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内容提要 在我国的宪法实施和宪法监督制度下，有两种意义上的宪法解释:第一种

宪法解释表现为对行政法规等规范性文件作抽象式审查并作出撤销等处分决定的权力，这

项权力为全国人大常委会所享有;第二种宪法解释固有地存在于任何认同宪法的规范性和

最高性的司法过程中，本质上是一种法律方法和司法技艺。第二种意义上的宪法解释并未

被我国宪法所禁止，也无损于全国人大常委会所享有的第一种意义上的宪法解释权。因

此，合宪性解释的运用并不必要以否认司法过程中必然存在的宪法解释为前提。我们应当

在这一基础之上展开有关合宪性解释的讨论。
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一、合宪性解释:宪法实施的另一条道路?

(一)合宪性解释的概念

合宪性解释是指当法律存有不止一种合理解释时，选择其中不与宪法规范相冲突

或与宪法规范最相符的解释方案作为其正解。有学者认为，这一项规则或方法的实质
内容最早源于 19 世纪美国宪法裁判中的“宪法问题回避原则”( the doctrine of
constitutional avoidance) ，其目的在于寻求一种避免宣告系争法律违宪的结果①。就中文
语境而言，“合宪性解释”这个概念来自于德国宪法学上的“Verfassungskonforme
Auslegung”，台湾地区“司法院”前大法官吴庚就采用这一表述，并且指出，合宪性解释
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是“符合宪法的法律解释”的简称②。也就是说，合宪性解释源出于对法律进行解释的
需要，但其中又包含有对宪法的关照，或者说法官负有考量宪法规范之义务。这样一个
定义大致为国内学者所接受。
合宪性解释应当被置于合宪性审查制度的背景中予以讨论才有意义。就欧陆式的

专门机构审查模式而言，合宪性解释既可以为有权审查机关———如德国的联邦宪法法
院———所采行，从而得出被审查之法律符合宪法的结论，也可以为一般法院在确认拟适
用之法律是否存有违宪之疑虑的过程中采用，得出该法律符合宪法的结论，从而避免向

有权机关提出法律解释之请求。③ 就美国式的违宪审查模式而言，由于任何具有联邦法
上管辖权的法院都有义务适用宪法，也有权作出特定法律违宪的裁决结果，因此合宪性

解释对于各级法院的可用性是一致的。这一点不同于欧陆模式中的普通法院。④

至于另一个相关问题，即合宪性解释在性质上究竟是一种纯粹的法律解释方

法———即与传统的文义解释、历史解释、体系解释、目的解释等处于并列地位，还是一种
冲突规则———即只是在既成的数种解释方案中以宪法为标准作出“选择”⑤，则必须考
量到合宪性解释之独特性主要表现在对违宪宣告之回避、或者说对存有违宪嫌疑之法
律的尽力挽救，因此其作为冲突规则的一面更体现了这种独特性。⑥ 尤其，从美国的“宪
法问题回避原则”的角度看，冲突规则这一面向更精确展现了合宪性解释的“策略属
性”。当然，这并非忽视合宪性解释在“原初阶段”供给法律解释之“备选方案”的功能。
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吴庚:《政法理论与法学方法》，中国人民大学出版社 2007 年版，第 362 页。
前引①，克劳斯·施莱希、斯特凡·科里奥特书，第 161 页。
郑磊副教授将合宪性审查专门机关所进行的合宪性解释称之为“合宪性限定解释”，将普通法院在一般诉讼过程中
所作的合宪性解释称之为“合宪性法律解释”。参见郑磊:《制度层面的合宪性限定解释》，载《浙江社会科学》2010
年第 1 期。有学者指出，这种术语上的区分源自于日本学者，参见翟国强:《宪法判断的方法》，法律出版社 2009 年
版，第 47 页。
在 2014 年 4 月苏州大学法学院举行的“依宪解释与宪法实施”专题学术研讨会上，与会者针对合宪性解释的概念与
论域形成的共识是，应当在合宪性审查专门机关所作之合宪性解释与普通法院在部门法适用中所作之合宪性解释

之间进行区分。不过，郑磊副教授提议的概念表述方式尚未获得一致接受。
本文所指的合宪性解释就是指普通法院在部门法适用过程中所作之合宪性解释。由于笔者将提出合宪性解释同时
包含法律解释与宪法解释，这与目前大多数学者仅仅将其理解为法律解释的定义有差异。详见下文论述。
有学者将合宪性解释区分为三个层次，即单纯解释规则、冲突规则和保全规则，参见苏永钦:《合宪性控制的理论与
实际》，月旦出版公司 1994 年版，第 84 页，转引自张翔:《两种宪法案件:从合宪性解释看宪法对司法的可能影响》，
载《中国法学》2008 年第 3 期。张翔教授同意苏永钦教授的“三分法”。也有学者认为，冲突规则与保全规则的区分
实际上只是同一个审查过程的两种不同结果，因此“三分法”可以凝练为“两分法”，即合宪性解释包含单纯解释规则
与冲突规则两个方面，参见蔡琳:《合宪性解释及其解释规则———兼与张翔博士商榷》，载《浙江社会科学》2009 年第
10 期。本文采用后一种观点。
有德国学者认为，从多种可能的规范解释中，优先选择那些导致与基本法相一致的结果的解释的这一规定，确定了

合宪解释的本质。参见前引①，克劳斯·施莱希、斯特凡·科里奥特书，第 450 页。本书作者特别指出，“合宪解释”
应当区别于“基于宪法的解释”，后者是指“在对能被做出解释、拥有被解释空间的规范进行解释和适用的时候，要注
意宪法中的基础性决定”。这实际上就是强调了作为冲突规则的合宪性解释和作为纯粹解释方法的合宪性解释之
间的区别，而该作者虽承认在术语使用上已然有所混淆，但还是应当坚持两者之间的差别。参见第 454 页以下。对
于本文的写作目的而言，笔者将不考虑这一术语上的区分，仍将在广义上使用“合宪性解释”这个概念，即包含单纯
解释规则和冲突规则两个面向。



实际上，“依宪法而解释法律”这一理念已经扩展了我们对于传统法律解释方法的基本
认知。
(二)“八二宪法”体制下的宪法解释与宪法监督
如上文所述，合宪性解释在中国所引发的关注以及有关论辩的性质必须放在中国

当前的宪法解释与宪法监督制度⑦中才能获得恰当理解。就本文而言，最重要的问题莫
过于，谁有权解释宪法。此处不妨先作一个框架式的梳理。
“八二宪法”将监督宪法实施的权力授予全国人大与全国人大常委会，同时将解释
宪法与法律的权力仅仅明示地授予全国人大常委会( 宪法第 67 条第 1、4 项) 。2000 年
通过的《立法法》针对我国法律体系的位阶与统一性作了一系列规定:一方面再次确认
了全国人大的宪法监督权⑧;另一方面详细列举了全国人大常委会的类似监督权⑨。显
而易见，全国人大针对全国人大常委会所作的监督当依据宪法瑏瑠而为之，因此必然以理

解宪法规范为前提，但似乎这并不妨碍我们不认为全国人大在解释宪法或拥有宪法解

释权。理论界通常认为，宪法解释权仅属于全国人大常委会。瑏瑡

质言之，现行宪法体制同时确立了全国人大与全国人大常委会作为合宪性审查的
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一般认为，宪法解释与宪法监督有着不同的含义。宪法监督是对法律等规范性法律文件是否符合宪法进行审查，而
在建立宪法法院的国家，宪法法院还要对国家机关之间的权限争议进行裁决，而进行宪法解释是作出相关裁决的前

提。因此，宪法解释被认为是宪法监督的一个环节。但同时，宪法解释也具有独立意义，在有些国家，宪法解释机关
可以脱离具体案件和宪法上的争议的问题，对宪法的含义进行说明。参见《宪法学》编写组:《宪法学》( 马克思主义
理论研究与建设工程重点教材) ，高等教育出版社、人民出版社 2011 年版，第 35 页。有学者认为，在我国，作为制度
化了的和严格意义上的宪法监督制度与违宪审查制度的含义相同，而全国人大及其常委会就是宪法监督的法定主

体、也即违宪审查主体。另外，由于我国采用了“立法机关解释制”，全国人大常委会行使宪法解释权，因此宪法监督
权与解释权也统一起来。参见胡锦光、韩大元:《中国宪法》，法律出版社 2007 年版，第 125、147、163 页。
即有权改变或撤销全国人大常委会制定的不适当的法律( 立法法第 88 条第 1 项。复制了宪法第 62 条第 11 项的规
定) ，有权撤销全国人大常委会批准的违背宪法和立法法第 66 条第2 款规定的自治条例与单行条例( 立法法第88 条
第 1 项) 。
即有权依据宪法审查行政法规、地方性法规、自治条例和单行条例的合宪性( 立法法第 88 条第 2 项) 。
严格来讲，全国人大对全国人大常委会进行监督所依照的法律基准并不限于宪法。宪法和立法法的相关条款只是
将“不适当”作为行使监督权时的实体判断标准，但是否适当的结论显然不应限于从宪法得出。例如，全国人大常委
会在行使立法权时不得僭越行使仅属于全国人大的立法权，而如果全国人大常委会的某个决议违背了全国人大所

制定的法律的规定，也可以理解为“不适当”，那么此时行使监督权的判断标准就不是宪法，而是法律。但是，此处论
述的是“宪法监督体制”，因此只讨论宪法规范与全国人大的监督权的关系。
胡锦光教授和韩大元教授就认为，根据我国宪法解释体制，仅有全国人大常委会是有权解释主体。但是他们同时指
出，从“八二宪法”修改开始，全国人大常委会与全国人大都成为了有权监督宪法实施的主体。而针对全国人大常委
会而言，他们认为监督权与解释权实现了合一，并且指出这“有利于保证宪法解释的权威性”。可见，全国人大被认
为仅有宪法监督权，但没有宪法解释权。考虑到全国人大所拥有的若干合宪性审查的权力，可以推知，他们将“宪法
解释权”理解为某种必须由实定法予以整体性地、明示地授权的独立种类的权力。参见前引⑦，胡锦光、韩大元书，
第 125、163 页。与此相反，翟小波教授认为，全国人大常委会是全国人大的常设机构，前者的宪法监督权包含有宪法
解释权，那么后者显然也拥有。参见翟小波:《论我国宪法的实施制度》，中国法制出版社 2009 年版，第 53 页。但值
得注意的是，不管是否承认全国人大的宪法监督权附带了解释宪法的权力，法院始终被认为没有解释宪法的权力。
而学者在强调全国人大常委会对宪法解释权的专属占有时，其特定语境所反映的本意主要是针对除开宪法专门监

督机关以外的其他机关而言———包括法院，而并非着意于强调全国人大无此权力。实际上，全国人大的宪法监督权
究竟是否当然包含了宪法解释权，并不是争议的重点。



有权主体:第一，如上文所述，全国人大的合宪性审查权具体表现在审查全国人大常委

会所批准的自治条例与单行条例是否“违反宪法”以及有权改变或撤销全国人大常委会
制定的“不适当”的法律———这里隐含了依据宪法来判定是否“适当”的意思; 第二，根
据立法法第 90、91 条的规定，全国人大常委会可以作出行政法规及其他相关法规范与
宪法相抵触、且予以撤销的决议———即可以针对除法律以外的规范性文件瑏瑢进行合宪性
审查。瑏瑣 也就是说，全国人大的合宪性审查权主要是针对全国人大常委会而运用，而全
国人大常委会则负责保证稍低位阶的规范性文件符合宪法，全国人大与全国人大常委

会之间在宪法监督权上实现了一定的分工。既如此，我们可以合理地存疑，宪法与立法
法在授予全国人大常委会解释宪法的权力的时候，是否确定要排除所有其他主体解释

宪法的可能性? 至少从全国人大所担负的宪法监督角色来看，其不可能被禁止解释宪

法。
显而易见，在这样一个合宪性审查制度中，司法机关的地位是有限的，其仅仅表现

在最高人民法院有权向全国人大常委会提出审查相关行政法规、地方性法规或其他规
范性文件的要求( 立法法第 90 条第 1 款) 。瑏瑤 这一要求的提出可以导致审查程序的启
动，而审查结果可能是全国人大常委会作出相关规范性文件违宪的决定、或者该规范性
文件被原制定机关修改。除了这种抽象式的审查请求程序，最高人民法院和其他所有
下级法院均不能在法律适用过程中直接依据宪法而质疑有关规范性文件的合宪性、或
者作出任何形式的“违宪裁决”、“撤销裁决”。从理论上讲，一部实质上违宪的( 狭义
的) 法律，司法机关既不能不予适用，也无法寻正常途径提出合宪性审查的请求。形象
地说，此时此刻的法官几乎“无路可走”。这样一个悖论既是我国合宪性审查制度的
“死结”，也在一定程度上引发了合宪性解释在司法实践中之功能的讨论。
(三)为宪法实施“另辟蹊径”
在中国，宪法实施的困境在于，缺少制度化的渠道将宪法规范引入公共生活。宪法

实施的前提是承认宪法也是法，而不仅是政治宣言。但中国的情况是:一方面，宪法第 5
条第 3 款明白无误地确认了宪法在法律体系中的最高地位;另一方面，法院实际上却被
禁止在司法过程中援引宪法作为其判决依据瑏瑥。尽管一般认为，宪法实施并不限于司法
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瑏瑢

瑏瑣

瑏瑤

瑏瑥

根据立法法第 90 条第 1 款的规定，全国人大常委会的审查对象是行政法规、地方性法规、自治条例和单行条例。其
他更为低位阶的法规范则交由国务院等主体审查。
全国人大通过的法律是不受任何合宪性审查制度所制约的。
根据立法法第 90 条第 2 款的规定，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以外的“国家机关”，可以就行政法规、地方性法规、自治条例和单行条例的合宪性问题
向全国人大常委会提出审查的“建议”，这其中就包含了除最高法院以外的其他法院。因此，严格来讲，我国合宪性
审查体制中司法机关的角色并不限于最高人民法院。但事实上，其他法院的合宪性审查建议权也基本上归于沉寂。
对于全国人大或全国人大常委会制定的法律而言，根本不存在由最高人民法院提起审查要求的可能性，最高法院的

提请权的客体仅限于行政法规、地方性法规、自治条例和单行条例。
下文将对法院如何被禁止援引宪法进行分析，参见本文第四部分( 一) 。



适用这一种形式，但毫无疑问，仅仅通过立法来展现宪法的存在感是不符合当下的法治

理念和立宪主义的普遍标准的。更为“清晰且紧迫”的问题是，当中国的法官在个案审
理中遭遇明显违宪的法律时———即法官内心形成了明确的违宪确认———将陷入无从选
择的境地:要么罔顾宪法第 5 条第 3 款的规定，承认一部违宪法律的效力( 也就是无视
宪法的最高地位) ，要么“超越其职权”，以宪法规范排除违宪法律的适用。实际上，迄
今尚未有任何一个案件以系争法律违宪为由而排除该法律之适用。曾经名噪一时的
“河南洛阳种子案”瑏瑦仅仅是以全国人大常委会制定的法律排除河南省人大常委会制定
的地方性法规的适用，就导致洛阳市中级法院的法官几乎遭受被免职的处分，可见各级

人大常委会对于法院所行使的“合宪性审查权”( 严格来讲，此案是“合法性审查权”) 的
抵制有多强烈。也就是说，但凡法院在司法过程中对法律或地方性法规的合宪性或合
法性作出了明示判断，就被认为是法院对人大的优越地位的挑战，因而不符合宪法和人

民代表大会制度。这里的关键问题甚至都不是谁有权解释宪法或法律，而是法院绝不
能够质疑已颁布之法律的有效性，哪怕以宪法规范作为审查基准，因为法院只是被期望

充当忠实地适用法律的一个普通国家机关而已。
因此，有学者指出，在现阶段，如果将法院在实施宪法中的作用定位于违宪审查，那

么这种期待在“中国宪法架构下是很难成立的”瑏瑧。但是，由于宪法实施从来都是一个
不受质疑的议题，所以在“违宪审查”之外寻求某种让宪法得以实施的方式就是颇有意
义的。瑏瑨 合宪性解释正是在这样一个背景之下才可能成为一个真实的问题:首先，合宪
性解释寻求“法律合宪”的结论，这与法官不能宣布法律违宪的现实处境是符合的; 其
次，合宪性解释体现了宪法规范在法律解释中的影响力，这与有关宪法的最高效力的观

念以及宪法第 5 条第 3 款、第 4 款( 一切国家机关都必须遵守宪法) 是符合的;其三，宪
法的特殊性使得其实施方式与一般法律有所不同，宪法规范在合宪性解释的过程中被

涵摄于法律规范即属于宪法所独有的一种实施方式，这在客观上也缓和了中国宪法难

于实施的困境。鉴于合宪性解释的上述“优点”，有学者将合宪性解释称作宪法在当下
影响司法的“唯一可能方式”。瑏瑩

值得注意的是，看好合宪性解释作为在中国实施宪法的“另一条路”的学者一般都
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瑏瑦

瑏瑧

瑏瑨

瑏瑩

“河南洛阳种子案”是 2003 年由河南省洛阳市中级人民法院所审理的一桩合同纠纷案件。在该案的审理过程中，河
南省人大常委会制定的《河南省农作物种子管理条例》的部分条款因为被承办法官认为与全国人大常委会制定的
《种子法》相冲突，因而属于自然无效，不能作为审判依据。这一判决导致河南省人大常委会法制室发文，表示经省
人大常委会主任会议研究认为，相关法律条款之抵触并不存在，且法院宣告地方性法规有关内容无效属于越权进行

违法审查，不符合人民代表大会制度，侵犯了权力机关的职权，是严重违法行为。河南省人大常委会建议纠正洛阳
中院的违法行为，并对相关人员作出处分。当年 11 月 7 日，洛阳市中院党组拟出了书面决定，打算撤销相关审判庭
副庭长的职务和承办法官李慧娟的审判长职务，并免去李慧娟助理审判员的资格。该处分决定最终并未执行。
前引⑤，张翔文。
参见黄卉:《合宪性解释及其理论检讨》，载《中国法学》2014 年第 1 期。
参见前引⑤，张翔文。



严格区分宪法解释与法律解释瑐瑠，并且以合宪性解释不属于宪法解释来论证其与全国人

大常委会“独占”宪法解释权这一制度安排的相容性，进而得出其有可能为现行宪法体
制所接受。然而，这样一个前提其实大有疑问———法官在合宪性解释中果真没有解释
宪法吗? 黄卉副教授即指出，“只解释法律不解释宪法，如何判断法律解释是否符合宪
法呢?”瑐瑡如果以常规的法律适用中的法律解释作类比，那么合宪性解释中的“宪法·法
律”这一对应关系就相当于法律解释中的“法律规范·个案事实”之间的涵摄关系，后
者属于法律解释自当无疑，那么何以前者不属于宪法解释，反而仍旧属于法律解释? 我

们看到，合宪性解释中宪法规范“发挥影响力”的方式被描述为“理解宪法”、“开展宪
法”、“援引宪法”“贯彻宪法所确立的价值”、“辅助性论证”或“将宪法规范的意旨作为
解释要素如同灌浆般地体现在相关法律规范的解析活动中”等等，这些动作与“解释宪
法”之间恐怕并无实质差别。
笔者完全赞同合宪性解释有助于促进宪法实施，但必须指出的是，以否认合宪性解

释中必然包含的宪法解释的方式来论证该方法与现有体制的相容性是不必要的，也是

违背司法过程的本义的。笔者认为，合宪性解释是同时包含法律解释与宪法解释的司
法过程，其在当下中国的可行性并不在于其没有解释宪法，而在于其不会作出法律违宪

的抽象式宣告。全国人大常委会所拥有的宪法解释权有特定的表现形式，但这并不妨
碍、也无法取消司法过程中固有的解释宪法的必要性，而承认这一点也无损于合宪性解
释在中国的前途。

二、作为单纯解释方法的合宪性解释

作为单纯解释方法的合宪性解释，是指合宪性解释与传统的法律解释方法一样，能

够独立提供一种对法律的理解方式。瑐瑢 这区别于在数种解释方案中选择合宪之方案的
冲突规则。一般来讲，法律适用中的法律解释首先依据传统解释方法而作成，因此“依
据宪法规范而解释法律”增加了获知法律解释方案的手段，同时也向解释者赋予了额外
的考量宪法规范之含义的负担。

682

中国法学 2014 年第 6 期

瑐瑠

瑐瑡

瑐瑢

例如，张翔教授认为，“我国的法官并非宪法解释权的主体，法官进行宪法解释为体制所不容”。参见前引⑤，张翔
文。另外，郑磊副教授在把合宪性解释区分为专门机关所进行的合宪性限定解释与一般法院所进行的合宪性法律
解释的前提下，仍认为合宪性法律解释仅仅对法律进行了解释，而不属于对宪法的解释。参见前引④，郑磊文。
翟小波教授也曾论及合宪性解释的问题，他的观点是合宪性解释仅仅是法律解释，而不是宪法解释。然而，翟教授
仅仅是与张翔教授等合宪性解释的认同者在法院没有进行宪法解释这一点上存有表面上的共识。实际上，翟教授
根本就否认法院解释法律的权力。在他看来必须区分法的理解与法的解释，而解释是指在“适用主体不能理解某术
语或规范之所指，或对同一术语或规范的理解发生冲突时，由有权主体作出的正式、客观和权威的成文决定。根据
这个定义，只有全国人大常委会或拥有颁布“司法解释”的权力的最高法院才能够作出法律解释。因此，翟小波教授
在本质上是不认可合宪性解释在中国的可行性的。参见前引瑏瑡，翟小波书，第 76 页以下。
参见前引瑏瑨，黄卉文。
参见前引⑤，苏永钦书，第 84 页。关于“基于宪法的解释”和“合宪性解释”的术语分歧，参见前引⑥。



从技术层面讲，法律的司法适用需要展现法律论证过程，而宪法规范若影响到了法

官对法律条文的理解，则必定能以某种方式被观察到。考虑到宪法条文的特性，通常情
况下，仅有“援引”条文的工作是不够的，而必须对被引之条文进行理解，方能把握其含
义。张志铭教授指出，法律解释就是对法律文本意思的理解和说明。其中，“理解”是解
释者对法律文本意思的内心把握，“说明”是对理解的外在展示。对法律解释的结果要
用某种恰当的方式、正当的方式把它表现出来。瑐瑣 同样的道理，对宪法条文的理解也必
须附随一个“外在展示”的动作。没有“说明”，何以证明已有“理解”? 如果宪法文本、
宪法概念或宪法原则完全不被司法说理过程所提及，那么法律解释之操作在外观上就

不能展现出与没有运用合宪性解释时的不同之处。有学者曾指出，“不需要给出判决理
由的判决，和根本不需要理由的判决，在外观上没有区别”。瑐瑤 就合宪性解释而言，道理
是一样的———既要依据宪法而解释法律，又要不显现出宪法规范的存在，是不可能的。
如果法官借助体系解释的方法，将“被认为”属于宪法价值的要素纳入到对某部门法的
原则条款———例如民法中的“公序良俗条款”———的解释中，瑐瑥而在外观上却不明示地
援引或分析宪法文本，反而如同常规的体系解释一样，那么这种解释至多算是一种对该

部门法原则条款的扩大解释或限缩解释，却难以被确证为合宪性解释，或者只是学者们

将其“勉强视作”依宪法而作出的解释而已。
因此，虽然合宪性解释并不是将宪法规范直接涵摄于个案事实，而只是参与建构法

律适用的逻辑大前提，但是这一过程中对于宪法规范的“形式上的”分析与论述是不可
缺少的，宪法规范不可能如幽灵一般隐藏起来。不论我们将法官对宪法文本的具体操
作方式称之为“理解宪法”、“分析宪法”、“开展宪法”、“援引宪法”还是“贯彻宪法”，这
都只是用语上的差别，其本质都是对宪法的解释，而这种解释是后续向法律规范注入实

质内容的前提。我们知道，宪法规范往往具有抽象性，而这种抽象性至少不逊于部门法
中的原则条款或不确定法律概念，更遑论规则条款。如果对宪法文本不作任何解释而
直接将其引入法律解释，那么又如何期望法律规范的含义被比它更具抽象性的语句所

阐明呢? 因此，向法律规范中引入宪法规范的过程，已经包含了对宪法规范的预先解

释。我们可以说合宪性解释当中不存在宪法的个案适用，因为宪法规范没有与案件事
实形成直接的函摄关系，在这个意义上讲，法院没有行使违宪审查权。但是，合宪性解

782

两种“宪法解释”的概念分野与合宪性解释的可能性

瑐瑣

瑐瑤

瑐瑥

参见张志铭:《法律解释原理( 上) 》，载《国家检察官学院学报》2007 年第 6 期。
秦前红、黄明涛:《法院如何通过判决说理塑造法院的权威———以美国最高法院为例》，载《中国刑事法杂志》2012 年
第 3 期。
谢立斌副教授曾以德国一桩行政法院判例来说明宪法上的基本权利条款如何被“解读进”民法上的公序良俗条款。
此案中，法院之所以认定扔侏儒活动不符合民法上的公序良俗原则，是因为扔侏儒的行为不符合德国基本法上的

“人的尊严”条款，而尊重和保护人的尊严则被认为属于公序良俗的范围。谢立斌副教授并未强调本案解释了宪法，
只是说法院在解读民法上的“公序良俗”条款时，考虑了宪法上的规定。但本文认为，所谓“扔侏儒的行为侵犯了人
的尊严”已经构成对“人的尊严”条款的解释。参见谢立斌:《论法院对基本权利的保护》，载《法学家》2012 年第 2
期。



释作为一种法律解释方法，必然包含了对宪法的解释，我们不能掩耳盗铃地否认宪法解

释曾经在解释法律的过程中出现过。瑐瑦

三、作为冲突规则的合宪性解释

作为冲突规则的合宪性解释，是指在已有的若干种法律解释方案中，以宪法为标

准，选取不与宪法相冲突的一种解释方案作为法律解释之正解。瑐瑧 鉴于此时已经完成了
纯粹意义上的法律解释，那么剩下的比对解释方案与宪法规范的工作实际上就是解释

宪法。如果说一般法律适用的过程是目光往返流转于规范与事实之间，那么此时的比
对过程就是“目光往返流转于宪法规范与法律解释方案之间”，最终做出的选择是以解
释宪法为前提的，或者说选择的过程就是对宪法进行解释的过程。
有学者指出，宪法和系争法律一样，会出现多种理解，在判断系争法律是否符合宪

法之前，对于该宪法规范的多种理解本身就存在一个取舍，这项选择应遵循宪法解释的

权限程序与规则，因此认为合宪性解释既是法律解释，也是宪法解释。瑐瑨 尽管这一段论
述出现在讨论专门机关审查模式的语境中，但其实，即便是对于不具有宣告法律违宪之

权力的法院而言，对作为冲突规则之参照标准的宪法规范的理解过程与专门机关是没

有区别的，其实质就是对宪法的解释( 在合宪性解释作为冲突规则而被使用时，先前的

法律解释操作已经完结，剩下的仅有对宪法的解释) 。在合宪性审查制度运行良好的地
方，有权机关与无权机关的区别仅在于，当发现无从避免法律解释与宪法规范之冲突的

时候，前者可以做出违宪裁决，而后者必须将违宪之疑虑提交至前者予以裁决。这里的
关键并不在于两者之中谁进行了宪法解释或没有进行宪法解释。瑐瑩 对于中国法院而言，
其处境之尴尬表现在，若冲突不可避免，则需要将已然有所考量的宪法重新抽离出司法

过程，并最终依照“内心曾经强烈怀疑为违宪”的法律作出裁判———他既不能向有关机
关提请解释、瑑瑠也不能自行决定排除违宪法律之适用、更不能宣告法律违宪。在这种情
况下，与其说法官没有进行宪法解释，倒不如说其由于制度困境而不得不对宪法“视若
无睹”，使得冲突规则实际上没有被采用。但是这恰恰反过来证明，只要冲突规则能够
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瑐瑦

瑐瑧

瑐瑨

瑐瑩

瑑瑠

刘练军教授论及作为一种独立的法律解释方法的合宪性解释的时候，颇为明确地表示，我们“并不能亦无需否定它
对宪法这种最高级规范的适用”，只不过他由此得出的结论就是，“合宪性解释方法在我国的司法裁判中并不可能像
西方宪政国家的宪法裁判中那样有实际上的适用空间和适用需要”。参见刘练军:《何谓合宪性解释:性质、正当性、
限制及运用》，载《西南政法大学学报》2010 年第 4 期。刘教授的意思是，因为我国司法裁判中无权解释宪法，而合宪
性解释又不可能不解释宪法，因此与我国无缘。
参见前引①，克劳斯·施莱希、斯特凡·科里奥特书，第 449 页。
参见前引④，郑磊文。
参见前引①，克劳斯·施莱希、斯特凡·科里奥特书，第 152 页以下。
如前文所述，根据立法法的规定，我国的审判机关至多对行政法规、地方性法规、自治条例和单行条例的合宪性提请
全国人大常委会作审查，并且拥有提请权的也仅有最高法院而已。对于可能违宪的法律，法院实际上无能为力，或
只能视而不见。参见前引瑏瑤。



被允许采用———无论结果如何———则不可避免地需要解释宪法。
从这个角度来讲，那些在合宪性审查专门机关所作的合宪性解释与不享有专门审

查权的法院所作的合宪性解释之间作出严格区分的观点，仅仅在解释主体是否有权径

自宣布法律违宪这一点上是有意义的。瑑瑡 因为这两种合宪性解释所面对的解释任务是
一样的———宪法规范与法律规范之间的比对，他们所采用的解释方法也是一样的———
既是法律解释也是宪法解释。由此可知，特定的合宪性审查制度所能分配的，仅仅是在
合宪性解释无法作成的情况下宣告法律违宪并作出相应处分的权力，而不是在合宪性

解释的操作过程中必然会运用到的宪法解释。瑑瑢

四、宪法解释与违宪审查权

由是观之，合宪性解释不可能完全排除宪法解释之操作。如果法官确实被禁止对
宪法条款作任何程度上的解释，那么合宪性解释在中国恐怕没有适用空间。目前主张
合宪性解释作为推动八二宪法实施之有效途径的学者，几乎都采取概念上的躲闪战术

或迂回战术，试图回避合宪性解释中的宪法解释成分，以求得与体制之和谐。而凡是坦
然承认合宪性解释必然包含宪法解释之要素的学者，则要么断然拒绝合宪性解释在中

国的生存空间，要么对此表达遗憾之情。上述两种观点看似南辕北辙，但在一个关键点
上则是相同的，那就是，他们都认为全国人大常委会解释宪法的权力是专属性的，其他

任何机关都不能染指宪法解释之作业。本文认为，这一观念上的误区恐怕是宪法实施
的重要理论障碍，必须予以重新辨析并清理。事实上，全国人大常委会只是专属性地占
有抽象审查并宣告法律之合宪性的权力，八二宪法并未禁绝法院在普通诉讼程序中对

宪法进行必要的解释。
(一)如何理解宪法第 126 条
我国的各级法院究竟能不能进行合宪性解释与法院是否有权解释宪法是一体两面
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郑磊副教授认为，合宪性限定解释( 即专门审查机关的合宪性解释) 和合宪性法律解释( 普通法院的合宪性解释) 之

间存在四大差别，即解释主体不同、程序不同( 实为操作场景不同) 、关联程序不同和解释结论之效力不同。他特别
指出，主体方面的差异是“根源性区别，其后诸项不同的根源性原因都在于此”。这与本文的观点是一致的。郑磊是
在典型的欧陆合宪性审查体制的语境下讨论两类合宪性解释的异同的，并未特别指涉我国体制。但他的分析恰恰
说明，解释宪法的主体是否有权据此宣布某部法律违宪是制度设计的起点，进而才创设了普通法院在不能作违宪宣

告时的提请程序( 所谓“关联程序不同”) 、以及对普通法院所作宪法解释的约束力之限定( 所谓“解释结论之效力不
同”) 。参见前引④，郑磊文。
作为法律方法的宪法解释是司法过程中不可或缺的，这是由司法权的本质所决定，因此宪法解释在某种程度上并非

一种可供单独且垄断配置的权力。一旦承认司法机关独立审判的权力，则理解和解释宪法就不可避免。在某种程
度上，可以认为宪法解释和法律解释是隐含于司法权当中的。张志铭教授即质疑法律解释权是否可以成为某种被
单独配置的或被垄断的权力，参见本文第四部分( 二) 的论述，或参见前引瑐瑣，张志铭文。黄卉副教授认为全国人大
常委会的宪法解释权至多是“最高的”、“最终的”解释权，显然也在质疑其作为“唯一的”解释权的属性。参见本文
第四部分( 二) 的论述，或参见前引瑏瑨，黄卉文。



的问题，而这一问题直接关联着我们如何理解现行制度对宪法解释权的配置安排。如
前所述，全国人大常委会解释宪法的权力获得了宪法与立法法的明确授权。“宪法解释
权”没有被授予审判机关，甚至在形式上也没有授予全国人大。瑑瑣 宪法第 126 条规定“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”。这一
条可以理解为列明了法院进行审判的法规范依。那么，条文中的“依照法律规定”是否
应该理解为法院仅能依据狭义的法律来审理案件? 答案显然是否定的，因为至少行政

法规被法院所援引是司空见惯的事情。从这个角度看，宪法第 126 条并没有强制性地
将审判活动的法律依据仅限于全国人大和全国人大常委会制定的法律。
接下来的问题就是，第 126 条所使用的广义的“法律概念”是否包含了宪法? 或者

说，在“宪法”没有被该条文明确列举的情况下，审判活动中是否就禁止援引或解释宪法
了? 如果宪法被禁止进入到审判过程中，那么根据前文的论述，合宪性解释就不能为法

官所用。黄卉副教授在《合宪性解释及其理论检讨》一文中倾注了大量笔墨探讨这个问
题。瑑瑤 她首先按照文义解释的方法指出，既然该条文中的“法律”应当作广义理解，“除
非另有规定，否则当指包括宪法在内的一切法规范”。这一论断并不能让人十分满意，
因为我国宪法文本中多处采用“宪法、法律”这种并列式的表达，而第 126 条转而仅列举
“法律”，至少值得我们认真对待。黄卉副教授随后采用体系解释，试图论证宪法第 67
条第 1 项授予全国人大常委会宪法解释权的本意并非是对宪法第 5 条第 4 款规定的
“普遍宪法解释权”作例外规定，从而论证第 126 条并未禁止宪法进入审判过程。不过，
她于字里行间也承认，宪法第 5 条第 4 款与第 67 条第 1 项之间究竟是正向还是逆向的
“一般法·特殊法”关系，其实仍不能完全确认，至少正反两方面都有可以接受的理由。
对这一点，笔者也大致同意。她最后进行了目的解释，认为法院未被禁止解释宪法将
“更能实现实施宪法的目的”，因此推论出宪法第 126 条不禁止法院依据宪法裁判。由
于“更能实现实施宪法的目的”是一个很宽泛的表述( 黄卉也承认这一点) ，所以得出上
述结论是不难的。只不过，此处关于容许法院援引或解释宪法如何促进了实施宪法的
目的之论述仍有待进一步的精细化。
(二)实践中的“宪法解释之否认”及反思
与此同时，我们也有必要把视野从经典的法学方法上的操作拉回到“形而下”的审

判制度及其实践的层面，看看“宪法解释”究竟如何被法院拒之门外，以及这种“宪法解
释之否认”的现状又是如何形成的。笔者认为，有三个方面的原因导致了宪法规范无法
被法官引入到司法论证中，进而堵塞了合宪性解释的通道。

1． 审判机关内部设置方面的制约
我国的各级审判机关均依照部门法的界限来设置审判庭，并以此标准来划分各自
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参见本文第一部分( 二) ，亦可参见前引瑏瑢。
前引瑏瑨，黄卉文。



职能，却没有一个明确负责宪法案件的审判庭，因此宪法处于“无处安身”的状态。我们
知道，法院内部一般都设有民事审判庭、刑事审判庭、行政审判庭等业务庭，于是民事案
件、刑事案件与行政案件得以各自归入相应业务庭进行处理。瑑瑥 在这种以部门法为界限
作严格区分的审判架构中，宪法规范因为缺少“宪法审判庭”瑑瑦而无法“归位”，其他审判
庭的法官并不确定是否能够超出其业务范围去援引、解释宪法条文。瑑瑧 尽管合宪性解释
中的宪法规范不是直接作为案件的裁判依据，而是表现在法律解释的过程中，但这种操

作仍然会受制于审判庭的设置方式。
2． 审判机关内部若干位阶不明的文件所造成的制约
通行于法院内部的若干“指导意见”阻塞了宪法规范进入案件审理过程的通道。最

高人民法院在 1955 年的一次回复新疆省( 即今天的新疆维吾尔族自治区) 高级人民法
院的意见中指出，宪法是国家的根本法，也是一切法律的母法。但是在刑事方面，“它并
不规定如何论罪科刑的问题，因此在刑事判决中，宪法不宜引为论罪科刑的依据”瑑瑨。由
此，在刑事审判中，宪法被一般性地拒绝介入。这是一个典型的基于技术性考量的决
定。虽然现行八二宪法体制不同于五四宪法体制，但这一份“复函”尚未被正式废止，且
实际上仍指导着刑事审判中法官处理宪法条文的方式。1986 年，最高人民法院就法院
在制作法律文书时如何引用法律规范性文件的问题向江苏省高级人民法院回函时，分

别对各级法院如何引用法律( 狭义) 、行政法规、地方性法规以及以下各种规范性文件作
出了指示，但并未提及如何援引宪法。瑑瑩 如果采行“默示排除”规则，那么最高法院就是
在暗示各级法院不必引用宪法。2005 年，北京市高级人民法院发布了《关于规范判决
书援引法律等有关问题的指导意见》，其中第 10 条规定，“判决书中一般不得直接援引
宪法”瑒瑠。这一份指导意见至少对北京市的各级法院有实际约束力。以上仅是就笔者目
力之所及作一点举例说明。在司法实务中，这类具有实际约束力的内部批复、指导意
见、函件、会议纪要、领导讲话等等恐怕不一而足。
但公允地讲，对于如何处理宪法规范在审判中及撰写判决书当中的作用，目前并无
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瑑瑨
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瑒瑠

各业务庭还会进一步细分。如最高人民法院设有四个民事审判庭，民一庭负责普通民事案件，民二庭负责合同案
件，民三庭负责知识产权案件，民四庭负责涉外民事案件。这样一来，各业务庭的归口案件就相对清晰了。
笔者并非主张在我国普通法院直接设置“宪法审判庭”。事实上，仅仅在奉行典型欧陆模式的合宪性审查体制的国
家才有宪法法院，并且是独立于立法、行政、司法等各机关之外和之上的专门宪法机关。但欧陆国家合宪性解释的
历史与其宪法法院之历史的重合性，恰好也印证了大陆法系的部门法观念会导致宪法规范依赖宪法法院或宪法审

判庭来适用的局面。参见前引①，路易·法沃勒文，第 36 页以下。
就目前而言，可以零星看到某些部门法案件的裁判文书中有宪法条款或宪法原则被援引、提及，因此并不能说法官
在“找法”的过程中完全无视宪法。但是，本文并不能提供一般性的统计数据以表明司法实务部门中宪法条款存在
的样态及范围。
《最高人民法院关于在刑事判决中不宜援引宪法作论罪科刑的依据的复函》，发布于 1955 年 7 月 30 日。
最高人民法院《关于人民法院制作法律文书时如何引用法律规范性文件的回函》，1986 年 10 月 28 日回复江苏省高
级人民法院。
《北京市高级人民法院关于规范判决书援引法律有关问题的指导意见》，发布于 2005 年 12 月 14 日。



全国统一的、系统的、明确的法律依据。从可见的各类内部文件的性质和目的来看，也
多偏重于从技术层面回避或化解一点制度上的障碍与模糊之处，而非从原理层面进行

正式地理论答疑和制度建构。但总体上讲，“不引用宪法、不解释宪法”这一实际操作模
式也未受到挑战。

3． 有关宪法解释的观念所造成的制约
按目前主流学说，宪法解释被认为是由有权解释之机关依专门程序对宪法条文的

含义所作出的说明，而这里的有权解释机关则被认为仅是全国人大常委会。瑒瑡 宪法解释
权被认为专属于全国人大常委会在很大程度上源于这样一种看法，即宪法解释具有一

种抽象的、脱离个案的形式，因此不属于审判机关的职权范围。在深层次上，对宪法解
释的属性的这种看法与如何看待法律解释是密切相关的。张志铭教授指出，“尽管在认
识上人们普遍把法律解释与法律实施瑒瑢相联系，但是非常有趣的一个现象是就具体的联

系方式而言存在矛盾的现象。一方面把法律解释与法律实施相联系，另一方面又出现
下面这种情况:在制度和实践上一般把法律解释只限于抽象解释，不承认具体解释”。
也就是说，法律解释既归属于法律实施环节，又仅能表现为抽象解释，那么实质上就是

说，法律解释是一种介于立法和法律的个案适用之间的活动。这是令人费解的。就全
国人大常委会而言，其本身既是立法者，也是有权释法者。但是，除了香港特别行政区
成立之后，因应《香港特别行政区基本法》第 158 条设定的极为特殊的解释制度而作出
过若干次“解释”之外，全国人大常委会基本上是一个“沉默的解释者”。但与此相映成
趣的是，根据 1981 年全国人大常委会《关于加强法律解释工作的决议》的授权，最高人
民法院、最高人民检察院乃至国务院都可以在各自“具体应用法律、法令”时进行解释，
这也正是当前各种“司法解释”大行其道的法律依据，并且由此强化了“司法解释”是一
种抽象的、普遍适用的、不拘泥于个案的法律解释的印象。瑒瑣 很多人已经认识到，这样的
“司法解释”不是司法过程中的解释，其抽象性与一般性近似于立法。尽管其被冠之以
“司法解释”之名，但那无非是因为其由最高人民法院或最高人民检察院颁布，在本质
上，这是一种经由授权而行使的委托立法、补充立法。也就是说，某种具有立法性质的
行为所制定的权威文件被冠之以“法律解释”( 如最高法院的“司法解释”) 之名很可能
是一个历史误会，其本意是立法者授权法律适用机关在一定范围内创设具体的、普遍适
用的规则，但附带效果却是，很多人由此认为个案适用中的法律解释不是解释、而是别
的什么东西。只要澄清了这一点，我们其实可以说，宪法授权全国人大常委会解释宪法
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参见前引⑦。
此处的“法律实施”相对于“立法”而言，是指立法完成之后的法律实践环节。参见前引瑐瑣，张志铭文。
翟小波教授就认为，“就实在法秩序内的司法解释来说，只有最高法院明确的解释或批复等文书才叫解释，每个法官
( 即使不是在审判工作中) 对宪法自然有他的理解;要明白宪法的含义，并不意味着就应该拥有宪法解释权”。结合
他对于法律理解与法律解释的严格区分，可知他是将解释( 无论法律解释或宪法解释) 视作一种抽象行为的典型学

者。参见前引瑐瑠。



和法律，本身亦无不妥，因为此处所说的“解释”实质上是一种后续的、补充性的立法行
为，是具有公开性、一般性( 非个案性) 和不溯及既往性等典型立法属性的。瑒瑤 目前关于
法律解释的普遍观念的混乱之处主要在于，仅仅看到了法律解释的一种存在形式所具

有的立法属性或抽象属性，而忽视了司法过程中固有的法律解释的要素，以至于认为但

凡称得上是“法律解释”者，必定只能是抽象解释，因此只能交由专门主体或有权主体为
之———如全国人大常委会。其实，当有人说法院不得进行法律解释时，他是在说，一般
法院不得僭越最高法院或全国人大常委会的地位，针对某部既成立法颁布抽象的“司法
解释”，而不是说个案审理时绝对不可以解释法条。
当然，即便如此，我们仍只能说，对于法律解释这个概念的使用方式可能无意中导

致了压抑司法过程中的宪法解释和法律解释的效果，但是，我国宪法第 67 条第 1 项是
否有意识地将宪法解释“这一权力”专属性地授予全国人大常委会呢? 也就是说，宪法
第 67 条第 1 项是否具有从司法过程中排除宪法解释的效果? 这可以拆解为两个问题，
第一，宪法解释究竟是一种但凡遵守宪法的主体都必然运用的认知方法还是某种只能

为单一主体所“垄断”的权力? 第二，如果宪法解释权可以被单一主体所垄断，那么我国
宪法是否选择了这一方案?瑒瑥 ( 如果第一个问题的答案是前者，第二个问题就不存在

了。) 张志铭教授指出，对法律解释权的垄断在中外历史上有很长的渊源，以欧陆法律传
统而言，这是对司法机关一以贯之的不信任的表现。由于戒备法院的法律解释行为分
散或挑战了主权者的权威，法国大革命时期甚至有立法明确规定，当法院认为有必要解

释法律时，必须请求立法会议，还为此专门设立了附属于立法机关的“上诉法庭”，专司
监督各类法院。当然，这样的制度设计也和法典化时代对于法律概念体系封闭性与完
整性的自信有关，以至于认为立法机关足以应付为数不多的法律解释之请求。然而，时
过境迁，立法机关垄断法律解释权的做法早已被证明不能符合实际需要，以至于 1912
年的《瑞士民法典》第 1 条就明确规定承认现实法律的漏洞，并将填补工作委诸法官。瑒瑦
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瑒瑤

瑒瑥

瑒瑦

也就是说，严格区分“解释与理解”，恐怕是当前概念混乱状况的根源。这一区分的吊诡之处在于，对合宪性解释的
支持者而言，其所主张的理解宪法、援引宪法、导入宪法原则与精神等操作，一旦从法官的纯粹思维世界跃然纸上，
则极有可能遭遇反对者以“法官无权解释宪法”为名而提出的质疑，而如果将理解宪法的过程隐藏起来，不展现为判
决说理，那么如前文所述，又如何向当事人证明法官已经作过宪法规范上的考量? 对于严格坚守“一元化违宪审查”
体制的学者而言，看似其保持了理论上的完整性与一致性，但是作为其根本性理论前提的“解释与理解”之二分法则
与司法过程的固有属性存在重大抵牾。他们认为“法的理解是特定主体对某术语或规范之所指的领会，它是主观
的、有多种可能性的，它不曾、无须、也不必载诸正式成文的权威决定”，以此区别于作为“正式、客观和权威的成文决
定”的法的解释。也就是说，法官对于法的理解是不必流露出来的，而只需隐藏于脑海中的。这又回到了刚才的问
题，即如何证明法官确实进行过法的理解、而不是恣意地作出判决? 强调“法的理解”之独立性的论者大多同意理解
并不为法官所独有，那么个案中的当事人各自的理解又如何被法官所回应、接纳或驳回? 如果不是因为法官拥有在
文本中对法规范含义进行分析、推演、归纳的固有权力( 及司法权) ，又如何实现法的适用和个案的裁判呢? 可见，司
法过程的本质要求理解不可能是纯粹思维存在，也要包含表述出来的、可见的论辩和论证，这恰恰说明“解释·理
解”的二分法是似是而非、削足适履的。
前引黄卉副教授的文章着重回答第二个问题，而本文则试图进一步回答更为根本的第一个问题。
前引瑐瑣，张志铭文。



遗憾的是，欧陆法律传统的这段心路历程未能被我国立法者所体察，以至于在 1982 年
的宪法修改中，仍然抱持着立法者解释法律的观念。但事实证明，法律解释并非一项可
以被实定法单独、任意配置的“权力”，而是“一种解释现象，普遍存在于不同场合的法
律活动中”。瑒瑧 对于司法过程而言，我们不妨将法律解释或宪法解释视作审判权的一部
分。这并非否认全国人大常委会解释宪法的权力———全国人大常委会所作的抽象解释
与合宪性解释中立足于个案适用的解释不是一回事———而只是说，这一授权并不妨碍
司法过程中的宪法解释。不仅不妨碍，事实上，只要承认法院在解决个案争议中适用法
律的权力( 也就是审判权) ，就不可能禁止其解释法律———正所谓“没有解释，何来适
用?”同样的道理，如果宪法规范有可能在法律适用中发挥作用，则解释宪法条款是不可
避免、不可禁止的。这是客观上、事实上不可能被禁止，而不是谁有权禁止的问题。黄
卉副教授将全国人大常委会的解释权称之为“最高的”或“最终的”解释权，瑒瑨实际上也
是借此申明法院解释宪法的可能性和必要性，从而化解前者的宪法解释权与后者的“解
释宪法”的需要在概念上和语义上的纠葛。
(三)作为合宪性解释之固有组成部分的宪法解释

如前文所述，合宪性解释不论作为单纯解释方法还是冲突规则，只要为法院所用，

就不可避免地解释了宪法。实际上，这与法律适用中不可避免地会解释法律是一样的，
是附属于司法过程的固有特征。合宪性解释中所包含的宪法解释是不可能被实定法所
否认、禁止或剥夺的。反过来讲，如果法官不进行宪法解释，那么合宪性解释就不可能
完成。
宪法解释与司法过程的密切关系在我国宪法体制中和宪法学理论中尚未得到充分

承认。宪法解释权之所以会被授予全国人大常委会———同时也是立法机关———来行
使，其隐含的理念是，立法才是宪法实施的主要形式( 如果不是唯一形式的话) ，而立法

者也最清楚宪法的含义，因此由立法者来充当宪法解释者就能够与宪法实施的模式保

持最大程度的一致性。瑒瑩 这里所指的宪法解释是一种抽象的、具备普遍拘束力的宪法规
范含义之阐发。在功能上讲，这与立法并无本质区别———两者都能够将宪法条文具体
化、使之更具可操作性。因此，既然通过立法实施宪法是立法者的职能，为何不将抽象
的解释权也顺带授予立法者? 这个逻辑乍看起来是很直白的。然而，从某种意义上讲，
纯粹抽象的宪法解释是不必要的，因为通过立法就足以完成“宪法具体化”的任务了;循
此逻辑，对已颁布的立法进行合宪性审查有可能是一件奇怪的事情———作为被假定最
了解宪法文本之本意的全国人大常委会怎么会制定出“违宪”的法律?瑓瑠 这个看似矛盾
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瑒瑧

瑒瑨

瑒瑩

瑓瑠

前引瑐瑣，张志铭文。
参见前引瑏瑨，黄卉文。
翟小波教授就持这种观点，他甚至认为，在中国，立法不可能违宪。参见前引瑏瑡，翟小波书，第 46、75 页。
如前文所述，对全国人大常委会的立法的合宪性审查只可能由全国人大作出，在形式上表现为全国人大行使撤销权

或改变权，而这一般被指称为宪法监督。参见本文第一部分( 二) 。



的诘问其实部分地解释了为什么全国人大常委会极少运用宪法解释权，因为实际上很

少有进行这一类解释的必要。
但是，司法过程中的宪法解释有其客观性，不可回避。法院既然有义务遵守宪法，

同时又不得回避、放弃其审判职能，那么就不可能完全不解释宪法条款。当个案中的系
争法律条款存有不同理解、而有关宪法条款可能提供指引的时候( 即作为冲突规则的合
宪性解释) ，或者宪法条款有可能帮助阐发、澄清、填充某个含义尚不清晰的法律概念的
时候( 即作为单纯解释规则的合宪性解释) ，就出现了解释宪法的客观需要。如果当事
双方对宪法条款的含义无法取得共识，而法院又拒绝予以回应，那么这个具体争议就不

能得到令人满意的解决。可能有人会说，全国人大常委会可以事先出台宪法解释案，将
宪法条款予以充分地具体化，从而避免将宪法解释的工作交由法院完成。但事实上，这
种“具体化”工作是不可能覆盖所有个案情形的———这其中的道理和成文法律不可能覆
盖所有个案是一样的，既然成文法需要结合法律解释才能在个案中得到适用，那么宪法

当然也需要结合宪法解释才能在合宪性解释中发挥规范作用。由全国人大常委会作出
的宪法解释文在形式上与立法是类似的，当进入司法程序后，终究要面对条文与个案事

实之间的涵摄关系如何建立的问题。质言之，当涉及个案争议时，既有的全国人大常委
会的宪法解释案也无法排除司法过程对该解释案作“再解释”。这说明，不管全国人大
常委会考虑得多么周全、细致，也不可能完全取消法院的功能，这是司法活动的客观规
律所决定的。换个角度看，宪法条款具体化的程度也是视乎个案需要而定的，足以解决
个案争议的具体化，就是现时已足够的具体化，因为严格来讲，当一宗个案提出一个崭

新的法律问题之前，现有法律条款( 包括宪法条款) 并不存在模糊之处。这说明，解释宪
法的需要是由一桩一桩的个案催生的( 这也解释了为什么全国人大常委会实际上很少

解释宪法) 。法院需要做的，是公平公开地解决这些个案，而不是在抽象层面整体性地、
脱离个案背景地解说宪法条文的含义。我们当然可以说，在解决个案的过程中，解释宪
法是附带性的工作，但这个附带性的工作是客观存在的、无法取消的。
司法过程中的宪法解释不可回避，但这种解释又明显区别于全国人大常委会以抽

象方式发布的宪法解释。两者的共同之处是，将抽象、模糊的宪法条文予以具体化，使
之距离可适用的状态更近。两者的区别在于，前者仅在个案裁判的过程中才有必要，也
仅在个案的情境内具有推导出判决结果的效力，而后者不受个案之拘束，且意图一般性

地涵盖所有能被函摄进相关文字之可能含义内的个案情形。就某个宪法条款而言，无
论是否已存在全国人大常委会所作之解释，都不妨碍个案裁判中的合宪性解释;如果已

经存在一部解释文，则在相关文义所涵摄的范围内，法院的合宪性解释必须受其拘束，

如同受到宪法条款拘束一样，这也体现了法院对宪法的尊重和对全国人大常委会的尊

重，但个案化的解释空间仍然不会被取消。
至此，我们尚需回答的问题即是，既然合宪性解释中的宪法解释在事实上不可避免，

那么因宪法授予全国人大常委会宪法解释权而形成的“制度张力”如何化解? 本文认为，
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我们应当从司法过程中宪法解释之固有性与违宪宣告权之独占性的关系中来求解。
(四)专门机关合宪性审查:宪法解释之固有性与违宪宣告权之独占性的妥协

尽管“八二宪法”体制所设定的宪法解释与宪法监督制度在诸多方面都不同于以德
国为代表的专门机关审查模式，但两者都面临一个相同的课题———如何解决司法过程
中宪法解释的固有存在与违宪宣告权的集中配置之间的矛盾。也就是说，宪法毫无疑
问应当得到所有国家机关的遵从，且对于法院而言，应该具有优越于一般法律的效力;

但是法院即便在合宪性解释中发现或确认法律的违宪属性，也受限于其在宪法秩序中

的地位，不能对这一违宪属性作出一般性地认定和相应处分( 尤其是撤销这样的严重处

分) 。为了解决这一矛盾，就必须实现宪法解释权与违宪宣告权( 包括作出相应处分的
权力) 在制度上的分离，而专门机关审查模式就提供了这样一套解决方案。实际上，合
宪性解释也正是在这个背景之下才有可能为普通法院所用。当合宪性解释的尝试无法
最终导出法律合宪的判断结果时，法院就把这一难题提交给有权就法律作一般性地合

宪性认定的机关，这既化解了立法机关与司法机关的冲突，也尽可能保留了法院履行司

法职能的完整性，更重要的是，体现了宪法作为最高法的地位。
实际上，这种分离的必要性在中国更明显，因为全国人大不仅是立法机关，更是宪

法体制内的最高国家权力机关，作为其常设机关的常委会也拥有比司法机关更高的地

位———这种“相对优势”是大于德、法两国的立法机关的，所以法院确实很难对某部立法
作出整体意义上的违宪裁决或撤销决定。另一方面，中国的法院也没有必要脱离个案
裁决的需要，去“一般性地”宣告和处理某部立法在整体上的合宪性。实际上，“一般性
地宣告违宪”往往超出了解决一个具体争议的需要，因为在很多时候，所谓“违宪”只是
一种“适用上的违宪”( as-applied unconstitutional) ，不能与特定个案或该类型之案件分
开理解，一旦变换成其他案情，宪法规范与法律解释方案之间的比对关系可能呈现出不

同的形态。法院所急切需要的，是当个案中的系争法规范存有强烈违宪嫌疑、以至于无
法实现“保全”———即合宪性解释最终行不通———的时候，通过一个制度化的方式向有
权对该法规范作出合宪性评价的机关提出请求，以便为个案裁判解套。由于这种制度
化的解套方式的暂时缺位，我国法院只能转而“无视宪法的存在”。
早在 1982 年宪法修改期间，关于设立独立的宪法监督机关的讨论便极为热烈。21

世纪初，理论界在有关违宪审查制度的热潮中进一步推进了有关宪法监督机制的讨论。
本文无意一一评价这些不同的设计方案，只是想指出，这些方案并不否认合宪性解释在

一般司法过程中的“合法性”，其所欲实现的仅仅是把“抽象地认定法律之合宪性的权
力”集中于一个专门机关。连接法官的合宪性解释与专门机关的合宪性审查的管道就
是法官的法律解释请求程序( 德国联邦宪法法院称之为“具体的规范审查”) ，而相关国
家或地区的实践证明，这样一种连接管道完全可以帮助达成司法过程中宪法解释之固

有性与违宪宣告权之独占性之间的妥协。
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五、合宪性解释中的宪法解释———代结语

(一)中国语境下的两种“宪法解释”
综上所述，在“八二宪法”体制下，存在着两种意义上的宪法解释:第一种宪法解释，

是由全国人大常委会所进行的( 抽象) 解释，这种宪法解释可能在审查行政法规等规范

性文件之合宪性的过程中( 立法法第 88 条第 2 项、第 91 条) 展现出来( 形式上与合宪性
之判定结合在一起) ，也可能只是对宪法条款的抽象式地澄清和说明( 宪法第 67 条第 1
项) 。这种权力为全国人大常委会所独占;第二种宪法解释，是包含在法院所进行的合
宪性解释之中的法律方法或司法技艺，其在功能上辅助了法律解释和个案判决的作出，

但并不会导致对法律的合宪性作出整体上的、一般性的、具有普遍约束力的决定。到目
前为止，讨论宪法监督或宪法实施的文章大多数是在第一种意义上使用“宪法解释”这
个概念( 如所谓“全国人大常委会的专属解释权”) ，而有关合宪性解释的讨论———尤其
就宪法对司法机关的影响方式而言———则主要属于第二种意义上的“宪法解释”。由此
可知，对宪法第 67 条第 1 项的正确理解应当是，其授予全国人大常委会第一种意义上
的宪法解释的独占权，但并未禁绝司法过程中的第二种意义上的宪法解释。如果不能
区分这两种宪法解释，那么合宪性解释的讨论也会囿于概念混沌而无法深入开展。
很显然，第一种宪法解释具有很强的规范创设之性质，作为行使此项权力之成果的

宪法解释案将具有很高的规范位阶:作为对宪法条款的权威解释，解释文实际上取代了

被解释的宪法原文，成为宪法规范的渊源，因此具有优越于法律、行政法规等规范性文
件的地位，也对所有国家机关———包括法院———构成约束。相对而言，第二种宪法解释
的效力只是局限于个案适用，不具有一般性。就普通法院而言，合宪性解释之操作与宪
法监督没有关系。假设宪法监督机关基于法院提出的请求而对相关法律作出合宪性的
判断，那么仍然是宪法监督机关———而不是法院———行使了违宪审查权或宪法监督权。
法院所作的仅仅是指出了有关法律可能违宪这一“事实”。
(二)合宪性解释在中国的前途

由此可知，合宪性解释在现行体制下的可接受性并不必以否认法官解释宪法的权

力为前提。基于宪法解释实际上所具有的两重含义，法官所不能拥有的仅仅是专门审
查机关所独占的那种权力。只要法院不僭越行使全国人大常委会作出第一种宪法解释
的权力，那么合宪性解释就完全不会干扰现有的合宪性审查制度或宪法监督制度，并且

还会成为提升宪法权威、整合法律秩序的有效方法。
从另一方面讲，否认法官在合宪性解释中所进行的宪法解释是不必要的、不符合事

实的，也会混淆对于司法过程的认知。所谓“理解宪法”、“贯彻宪法”或“开展宪法”这
样的表述顶多在语词上回避了“宪法解释”这个字眼，却不可能在功能上、方法上作出具
有实质意义的区分，反而将宪法解释的概念复杂化了。实际上，如果现有的宪法监督制
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度能有所突破，化解掉全国人大常委会“自我监督的悖论”，并且让( 狭义的) 法律也能
成为合宪性审查的对象，那么在一般司法过程中的合宪性解释也会变得不可避免:因为

一旦法律的合宪性审查机制能够有效地运转起来，则宪法第 5 条的规范效力将得到具
体展现，而法官遵从宪法规范的义务就变得更有现实性，进而倒逼合宪性解释的出现。
也就是说，在一个理想的合宪性审查制度中，合宪性解释是必然有一定的位置的，这也

从侧面印证了对宪法解释权作两重理解的可能性与合理性。本文认为，合宪性解释在
八二宪法体制内的前途是完全可期待的。

Abstract: There are two types of constitutional interpretation in Chinese constitutional
review regime: The first interpretation takes the form of constitutional review of administrative
law and other ordinances of lower status． The practice of this kind of constitutional
interpretation can be ended with a general nullification of a statute，and this power to interpret
and nullify belongs to the National People’s Congress Standing Committee ( NPCSC )
exclusively; the second interpretation is，in essence，a judicatory method or art which exist in
all judicial process as long as the normal status of the Constitution is acknowledged． This kind
of interpretation is not forbidden in the current regime and does not jeopardize the NPCSC’s
exclusive power of constitutional review in the first type of constitutional interpretation．

( 责任编辑:李小明)
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