
两种宪法案件:从合宪性解释

� � 看宪法对司法的可能影响

张 � 翔
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� � 内容提要 � 碍于宪法的基本架构,违宪审查意义上的 �宪法司法化 �在我国绝无可能。但法官作为受宪

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。而且,合宪性解释已经从最初的法律解释方法转化成了法官的宪法义务。

在部门法的研究中已经有在司法中进行合宪性解释的主张与尝试。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。

� � 关键词 � �宪法司法化�� 合宪性解释 � 法官 � 宪法义务 � 部门法

一、不可能的 �宪法司法化 �与可能的司法适用

中国宪法学界关于违宪审查制度的讨论最终凝定为 �宪法司法化 �的术语。� 按照王磊教授的界

定: �宪法司法化是各国司法审查制度的共同的提炼。��是将宪法作为如同刑法、民法等法的适用一

样,也由特定机关去针对个别案件反复适用 �。他还认为: �宪法司法化是针对我国的宪政实践提出来

的,这样可以对症下药,是解决我国宪法实施的关键。� � 1982年宪法是建国以来法律性最强的一部宪
法,存在着将宪法司法化的潜力和突破口。��对于宪法司法化的简单化的理解是:由法院进行合宪性的

审查或者法院直接适用宪法以裁判案件。对于这种意义上的宪法司法化,中国的宪法学者在近年来进

行了相当深刻的反思和批判。在笔者看来,较为有力的批判进路有两个:

1�移植美国关于司法审查的 �反多数困难�质疑。司法审查与民主之间的紧张关系,一直是美国学

界证成和否定司法审查制度的争议双方的主要战场。翟小波对这一争议进行了中国背景下的移植, 认

为宪法司法化的论证逻辑不能成立,司法机关不能优越于代议机关,宪法司法化论者对于 �多数暴政 �
的指责是理论的 �夸张 �。中国宪政的关键在于重建议会,让全国人大及其常务委员会走向 �真议会 �,

代议机关至上优越于宪法司法化。� 这种基于多数决原则的批判是对司法性质的违宪审查的根本性批

判,但也属于缠诉最多,绝难得出确然答案的问题。

2�基于中国宪法架构的批判。这种观点认为宪法司法化根本不能见容于中国宪法的基本架构, 因

而绝无实现之理。例如,童之伟和刘松山二位教授的最新的研究认为: �许多人、许多年来一再地脱离中

国现行的宪法架构,强求没有适用宪法的主体资格的法院去违宪越权适用宪法。这种做法不仅注定毫
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中国宪法学界最早使用 �宪法司法化 �概念的应该是胡锦光教授 (胡锦光: �宪法司法化的必然性与可行性探讨 �,载�法学家 �1993

年第 1期 ) ,而最终使这一术语得以推广和普遍使用的是王磊教授的著作 (王磊: �宪法的司法化 �,中国政法大学出版社 2000年

版 )。

王磊: �宪法的司法化 �,中国政法大学出版社 2000年版,第 148、151页。

参见翟小波: �代议机关至上,还是司法化? �,载�中外法学 �2006年第 4期。对于翟小波观点,赵娟进行了针锋相对的回应。参见赵

娟: �对 �代议机关至上论 �的一个回应 �,载�江苏警官学院学报 �2007年第 4期。



无成效,还造成时间、机会等宝贵资源的浪费, 还给人们带来了对宪法适用主体和宪法适用基本方式的

认识的混乱、模糊等问题。��刘松山教授在此前的研究中甚至认为: �花太多的精力讨论违宪审查问题,

是当前宪法学研究的一个误区�。� 而马岭教授也认为: � �违宪审查 �成为 20世纪 80年代以来中国宪

政的热点问题, 实际上是中国宪法学界的一次集体�跑题 � , 说明了中国宪法学界的不成熟。��

笔者认为后一种批判进路实际上更为有力。前一种批判进路, 也就是对司法审查的反民主责难可

能没有想象的那么有颠覆性,而且即使在美国,对 �反多数困难�的反质疑、反批判也相当有力。� 而后

一种批判却直指在中国宪法下的司法化主张的命门。违宪审查意义上的宪法司法化在中国宪法的权力

架构和规范逻辑下是不可能的。因为违宪审查必然意味着宪法解释, 而宪法解释权按照我国宪法第六

十七条的规定是明确而专属地授予全国人民代表大会常务委员会的。在这种规定下,由司法机关去进

行违宪审查在当下中国很难突破。由于我国宪法关于宪法解释权的规定极为明确,我们也不可能象美

国的马伯里诉麦迪逊案那样去进行一次 �伟大的篡权 �。毕竟, 以完全抵触宪法的方式去进行所谓推进

宪法的行为是难以接受的。即使我们希望在中国建立有效运行的违宪审查制度, 也只能在全国人大常

委会解释宪法这一宪法架构下进行制度和理论建构的尝试。� 同样的道理,即使法院不进行违宪审查,

而仅仅是依据宪法裁判案件也是不可能的。因为: 无权解释,如何适用?

据此,违宪审查意义上的 �宪法司法化 �和法院直接依据宪法裁判个案意义上的 �宪法司法化 �在中
国宪法架构下是很难成立的。但这是否意味着宪法对我国的司法活动毫无影响, 作为公权力主体的法

院和法官完全不受宪法的拘束呢? 在笔者看来,无论是从法律解释方法还是法官的宪法义务看,宪法依

然有在我国的司法中发挥影响之空间。

二、宪法案件的另一层面:法律的合宪性解释

在法官没有宪法解释权的前提下,宪法依然有对司法发生影响的空间。之所以作出这样的判断, 是

因为在笔者看来,存在两种不同意义的 �宪法案件�,分别是: ( 1)违宪审查意义上的宪法案件。这是指,

在某个案件的审理中或者判决后,如果当事人认为自己的权利在普通法律层面无法得到救济, 而主张相

关法律违反宪法,从而提起宪法诉讼、要求宪法救济, 则此案件会转化为宪法案件。这种宪法案件是违

宪审查层面的、宪法诉讼层面的宪法案件,是 �真正的宪法案件�。 ( 2) �法律的合宪性解释�层面的宪法

案件。在普通的法律案件审理中,如果法官负有对法律作 �合宪性解释 �的义务, 有将宪法的精神藉由

法律解释贯彻于法体系中的义务,则在普通法律案件中, 就有作宪法层面分析的可能。这种案件本质上

是普通法律案件,但其中却纳入了宪法的考量, 所以可以说是另一种宪法案件, 是 �非真正的宪法案

件 �。
前一个层面的宪法案件,在中国当下的宪法架构下, 绝无出现的可能。但后一种层面的宪法案件,

于实践上已经发生, �而于理论上亦可证成。尽管 �合宪性解释 �意义上的宪法案件并非传统意义上的、

违宪审查层面上的案件,但却是当下我国宪法影响司法的唯一可能性。

�法律的合宪性解释�的基本含义是指按照宪法的精神对法律的内涵进行的解释。 �合宪性解释 �

这个概念在使用上存在一定的模糊, 在不同学者那里其含义会存在细微差别。有学者将合宪性解释区
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童之伟、刘松山: �论社会转型时期的宪法适用 � (初稿 ),中国法学会宪法学研究会 2007年年会论文。

刘松山: �违宪审查热的冷思考�,载�法学 �2004年第 1期,第 36页。

马岭: �对我国 �违宪审查热 �的反思 �,载�法学杂志 �2005年第 2期。,第 15页。

例如,比克尔的 �危险最小的部门 �、伊利的 �司法审查对民主的补强 �、桑斯坦的 �司法最小主义 �都在相当程度上消解着 �反多数困

难 �的质疑。

笔者正在参与韩大元教授关于 �宪法解释程序 �课题的研究,笔者关于中国宪法体制下宪法解释制度的初步设想,请参见张翔: �功

能适当原则与宪法解释模式的选择 �,载�学习与探索 �2007年第 1期。

参见王禹: �中国宪法司法化:案例评析 �,北京大学出版社 2005年版。
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分为三个层次: ���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的影响,也就是在法

律解释时,直接将其作为体系解释或者目的解释的一项规则;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。也就是说当法律解释出现多种解释可能性时, 在相互冲突的几种解释中

选择与宪法相一致的。合宪性解释在此时是解决解释冲突的一种方法;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。也就是出于尊重立法者、尊重立法裁量的考虑,尽可能

不把法律解释为违宪。如果对法律有几种解释,应选择认定其合宪,而避免对法律的违宪宣告,在这种

意义上,合宪性解释是对法律的 �保全 �。合宪性解释的这第三个层次,实际上是违宪审查层面的,也就

是在进行违宪审查时,为避免司法与立法的对立, 尽可能对法律做合宪的解释。在这个层面上,合宪性

解释实际上与合宪推定是同一含义。��� 而本文要探讨的并非违宪审查层面,而是前两个层面,也就是在

普通法律案件的审判中,法官通过解释法律而将宪法的精神纳入普通法律的规范体系。

在具体案件中将宪法作为解释普通法律的背景,或者说对法律作 �基于宪法的解释�或者 �符合宪

法的解释�, 在当代的法律解释方法和宪法原理中都占据了相当重要的地位。在德国宪法学与法学方法
论上, 法律的合宪性解释的必要性被一再论证。按照德国联邦宪法法院的主张: �在对能被做出解释的、
拥有被解释空间的规范 � � � 如对民法典第 826条 (指 �善良风俗条款 �� � � 本文作者注 ) � � � 进行解释

和适用的时候,要注意宪法中的基础性决定,如 �要注意基本法第 5条第 1款第 2句对于所适用的劳动

法规定及其基本原则的影响 � �。��� 而德国法学方法论在探讨法律解释标准时, 也将合宪性解释作为影

响解释的重要因素。例如,关于宪法上的基本权利对普通法律解释的影响, 拉伦茨做了这样的概括: �联

邦宪法法院由�合宪性解释 �的要求推得一项特殊的结论: 在解释用以限制基本权之 �一般的法律 �时,

亦须考虑被限制的基本权本身及其崇高的价值位阶,借此,基本权在一定程度上可保有其优越性。�他援
引德国联邦宪法法院的判决说: � �一般的法律 �固然可以划定基本权的界限,但同时也必须基于基本权

在民主国家中的重大价值来解释该法律, 因此其限制基本权的作用也受到限缩。联邦宪法法院称此为:

基本权对于 � � � 用以限制基本权利的 � � � 普通法律的�影响作用 � �。���

合宪性解释的特别之处在于:它并不是宪法解释, 当然也就不是依据宪法裁判具体个案,但却依然

是在具体案件中对宪法所确立的价值的贯彻, 这个贯彻所凭借的就是法律解释的方法。合宪性解释对

于我国的借鉴意义极为明显,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。但

法官依然是受宪法约束的公权力主体, 其在行为过程中就应该做宪法的考量, 通过法律解释方法的运

用,将宪法的精神渗透于整个法律体系。但是,任何制度与理论的移植和借鉴都必须建基于严肃的比较

法分析,在功能主义的研究 (以问题的共同性为比较法研究的出发点 )之外, 还必须进行结构主义的考

察 (将制度放在不同的规范背景中去分析其差异性 )。下面,笔者就尝试对合宪性解释的学理进行大致

的梳理。

三、法律的合宪性解释:从法律方法到宪法义务

法律的合宪性解释最初只是在宪法影响下出现的一种法律解释方法,在宽泛的意义上,合宪性解释

只是传统的体系解释方法的一个应用。由于这一方法是在宪法出现之后才产生, 所以这一方法的最早

使用也只是在 20世纪早期。而且由于这一方法对逻辑相当严密的传统法律方法体系造成了冲击,所以

还经常被法官拒绝和排斥。��� 时至今日,合宪性解释在部门法学者的方法论观念里, 也还基本上是一个

并不突出和并不那么重要的法律解释方法而已。例如, 在黄茂荣教授那里, 合宪性因素只是与文义因
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参见苏永钦: �合宪性控制的理论与实际 �,月旦出版社 1994年版,第 84页。

参见韩大元: �论合宪性推定原则 �,载�山西大学学报 (哲学社会科学版 ) �2004年第 3期,第 50页。

[德 ]克劳斯� 施莱希、斯特凡� 科里奥特: �德国联邦宪法法院:地位、程序与裁判 �,刘飞译,法律出版社 2007年版,第 454页。

[德 ]卡尔� 拉伦茨: �法学方法论 �,陈爱娥译,商务印书馆 2003年版,第 219页。
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素、历史因素、体系因素、目的因素并列的诸种影响法律解释的因素而已。��� 但在当代的宪法理论下, 合

宪性解释已然从法律解释的方法转变为法官所负有的宪法义务, 也就是说, 作为公权力主体的法官, 不

论其有没有违宪审查权,他都有义务将宪法的基本决定和价值安排通过法律解释的技术贯彻于部门法

的规范体系。

合宪性解释由法律方法向法官宪法义务的转变,与德国宪法理论中的基本权利理论有密切的关系。

联邦德国基本法第 1条第 3款规定: �下列基本权利是约束立法、行政和司法的直接有效的法律 �。按照
这一规定,基本权利就是可以直接约束公权力运作的规则,也就是公权力主体要时刻以维护保障基本权

利作为自己的基本考量。在这一条款之下,当代德国宪法理论与实践发展出了 �基本权利的双重性质理

论 �。��� 按照这一理论, 基本权利被认为具有 �主观权利�和 �客观法�的双重性质。在 �个人得向国家主

张 �的意义上,基本权利是一种 �主观权利 �。同时, 基本权利又被认为是德国基本法所确立的 �客观价
值秩序 �,公权力必须自觉遵守这一价值秩序, 尽一切可能去创造和维持有利于基本权利实现的条件,在

这种意义上,基本权利又是直接约束公权力的 �客观规范�或者 �客观法 �。��� 作为一种 �客观规范 �, 基

本权利构成国家机关一切行为的准则。作为超越一切实定法,甚至超越制宪权的客观价值,基本权利对

立法权、行政权和司法权都有直接的效力。一切公权力都要受此 �客观价值 �的约束, 时刻以基本权利

作为其考量因素,运用一切可能的手段去促进和保障基本权利的实现。正如有学者概括的那样: �基本

权利作为客观价值的功能构成了国家一切行为的基础,没有什么政治问题不是在基本权利思维之下展

开讨论的。����基本权利的客观价值秩序理论的另一个层面就是认为: 国家对于基本权利负有帮助和促

进的积极义务,这种义务在德国法上被称为国家的 �保护义务 � ( Schutzpflicht)。国家保护义务的范围是
非常广的, �保护义务之表现形态,乃联邦及各邦之立法者负有制定规范之任务, 行政权负有执行保护性

法律 (包括行使裁量权 )之义务, 宪法法院以保护义务为标准,审查立法者及行政权之相关作为及不作

为,普通法院以保护义务为标准,审理民事案件, 并做成裁判。����特别需要注意的是,普通法院 (具体而

言就是法官 )在这里被课以了一项宪法义务,也就是在普通案件的裁判中纳入宪法的考量。法官应该充

分考虑宪法的相关规定对于自己要处理的案件的意义,并在宪法基本决定的笼罩下进行法律的解释并

进而完成案件裁判的三段论。

基本权利的客观价值秩序理论解决了德国基本法第 1条第 3款带来的一个矛盾:普通法院的法官

作为公权力主体,当然要受宪法基本权利的约束,但普通法官并不具有违宪审查权和宪法解释权,宪法

对他们的约束究竟表现为什么? 如果没有客观价值秩序理论,法官对于宪法的义务无非就是在普通案

件发生违宪疑义时向宪法法院提请解释法律的义务,也就是 �提出法律解释请求义务 �。��� 而在客观价

值秩序理论下,基本法第 1条第 3款课以法官的宪法义务就增加了一项内容:对法律做合宪性的解释。

与德国的普通法院和法官一样, 我国的审判机关和法官也绝无违宪审查的权力。��� 但与德国的普

通法院和法官一样,我国的审判机关和法官也绝对有贯彻宪法精神的义务。这种宪法义务的直接来源

是我国宪法序言中的一段规定: �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。�但是,说
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但是,我国法官是否有提请全国人大常委会审查违宪的法规等的权力,却似乎存有争议。按照我国�立法法 �第 90条之规定,最高人

民法院可以要求全国人大常委会审查与宪法或者法律相抵触的行政法规、地方性法规、自治条例和单行条例。这似乎当然可以包括

最高法院应某个具体法官的请求向全国人大常委会提请审查的可能性。
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法官负有贯彻宪法精神的义务, 不仅是因为宪法序言中这个似乎有点抽象和空洞的规定,更是基于现代

宪法理论下公权力概莫能外地受宪法约束的原理。如果不承认这样的原理, 无异于认为法院和法官是

逍遥于宪法的规范力之外的主体,是不受宪法规制的公法上的 �自由人 �。在宪法约束公权力的宣告和

限权宪法的理念下,不应该有自外于宪法的法官,也不应该有对宪法漠不关心的法律思维。

基于合宪性解释的 �法律方法 � � � 宪法义务 �的转化, 笔者认为, 尽管我国的审判机关和法官并没

有违宪审查之权力,但在普通法律的实践中,在基于普通法律个案的法律解释和法律三段论思维中, 合

宪性解释应该是他们作为公权力主体承担宪法义务的基本方式。

四、部门法学者的自觉

一个相当有趣的现象是,对于法律的合宪性解释的应用, 中国的部门法学者似乎有比宪法学者更早

的理论自觉。在相当早的法学方法著作中,合宪性解释就已经被作为法律方法而介绍。��� 而在近来的

研究中,笔者发现部门法学者已经在主动而自觉地做合宪性解释的尝试。部门法学者对于合宪性解释

方法的自觉,在笔者看来,相当程度上可能是因为他们更关注司法实践的现实,更关注个案的研究,而不

是纠缠于抽象的理念与价值。

对于部门法学者在合宪性解释上的理论自觉, 笔者试举数例:

1. 民法学者。姚辉教授和周云涛博士研究了德国从宪法中推导出民法上一般人格权的基本理路。

在他们的论证中,有这样的表述: �宪法上的人格权作为一种客观价值秩序, 代表着宪法的�高级法 �属
性,这就要求人格权所蕴涵的人格尊严、人的自由与发展的基本价值贯彻到整个法律体系当中,自然包

括作为私法的民法在内。� �作为客观秩序的基本权利实质上就是一种强制施加给民法的一个给定的完
整价值体系的判断,它需要透过民事立法、行政、司法 � � � 主要是通过立法 � � � 来实现。�而具体到一般

人格权的导出,他们的论述是: �德国的�一般人格权 � ,是以德国民法典第 823条第 1款中所称的 �其他

权利 �为载体而创建的 �框架式的权利 �。在这个框架中, �其他权利�的范围何以确定,其依据则是德国

基本法�人格尊严 �与 �人格发展 �之保护的规定。该方法既可视为对民法典 823条第 1款中 �其他权利 �所
采取的一种合宪性解释,也可视为对�其他权利 �这一不确定概念的 �价值补充 � ,无论采前者抑或后者,宪

法的相关规定或精神只是起到了途径或手段的作用。����尽管他们只将宪法看作是民事权利导出的手段,

但他们认可宪法价值对民事司法的拘束力,认可对民法条款的合宪性解释的主张却至为鲜明。

2�行政法学者。也许因为同为公法而在价值理念上的根本一致,行政法学者在论证行政法规范的

合宪性解释时,论述就更为直接明了。例如,王旭博士在对一个行政机关侵入住宅案件的法律推理中,

明确提出这样的观点: �法官在进行价值衡量与选择的时候, 需要以宪法秩序为基本的客观标准,而不能

从自己的价值立场出发,需要通过援用、分析�宪法 �相关条款及落实在部门法中的条款,来理解宪法对

某些价值的排序与选择,从而作为法律解释的根本出发点。以宪法为基本秩序的价值序列进行个案的

衡量与选择,这一原则是统一的,可以适用于各种情况,这也是本文的结论在法律推理的方法论意义上

具有普适性的地方。����而且,他还明确说明自己所使用的正是作为目的解释的合宪性解释的方法。

3�刑法学者。梁根林教授将 �合宪解释 �作为刑法解释过程的方法选择与顺序安排的最后环节 (尽

管他是在对刑法的违宪审查的意义上,也就是在前述的合宪性审查的第三个层次的意义上使用这一概

念 )。��� 詹红星则论证了宪法对刑法解释的限制。他认为, 宪法对刑法解释的限制主要是指在进行刑法

解释时要遵循合宪性的解释方法。合宪性解释还可控制其他法律解释的结果, 使其不超出宪法及其他
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上位阶法律规定的价值判断范围,从而可以筑起防止刑罚权侵犯人权的堤坝。他还援引德国刑法学家

的观点说明: �在根据法律目的进行解释时,法官总是将宪法的价值判断放在首位 (符合宪法的解释 ) ,

他虽然不得任意改变刑法规定的意思, 但他必须尝试在法律规定的范围内与宪法规范保持一致。����而

张武举的研究已然深入到对刑法的合宪性解释的 �入罪解释 �和 �出罪解释�的层面。���

在检索部门法学者关于合宪性解释的论述过程中,笔者还有一个偶然的发现,即这些研究多集中在

最近几年。这似乎可以解读为中国的法治建设和司法实践到达一定阶段后对宪法价值和功能的必然要

求。很难想象在一个部门法的理论与实践发展的最初阶段, 学者们会把目光投向宪法。这也许是从另

外的角度说明了研究合宪性解释问题的必要性。

五、合宪性解释的应用:体系解释、目的解释与法外续造

前文论证了没有宪法解释权的法官依然负有对法律进行合宪性解释的宪法义务,也就是在普通法

律案件的审判中对法律条文作符合宪法的解释,并在此解释的前提下形成案件的裁判。另外我们也论

证了部门法发展中合宪性解释的必然趋势。接下来的问题就是: 合宪性解释究竟应如何进行? 由于合

宪性解释是晚近出现的法律解释方法,其与文义、体系、历史、目的四种传统法律解释方法的关系如何是

个非常复杂的问题,合宪性解释方法的出现甚至可说是对传统解释方法体系的严重冲击。我们可以相

当笼统地把合宪性解释作为体系解释之一种, 也可以将宪法设定的价值看作是法律之目的而将合宪性

解释看作目的解释的内容, 甚至在法官超越文义的界限而进行法律续造时, 我们依然能看到合宪性解释

的身影。面对这样的混乱, 如果我们对合宪性解释的性质与适用条件无法做出确切的说明,那这种解释

方法的适用就是滥用。下面,笔者对这一问题尝试作初步的梳理和探索。

合宪性解释可以被看作是体系解释的组成部分。��� 体系解释是指, 当法律有多种意义可能性时, 应

选择与整个法律体系协调性最好的解释方案。将合宪性解释作为体系解释的组成部分, 是基于宪法作

为法律体系的一个环节的认识。如果把合宪性解释看作体系解释的一种,合宪性解释意味着, 当法律解

释出现多种意义可能性时, 选择与宪法相一致的那种解释方案。但这种观点的问题在于,如果合宪性解

释只是体系解释之一种,那么它与体系解释中的其他规则是什么关系? 换言之, 宪法的高级法特性在此

如何体现? 即使按照拉伦茨的观点, 认为当解释出现多种可能性时应 �优先 �选择合宪的那一种, ���也意

味着合宪性解释只是各种解释可能性已经被确定以后的一种选择手段而已, 这甚至是 �以宪就法 �, 是

用宪法去勉强迎合法律的规定,从而这种观点并不能体现宪法精神笼罩整个法律体系的地位。

如果将合宪性解释视为目的解释的内容 (也就是将宪法的规定看作是法律的目的,将宪法规定的价

值作为法律解释的出发点 ) , ���尽管能很好地贯彻宪法精神, 但却会造成对法律固有秩序的漠视和肆意

破坏, 在相当程度上存在破坏部门法的固有逻辑和固有概念体系从而损害法的安定性的危险。���

如果说体系解释和目的解释还是在法律的文义界限之内进行的, 因而还能为法律解释的方法体系

所容纳,那么,如果依据宪法而对法律进行超越文义界限的 �法外续造 �则很难为法律解释方法体系所
接受。正如拉伦茨所言:这种情况已经 �不仅是单纯的 ( �合宪性的 �解释 ), 毋宁是以宪法规范以及 (以

此为据的 )价值优劣决定为据,而从事的法律更正。����这在相当程度上已经侵犯到了立法者的权限。法
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官侵入立法机关权限范围而成为 �代位立法者 �在根本上会造成法治主义的破坏。

以上笔者分析了合宪性解释作为体系解释、目的解释以及法外续造的应用方法和弊端。基于对这

些弊端的分析,笔者提出法律合宪性解释的几条基本规则,希望能够为未来在理论和实践上完善合宪性

解释的应用提供一点学说积累或者批判的基础:

第一,当法律条文之规定至为明确时,不应适用法律的合宪性解释。这是因为,如果法律条文极为

明确,而仍要进行所谓合宪性解释,无异于在法律解释的幌子下进行的违宪审查。这对于没有违宪审查

权的我国的法官而言,是不可逾越的绝对禁区。

第二,当法律条文存在一定的抽象性时,可以用体系解释的方法在多种解释可能性中优先选择合宪

的那一种。也就是把合宪性解释当作体系解释的一种较优考虑。尽管这种做法存在前述的 �以宪就
法 �的疑虑, 但也确乎是维护部门法固有秩序的必要考量。

第三,当法律条文存在较高的抽象性时,可将宪法规定的价值作为法律解释的目的因素。例如, 在

面对法律的不确定概念、概括条款、原则条款的解释时,以宪法所确立的价值来形成该规范的内涵就具

有正当性。当这些法律条款的含义极为宽泛时,用反而相对具体的宪法规范去完成抽象法律条款的具

体化, 是方法论上相当合理的选择。

第四,在极为例外的情况下,可以依据宪法进行超越法律文义的 �法外续造 �。例如,如果法律完全

无法保障某项基本权利,而基本权利侵害的救济又极为迫切时,用宪法上基本权利的条款去造法以为勉

强挽救之方,应该也可在理论上予以证成。

六、余 � � 论

本文的基本结论是:碍于宪法的基本架构,违宪审查意义上的 �宪法司法化�在我国绝无可能;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

性解释已经从最初的法律解释方法转化成了法官的宪法义务;部门法研究已经有在司法中进行合宪性

解释的主张与尝试;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。

对于合宪性解释在中国的司法中的直接应用, 笔者有过初步的探索。在关于普通法律领域中的基本

权利冲突的研究中,笔者曾经尝试用宪法上的 �艺术自由 �去形成著作权法上 �合理使用�的内涵, ���以及在

刑事司法中将宪法上的基本权利作为从轻情节或者违法性的阻却事由, ���请有兴趣的读者参考。

� � Abstract: Jud icia l rev iew conf licts to Ch ina� s const itutiona l construction. There is no po ssibility that

judges to interpre t constitution. B ut as pub lic autho rities, judges are under a constitut ional duty to in terpret

the law s acco rd ing C onstitution. The lega l interpre tation acco rding C onstitution is no t const itutiona l in terpre-

tation, but onem ethod o f lega l in terpretation. The lega l interpre tation acco rd ing C onstitution has a lready no t

only an interpreting me thod, but a constitut ional duty o f judges. The lega l in terpretation acco rd ing C onstitu-

t ion could be applied into lega l interpreta tion in severa l leve ls, such as sy stem atic interpreta tion and inten-

t ional interpreta tion.

(责任编辑: 李小明 )
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