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内 容 提 要 国 内 一 些 学 者 提 出 的 “合 宪 性 解 释 ”理 论 ，主 张 法 院 在 作 出 裁 判 前 应 先 对  

相 关 法 律 进 行 合 乎 宪 法 的 解 释 ，以 把 宪 法 的 精 神 在 司 法 审 判 中 得 以 贯 彻 ，也 保 证 了 相 关 法  

律 在 宪 法 下 运 行 。该 理 论 致 力 于 解 决 实 践 中 宪 法 效 力 虚 置 的 问 题 ，并 为 实 现 以 宪 法 为 统 帅  

的 统 一 的 国 家 法 秩 序 提 供 理 论 支 撑 。 然 而 ，该 理 论 毕 竟 是 在 借 鉴 德 国 和 美 国 的 相 关 理 论 基  

础 上 形 成 的 ，中 国 与 相 关 国 家 的 宪 法 实 践 的 实 际 情 况 并 不 相 同 ，法 院 不 享 有 违 宪 审 查 权 ，不 

能 简 单 套 用 ，否 则 就 会 出 现 “泛 化 ”的 危 险 。但 引 进 合 宪 解 释 理 论 有 其 必 要 性 ，把 其 与 全 国  

人 大 常 委 会 的 解 释 互 相 补 充 、互 相 配 合 ，可 以 形 成 一 个 完 整 的 宪 法 解 释 制 度 。

关 键 词 合 宪 性 解 释 ；违 宪 审 查 ；独 立 审 判 ；宪法价值实现

近几年，“合宪性解释”理 论 吸 引 了 许 多 学 者 ，相 关 论 述 比 较 多 ，不 仅 宪 法 领 域 ，刑 

法 、民法领域的学者也都非常关注。他 们 认 为 ，通过该理论，在 理 论 上 ，可以催生中国宪 

法解释学，在实践上，在很大程度上可以解决我国宪法实践中宪法效力被虚置的问题， 

甚至还可以为建立以宪法为统帅的统一的国家法秩序提供理论支撑。2 0 1 6 年 7 月 ，最 

高人民法院发布了《民事诉讼新文书样式及制作规范》（下称《制作规范》），其中规定了 

“裁判文书不得引用宪法和各级人民法院关于审判工作的指导性文件、会 议 纪 要 、各审 

判业务庭的答复意见以及人民法院与有关部门联合下发的文件作为裁判依据，但其体 

现的原则和精神可以在说理部分予以阐述”，似乎肯定了这一理论的实践效用。但也正 

如一些学者所认为的，学界对“合宪性解释”理 论 有 不 同 的 理 解 ，准 确 地 讲 ，大部分学者 

所讲的“合宪性解释”是指“基于宪法的解释”，该 理 论的主要阐述者也明确指出“合宪 

性解释有两种理解”。①该理论毕竟是在借鉴德国和美国的相关理论基础上形成的，能 

否得到准确阐述，尤其是在合宪性解释过程中，宪 法 解 释 、法 律 解 释 、立 法 解 释 、司法解 

释之间的关系也没有阐述清楚，更 何 况 ，在 中 国 特 定 的 宪 法 实 践 面 前 ，能否发挥应有的
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效用也是需要仔细论证的，有 学 者 甚 至 担 心 ，这 个 理 论 存 在 “宪 法 泛 化 ”的 可 能 。② 因 

此 ，有必要进行深入地讨论。

本文的主要目的在于在对各种“合宪性解释”说法之间的联系和区别进行仔细辨析 

的基础上，探讨“合宪性解释”理论的内在逻辑，分析其对于改善我国宪法效力实现的机 

制所具有的可能作用和存在的问题，从而为解决我国宪法实践中出现的效力虚置的问 

题提供更为可行的理论基础。

一、“合宪性解释”理论辨析

目前,宪法学者们主张的合宪性解释理论，主要是指人民法院在作出裁判时应当先 

对其所适用的法律进行合乎宪法的解释，或 者 说 ，我国各级人民法院在对个案裁判所适 

用的法律进行解释时，应当将宪法原则和精神纳入考量范围，从而通过司法把宪法在实 

践中运用起来。③它的基本要求是所有层级的法院在所有案子裁判实践中都要先对相 

关法律进行合宪性解释，然后再作出裁判，以使相关法律在宪法的基本原则和精神下运 

行 。这意味着，不仅仅是在有关宪法的诉讼中，而且是在所有的诉讼中都要进行这项工 

作 。从这个角度讲，合宪性解释实际上是法院作出裁判的一个必要的环节，即寻求“符 

合宪法的法律”的过程。这个理论虽然是宪法学者为解决我国宪法实践中宪法效力虚 

置的问题而设计的，但 是 ，应 该 说 ，首先是 德 国 相 关 理 论 影 响 的 结 果 ，事 实 上 ，主张该理 

论的主要是一些具有德国留学背景的青年宪法学者。所 以 ，我们应当从德国相关理论 

开始考察。

在德国的相关理论中，合 宪 性 解 释 主 要 是 指 ，当一个法律规范有多种解释的可能 

时 ，即至少有一个解释合宪，至少有一个解释违宪时，应当选择符合宪法的解释。④也有 

学 者介绍，在 德 国 ，合宪性解释还有一种理解，即“如果一项法律有多种解释的可能，其 

中一些可能导致违宪的结果，而另一些可能会导致合宪的结果，那么宪法法院就不能认 

为该规范是违宪的，而应当对之作与宪法相一致的解释”。⑤这两种说法存在着细微的 

差 别 ，前者并不强调法院拥有违宪审查权，后者则是法院有违宪审查权条件下的进行违 

宪审查一种原则或做法，它更接近于美国宪法理论中的“合 宪 性推定”理 论 。中国学者 

提出的合宪性解释理论主要借鉴了前一种说法。

德国合宪性解释的理论的产生与其宪法法院的实践是密切相关的。在 1958年的 

“吕特案”判决书中，德国联邦宪法法院认为：

“基本法并无意成为价值中立体系（秩 序 ），也 已 在 它 的基本权利章中建立起一 套

② 参 见 王 锴 :《合宪性解释之反思》，载《法学家》2015年第1 期。

③ 参 见 前 引 ① ，黄卉文。

④ 前 引 ② ，王锴文。
⑤ 柳 建 龙 :《合宪性解释原则的本相与争论》，载《清华法学》2011年第1 期。
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客观的价值秩序，且对基本权利的效力做了原则性的强化。这个以人格及人性尊严能 

在社会共同体中自由发展作中心的价值体系必须视为宪法上的基本决定，有效适用各 

法律领域，立 法 、行 政 、司法均由此获得了方针与动力。 自然地，它 也 会 影 响 民 事 法 律 ， 

没有任何的民事法律可抵触它，每一规定均须依照它的精神来解释。直接透过私法客 

领域内各项规定的媒介，基本权利的法内涵成了客观规范，在私法中伸展开来。正如同 

新法须与基本权利的价值体系协调一致，既有旧法在内涵上也须配合这个价值体系一 

般 。像这种私人间根据受基本权利影响的民事法律行为规范的权利义务争议，在实体 

上 及 诉 讼 程 序 上 ，仍 然 维 持 为 民 事 法 律 争 议 。尽 管 民 法 的 解 释 须 依 循 公 法 —— 宪 

法—— 所作的解释及适用则仍然是民事法。”⑥

该判决把宪法文本中的基本权利条款不再仅仅看成是由当事人可以主张的主观性 

权 利 ，而且是一个客观价值体系，构成一个整体性的宪法秩序，从 而 ，所有的国家机关都 

有保证其实现的义务。根据这个理论，作为客观价值体系的基本权利就必然会透过立 

法对其他普通的法律产生辐射效应，对 于 宪 法 法 院 来 说 ，在 必 要 时 ，它就可以把涉及个 

人之间的民事权利义务关系的案件看成是一个宪法案件进行审理。同 时 ，它也的确隐 

含着这么一层含义:普通的法院在审理和裁判这些案件时就再也不能够仅限于相关法 

律 本 身 ，而首先应当考虑其中所含的宪法价值，并以实现该宪法价值为指针来解释和适 

用相关法律，虽然该法院并没有最终的违宪审查的权力。应 该 说 ，正 是 因 为 这 一 点 ，这 

个理论被我国学者用上了。

虽 然 ，我国宪法学者所主张的合宪性解释理论是在借鉴德国“合宪性 解 释 ”理论基 

础上形成的，但 “合宪性理论”本身最早却来源于美国，德国的相关理论也是在美国的做 

法基础上发展而来的。⑦ 因 此 ，要准确地理解“合宪性解释”理 论 ，还需要从美国的做法 

讲 起 。

在 美 国 ，合宪性审查理论是指美国的法院在进行违宪性审查时，应遵循最大可能地 

先对相关的法律进行合宪性解释，只有在无法进行合宪性解释时才作出违宪的判决的 

原则。⑧ 因此，称为“合宪性推定原则”更 为 贴 切 。⑨ 据 王 书 成 教 授 考 察 ，美国的这种合 

宪性推定的原则早在1782年就已在维吉利亚州的司法实践中运用了。潘德雷登法官 

在 判 词 中 指 出 如 果 立 法 机 关 制 定 的 法 律 在 形 式 上 违 反 了 宪 法 的 相 关 条 款 ，法院就可 

以宣称该法律无效，但是该法院并不能因此替代该立法机关行使立法权。同 样 ，对于最 

终问题的裁判，法院也不能仅仅通过推广自己的价值而作出裁决。”⑩1876年 ，合宪性推 

定 概 念 是 在 Munn V. Illino is案中明确提出来的。法院在该案的判决中认为，“每一部法

⑥ 《西德联邦宪法法院裁判选辑》（一），台湾司法周刊杂志社1990年版，第 106页。

⑦ 参 见 前 引 ⑤ ，柳建龙文。
⑧ 参 见 王 书 成 : 《合宪性推定论: 一 种宪法方法》，清华大学出版社2011年版，第 1 8 页。

⑨ 参 见 韩 大 元 :《论宪法解释程序中的合宪性原则》，载《政法论坛》2003年第2 期。

⑩ Com v. Call 4 Call,5 ( 1782).
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律首先都应被推定是合宪的，法院不能轻易地宣布它违宪，明显地违反宪法的除外。”11 

因此，“合宪性推定原则”实际上是法院在违宪审查过程中对法院审查活动的一项原则 

要 求 ，即在三权分立的体制下，司法机关对根据民主的原则产生的立法机关表示尊重的 

一种谦抑姿态。12

德国和美国的合宪性解释做法总体上相似，也 发 挥 着 相 似 的 功 能 ，主 要 表 现 在 : 对 

立法权的尊重;保持宪政秩序的稳定;宪法规范具体化过程中议会的立法发挥着重要的 

作用 。1 3 它们的本质都是法院对自身行使违宪审查权的一种要求和限制。之 所 以 如 此 ， 

是因为在三权分立体制下，法院是宪法实现的最后一个环节，在涉及违宪审查诉讼的案 

件 中 ，它只能自我限制，而对民主原则产生立法机关应当保持谦抑的态度，尽可能地认 

定它们合宪性，只有在没有合宪可能的情况下，法院才会认定相关法律违宪的结果。也 

就 是 说 ，美国与德国的合宪性解释理论都是在法院拥有违宪审查权的条件下形成的，它 

使 宪 法 价 值 在 司 法 过 程 中 得 以 实 现 ，实 现 了 司 法 解 释 与 立 法 解 释 和 宪 法 解 释 的 统  

一——由于它们是在司法过程中实现的，所以可称为“司法解释”，其解释的对象既包括 

宪 法 ，又包括法律，所以也称为“宪 法解释”和 “法 律 解 释 ”，三 种 解 释 是 一 体 的 ，也可称 

为“通过司法实现的法律解释和宪法解释”。合宪性审查与违宪审查在本质上其实是同 

一 回 事 ，是同一个问题的两个侧面，只不过合宪性解释的理论要求尽可能地要求寻求合 

宪性解释的可能而已。也只有把合宪性解释与违宪审查统一起来，并以违宪审查为后 

盾 ，法院在进行合宪性解释时才会有更大空间，从而也才能保证司法权在统一宪法价值 

的实现过程中发挥着最终环节的作用。14

国内学者提出的合宪性解释理论则有所不同，法院作合宪性解释的功能并不在于 

为了尊重立法权，也不在于为了限制立法权，而 在 于 宪 法 精 神 的 贯 彻 ，它从形式上看是 

司法解释、法律解释、宪法解释三位一体的，但实际上，由于我国法院并没有最终宪法解 

释的权力，更没有违宪审查的权力，三 者 在 实质上是分离的。如 果 不 注 意 到 这 一 点 ，就 

有可能产生泛化的问题。

二 、“合宪性解释”理论存在的问题及争议

归结起来，“合宪性解释”理论的目的主要有两个方面: 其 一 ，通过法院在司法裁判 

中进行合宪性解释，把宪法的基本原则和精神贯穿到作为裁判依据的法律之中，这样就 

可以实现把宪法的效力在实践中运用起来的目的。应 该 说 ，这是我国宪法学者们推动

11 See Munn V. Illinois, 94U. S. 113,141,(1876).

1 2 参见前引⑧，王书成书。

1 3 参见前引⑨，韩大元文。

1 4 当然，严格讲，德国的合宪性解释理论稍有扩展，它还包括法院在立法机关没有积极履行宪法上的义务的情形下通 

过解释直接实现宪法价值的情形。而这并不以该法院拥有违宪审查权为前提，但由于德国行使违宪审查权还是其 

宪法法院，也就是说，司法解释与法律解释、宪法解释仍然是一体的，并没有泛化法院对宪法的解释功能。
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合宪性解释理论最主要的想法和目的。其 二 ，通过合宪性解释可以保持统一的法律秩 

序 。

( 一 ) 合 宪 性 解 释 与 宪 法 效 力 虚 置 问 题

正如前 述 ，在一些宪法学者眼中，通过法院的合宪性解释将宪法用起来是合宪性解 

释理论的主要意图。这与此前“宪法司法化”的主张和努力是一致的。可 以 说 ，合宪性 

解释是前几年宪法司法化理论的翻版和复活，正如黄卉 教 授 所 言 ，“合宪性解释理论是 

‘宪法司法化’运动的继续”。1 5 甚至有学 者 认 为 ，“合宪解释是目前我国宪法在司法中 

适用的最好方式”。16

宪法司法化理论是基于这样一种判断:长期以来，宪 法 效 力 在 宪 法 实 践 中 被 虚 置 ， 

尤其是没有像法律一样在司法实践被运用起来。宪法司法化的实践是从最高人民法院 

对 “齐玉苓案”的批复开始的，该 案又被称为“宪法司法化第一案”。1 7 但由于该做法在 

理论上受到“司法抢滩”的质疑18，2008年 1 2 月 ，最高人民法院停止了该批复，19这 样 ，通 

过司法途径直接运用宪法的做法似乎进入死胡同。于 是 ，有一些学者就开始转向，主张 

把立法作为我国宪法最主要的适用方式。2 0 而另一些学者则认为，从宪法规定本身的角 

度来看的，宪法的司法适用仍然存在着一定的空间。21实 践 中 ，也有些法官进行了大胆 

地 尝 试 ，在司法判决中援引宪法,2 0 0 0 年 以 后 每 年 都 在 1 0 件 以 上 ，到 2 0 1 0 年突然增加 

到 6 2 件 。222016年 7 月 ，最高人民法院《制作规范》中要求法院不能把宪法作为裁判依 

据 ，只能在说理部分予以阐述。但与宪法司法化理论不同的是，这份文件仅要求法院进 

行合宪性解释，而不要求把宪法作为裁判的依据，这 似 乎 是 既 想 把 宪 法 运 用 起 来 ，又对 

此前宪法司法化理论质疑的妥协。但问题是若不 能 把 宪 法 作 为 裁 判 依 据 ，又怎么能够 

说宪法被运用起来了呢？如果仅仅在说理部分予以阐述，而不能作为裁判的依据，这对 

宪法效力的实现并没有实质性的意义，在某种意义上，只是刷宪法的存在感。

显 然 ，宪法的功能不仅仅是“在说理部分予以阐述”，宪法司法化的真正意图也并不 

仅仅局限于“在说理部分予以阐述”，而在于能够将宪法作为裁判的依据。如果不能作

1 5 前引①，黄丼文。
1 6 上官丕亮:《当下中国宪法司法化的路径与方法》，载《现代法学》2008年第2 期。

1 7 最高人民法院在齐玉苓案批复中认为: “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。”

1 8 “司法抢滩”的说法，参见童之伟:《“宪法司法化”引出的是是非非—— 宪法司法适用研究中的几个问题》，载《法学》 
2001年第 11期。

1 9 最高人民法院2008年 1 2 月 1 8 日发布如下公告:该院审判委员会第1457次会议于2008年 1 2 月 8 日通过了《关于废 

止 2007年底以前发布的有关司法解释（第七批）的决定》，其中包括以“已停止适用”为理由，废止了《最高人民法院 

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》（即“法 释 [2001 ]25 

号”），该决定自2008年 12月 2 4 日起施行。

2 0 参见谢维雁、孔德王:《论战宪法适用》，载《四川师范大学学报》( 社会科学版) 2014年第3 期。

2 1 如黄卉认为，理由包括，1982年宪法第5 条规定，“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 

都必须遵守宪法和法律。一切违反宪法和法律的行为，必须予以追究”，以及对宪法的解释中都可以发现司法适用 

的空间。参见前引①，黄卉文。
2 2 参见林孝文:《我国司法判决书引用宪法规范的实证研究》，载《法律科学》2015年第4 期。
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为裁判依据，实际上就否定了宪法作为一种解决争议的法规范的性质。只有将宪法作 

为一种规范在解决争议的过程中运用起来，才 能 说 明 宪法被真正运用起来了。作为把 

宪法运用起来为目的的合宪性解释理论的最终目的也应当如此。23宪法和所有的法律 

一 样 ，都是解决某些争议的规范，当人们就相关的问题产生争议，要求相关机关进行裁 

判 时 , 该机关就应依据包括宪法在内的规范进行裁判，在裁判过程中运用包括宪法在内 

的所有法律是司法机关的基本职责。虽 然 ，因争议的性质不同，担任裁判任务的机关也 

有 所 不 同 ，可以设立专门的机构，或 者 由普通法院担任宪法的裁判机构，我们都可称其 

为 “司宪机关”，也可称为“第四种国家权力”24，但 无 论 什 么 机 构 担 任 裁 判 机 构 ，程序上 

的做法与要求都是一样的，即在依据宪法、法律作出裁判之前，先 进 行 说 理 ，必须先进行 

阐释，包括为何使用这个法条，而 不 使 用 那 个 法 条 ，被 选 择 的 法 条 所 蕴 含 的 意 思 ，等 等 。 

这个过程实际上就是宪法和法律解释的过程。正如马歇尔大法官在“马伯里诉麦迪逊 

案 ”中所讲的：

“值得强调的是，阐明何为法律是司法部门的职权和责任。那些把规则应有到特殊 

案件中去的人，必然要阐述与解释那项规则。如果有两个法律相互冲突，法院必须决定 

每个法律的运作。因 此 ，如果一项法律违背了宪法，如果法律与宪法都被应用于一个特 

殊的案件，因而法院必须或者不顾宪法，顺 从 法 律 决 定 案 件 ; 或 者 不 顾 法 律 ，顺 从 宪 法 ， 

那 么 法 院 必 须 在 冲 突的规则中确定何者支配案件之判决……这是司法责任的根本所 

在 。”25

合宪性解释理论虽然仍会与“宪法司法化”一 样 受 到 “司法抢滩”的 质 疑 ，26但正如 

上 述 ，从宪法规范的角度，法院适用宪法还是有合宪的空间的，宪法的规定不仅仅对立 

法有拘束力，对法院也同样具有拘束力，这 也 要 求 法 院 在 立 法 不 作 为 时 ，直接运用宪法 

作出裁判。更进一步讲，合宪性解释就是司法的一个基本的职能，与生倶来是司法权的 

一部分。在某种意义上讲，在每个司法裁判书中，事实上都包含着司法机关对宪法的解 

释 ，即使在没有明确援引宪法的内容的判决书中，其实也隐含着裁判对宪法的一种消极 

的解释，是对作出裁判所依据的法律的合宪性的一种认可，对其所含的宪法含义的一种 

认 定 。宪法在司法中的运用是时时刻刻都存在着的，并不存在需要宪法司法化的问题。 

每个司法裁决过程都隐含着合宪性解释，并不需要刻意要求作合宪性解释。要求法院 

必须作积极解释的合宪性解释，并 没 有 依 据 ，甚至有干涉司 法 权 嫌 疑 。另 外 ，又如何保 

证法院所作的积极解释是合乎宪法的呢？这才是借鉴合宪性解释理论所需要解决的问 

题 。

2 3 也有学者认为，“我国法院引用宪法规范具有独特的法理逻辑:从法律规范中引申出宪法规范，而不是从宪法规范中 

去引申法律规范，其目的是为了增强判决依据的说理论证以及当事人对判决书的可接受性”。前引22，林孝文文。

24 Giulio Itzcovich, Sovereignty, Legal Pluralism and Fundamental Rights，European Public Law, Volume 10, Issue 1 ，2004。 

2 5 张 千 帆 ：《西方宪政体系》（上 册 ），中 国 政 法 大 学 出 版 社 2000年 版 ，第 4 3 页 以 下 。

2 6 夏业引：《合宪性解释是宪法司法适用的一条蹊径吗—— 合宪性解释及其相关概念的梳理与辨析》，载《政治与法 
律》2015年第8 期。
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需要提及的是，真正的司法解释是与审判权的行使紧密联系在一起的。每一个法 

官在将抽象的规则运用于具体案件时，都要对法律规则的内涵及适用的范围根据自身 

的理解作出判断，而此种判断实际上就是一种对法律的解释，这种解释与审判权联系在 

一 起 ，是在审理和裁判过程的解释，也可以说是 作 出 裁 判 必 经 的 程 序 ，是每个从事裁判 

工作的法院就应当具有的基本职责。它是立法解 释 所 不 能 替 代 的 ，甚至也是最高人民 

法院的抽象的司法解释所不能替代的。就 此 ，卡多佐论述道：

“尽管如 此 ，这里一个重要的区分司法活动和立法活动的界线。这 就 是 ，立法者在 

总体境况时不为任何限制所约束，他对境况的规制方式完全是抽象的，而法官在作出决 

定时所看到的是具体的案件，并且参照了一些绝对实在的问题，他应当遵循我们的现代 

组织的精神，并 且 ，为了危险的恣意行为，他应当尽可能地使自己从每一种个人性的或 

其他产生于其他所面临的特殊境况的影响中解脱出来，并将他的司法决定基于具有一 

种客观性质的某些因素之上。”27

当然，真正意义上的司法解释的效力也只能限于个案，不具有 抽 象 的 普 遍 的 效 力 。 

不同层级的法院在审理具体案件时，对某个法条理解不一致时，主要是通过审级监督制 

度来修正的，而不是通过向上级法院，甚至最高法院请求解释。其 实 ，上 级 法 院 ，甚至最 

高法院也不能那样做，否则就可能破坏审级监督制度。

( 二 ）合 宪 性 解 释 与 法 的 秩 序 一 致 性 问 题

合宪性解释理论在我国之所以能够得到一些学者的赞同和快速传播，除德国相关 

理论的影响外，还有一个重要的原因，就是该理论与我国传统的法秩序理论学说有一定 

的契合之处。其 实 ，在我国首先提出“合宪性解释”概念的是民法学者，他们在研究法律 

解释理论时，就提出“合宪性解释作为一种法律解释的方法，依宪法及阶位较高的法律 

规范解释阶位较低的法律规范的一种法律解释的方法。”28统一的法律秩序不仅要求立 

法与宪法保持一致，对其解释也要与宪法保持一致。这 样 ，学者们就可以将合宪性解释 

看成保持以宪法为统帅的统一的法秩序的一种手段或方法了。而我国传统上主流法秩 

序理论本身也是将宪法看成“母 法 ”，其他法律都是 必 须 根 据 宪 法 来 制 定 的 “子 法 ”，这 

与“合宪性解释”理论的要求是一致的。 目前，很 多 学 科 ，比如刑法也将普遍将合宪性解 

释作为部门法与宪法联系，从而保证以宪法为统帅的法秩序的理论资源。29

统一的法秩序对于一个主权的国家来说是一个基本的要求。我 国 1982年 宪 法 第 5 

条就规定，“国家维护社会主义法制的统一和尊严。”但如何实现法秩序的统一性却是个 

非常复杂的问题，因为任何一个国家都不可能只有一部法律，况 且 即 使 有 了 法 律 ，也要 

将抽象的法律适用于具体的个案之中，这都会产生法秩序的争议的问题。传 统 上 ，我们 

往 往 基 于 这 样 一 种 思 路 :先 制 定 宪 法 这 样 一 部 根 本 法 ，确定国家的根本制度和根本任

2 7 [ 美] 本杰明 • 卡多佐:《司法过程的性质》，苏力译，商务印书馆2003年，第 7 4 页以下。

2 8 梁慧星:《论法律解释方法》，载《比较法研究》1993年第1 期。

2 9 参见姜涛:《法秩序一致性与合宪性解释的实体性论证》，载《环球法律评论》2015年第2 期。
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务 ，以及整个社会的基本的价值体系（主要通过基本权利条款），然 后 ，再通过立法对宪 

法的规定加以具体化，形成一系列的具体法律，最终构成一个以宪法为统帅的完整的法 

律体系。在这个体系中，宪法是“母 法 ”，是所有其他法律效力的来源，而其他的具体的 

法律则是对宪法具体化后形成的“子法”。“法律体系就像一个金字塔……最上层为宪 

法 ，其次是各基本法，再其次是个单行法，以下是众多的法规……宪法的阶位最高，它决 

定了整个法律体系的基本的原则，基 本 的 价 值 判 断 ，这些基本的原则和基本的价值判 

断 ，一定要在整个法律体系当中得到贯彻。由此决定了阶位较低的法律不得与阶位较 

高的法律相抵触，所有的法律法规不得与宪法的规定相抵触。这是现代法制的一个基 

本原则。”30

为 此 ，我们还设计了实现这个以宪法为统帅的统一的法秩序的路径，其中最主要的 

步骤包括两个: （1 ) 立法机关对宪法的规定进行具体化，包括立法行为与立法解释行为。 

由于宪法规范本身具有纲领性和抽象性的特点，要得到具体的落实，就必须通过立法对 

之加以具体化，在某种意义上讲，通过立法对宪法进行具体化的过程实际上也就是对宪 

法的解释过程。（2 ) 法院严格遵守法律的规定作出裁判。一 般 来 说 ，在 这 种 情 形 下 ，法 

院不会遇到宪法上的争议，只会遇到对法律理解的争议。如果对法律有争议的，应当请 

求立法机关进行解释就可以了，并不存在所谓法院进行合宪性解释的问题。而 且 ，我国 

宪法把宪法的解释权授予了行使立法权的全国人大常委会，使立法权与宪法的解释权 

归于一体，这 样 ，至少从形式上看，就 不 存 在违宪的问题了。我国是通过立法权和解释 

权的统一来实现法律秩序的一致性的，这体现了国家权力配置中的立法至上主义的思 

想 。但这个思路却存在严重缺陷：由于在这种思路下，宪法需要通过立法的具体化才能 

适 用 ，实际上把宪法效力的实现依赖于立法权的行使，而 当 立 法 权 怠 于 行 使 时 ，宪法的 

价值就落空了，就会造成了宪法效力虚置的现象。其 实 ，这 正 是 魏 玛 宪 法 的 实 践 教 训 。 

当时，魏玛宪法中也规定了许多基本权利，但这些基本权利条款相关内容大多需要由立 

法机关通过立法来具体化—— 当时在宪法层面并没有设定立法机关积极作为的义务去 

具 体 化 ，因为在魏玛宪法时代盛行“立 法 者 主 权 （Souvernitt Gesetzgebers) ”理 念 ，即“立 

法者是最权威的宪法诠释者，其制定的法律可以更改宪法的规定。立法权原则上是无 

所限制的，并无所谓立法者的义务存在”31—— 这使得基本权利价值的实现完全依赖于 

立 法 权 ，而立法权自身却不受制约，这使得魏玛宪法的价值没有真正落实。我国宪法在 

实践中出现的效力虚置现象与这个思路也不无关系。

为克服上述宪法实现制度上缺陷，在宪法理论上，经由施米特到德国联邦宪法法院 

的实践逐步发展出了制度性保障理论，给立法机关设定积极作为义务，以保证基本权核 

心价值的实现。施米特认为，每一部宪法都包含不能被简单多数或特定多数废除的基 

本 核 心 ，列举出神圣不可侵犯的各种制度，“如果一项权利完全于专制君主的意愿，或者

3 0 梁慧星:《裁判的方法》，法律出版社2003年版，第 137页以下。

3 1 陈新民:《德国公法学基础理论》（增订新版• 上卷），法律出版社20 10年版，第 1 9 6 页。
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听凭简单的或特定的议会多数和决定，想 授 予 就 授 予 ，想 收 回 就 收 回 ，它就不能被实实 

在 在 地 称 为 基 本 权 利 ”32，“透 过 宪 法 法 规 ，要 对 某 些 特 定 的 制 度 提 供 一 种 特 殊 的 保 护 ， 

宪法的目标就是防止用普通立法手续来实施一项废止宪法的行为。”33只 不 过 ，刚开始制 

度性保障并没有被运用到基本权利保障领域，而只是在一些特定的领域，直到德国宪法 

法院把基本权利定位于客观的价值秩序时，制度性保障理论在基本权利保障领域发挥 

了更大的功能。“国 家 必 须 建 立 某 些 法 律 制 度 ，并 确 保 其 存 在 ，以 保 障 基 本 权 的 实 现 。 

尤 其 是 ，该制度所赖以存在的基本规范，国家不得随意加以变动。”34这 样 ，法院进行合宪 

性解释的做法在限制立法权的理论和实践中就具有了不可替代的作用:对 立 法 作 为 的 ， 

法官在适用具体的法律时，如果对法律有多种解释的可能，这时就应当要求法官对相关 

法律进行合宪性的解释，从而保证在司法过程中也能实现法律与宪法的一致性;立法不 

作为或所立之法实在不能体现宪法精神时，判决其违宪。

但由法院进行的合宪性解释又必然带来新的问题: 如何确定法院对宪法的解释是 

合宪的？这其实正是合宪性解释理论本身的难题。正 如 韩 大 元 教 授 所 言 ，该理论还存 

在着“不完善或者存在令人怀疑的理论命题。”35笔者 认 为 ，之 所 以 这 种 情 况 ，主要困难 

来自于对宪法中规定的那些实体性价值在实践中如何得以准确的阐述。传统的理论是 

强调正当的程序优先，但这并不能完全保证实体价值也是正当的。值 得 提 及 的 是 ，现代 

的宪法理论为解决上述问题，在 传 统 的 正 当 程 序 限 制 理 论 基 础 上 ，又发展出了比例原 

则 ，要求公权力在进行平衡实体利益时，应 当 符 合 适 当 性 、最小损害性与狭义的合比例 

性 的标准，防止有失公平。这个原则原本产生于行政法领域，最早是在德国行政法学者 

奥 托 • 迈 耶 在 1895年出版的《德国行政法》书中明确提出的。3 6 最 终 ，由德国联邦宪法 

法 院 在 “药房案”判决把比例原则确定为宪法的原则。 目前，这 个 原 则 被 普 遍 采 用 ，并 

称为帝王原则。37我国的相关行政立法中也有采用。38不 过 ，在 今 天 ，甚至每个学科都在 

运用这个原则，比例原则的使用已经到了非常泛化的地步。39

在“药房案”的判决书中，德国联邦宪法法院认为：

“基本人权应保护个人的自由，对公共利益之保护在充分的法律保留下加以保障”。

3 2 [ 德 ] 施米特:《宪法学说》，刘锋译，上海人民出版社2005年，第 7 6 页。

3 3 前引32，施米特书，第 182页。

3 4 李建良:《论学术自由与大学自治之宪法保障》，载《人文社会科学集刊》1996年第1 期。

3 5 参见前引⑨，韩大元文。
3 6 刘权:《目的正当性和比例原则重构》，载《中国法学》2014年第4 期。

3 7 陈新民:《行政法学总论》，台湾三民书局1995年版，第 6 2 页。

3 8 例如，2007年的《中华人民共和国突发事件应对法》第 1 1 条规定有关人民政府及其部门采取的应对突发事件的措 

施，应当与突发事件可能造成的社会危害的性质、程度和范围相适应;有多种措施可供选择的，应当选择有利于最大 

程度地保护公民、法人和其他组织权益的措施。”

3 9 参见张翔:《机动车限行、财产权限制与比例原则》，载《法学》2015年第2 期 ; 黄忠:《比例原则下的无效合同判定之 

展开》，载《法制与社会发展》2012年第4 期 ;郑晓剑:《比例原则在民法上的适用及展开》，载《中国法学》2016年第 

2 期 ;秦策:《刑事诉讼比例原则研究》，中国政法大学2008年博士论文;姜颖、李文沛：《试论比例原则在劳动合同解 

除中的应用》，载《河北法学》2012年第8 期；陈晓明：《刑法上比例原则应用之探讨》，载《法治研究》2012年第9 期。
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“为使达到平衡之必要性，对立法者之侵犯依下列原理有不同的要求: ( a ) 只要经过合理 

的公共利益考量，认为合乎目的，则可以限制营业从事的自由。（b ) 职业选择自由只有 

在为保护特别重要之公众法益迫切要求下才能加以限制。（c ) 假如职业选择之自由是 

透过提出一定之前担作为开始职业之要件时，则可分为主观的和客观的前提要件:对主 

观前提要件而言( 特别是指及能力教育），适用比例原则，其意义在于这些前提要件与其 

所 追 求 ，依正常职业行为完成之目的，不能有失衡的情形。” 40

比例原则是出于制约公权力的目的产生和发展出来的。传 统 上 ，制约公权力主要 

是通过自然正当程序来实现的。比例原则与自然程序正当原则不同的是，它所解决的 

是公权力在决定价值和实体利益平衡时的限制问题，要求按比例作出裁判，看起来能够 

对裁判者起到限制作用。然 而 ，任何利益的衡量和价值的判断都存在着主观性，最终不 

可避免地带有裁判者的主观价值，这就削弱其作为限制公权的作用，尤其是在涉及多方 

利 益 时 ，必须在多方冲突的法益和利益之间进行衡量。那 么 ，法益间的位皆或优劣顺序 

如何确定，是否存在着客观的标准以便指导或支配衡量活动的合理性，这都影响了比例 

原则作为利益衡量原则的效用。若由法院来决定何为合比例，那 么 ，对其他公权力包括 

立 法 、行政权力行使的结果再次审查可能会产生司法者的主观价值取代立法者和行政 

的主观判断，这样就会使立法权和行政权的行使丧失自主性，无法进行任何形式的价值 

判断的工作，结果是司法机关凌驾且取代了立法机关和行政机关的实质性角色。比如， 

2008年 ，一个中德宪法学研讨会上，在德国宪法法院的盖尔法官介绍了宪法法院曾审理 

过的两个案子: 一个单身汉要求政府保障其一个月去妓院三次、看 黄 碟 四 次 的 权 利 ，在 

他 看 来 ，这是关乎他基本生存的权利。另一个案件是一位母亲要求政府资助其小孩周 

末上补习班的费用，在她看来，对 小 孩 的 教 育 应 不仅仅满足于周中上学，还应该像中国 

家庭的小孩一样周末进补习班。宪 法 法 院 虽 然 最终并没有支持这样的主张，但也并没 

有因此平息争议，反而把自己处于争议的漩涡之中。在 我 国 ,2 0 0 5 年 ，为迎接北京奥运 

会进行环境整治，曾就是否允许在公共场所乞讨的问题引起争议。有 人 认 为 ，公共场所 

乞讨有损国人的形象，甚至有法学学者提出，乞 讨 是 一 种 没 有 尊 严 的 生 活 方 式 ，应当取 

缔 。

这种涉及实体价值判断上的争议是比例原则也无法解决的。德国联邦宪法法院之 

所以对这些案件能够作出最终的判断，并不在于其判断是否符合比例，而在于其自身拥 

有违宪审查权。我国法院在没有违宪审查权的情形下进行合宪性解释，就不可避免会 

遇到以下问题: （1 ) 即使法院作出了合宪性解释，但也不具备最终的效力，又如何能够保 

证宪法价值在司法中的实现？（2 ) 即使法院作出合宪性解释，又如何证明其就是宪法的 

意思？（3 ) 如果要求法院在每一个案件中都积极地进行合宪性解释，那 么 ，如果遇到没 

有合宪性解释可能时，但又不能够作出违宪审查，法院又该如何处理？ （ 4 ) 如果消极性 

行为也是一种解释行为，那 么 ，合宪性解释理论的提出还有什么必要？显 然 ，合宪性解

4 0 前引⑥，第 129页。
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释要在中国法治情形下发挥其应有的作用，还需要回答和解决在法院没有违宪审查权 

条件下产生的上述问题。

三、合宪性解释理论的可能前景

合宪性解释理论的目的在于通过司法解释促进宪法价值的实现，实现以宪法为统 

帅的法秩序。但由于我国宪法并没有违宪审查的权力，也不能将宪法作为裁判的依据 

来 适 用 ，但 这 个理论本身却并非没有意义，恰 恰 相 反 ，不 但 是 可 行 的 ，也有相当的必要 

性 ，有可能成为解决如何有效地将宪法运用起来的切入点，正如张翔教授认为的，“中国 

法治发展的理论与实践，实际上有催生宪法解释学的可能性，而其突破点可以是法律的 

合宪性解释。”41但必须正确认识法院的解释行为，同时需要将其与全国人大常委会的解 

释制度结合起来，相互配合，相互补充，才可能避免“泛化”，从而为解决宪法实践中的效 

力虚置问题提供理论支持。

( 一 ）正 确 行 使 法 院 的 解 释 权 是 合 宪 性 解 释 成 立 的 前 提 条 件

有 人 说 ，根据宪法和立法法的规定，宪 法 解 释 权 由 全 国 人 大 常 委 会 来 行 使 ，我国法 

院在司法实践中需要宪法解释时，应 交 给 全 国 人 大 常 委 会 解 释 后 ，再 由 法 院 进 行 裁 判 。 

笔者认为，这个观点是偏颇的。

宪法解释，从字面上理解，就是把 抽 象 的 宪 法 规 范 ，尤其是把其中隐含的宪法精神 

明 确 、具体表达出来的过程。从 最 广 义 讲 ，任 何 一 个 宪 法 上 的 主 体 根 据 宪 法 的 要 求 行  

事 ，也就是对宪法的一种解释。法院行使审判权的过程本身就是一种对宪法的解释，更 

何 况 ，即使由全国人大常委会作出立法解释了，但 该 解 释 仍 然 具 有 抽 象 性 质 ，也还需要 

通过法院在个案中进行适用，这个过程才是宪法价值的最终环节。任何立法和立法机 

关的解释本质上都是一种立法行为，都还具有一定的抽象性，而要将宪法价值最终在个 

案中实现，就必须通过法院的对个案的裁判行为。因此，裁判行为本身也可以看成是一 

种宪法解释行为。法院要针对个案作出裁判必然要对法律进行适用，包括为什么适用 

这个法律条文，而不适用其他的法律条文，以 及 适 用 的 这 个法律条文包含的意思，其实 

都隐含了法院对法律的理解，也包含法院对宪法的理解，不可能完全消除法院对宪法的 

解释的。

但值得注意的是，真正意义上的司法解释，是法院在审判个案过程中针对个案作出 

解 释 ，而不是脱离个案进行抽象的解释。

1 .最高人民法院的抽象解释并不是真正的司法解释，而 相 当 于 一 次 立 法 。在实践 

中 ，最高人民法院发布抽象的司法解释非常频繁，而 且 ，许多解释往往都是在立法出现 

后不久就作出来了，大有僭越立法之势，而 有 些 与 法 律 规 定 本 身 有 很 大 的 出 入 ，相当于

4 1 前引①，张翔文。

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.cn/



一次新的立法而已。 比如个人隐私的保护，相 关 立 法 到 20 0 5年 和 2009年才有明确规 

定 ，42但最高人民法院却于2001年 3 月就通过《关于确定民事侵权精神损害赔偿责任若 

干问题的解释》明确规定，对于侵害隐私利益的，可以直接向法院起诉请求精神损害赔 

偿责任的救济。正如张新宝教授所说的，“尽管此时还未直接承认隐私权就是一个独立 

的人格权，但 (该 司 法 解 释 ）已经改变了过去依附于名誉权保护的间接保护方法，而采用 

直接保护方法保护隐私利益，开辟了我国隐私权保护法律制度独立发展的法律空间，这 

是我国司法解释在推动隐私权保护法律制度建设方面的最大贡献— — 对 “隐私”利益 

保护上升为隐私权的立法提供了充分的司法实践依据。”43然 而 ，从 另 一 个 角 度 看 ，最高 

人民法院的司法解释却有超越了立法的嫌疑。针 对 这 种 情 形 ，有 学 者 提 出 ，“最高人民 

法院应尽量减少抽象司法解释的制订”，“司法解释应当向具体化方向发展，因为司法解 

释的任务在于使法律规则更为具体、明确，富有针对性，从而有效地运用于案件”，“司法 

解释越具体、越富有针对性，则越能发挥司法解释应有的作用”。44

2 .最高人民法院在司法实践中的批复也不是真正意义上的司法解释，甚至有损审 

级监督制度。在司法实践中，最高人民法院除了发布抽象的司法解释外，还针对特定案 

件进行批复。但笔者认为，这个做法也不是真正的司法解释，因为最高人民法院并没有 

真正进行审判—— 只有最高人民法院在进行审判的司法过程作出的解释才是真正的司 

法 解 释 ，而且还有破坏审级监督制度嫌疑。 比如，我 国 司 法 实 践 中 ，在下级法院遇到对 

法律的理解有争议时，就向上级请示，以及由最高人民法院通过批复形式予以指示的情 

形 ，这都有破坏两审终审的审级监督的嫌疑。“（司法解释 ）必 须 在 司法裁判过程中，在 

司法裁决书中体现出来，而不是抽象，否 则 ，两审终审的审级制度就被破坏了。” 45

( 二 ）法 院 合 宪 性 解 释 应 与 全 国 人 大 常 委 会 的 解 释 宪 法 权 互 相 补 充 ，互 相 配 合 ，共 

同构成一个完整的宪法解释体系

如前所述，任何一个宪法上的主体都可以解释宪法，但不同的主体作出的解释的效 

力是不同的，只有有权解释主体作出来的解释才具有最终的效力。每个宪法主体作出 

的解释只有在其职责范围内才是有效的，比如司法解释只有在其行使审判权的个案中 

才是有效的，而超出其职权范围，若脱离 个 案 作 抽 象 解 释 就 无 效 了 ，而且没有解释权的 

解释必然会造成宪法解释的泛化。因为对这些主体所作解释产生争议时，就需要由最 

终解释权的主体来认定，如果最终解释主体认定其行为是超出或违背宪法的，就应作出

4 2  20 05年 8 月修正后的《妇女权益保障法》第 4 2 条明确规定妇女的名誉权、荣誉权、隐私权、权等人格权受法律保 

护。”这一条文是我国法律第一次正式确认隐私权是独立的人格权，只不过是针对妇女的。2009年 1 2 月 2 6 日第十 

一届全国人民代表大会常务委员会第十二次会议通过了《中华人民共和国侵权责任法》，该法第2 条第2 款列举了 

我国民事侵权责任法保护模式下的权益范围，“本法所称民事权益，包括生命权、健康权、姓名权、名誉权、荣誉权、肖 

像权、隐私权、婚姻自主权、监护权、所有权、用益物权、担保物权、著作权、专利权、商标专用权、发现权、股权、继承权 

等人身、财产权益。”

4 3  张新宝:《我国隐私权保护法律制度的发展》，载《国家检察官学院学报》2010年第2 版。

4 4  王利明:《司法改革研究》，法律出版社2000年版，第 2 3 7 页。

4 5  罗书平: 《论立法解释与司法解释》，载《云南大学学报》2002年第2 期。
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违宪的裁决。从这个意义上讲，最终的宪法解释权实际上就是违宪审查权，最终解释的 

效力也是以违宪审查权作为后盾的。

由于违宪审查最主要的对象就是立法，由全国人大常委会进行解释就会产生自己 

审查的问题，这正是我国缺少专门的宪法解释实践的重要原因。因 此 ，由法院来进行合 

宪性解释就在某种程度上避免这个缺陷。但由于法院并没有最终的解释权，那 么 ，法院 

的合宪性解释理论要发挥作用，还需要与全国人大常委会的解释宪法权互相补充，互相 

配 合 ，通过法院的合宪性解释激活全国人大常委会的专门的宪法解释实践。具 体 说 ，我 

国法院可以进行合宪性解释，但 没 有 违 宪 审 查 权 ，那 么 ，遇到本文第二部分提出的问题 

时 ，可以按以下方式处理：

1 . 法院在作出裁判产进行合宪性解释，但 有 争 议 的 ，就 应 当 停 止 解 释 ，先提交全国 

人大常委会解释，全国人大常委会也可以主动解释，然后再由法院进行审判适用。

2 . 法 院 在 具 体 的 个 案 中 进 行 适 用 性 解 释 后 ，但 全 国 人 大 常委会并不认同该解释 

时 ，可以重新作出解释或立法，行使最终的解释权，对法院的解释进行纠正，但根据不溯 

及既往的原则，该解释或立法不能用于推翻既判案件。这 样 ，既可以保持了法院的审判 

独 立 性 ，又使法院解释的效力仅限于个案，而 不 具有普遍的效力。其 实 ，我国香港特别 

行政区基本法的相关设计和做法是可以借鉴的。《香港特别行政区基本法》为保证香港 

特别行政区的终审权，在规定了全国人大常委会对基本法享有最终解释权的同时，赋予 

香港特别行政区终审法院对基本法的司法解释权。4 6 比如，在 “吴 嘉 玲 案 ”中的司法解 

释 时 ，全国人大常委会不同意香港终审法院对基本法的解释，就对相关条款进行了重新 

解 释 ，但并没有推翻其已形成的既判力。“本 解 释 公 布 之 后 ，香港特别行政区法院在引 

用《基本法》有关条款时，应 以 本 解 释 不 影 响 香 港 特 别 行 政 区 终 审 法 院 1999的 1 月 29 

日对有关案件判决的有关诉讼当事人所获得的香港特别行政区居留权，其他的均须以 

本 解 释 为 准 。”47这就很好地解决了立法解释与司法解释之间的协调问题，法院积极进行 

合宪性解释，就可以“迫使”全国人大常委会进行回应，无 论 是 消 极 的 回 应 ，还是积极的 

回应，都将是最终解释权的运用，从而必将促进宪法解释的实践。

3 .若法院认为相关法律是违宪的，但是不能进行违宪审查时，应请求全国人大常委 

会来决定。苏永钦教授在介绍一个完整的合宪性解释需要遵循三个规则，即解释规则、

4 6 《香港特别行政区基本法》第 1 9 条 ：“香港特别行政区享有独立的司法权和终审权。”第 158条：“本法的解释权属于 

全国人民代表大会常务委员会。全国人民代表大会常务委员会授权香港特别行政区法院在审理案件时对本法关于 

香港特别行政区自治范围内的条款自行解释。香港特别行政区法院在审理案件时对本法的其他条款也可解释。但 

如香港特别行政区法院在审理案件时需要对本法关于中央人民政府管理的事务或中央和香港特别行政区关系的条 

款进行解释，而该条款的解释又影响到案件的判决，在对该案件作出不可上诉的终局判决前，应由香港特别行政区 

终审法院请全国人民代表大会常务委员会对有关条款作出解释。如全国人民代表大会常务委员会作出解释，香港 

特别行政区法院在引用该条款时，应以全国人民代表大会常务委员会的解释为准。但在此以前作出的判决不受影 

响。”
4 7 李浩然、尹国华编著:《香港法案例汇编（1997至 2010)》，三联书店（香港)2 012年版，第 176页。
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冲突规则、保 全 规 则 ，或 者两种规则，即解析规则和冲突规则，48这实际上讲的是合宪性 

解释做法的不同的层面，其 中 ，保全规则是需要法院拥有违宪审查权的时遵循的情形。 

当然，无论是在德国还是美国，都 是 在 有 违宪审查权的前提下讨论合宪性审查的，或者 

说 ，合宪性解释理论就是在违宪审查的实践中发展出来的。而 我 国 ，由于法院没有最终 

的宪法解释权，不能进行违宪审查，但并不能说明法院 不 能 进 行 合 宪 性 解 释 ，只是这种 

解释仅是一个不包括冲突规则的合宪性解释，是一个不完整的合宪性解释，它还需要有 

最终解释权的解释配合使用，才 能 有 效 。因 此 ，在 法 院 进 行 合 宪 性 解 释 时 ，若法院认为 

相关法律是违宪的，不能进行违宪审查，应请求有解释权的全国人大常委会来决定。也 

就 是 说 ，违宪审查意义上的宪法解释和非违宪审查意义上的宪法解释应互相配合、互相 

补充才能构成一个国家完整的宪法解释制度。

综 上 ，合宪性解释理论虽然发端于美国联邦最高法院，被 德 国 联 邦 宪 法 法 院 扩 展 ， 

是在违宪审查过程形成的，但在我国法院没有最终解释权的条件下，借鉴运用不仅是可 

行 的 ，也是有一定的积极意义的，可 以促进宪法解释的实践，但毕竟法院并不拥有最终 

的解释权，不拥有违宪审查权，需 要 与 全 国 人 大常委会的解释权配合使用，才会形成一 

个完整的宪法解释制度。

四、余论

行文至 此 ，应该可以结束了，但 其 实 ，对于宪法价值的实现来讲，仅有宪法解释是不 

够的。所有的解释者都希望还原宪法的精神和原则，追 求 原 意 ，但宪法精神和原则是什 

么却永远是有争议的。“人们往往认为解释就是一个重新找回和阐明原意的过程。如 

果解释是对原意的展示和说明，那么原意就一定能够被解释。如果解释就是重寻原意， 

那么我们就会很容易地认为唯一要找寻的东西就是创的意图。其 实 ，那些与重寻原意 

图景密切相连的观念是错误的或者就是引人误解的。”49宪法解释理论的吊诡之处就是 

任何一个国家机关掌握最终的宪法解释权，都可能与宪法至上形成悖论。实 践 中 ，许多 

国家由法院(普通法院或专门的宪法法院）掌握宪法解释权及违宪审查权，那只是因为 

法院处于宪法效力实现的下游或最终环节，以及在权力分配和设计上，由法院行使这个 

权力危险相对较小。“行 政 部 门 不 仅 具 有 荣 誉 、地 位 和 分 配 权 ，而且执掌社 会 的 武 力 。 

立法机关不仅掌握财权，且制定公民权利义务的准则。与此相 反 ，司法部门，既 无 军 权 、 

又无财权，不能支配社会的力量与财富”，50但 这并不意味着没有危险。笔 者 认 为 ，“现 

代政治体制的发展使法院在保护基本权利正当性口号下—— 由于法院的判断是针对个

4 8 参见苏永钦:《合宪法律解释原则— — 从功能法上考量其运作界限与效力问题》，载苏永钦:《合宪性控制的理论与 

实际》，月旦出版公司1994年版，第 8 4 页。

4 9 [ 美 ] 拉兹:《无需重寻愿意的解释》，载 [ 美 ] 安 德 雷 • 马默主编：《法律与解释》，张卓明、徐宗立等译，法律出版社 
2006年版，第 195页。

5 0 [ 美] 汉密尔顿、杰伊、麦迪逊:《联邦党人文集》，程逢如、在汉、舒逊译，商务印书馆1995年版，第 39 1页。
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别 情 形 ，而不是针对一般情形的，大众就消解了对其戒心一 - 使 其 逐 步 垄 断 了 对 宪 法  

的 解 释 权 ，当 个 别 的 情 形 转 化 为 一 般 的 情 形 时 ，就 隐 含 着 又 一 次 的 立 宪 主 义 的 危  

机 。”51同样，在我国由全国人大常委会行使宪法解释权，也不能想当然地认为它的解释 

就必然是合宪的。正如施米特所讲的，“宪法是人类政治行为的结果，并不是什么绝对 

的东西，因为它不是从其自身中产生出来的”，不能把它看成一架万能的机器，似乎靠自 

身的规范系统就可以产生作用，“宪法有赖于制定宪法的人的政治意志”。52

A bstract : The theory of constitutionality interpretation put forward by some domestic 

scholars advocated that the court should make constitutionality interpretations of relevant laws 

before making a judgment，in order to carry out the spirit of the Constitution in the judicial 

tr ia l, which ensures that relevant laws run under the Constitution. The theory is devoted to 

solving the problem of the virtual effect of the Constitution in practice, and to provide 

theoretical support for the realization of the unified national law order which is based on the 

Constitution. However, this theory is formed in reference to related theories in Germany and 

the US. It should be noted that the actual situation of constitutional practice in China and 

relevant countries is not the same, the court does not enjoy the right of constitutional review 

and cannot simply apply this theory, otherwise there will be a danger of generalization. It is 

necessary to introduce the theory of constitutionality interpretation, which can mutually 

complement and cooperate with interpretations of the Standing Committee of the National 

People’s Congress to form a complete constitutionality interpretation system.

( 责 任 编 辑 : 李 小 明 )

5 1 夏正林:《从基本权利到宪法权利》，载《法学研究》2006年第6 期。

5 2 前引32，施米特书，第 5 页。
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