ꎬ国际人权法作为“国际宪法”又会遇到法律效力等方面的问题ꎮ
首先ꎬ享有人类权利大宪章美誉的«世界人权宣言»ꎬ被许多学者认为是一部政治性宣言

或“一个道德性文件”ꎬ􀃊􀁍􀁓因为其制定程序采用的是联合国大会决议的形式ꎬ而联大的决

议按照宪章的规定属于建议性的ꎬ没有法律效力ꎮ􀃊􀁍􀁔 其次ꎬ«公民权利和政治权利国际公

约»和«经济、社会、文化权利国际公约»是对成员国具有法律约束力的国际文件ꎬ但是

却不能在国际法的体系中具有最高法律效力ꎮ 如国际法学者所言:“人权价值仅仅是由

国际人权体制所追求和实现的一种制度单元价值ꎬ相对于其他制度单元价值来说并未
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取得类似国内社会中的宪法优先性”ꎮ􀃊􀁍􀁕 在国内法中ꎬ宪法具有最高法律效力ꎬ与宪法相

抵触的普通法律无效ꎬ宪法中的基本权利规范也是具有最高法律效力的法规范ꎬ而在国

际法的体系中ꎬ却很难说国际人权公约的效力高于国际贸易法或国际海洋法ꎮ 最后ꎬ国
内宪法是规范和约束国家权力运行的法律ꎬ不但要规范地方权力运行ꎬ还要规范中央权

力的运行ꎮ 国际法理论虽然受到宪法的影响ꎬ试图按照权力制约原理建构国际组织的

权力结构ꎬ但是ꎬ国际法中的权力制约主要强调的是对于成员国权力行使的制约ꎬ如国

际贸易法理论主要强调的是对于成员国对外贸易权力的制约ꎬ而对于国际组织自身的

权力制约问题重视不够ꎮ 这一现象在国际人权法领域同样存在ꎬ正如学者指出的ꎬ由于

国际法领域国家主体的合意模式仍然占据统治地位ꎬ国际人权并不约束国际组织和国

际法所构建的国际治理机构ꎮ 这些组织和机构不是人权条约的缔约方ꎬ而通常是该条

约的产物ꎮ 这一点当然是对宪治模式的明显限制ꎬ使全球人权体系与国内权利法案相

区别———因为权利法案的首要功能是约束所构建的政治机构ꎮ􀃊􀁍􀁖

五、学科互动对中国宪法学发展的启示

宪法与国际法的互动产生了学科交叉的新课题ꎬ如宪法理念融入国际法体系后对

于国际法发展的影响ꎬ国家宪法与国际宪法在概念上的联系与区别ꎬ国内权利法案与国

际权利法案的关系ꎬ国家机构的组织原则对于与国际组织的可借鉴性ꎬ“暗含权力论”从
宪法解释方法到国际法解释方法的嬗变ꎬ国际法中的等级制度与国内法中的效力等级ꎬ
国家宪法裁决中援引国际法规范的不同模式及其对宪法解释理论的发展ꎬ国际法在各

国的宪法地位和效力ꎬ以公约为基准的“合公约性审查”与以宪法为基准的“合宪性审

查”的关系ꎬ等等ꎮ 对于这些交叉学科的课题ꎬ目前主要是由国际法学者从国际法角度

进行研究ꎬ还没有引起宪法学的充分关注ꎮ 而在国际法使用宪法概念之前ꎬ宪法这一范

畴主要是在宪法学领域使用的概念ꎮ 宪法概念从宪法学到国际法学的嬗变ꎬ需要引起

宪法学者的关注ꎬ需要从宪法学的角度研究宪法概念的这种移植和变迁ꎬ对宪法内涵和

外延的影响ꎬ以及对传统的国家主权、民主理论的挑战ꎮ
国际法与宪法的相互渗透和影响ꎬ极大地改变了国家宪法的运行环境和状态ꎬ使宪

法从国家疆界下的封闭式运行ꎬ渐趋于国际法影响和约束下的开放式运行ꎬ宪法运行环

境和状态的变化ꎬ要求宪法学研究方法的与时俱进ꎬ宪法学者在研究一国宪法的过程

中ꎬ不能再局限于国内法的狭隘视野ꎬ而是应该放置于国际大环境下ꎬ在比较宪法的研

究方法中ꎬ从国家宪法之间的比较上升为国家宪法与国际法的比较ꎬ才能把握宪法的本

质和规律ꎮ 特别是在欧盟之类的一体化法律框架中ꎬ欧盟基础条约的制定和修改成为

其成员国宪法变迁的主要动力ꎬ欧盟成员国宪法法院的违宪审查对象也由原来的国内
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立法ꎬ加入越来越多的条约审查ꎬ欧盟法的直接效力和最高效力原则影响到国家宪法的

实施ꎮ 在 Ｓｔｏｒｋ、Ｇｅｉｔｌｉｎｇ、Ｓｇａｒｌａｔａ 等案件中ꎬ德国和意大利等国家的当事人认为欧洲共同

体的行为侵犯了成员国公民的基本权利ꎬ从而引起国家宪法法院与欧洲法院之间的争

论ꎮ􀃊􀁍􀁗 欧盟法与国家宪法的关系如学者所言ꎬ“是紧密交织和相互依存的ꎬ在不参考另一

方的情况下ꎬ一方不能被阅读与充分理解”ꎬ􀃊􀁍􀁘因此ꎬ只有在宪法与欧盟法的互动关系中ꎬ
才能把握欧洲国家宪法的时代特征和法律内涵ꎮ

在传统的宪法理论中ꎬ宪法的作用通常停留在国家治理的层面ꎬ通过规定国家的根

本制度和任务ꎬ规定国家机构的组织原则和体系以及公民的基本权利与自由ꎬ从而为国

家治理提供合法性依据ꎬ保证了国家法制体系的统一ꎮ 而国际法宪法化的建构思路ꎬ则
把宪法价值从国家治理提升到超国家治理层面ꎬ为宪法参与全球治理的法制建构打开

了大门ꎮ 全球治理包括国家治理、超国家治理和次国家治理等不同层面ꎮ 宪法在国家

法制体系中的作用和价值已经毋庸置疑ꎬ宪法理念在区域一体化法制体系形成中的统

一与整合功能也初露端倪ꎬ为国际组织治理机制的优化提供了崭新的思路ꎮ 当代中国

宪法学应该积极参与到全球治理的法制建构去ꎬ深入研究宪法在国家共同体、超国家共

同体、次国家共同体形成和发展中的法制整合功能ꎬ对于国家公权力、国际公权力的制

约功能与合法性功能ꎬ对于民族融合、文化融合的促进功能ꎬ以及对于不同文化和文明

的包容功能ꎬ为构建人类命运共同体作出自己的贡献ꎮ
为了积极参与全球治理的法制建构ꎬ我国宪法需要对国际关系的一般原则、与国际

组织的关系、国内法与国际法的关系等问题作出全面、系统的规定ꎮ 在国际关系原则方

面ꎬ我国 １９８２ 年«宪法»在序言中规定了以和平共处五项原则为核心的处理国际关系的

一般原则ꎮ ２０１８ 年宪法修正案ꎬ又把习近平新时代中国特色社会主义外交思想写入宪

法修正案ꎬ即“坚持和平发展道路ꎬ坚持互利共赢开放战略”ꎬ把“发展同各国的外交关

系和经济、文化的交流”ꎬ修改为“发展同各国的外交关系和经济、文化交流ꎬ推动构建人

类命运共同体”ꎬ进一步丰富和完善了我国宪法的基本原则ꎮ 在国际条约与协定的缔结

和批准方面ꎬ我国宪法在中央国家机关的职权中ꎬ规定了相关国家机关的职权和程序:
国务院同外国缔结条约和协定ꎻ全国人民代表大会常务委员会决定同外国缔结的条约

和重要协定的批准和废除ꎻ国家主席根据全国人民代表大会常务委员会的决定ꎬ批准和

废除同外国缔结的条约和重要协定ꎮ 参考当今世界多数国家宪法的做法ꎬ我国还应该

对国际条约与协定以及国际习惯法在国内法中的地位和效力作出明确规定ꎮ 在国际法

的地位方面ꎬ应当明确规定我国批准生效的国际条约与协定以及公认的国际法准则ꎬ是
我国法律的有效组成部分ꎬ把我国同意的国际法规范接受为国内法ꎻ在国际法的效力方

面ꎬ应当总结我国适用国际法方面的一贯立场与做法ꎬ并把我国的一贯立场与做法提升

到宪法层面予以宪法化ꎬ使之具有更高的稳定性和连续性ꎮ 国际法学者的研究表明ꎬ
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“中国一系列法律、法规、行政决定和司法解释有关适用条约的规定表明ꎬ我国在条约与

国内法关系间题上采取的是‘优先适用条约规定’的一般立场”ꎮ􀃊􀁍􀁙 根据我国立法和司

法的一贯立场ꎬ我国宪法应当赋予国际条约与协定以及公认的国际法准则低于宪法而

高于法律的地位ꎬ在维护宪法最高法律地位与效力的前提下ꎬ赋予国际法在与普通法

律、法规冲突的情况下优先适用的效力ꎬ可以在«宪法»中规定:“中华人民共和国缔结

或者参加的国际条约与协定以及公认的国际法准则ꎬ同法律有不同规定的ꎬ适用该国际

条约、协定、国际准则的规定ꎬ但中华人民共和国声明保留的条款除外ꎮ”

　 　 Ａｂｓｔｒａｃｔ:Ｉｎ ｔｈｅ ｐｒｏｃｅｓｓ ｏｆ ｇｌｏｂａｌｉｚａｔｉｏｎ ａｎｄ ｒｅｇｉｏｎａｌ ｉｎｔｅｇｒａｔｉｏｎꎬ ｔｈｅ ｉｎｔｅｒａｃｔｉｏｎ ａｎｄ
ｉｎｆｌｕｅｎｃｅ ｂｅｔｗｅｅｎ ｔｈｅ Ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎ ａｎｄ ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ ｌａｗ ｈａｓ ｂｅｃｏｍｅ ａ ｒｅｍａｒｋａｂｌｅ ｆｅａｔｕｒｅ ｏｆ
ｔｈｅ ｄｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔ ｏｆ ｌａｗꎬ ａｎｄ ｔｈｅ ｃｏｎｃｅｐｔ ｏｆ Ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎ ｈａｓ ｂｅｅｎ ｔｒａｎｓｐｌａｎｔｅｄ ｆｒｏｍ
ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌ ｌａｗ ｔｏ ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ ｌａｗ. Ｔｈｅ Ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎ ｐｒｏｖｉｄｅｓ ｔｈｅ ｍｅｔｈｏｄｏｌｏｇｉｃａｌ
ｅｎｌｉｇｈｔｅｎｍｅｎｔ ａｎｄ ｉｎｓｐｉｒａｔｉｏｎ ｆｏｒ ｔｈｅ ｄｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔ ｏｆ ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ ｌａｗꎬ ｆｏｒｍｓ ｔｈｅ ｉｄｅａ ｏｆ
ｉｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎ ａｎｄ ｃｏｎｓｔｒｕｃｔｉｏｎ ｆｏｒ ｔｈｅ ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌｉｚａｔｉｏｎ ｏｆ ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ ｌａｗꎬ ｉｎｔｅｇｒａｔｅｓ ｔｈｅ
ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌ ｉｄｅａ ｉｎｔｏ ｔｈｅ ｃｏｎｓｔｒｕｃｔｉｏｎ ｏｆ ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ ｌｅｇａｌ ｓｙｓｔｅｍꎬ ａｎｄ ｏｐｅｎｓ ｔｈｅ ｄｏｏｒ ｆｏｒ
ｔｈｅ ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌ ｌａｗ ｔｏ ｐａｒｔｉｃｉｐａｔｅ ｉｎ ｔｈｅ ｌｅｇａｌ ｃｏｎｓｔｒｕｃｔｉｏｎ ｏｆ ｇｌｏｂａｌ ｇｏｖｅｒｎａｎｃｅ.
Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ ｌａｗꎬ ｉｎ ｐａｒｔｉｃｕｌａｒ ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ ｈｕｍａｎ ｒｉｇｈｔｓ ｌａｗꎬ ｈａｓ ｐｒｏｍｏｔｅｄ ｔｈｅ ｅｎａｃｔｍｅｎｔ ｏｆ
ｔｈｅ ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌ ｂｉｌｌ ｏｆ ｒｉｇｈｔｓ ａｎｄ ｔｈｅ ｉｍｐｒｏｖｅｍｅｎｔ ｏｆ ｔｈｅ ｌｉｓｔ ｏｆ ｒｉｇｈｔｓꎬ ａｎｄ ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ ｌａｗ
ａｎｄ ｉｔｓ ｌｅｇａｌ ｐｒｅｃｅｄｅｎｔ ｈａｖｅ ｂｅｃｏｍｅ ｉｎｔｅｒｐｒｅｔｉｖｅ ｒｅｓｏｕｒｃｅｓ ｆｏｒ ｔｈｅ ｄｏｍｅｓｔｉｃ ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎ
ｊｕｄｇｍｅｎｔ ａｎｄ ｈａｖｅ ｂｅｅｎ ｃｉｔｅｄ ａｎｄ ｕｓｅｄ ｉｎ ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌ ｄｅｃｉｓｉｏｎｓ. Ｉｎ ｔｈｅ ｐｒｏｃｅｓｓ ｏｆ Ｅｕｒｏｐｅａｎ
ｉｎｔｅｇｒａｔｉｏｎꎬ ａ ｔｗｏ￣ｔｉｅｒ ｆｒａｍｅｗｏｒｋ ｏｆ Ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎ ａｎｄ ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ ｌａｗ ｆｏｒ ｔｈｅ ｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎ ｏｆ
ｆｕｎｄａｍｅｎｔａｌ ｒｉｇｈｔｓ ｈａｓ ｂｅｅｎ ｆｏｒｍｅｄꎬ ａｎｄ ｔｈｅ ｃｏｅｘｉｓｔｅｎｃｅ ａｎｄ ｃｏｍｐｅｔｉｔｉｏｎ ｂｅｔｗｅｅｎ
ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌｉｔｙ ｒｅｖｉｅｗ ａｎｄ ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎａｌｉｔｙ ｒｅｖｉｅｗ ｈａｓ ｅｍｅｒｇｅｄ.
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论宪法与国际法的互动
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