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合宪性审查的百年历程与未来展望

王　锴

　　内容提要：自１８０３年算起，合宪性审查制度已经走过了两百多年的历史，在全世界发
展出了七种模式。合宪性审查经过了建立、发展和扩散三个阶段的发展，不仅呈现出美国

模式与欧洲大陆模式相互靠拢、民主正当性不断增强、技术性不断提高等特点，同时也出

现了合宪性审查机关与立法机关的关系协调、合宪性审查与政治的关系协调、合宪性审查

机关与普通法院的关系协调等新情况与新问题。在国际制度竞争日益激烈的情况下，中

国特色的合宪性审查制度不仅助力于我国全面依法治国的实现，也将为世界合宪性审查

制度提供中国智慧和中国方案。
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王锴，北京航空航天大学法学院教授。

合宪性审查（ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌｒｅｖｉｅｗ），又称为违宪审查或者宪法审查，是指为了确保宪
法的最高法地位，由有权机关对国家公权力机关的规范和行为的合宪性进行判断。尽管

在我国宪法和法律中早已存在合宪性审查的制度，但合宪性审查作为一个概念明确提出

是在党的十九大报告中，是我国全面依法治国的重要制度性组成部分。从全世界来看，合

宪性审查制度已经走过了两百多年，〔１〕在维护宪法权威和实效性方面发挥了重要作用。

本文将围绕合宪性审查制度的过去、现在和未来展开论述，梳理历史经验，判断未来趋势，

并探讨中外合宪性制度相互影响的可能。

一　合宪性审查的不同模式

据统计，全世界有１７０个国家规定了合宪性审查制度，〔２〕大致可以分为以下七类：
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〔１〕

〔２〕

一般认为，合宪性审查的历史可以追溯到美国１８０３年的马伯里诉麦迪逊案，ｓｅｅＴｏｍＧｉｎｓｂｕｒｇ，ＴｈｅＧｌｏｂａｌＳｐｒｅａｄ
ｏｆＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＲｅｖｉｅｗ，ｉｎＫｅｉｔｈＥ．Ｗｈｉｔｔｉｎｇｔｏｎ，Ｒ．ＤａｎｉｅｌＫｅｌｅｍｅｎ＆ＧｒｅｇｏｒｙＡ．Ｃａｌｄｅｉｒａｅｄ．，ＴｈｅＯｘｆｏｒｄＨａｎｄｂｏｏｋ
ｏｆＬａｗａｎｄＰｏｌｉｔｉｃｓ，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２００８，ｐ．８２。
该数据以及后面有关不同审查模式国家数量的数据均来自 ＡｒｎｅＭａｖｉ，ＴｈｅＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＲｅｖｉｅｗ，ＳｅｃｏｎｄＥｄｉ
ｔｉｏｎ，ＶａｎｄｅｐｌａｓＰｕｂｌｉｓｈｉｎｇ，２０１３，ｐｐ．２２－２７。
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（一）美国式审查模式

美国所有的普通法院都有权在其审理过程中处理宪法问题，因此其合宪性审查制度

系分散型的合宪性审查模式。这是一种事后审查，并且只具有个案效力，一般只在当事人

之间生效；但是最高法院通过审级制度可以统一下级法院的审查结论；如果某一合宪性审

查的判决成为先例，也可以约束未来的法院判决。目前采取这一模式的国家有４９个。

（二）欧洲大陆审查模式

欧洲大陆为集中型的合宪性审查模式。这一模式于１９２０年率先在奥地利建立，是指
设立一个专门的合宪性审查机关来处理宪法问题，该机关的人员由专门的法官担任或者

由普通法院中的最高法院、高等法院或者它们的专门法庭通过专门的程序来任命。与美

国模式的最大不同除了审查权集中在一个机关之外，欧洲大陆模式的另一个特点就是抽

象审查（当然也并不排斥具体审查）。如果说美国式的合宪性审查是具体审查，即合宪性

审查附随在个案审理中；抽象审查则与个案审理无关，单纯地对某个立法的合宪性提出质

疑。启动抽象审查的主体也不限于当事人，还包括政府、议会中的少数派、监察官、检察官

等等，甚至任何民众都有权提起。〔３〕 同时，与美国式的合宪性审查只有个案效力不同，集

中型的合宪性审查结论具有普遍约束力。这种模式根据审查机关的不同，具体又可分为：

宪法法院模式，设立的国家有５１个；高等法院或者它们的专门法庭模式，设立的国家有
２１个；宪法委员会模式，设立的国家有５个。

（三）混合模式

这种模式混合了美国式的分散型司法审查和欧洲式的集中型司法审查的模式，既允

许普通法院在个案审理中不予适用被认为违宪的立法，也设立了专门的宪法法院或者最

高法院或者其中的专门法庭来集中行使合宪性审查权。目前有１３个国家采用此种模式。
具体又分为：宪法法院型，有５个国家；高等法院或者它们的专门法庭型，有８个国家。

（四）英联邦模式

这种模式也被称为弱形式司法审查模式，是指法院虽然能够进行合宪性审查，但没有

最终的决定权，违宪的立法是否失效最终由立法机关决定。〔４〕 目前采纳这一模式的国家

有英国及新西兰、加拿大、澳大利亚等受英国影响较大的国家，且都有强烈的议会主权倾

向。弱形式司法审查将所有非由立法机关来进行最终的合宪性审查的模式都称为强形式

司法审查，无论是美国式的普通法院还是欧洲式的宪法法院；并且认为强形式司法审查容

易导致司法机关至上，损害民主政治过程，而弱形式司法审查则可以促进法院与立法机关

之间的对话，从而在议会至上与司法至上之间找到一条中间道路。

（五）法国模式

法国模式虽然也属于集中型的合宪性审查，但它与欧洲大陆模式的最大不同在于，法
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ＳｅｅＶíｃｔｏｒＦｅｒｒｅｒｅｓＣｏｍｅｌｌａ，ＴｈｅＲｉｓｅｏｆＳｐｅｃｉａｌｉｚｅｄＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＣｏｕｒｔ，ｉｎＴｏｍＧｉｎｓｂｕｒｇ＆ＲｏｓａｌｉｎｄＤｉｘｏｎｅｄ．，Ｃｏｍ
ｐａｒａｔｉｖｅＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＬａｗ，ＥｄｗａｒｄＥｌｇａｒ，２０１１，ｐ．２６７．
ＳｅｅＳｔｅｐｈｅｎＧａｒｄｂａｕｍ，ＴｈｅＮｅｗＣｏｍｍｏｎｗｅａｌｔｈＭｏｄｅｌｏｆＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌｉｓｍ：ＴｈｅｏｒｙａｎｄＰｒａｃｔｉｃｅ，ＣａｍｂｒｉｄｇｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙ
Ｐｒｅｓｓ，２０１３，ｐ．３５．
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国允许事先审查，即允许立法在议会通过后但生效前进行合宪性审查。虽然在２００８年之
后，法国也接受了事后审查，〔５〕但是这种预防性的合宪性审查是法国模式的鲜明特色。

目前采取此种模式的主要有法国以及原属法国殖民地的一些国家，比如阿尔及利亚、科摩

罗、吉布提、摩洛哥、莫桑比克等。它们大部分设立了专门的宪法委员会，也有一些国家是

由普通最高法院的专门法庭来负责。

（六）议会审查模式

是指由议会或者最高代议机关对立法的合宪性进行审查。这种模式与英联邦模式的

区别在于，并不需要法院的介入，也缺少与法院之间的对话。而在英联邦模式中，法院虽

然不享有最终的决定权，但基于政治文化，仍然给予法院判断足够的尊重。〔６〕 根据审查

的时间，议会审查模式可以分为事先审查和事后审查两种，前者是指在立法草案的审议阶

段所进行的合宪性审查，这种事先审查不同于法国式的事先审查；后者是在立法草案审议

通过后生效前来进行审查。〔７〕 应当说，议会的事先审查在大多数国家都存在。〔８〕 比如

德国国会的法律事务委员会不仅可以对立法草案的合宪性提出建议，而且可以跟踪宪法

法院的判决并向其后续的宪法决定提供建议。〔９〕 其实，议会审查模式的最突出特点是事

后审查，即由议会在立法生效后对其进行的合宪性审查。这种模式经常被社会主义国家

所采用，理由是立法是人民意志的表达，因此应当由立法机关来负责宪法监督。一些前华

约国家成立了议会委员会来具体负责，比如１９６５年罗马尼亚的宪法委员会、１９８４年匈牙
利的宪法理事会等。〔１０〕 目前采用这一模式的国家有１９个。

（七）中国模式

中国模式与议会审查模式类似，但也有与其不同之处。一方面，全国人大宪法和法律

委员会只负责事先审查，并不负责事后审查；另一方面，事后审查中，中国发展出了颇具特

色的备案审查制度。备案审查将立法备案制度与合宪性审查制度相结合，从而可以让审

查机关及时了解下位法的制定情况并展开审查。对于不在备案范围的立法，还可以通过

改变或撤销制度来进行审查。〔１１〕 中国模式的难点在于如何对全国人大及其常委会通过

的法律和作出的决定决议进行合宪性审查。理论上讲，这一问题可以通过届别和事先审

查得以解决。由于全国人大及其常委会每五年一届，每届人大及其常委会的组成人员并

·０７·
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参见王建学著：《法国式合宪性审查的历史变迁》，法律出版社２０１８年版，第１２９－１５８页。
ＳｅｅＡｌｂｅｒｔＨ．Ｙ．ＣｈｅｎａｎｄＭｉｇｕｅｌＰｏｉａｒｅｓＭａｄｕｒｏ，ＴｈｅＪｕｄｉｃｉａｒｙａｎｄＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＲｅｖｉｅｗ，ｉｎＭａｒｋＴｕｓｈｎｅｔ，Ｔｈｏｍａｓ
ＦｌｅｉｎｅｒａｎｄＣｈｅｒｙｌＳａｕｎｄｅｒｓｅｄ．，ＲｏｕｔｌｅｄｇｅＨａｎｄｂｏｏｋｏｆＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＬａｗ，Ｒｏｕｔｌｅｄｇｅ，２０１３，ｐ．１０３．
法国式的事先审查经常被诟病为是将宪法委员会作为国会的第三院，参见许宗力：《集中、抽象违宪审查的起源、

发展与成功条件》，载许宗力著《法与国家权力》（二），我国台湾地区元照出版有限公司２００７年版，第１３页。
ＳｅｅＥｎｒｉｃｏＡｌｂａｎｅｓｉ，ＰａｒｌｉａｍｅｎｔａｒｙＳｃｒｕｔｉｎｙｏｆｔｈｅＱｕａｌｉｔｙｏｆＬｅｇｉｓｌａｔｉｏｎｗｉｔｈｉｎＥｕｒｏｐｅ，４２ＳｔａｔｕｔｅＬａｗＲｅｖｉｅｗ３１３，３１４
（２０２１）．
ＳｅｅＭａａｒｔｊｅｄｅＶｉｓｓｅｒ，ＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＲｅｖｉｅｗｉｎＥｕｒｏｐｅ：ＡＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＡｎａｌｙｓｉｓ，ＨａｒｔＰｕｂｌｉｓｈｉｎｇＬｔｄ．，２０１４，ｐ．２６．
ＳｅｅＮｇｏｃＳｏｎＢｕｉ，ＷｈｙＤｏＣｏｕｎｔｒｉｅｓＤｅｃｉｄｅＮｏｔｔｏＡｄｏｐｔＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＲｅｖｉｅｗ？ＴｈｅＣａｓｅｏｆＶｉｅｔｎａｍ，ｉｎＡｌｂｅｒｔＨ．Ｙ．
Ｃｈｅｎ＆ＡｎｄｒｅｗＨａｒｄｉｎｇｅｄ．，ＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＣｏｕｒｔｓｉｎＡｓｉａ：ＡＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＰｅｒｓｐｅｃｔｉｖｅ，ＣａｍｂｒｉｄｇｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，
２０１８，ｐ．３３８．
参见王锴：《习近平法治思想有关备案审查的重要论述及其在实践中的展开》，《地方立法研究》２０２１年第３期，
第３－４页。
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不完全一致，所以，后届的人大及其常委会对前届人大及其常委会通过的法律和作出的决

定决议进行合宪性审查，并不构成自我监督。从目前的实践来看，也是可行的。比如

２０１９年１２月２８日，第十三届全国人大常委会第十五次会议通过了《全国人民代表大会
常务委员会关于废止有关收容教育法律规定和制度的决定》，废止了１９９１年第七届全国
人大常委会第二十一次会议通过的《全国人民代表大会常务委员会关于严禁卖淫嫖娼的

决定》第四条第二款、第四款，以及据此实行的收容教育制度。当然，对于同届的人大及

其常委会通过的法律和作出的决定决议的合宪性审查，一方面要通过事先审查，即全国人

大宪法和法律委员会在审议法律或决定决议草案的过程中进行合宪性审查。另一方面，

事后的合宪性审查只能等到该届人大及其常委会任期结束后由后届的人大及其常委会来

进行。对此，《法治中国建设规划（２０２０－２０２５）》中专门规定，全国人大及其常委会通过
的法律和作出的决定决议，应当确保符合宪法规定、宪法精神。

二　合宪性审查的百年历程及其发展特点

（一）合宪性审查的历史分期

美国学者金斯伯格（ＴｏｍＧｉｎｓｂｕｒｇ）将合宪性审查制度的发展分为三个阶段。
第一个阶段是建立时期，从１８０３年的马伯里诉麦迪逊案（Ｍａｒｂｕｒｙｖ．Ｍａｄｉｓｏｎ）开始到

第一次世界大战。至于合宪性审查为什么首先在美国诞生，这其中的原因可能在于英

美法系比较强调高级法的思想。高级法和低级法的二分使得限制低级法与高级法相冲

突成为内在的需要。同时，英美法系的普通法传统使得普通法院取得了制度上的自治，

最著名的就是柯克（ＬｏｒｄＣｏｋｅ）大法官在伯纳姆医生案（Ｄｒ．Ｂｏｎｈａｍ’ｓＣａｓｅ）中所提出
的附议：“当议会法案违反了普通法上的权利和理性的时候，普通法有权审查该法案并

可宣布其无效”。〔１２〕 这种普通法传统虽然被英国的议会主权思想所压制，〔１３〕但却被早期

的美国所继承，法官逐渐成为高级法的守护者。而对议会立法的崇拜以及对普通法院的

不信任都使得美国式的司法审查模式很难在欧洲大陆诞生。〔１４〕 此外，关于合宪性审查制

度的起源，还有一个因素就是它与联邦制之间的关联，早期建立合宪性审查的国家几乎都

是普通法系的联邦制国家。〔１５〕 原因在于，联邦制下存在多套立法主体，从而需要一个中

立的第三方来解决这些立法权之间的冲突；而且，联邦制国家为了克服地方保护主义，

建立统一大市场，也需要一个中立的第三方来监督州落实自由贸易的承诺，并巩固联邦
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参见［美］爱德华·Ｓ．考文著：《司法审查的起源》，徐爽编，北京大学出版社２０１５年版，第９页。
ＳｅｅＭａｔｔｅｏＮｉｃｏｌｉｎｉａｎｄＳｉｌｖｉａＢａｇｎｉ，ＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＪｕｓｔｉｃｅ，Ｅｌｅｖｅｎ，２０２１，ｐ．３３．
欧洲大陆对议会立法的崇拜以及对普通法院的不信任主要来自法国的影响。根据卢梭的理论，立法是公意的体

现，人民主权就是通过议会来体现的。基于对司法审查会导致权力混同的担心，１７８９年法国国民议会的一项法
令就废除了普通法院对立法包括行政行为的审查权。ＳｅｅＡｌｅｃＳｔｏｎｅＳｗｅｅｔ，ＷｈｙＥｕｒｏｐｅＲｅｊｅｃｔｅｄＡｍｅｒｉｃａｎＪｕｄｉ
ｃｉａｌＲｅｖｉｅｗａｎｄＷｈｙＩｔＭａｙｎｏｔＭａｔｔｅｒ，１０１ＭｉｃｈｉｇａｎＬａｗＲｅｖｉｅｗ２７４４，２７４５－２７４６（２００３）．
ＳｅｅＴｏｍＧｉｎｓｂｕｒｇ，ＴｈｅＧｌｏｂａｌＳｐｒｅａｄｏｆＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＲｅｖｉｅｗ，ｉｎＫｅｉｔｈＥ．Ｗｈｉｔｔｉｎｇｔｏｎ，Ｒ．ＤａｎｉｅｌＫｅｌｅｍｅｎａｎｄＧｒｅｇｏ
ｒｙＡ．Ｃａｌｄｅｉｒａｅｄ．，ＴｈｅＯｘｆｏｒｄＨａｎｄｂｏｏｋｏｆＬａｗａｎｄＰｏｌｉｔｉｃｓ，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２００８，ｐ．８４．
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的权力。〔１６〕

第二个阶段是发展时期，从１９２０年奥地利和捷克建立宪法法院开始到冷战结束。这
一时期的特点是宪法法院等专门负责合宪性审查的机关的出现，其原因首先是对美国模

式的反思。由于缺乏统一的法院系统，一些曾经采纳美国司法审查模式的欧洲大陆国家

都遭遇了“水土不服”。〔１７〕 而且，二战之后基于对纳粹时期立法的反思，也使得欧洲大

陆过去对议会立法的崇拜受到了动摇，人权和自然法都对立法权构成了限制。为了消

除旧的司法系统中的人员的影响，欧洲大陆走上了建立专门的合宪性审查机关（无论

是宪法法院还是宪法委员会）的道路。当然，与侧重保障人权的宪法法院相比，宪法委

员会更加侧重维护分权体制，尤其是横向分权（比如立法与行政的分权），这在某种程

度上是对早期合宪性审查制度侧重维护纵向分权的提升。在欧洲大陆之外，合宪性审

查制度的发展则是与去殖民化和宪法重建的进程同步，比如印度、日本、加纳、尼日利

亚、肯尼亚。

第三个阶段是扩散时期。从冷战结束开始，随着苏联的解体，民主化的浪潮席卷全

球，很多之前的准民主国家或者威权国家通过建立合宪性审查制度来实现民主化转型，这

使得合宪性审查制度从英美和西欧之外，迅速扩展到中东欧乃至非洲、拉丁美洲、亚洲。

当然在这个过程中，每个国家建立合宪性审查制度的具体理由并不完全相同。有的只有

民主化的要求（比如南非），有的既有民主化也有市场经济的需求（比如中东欧的后共产

主义国家和前苏联国家）。有的是受到国际压力，即融入跨国家或超国家共同体的需要，

比如丹麦、瑞典、英国等国家，建立合宪性审查是为了将欧洲人权公约纳入国内法从而履

行欧盟成员国的义务。还有的并没有明显的转型的需要，即宪法改革既不伴随、也并不是

某种政治或经济改革的结果，比如墨西哥、新西兰、以色列等等。〔１８〕

（二）合宪性审查的发展特点

经过两百多年的发展，合宪性审查开始呈现出一些明显的特点。

１．美国模式与欧洲大陆模式的靠拢
虽然合宪性审查存在七种模式，但目前采用国家最多的仍然是美国模式和欧洲大陆

模式。而且，这两种模式正在逐步靠拢，出现向对方转化的特点。这体现在：

一是美国模式正在走向集中，而欧洲大陆模式正在走向分散。美国模式原本被称为

分散型的合宪性审查模式，原因在于其所有的法院都有合宪性审查权。然而，由于联邦最

高法院是最高审级的法院，同时它在有关联邦法的解释上可以约束州法院，〔１９〕因此联邦

·２７·

《环球法律评论》　２０２２年第３期

〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕

据统计，自１８０３年以来，美国联邦最高法院宣布违宪的１２６３件立法中，国会立法仅占１７４件，占比不到１４％，而
州立法和地方性法例共计１０８９件，占比８６％以上。以至于有学者认为，美国的合宪性审查主要是纵向的司法审
查。参见田雷：《论美国的纵向司法审查：以宪政政制、文本与学说为中心的考察》，《中外法学》２０１１年第５期，
第９９１页。
参见［美］路易斯·亨金、阿尔伯特·Ｊ．罗森塔尔编：《宪政与权利———美国宪法的域外影响》，郑戈、赵晓力、强
世功译，三联书店１９９６年版，第３７页。
ＳｅｅＲａｎＨｉｒｓｃｈｌ，ＴｏｗａｒｄｓＪｕｒｉｓｔｏｃｒａｃｙ：ＴｈｅＯｒｉｇｉｎｓａｎｄＣｏｎｓｅｑｕｅｎｃｅｓｏｆｔｈｅＮｅｗＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌｉｓｍ，ＨａｒｖａｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙ
Ｐｒｅｓｓ，２００４，ｐ．８．
参见林彦：《美国法院如何遵循先例》，《中外法学》２００９年第６期，第９５６页。
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最高法院实际上成为合宪性审查中一锤定音的机关。尤其是通过调卷令制度，联邦最高

法院在上诉案件中挑选适合受理的案件，由于要考虑案件自身的重要性，导致联邦最高法

院的主要功能已经从对于个案具体正义的救济，转向对于重要的宪法、法律条文解释、适

用之宣示，也就是只有当特定案件中系争法律问题具有超出个案纷争的重要性时，该案才

可能被联邦最高法院受理。〔２０〕 这使得联邦最高法院日益成为一个集中从事合宪性审查

的法院，并且其作出的判决因为先例约束而产生了普遍约束力。那么，欧洲大陆模式是如

何走向分散型的呢？原因就在于合宪性解释。由于在欧洲大陆模式中，普通法院虽然没

有合宪性审查权，但可以在审理案件过程中将有违宪嫌疑的立法提交给宪法法院审查。

同时为了减轻宪法法院的负担，一些欧洲国家，比如德国、西班牙，要求普通法院尽可能地

解释法律以维护其效力，也就是说，只要有尽可能地将涉嫌违宪的法律解释为合宪，就不

需要提交到宪法法院。这种合宪性解释权使得所有的普通法院变相地享有了合宪性审查

权，也使得欧洲大陆模式中的合宪性审查分成了“提交到宪法法院的合宪性审查”和“没

有提交到宪法法院的合宪性审查”两块，集中型变成了分散型。〔２１〕

二是美国出现了抽象审查，而具体审查在欧洲越来越多。抽象审查原本是欧洲大陆

模式的特点，是指合宪性审查发生的场合不具有案件和争议性，而是假设某个立法违反宪

法的情形下所开展的审查。但是据学者考证，美国也存在两种抽象审查：〔２２〕一种是预防

性禁制令（ｐｒｅｌｉｍｉｎａｒｙｉｎｊｕｎｃｔｉｏｎｓ）和确认判决（ｄｅｃｌａｒａｔｏｒｙｊｕｄｇｅｍｅｎｔｓ）。这两者原本都
是衡平法院的法律救济手段，后来进入了宪法。前者是指法院在案件审理中命令维持

原状，如果原告的宪法权利处于争议中，并且原告可能获胜以及原告将遭受不可恢复的

损害时，法院就会发出禁制令；后者是指法官在争议解决前澄清当事人一方对争议所享

有的权利。另一种是美国联邦最高法院在涉及宪法第一修正案的权利诉讼中发展出来

的学说，即原告如果攻击某个立法表面上违宪，他可以为了第三方的权利来主张。这两

种抽象审查模式经常是重叠的，也就是说，如果一个原告去挑战一个立法的表面合宪

性，他也经常会去寻求预先性救济。此时，法官考虑的是，猜想人们在这样的立法下如

何行为？这个立法有多少可能被官员执行？该规定有多少可能被法院所适用？以及如

果法院允许适用该立法将有多少公民可能受到伤害？这与欧洲大陆模式下的抽象审查

是类似的。

至于具体审查在欧洲越来越多，最典型的表现就是法国式的合宪性审查从对具体审

查的拒斥〔２３〕到２００８年开始接受具体审查。这其中的转变令人深思。如果说抽象审查主
要是为了维护客观法秩序的统一，那么，具体审查则更偏向权利救济的功能。法国之所以

·３７·
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〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

参见林超骏著：《超越继受之宪法学———理想与现实》，我国台湾地区元照出版有限公司２００６年版，第４４４页。
ＳｅｅＶｉｃｔｏｒＦｅｒｒｅｒｅｓＣｏｍｅｌｌａ，ＴｈｅＥｕｒｏｐｅａｎＭｏｄｅｌｏｆＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＲｅｖｉｅｗｏｆＬｅｇｉｓｌａｔｉｏｎ：ＴｏｗａｒｄＤｅｃｅｎｔｒａｌｉｚａｔｉｏｎ？，
２ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＪｏｕｒｎａｌｏｆＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＬａｗ４６１，４７２－４７４（２００４）．
ＳｅｅＭａｒｔｉｎＳｈａｐｉｒｏａｎｄＡｌｅｃＳｔｏｎｅＳｗｅｅｔ，ＯｎＬａｗ，Ｐｏｌｉｔｉｃｓ，ａｎｄＪｕｄｉｃｉａｌｉｚａｔｉｏｎ，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２００２，
ｐｐ．３４８－３５０．
法国前总理德布雷（ＭｉｃｈｅｌＤｅｂｒé）就曾说，赋予法院在每一个诉讼中去审查法律效力的权力，这既不符合议会政
体的精神，也不是法国的传统。ＳｅｅＶｉｃｋｉＣ．ＪａｃｋｓｏｎａｎｄＭａｒｋＴｕｓｈｎｅｔ，ＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＬａｗ，３ｒｄ，Ｆｏｕｎ
ｄａｔｉｏｎＰｒｅｓｓ，２０１４，ｐ．５５０．
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修宪增加具体审查，因为在法国，普通公民无权向宪法委员会提出合宪性审查的申请，这

甚至被称为“法兰西例外”。〔２４〕 因此，法国宪法第６１－１条增设规定，于诉讼进行当中，一
项立法性规定被主张对宪法所保障的权利和自由构成侵害，宪法委员会得经由最高行政

法院或最高法院的移转受理此问题，并于确定期限内宣告。当然，欧洲大陆的具体审查与

美国式的具体审查还是存在很大差别：首先，欧洲大陆的具体审查只是说合宪性审查由个

案而引起，但审查的内容仍然是针对抽象的立法，与个案的案情无关。比如法国就要求当

事人提起的合宪性审查申请，必须要以与本案诉讼分离的独立书状为之。也就是说，宪法

委员会只看与本案具体法律关系抽离的合宪性审查书状，不看载有本案具体事实和法律

关系的相关卷宗。〔２５〕 难怪有学者将法国的具体审查称为半抽象审查。〔２６〕 其次，欧洲大

陆的具体审查主要是由普通法院提起，虽然法国规定具体审查由当事人在诉讼中向审理

法院提出，但是之后却要由审理法院上报给最高行政法院或最高法院，最终由最高行政法

院或最高法院向宪法委员会提出。德国的具体审查则直接省略了当事人提起的环节（除

非是在宪法诉愿中），而由普通法院向宪法法院提出。这就凸显了欧洲大陆的具体审查

主要还是为了维护客观法秩序，而非像美国式的具体审查是以救济当事人权利为主。因

为只要是法院提起具体审查，法院势必会承担“过滤”功能，即相当于法院控制了合宪性

审查的“案源”。〔２７〕 如果法院拒绝提起或者将问题内部消化（比如通过合宪性解释），那

么就等于断绝了合宪性审查的可能。这又回到了之前谈的问题，即欧洲大陆的合宪性审

查变得分散化了。

２．合宪性审查的民主正当性不断增强
合宪性审查主要是对立法的合宪与否进行审查，这其中蕴含着立法权是有限的或者

立法权有可能被滥用的思想。而众所周知，立法在形式上是经过了议员或者代表过一定

比例多数同意的产物，而议员或者代表又是民主选举的产物，对外代表民意。因此，合宪

性审查自诞生之日起就遇上了所谓反多数的难题。可以说，无论何种合宪性审查模式都

会面临这一难题，只不过其“困难”程度会随着不同模式中合宪性审查机关的不同而有所

差异。相对来讲，美国式的司法审查的困难程度最大，欧洲大陆模式和法国模式的困难程

度次之，英联邦模式和议会审查模式的困难程度最轻。

关于合宪性审查的民主正当性，美国宪法学界可以说是讨论最多。但是这里面存

在两个吊诡的问题，一是就像很多学者所指出的，反多数难题中最关键的在于，民主是

否意味着多数？或者说，民主的定义问题。但多数学者似乎对此避而不谈，难怪有学者

说，反多数难题之所以能够在美国长期存在，可能的原因就是学者们对何谓民主尚无

·４７·
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参见王建学著：《法国式合宪性审查的历史变迁》，法律出版社２０１８年版，第１３０页。
参见陈淳文：《从法国２００８年修宪论抽象违宪审查制度的发展》，我国台湾地区《“中研院”法学期刊》总第１７期
（２０１５年），第１１８页。
参见林淡秋：《守护宪法的新模式：法国的合宪性先决机制》，《华东政法大学学报》２０１８年第６期，第１６２－
１６３页。
据统计，从２０１０年３月到２０１３年３月，法国最高行政法院收到约９６８件合宪性审查申请，驳回７９１件；最高法院
收到约５４９件申请，驳回４１２件，驳回率均在７５％以上。参见王芳蕾：《论法国的违宪审查程序》，《财经法学》
２０１７年第４期，第１４６页。
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定论。〔２８〕 二是美国学者对合宪性审查制度的高度质疑与民众对合宪性审查制度的高度

支持形成鲜明的对比。美国民众对联邦最高法院的信赖度长期在６０％以上，〔２９〕同时也远
远高于对两个民选机关———总统和国会———的支持度。〔３０〕 对此，有学者指出，之所以其

他国家并未出现像美国般对合宪性审查的民主正当性的质疑，另一个可能的原因在于，美

国宪法并未明确规定合宪性审查权。〔３１〕

根据德国学者博肯福德（ＥｒｎｓｔＷｏｌｆｇａｎｇＢｃｋｅｎｆｒｄｅ）的理论，民主正当性可以分为功
能—制度的民主正当性、组织—人事的民主正当性和实质—内容的民主正当性三种。〔３２〕

功能—制度的民主正当性是指制宪者赋予某种国家权力以某种功能和组织形式，通过它，

人民可以行使某种国家权力。由此，任何宪法上规定的国家权力都可以通过宪法来获得

民主正当性，因为宪法本身就是人民意志的体现。就此而言，美国式的司法审查模式之所

以遭受质疑，主要是因为欠缺功能—制度的民主正当性所致。组织—人事的民主正当性

是指某项国家权力必须持续不断地回溯到人民，从而形成一种正当性链条。它要求国家

事务必须交给人民委托的机关工作人员来履行。组织—人事的民主正当性并非要求直接

追溯到人民，间接也是可以的，但是不能断裂。比如在议会内阁制下，议会作为人民的代

表机关是民主正当性链条中的必要一环，议会可以不是人民直接选举产生的，但是不能绕

开它。就此而言，美国式的司法审查仍然是符合组织—人事的民主正当性的，因为联邦最

高法院法官由总统提名、参议院通过，而总统和参议院均是民选产生的。当然，美国法官

产生的最大问题在于，他们只需要参议院全体议员的过半数通过。在目前政党政治的环

境下，这意味着法官只需要获得总统所在政党以及参议院中多数党的支持就可以当选，即

使少数党反对也无济于事。这是造成美国联邦最高法院法官的意识形态倾向越来越强的

根本原因。〔３３〕 相反，德国联邦宪法法院的法官是由联邦众议院和参议院各选举一半，也

符合了组织—制度上的民主性。但与美国不同的是，它要求两院的三分之二多数通过，这

使得最终当选的法官不仅要获得大党的支持而且小党联盟也不能特别反对。〔３４〕 结果就

·５７·
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〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕
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参见陈文政、陈伟杰、庄达、王上维：《美国司法违宪审查正当性论辩脉络之分析》，我国台湾地区《政大法学评

论》总第１２２期（２０１１年），第１５２页。
甚至被称为“多数主义的法院”，参见何海波：《多数主义的法院：美国联邦最高法院司法审查的性质》，《清华法

学》２００９年第６期，第１１２页。
参见陈文政、陈伟杰、庄达、王上维：《美国司法违宪审查正当性论辩脉络之分析》，我国台湾地区《政大法学评

论》总第１２２期（２０１１年），第１７８－１７９页。
Ｖｇｌ．ＤｉｅｔｅｒＧｒｉｍｍ，ＮｅｕｅＲａｄｉｋａｌｋｒｉｔｉｋａｎｄｅｒＶｅｒｆａｓｓｕｎｇｓｇｅｒｉｃｈｔｓｂａｒｋｅｉｔ，ＤｅｒＳｔａａｔ２０２０，３２１，３３１．
Ｖｇｌ．ＥｒｎｓｔＷｏｌｆｇａｎｇＢｃｋｅｎｆｒｄｅ，ＤｅｍｏｋｒａｔｉｅａｌｓＶｅｒｆａｓｓｕｎｇｓｐｒｉｎｚｉｐ，ｉｎ：Ｄｅｒｓ．，Ｓｔａａｔ，Ｖｅｒｆａｓｓｕｎｇ，Ｄｅｍｏｋｒａｔｉｅ：Ｓｔｕｄｉ
ｅｎｚｕｒＶｅｒｆａｓｓｕｎｇｓｔｈｅｏｒｉｅｕｎｄｚｕｍＶｅｒｆａｓｓｕｎｇｓｒｅｃｈｔ，２．Ａｕｆｌ．１９９２，Ｓ．３０１ｆｆ．
意识形态倾向增强的表现就是法官在很多案件上很难达成一致。据统计，１９６０年代后期以来，美国联邦最高法
院的判决中，不同意见的比例在５０％ －８０％之间，１９８６年达到顶峰，只有１９％的判决是九位法官意见一致的，
３０％的判决最终是以５∶４勉强通过的。ＳｅｅＲｏｂｅｒｔＡ．ＫａｇａｎａｎｄＧｒｅｇｏｒｙＥｌｉｎｓｏｎ，ＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＬｉｔｉｇａｔｉｏｎｉｎｔｈｅＵ
ｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ，ｉｎＲａｌｆＲｏｇｏｗｓｋｉ＆ＴｈｏｍａｓＧａｗｒｏｎｅｄ．，ＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＣｏｕｒｔｓｉｎＣｏｍｐａｒｉｓｏｎ：ＴｈｅＵ．Ｓ．ＳｕｐｒｅｍｅＣｏｕｒｔａｎｄ
ｔｈｅＧｅｒｍａｎＦｅｄｅｒａｌＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＣｏｕｒｔ，２ｎｄ，Ｂｅｒｇｈａｈｎ，２０１６，ｐ．３５．
ＳｅｅＫｌａｕｓＳｔüｗｅ，ＴｈｅＵ．Ｓ．ＳｕｐｒｅｍｅＣｏｕｒｔａｎｄｔｈｅＧｅｒｍａｎＦｅｄｅｒａｌＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＣｏｕｒｔ：Ｓｅｌｅｃｔｉｏｎ，Ｎｏｍｉｎａｔｉｏｎ，ａｎｄＥ
ｌｅｃｔｉｏｎｏｆＪｕｓｔｉｃｅｓ，ｉｎＲａｌｆＲｏｇｏｗｓｋｉ＆ＴｈｏｍａｓＧａｗｒｏｎｅｄ．，ＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＣｏｕｒｔｓｉｎＣｏｍｐａｒｉｓｏｎ：ＴｈｅＵ．Ｓ．Ｓｕｐｒｅｍｅ
ＣｏｕｒｔａｎｄｔｈｅＧｅｒｍａｎＦｅｄｅｒａｌＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＣｏｕｒｔ，２ｎｄ，Ｂｅｒｇｈａｈｎ，２０１６，ｐｐ．２３７－２３８．
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是德国法官的政党属性比美国要弱，或者说，他们的政治立场是偏中立的。这种要求民意

代表机关绝对多数同意才能当选宪法法官的设计也被很多国家所采纳，比如意大利、西班

牙、葡萄牙，从而有效抵消了政党政治对合宪性审查机关民主正当性的不利影响。实质—

内容的民主正当性是指国家权力的行使，其内容是符合人民意志的。实质—内容的民主

正当性往往通过两个途径来实现，一是将立法权赋予人民选举产生的议会，并且用法律来

约束其他国家机关；二是通过制裁来承担民主责任，最终使得权力受到监督。简言之，实

质—内容的正当性要求国家权力的合法性与责任性。就此而言，美国联邦最高法院不仅

受到宪法的约束，也受到《司法法》的约束。〔３５〕 同时，根据美国联邦宪法，法官职业生涯中

必须有良好的举止，否则他们可能被弹劾而去职。〔３６〕 所以，即使是遭受最多质疑的美国

式的合宪性审查仍然符合了民主正当性要求中的两个，否则就无法解释为何该制度得到

了民众的支持。

因此，问题可能并不出在合宪性审查制度是反多数或者反民主的，而在于，美国和欧

洲大陆式的强形式司法审查能否克服自身的缺陷，即普通法院和宪法法院会不会通过合

宪性审查而导致司法优位或者司法至上。就此而言，美国与欧洲面临的问题可能有所不

同。美国的总统制政体中，立法与行政属于竞争关系，尤其是国会中的多数党与总统所在

政党不一致的情况下，这种竞争关系使得立法与行政各自被对方监督，从而实现了权力平

衡。在这种体制下，法院的角色反而是消极的，或者说，法院只需要“坐山观虎斗”即可。

当然如果立法与行政之间的竞争陷入了僵局，则需要法院出面来打破之。除此之外，法院

的积极能动反而会打破平衡，失去中立性（因为无论支持哪一方，都会被另一方认为是在

拉偏架）。这就难怪塞耶（ＪａｍｅｓＢｒａｄｌｅｙＴｈａｙｅｒ）提出的谦抑主义会对美国司法审查产生
如此大的影响。〔３７〕 反观欧洲国家，普遍实行议会内阁制政体。在这种政体中，立法与行

政是合作关系，并且由于内阁成员由议员兼任，所以议会中的多数党既掌握立法权也掌握

行政权。此时，既然立法和行政之间无法形成有效监督（除非是依靠反对党），那么就必

须发挥司法机关的监督作用。因此欧洲大陆的宪法法院的能动性普遍比美国的联邦最高

法院要强，这是适应政体的需要使然。比如德国的合宪性审查中就不流行美国的政治问

题不审查原则。当然，宪法法院的能动并不意味着其不受限制，只不过这种限制并非宪法

法院消极地不行使自己的权限，而是它在积极行使权限的时候不能介入其他机关的权限

范围。

３．合宪性审查的技术性不断提高
合宪性审查的技术包括受理技术和审查技术两种。随着合宪性审查的功能越来越多

地从维护法治统一走向保障个体权利，随之而来的就是合宪性审查的案件或者申请越来

·６７·

《环球法律评论》　２０２２年第３期

〔３５〕

〔３６〕

〔３７〕

参见［美］罗伯特·麦克洛斯基著：《美国最高法院》（第三版），任东来、孙雯、胡晓进译，中国政法大学出版社

２００５年版，第４页。
ＳｅｅＶｉｃｋｉＣ．ＪａｃｋｓｏｎａｎｄＭａｒｋＴｕｓｈｎｅｔ，ＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＬａｗ，３ｒｄ，ＦｏｕｎｄａｔｉｏｎＰｒｅｓｓ，２０１４，ｐ．５４１．
参见王书成：《合宪性推定与塞耶谦抑主义———读〈美国宪法原则的起源和范围〉》，《政法论坛》２０１１年第５期，
第１６２－１６８页。
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越多。目前各国的合宪性审查机关都面临着“人少事多”的压力。因此，通过一定的受理

条件来限制或者过滤申请就显得至关重要。比如２０１０年，美国联邦最高法院收到的７８２８
个案子中只有９０件得到了受理，占比１．１％；而德国联邦宪法法院收到的６３４４个案子中
只有１１５件得到了判决，占比１．８％。〔３８〕 因此，在合宪性审查机关人手有限的情况下，只
有将精力放在那些值得受理的案件上，才能保证最终审查的质量。

关于受理技术。美国式的合宪性审查程序与普通诉讼程序没有本质的区别，受理条

件必须是“案件和争议”，即当事人必须具备普通诉讼的原告资格，争议已经形成且法院

的判决对于争议的解决具有实际意义，法院不提供抽象的咨询意见。当然，由于美国联邦

最高法院经常采取调卷令的方式来决定是否受理某一案件，发出调卷令的前提是经九位

大法官中的至少四位同意。一般调卷的原因包括：两个或者多个联邦巡回法院对某一联

邦法律的解释冲突、下级法院的判决与联邦最高法院对法的理解明显不一致、下级法院的

判决与联邦最高法院正在作的判决不一致、联邦总检察长要求审查等等。〔３９〕 德国式的合

宪性审查分为抽象审查、具体审查和宪法诉愿三种。其中抽象审查只能由特定的主体提

起，宪法法院虽然对此没有拒绝受理的权力，但因为此类案件数量很少（每年大概１－３
件），并不会对宪法法院构成“诉累”。具体审查是由其他法院的法官提起，每年收到的申

请在２０－３０件之间，数量不算太多，但仍然为此设计了两个受理条件，一是提出申请的法
官必须确信该法律违宪，不能只是怀疑。这要求法官应就该法律的违宪理由详加阐明，只

要有合宪性解释的可能，法官就不能提出申请。二是该法律的有效性对于裁判个案具有

重要意义。所谓重要意义一方面是指该法律的有效和无效会导致案件出现不同的裁判结

果，另一方面是指该法律必须构成该案的审判依据而非可有可无的。〔４０〕 对于宪法诉愿，

由于案件量巨大（每年约６０００件〔４１〕），德国法更是设计了两套程序来过滤：第一套是接

受程序，是在程序合法性与实体理由具备之前的预审程序；第二套才是传统的受理技术，

即审查程序的合法性，亦即该案有没有必要进行实体理由具备性的审查。接受的要件包

括该案具有宪法上的原则重要性或者对基本权利的实现具有重要性，前者是指宪法上此

前未对此阐明过或者由于情势变更导致法院的观点是继续维持还是要发生变更存在不确

定性；后者是指对基本权利的侵害源自于普遍性的忽视或者其效力可能妨碍基本权利的

行使，同时该宪法诉愿有足够的胜诉可能性或者明显看到诉愿人将在发回原审中胜诉

的。〔４２〕 受理的要件则包括当事人的诉愿能力、程序能力、诉愿对象、诉愿权能（即主张基

·７７·
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参见［德］ＫｌａｕｓＳｃｈｌａｉｃｈ、ＳｔｅｆａｎＫｏｒｉｏｔｈ著：《联邦宪法法院：地位、程序、裁判》，吴信华译，我国台湾地区元照出版
有限公司２０１７年版，第１５６－１６９页。
德国的案件数据均来自田伟：《宪法和法律委员会规范合宪性审查的程序类型》，《华东政法大学学报》２０１８年
第４期，第３３－３６页。
参见吴信华：《论“宪法上原则重要性”———一个释宪程序基础概念的厘清与适用》，我国台湾地区《东吴法律学

报》２０１６年第２期，第１９－２０页。
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本权利受侵害）、诉愿期限、穷尽法律救济、权利保护必要性等等。〔４３〕 这两种选案模式都

赋予合宪性审查机关对案件的裁量权，只不过美国式的裁量权更大（美国的调卷令甚至

可以针对已经延误诉讼期限或基于其他理由程序不合法的案件进行受理〔４４〕）。上述技

术已经被普通法系（比如加拿大最高法院、印度最高法院、以色列最高法院）和大陆法系

（比如中东欧的宪法法院、巴西最高法院、意大利宪法法院、俄罗斯宪法法院、法国宪法委

员会）的合宪性审查普遍采用。〔４５〕 根据学者的研究，受理技术不仅可以减轻诉累，还可以

让法院选择良好的受理时机，尤其是一些社会争议性比较大的案件。〔４６〕

关于审查技术。如果说受理技术的核心是防止滥诉，那么，审查技术的核心就是保证

审查结果的正确性。随着各国合宪性审查实践的开展，各自积累了一些审查技术，尤其是

在立法干预基本权利和立法贯彻平等保护问题上，作为两种主要的合宪性审查案件类型，

各国的审查技术呈现出步骤化和精细化的特点。

对立法干预基本权利进行合宪性审查时，德国法自２０世纪７０年代就发展出了三阶
层的审查技术。即在判断立法对基本权利的干预是否合宪时，第一层要审查基本权利的

保护范围，即公民的行为是否受到某个基本权利的保护。第二层主要审查国家是否对落

入该基本权利保护范围的行为进行了干预，包括是否存在本国国家机关的行为、基本权利

是否存在事实上的损害或者受到威胁、该损害或威胁是否可归责于本国国家机关的行

为。〔４７〕 第三层审查国家的干预是否具备宪法上的正当性，具体又分为形式正当性（如是

否符合立法权限、立法程序、形式要求、援引要求）和实质正当性（如是否符合明确性要

求、个案法律禁止、本质内涵保障、比例原则）。〔４８〕 美国法上将干预基本权利的审查框架

分为四步：第一步审查是否存在一个基本权利，〔４９〕如果存在基本权利，意味着法院将进行

严格审查；如果该权利不是基本的，通常法院只进行合理基准的审查。第二步审查基本权

利是否被侵犯了？如果权利的行使被禁止，显然构成侵犯。此外，美国联邦最高法院曾指

出，审查是否被侵犯时要考虑干预的直接性和实质性。〔５０〕 第三步审查政府侵犯基本权利

是否有充分的理由。如果权利是基本的，那么政府必须出示一个迫切的利益来证立侵犯；

如果权利不是基本的，政府只需要出示一个合法的目的。第四步审查是否有充分的手段
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来实现目的。在严格审查基准下，政府要证明该立法对于实现这个目的是必要的，即通过

其他更少限制的手段无法达成目的。反之，在合理审查基准下，政府只需要证明该手段对

于达成目的是合理的即可，并不需要证明存在更少限制的替代手段。〔５１〕

对立法是否符合平等保护进行合宪性审查时，德国法通常采取两步骤法，即第一步审

查“是否存在不同对待”，第二步审查对于上述不同对待能否在宪法上予以正当化。如果

不同对待的强度较轻，联邦宪法法院就会用恣意禁止来判断，即只要能够提出一个实质的

理由，就认为这种不同对待是没有恣意和可以证立的。如果不同对待的强度较大，联邦宪

法法院就会用比例原则来审查。〔５２〕 美国法则采取三步骤法，第一步审查是否存在分类，

即立法是否基于某种特征对人进行了区分。第二步审查采取何种审查基准。美国法针对

不同的立法分类设置了不同的审查基准：基于种族或国籍的分类要进行严格审查，基于性

别或非婚生子女的分类要进行中度审查，其他的分类则进行合理审查。这种针对不同分

类采取不同审查基准的做法实际上反映了立法分类的正当性程度。之所以基于种族的分

类要进行严格审查，是因为这种分类一般来说是缺乏正当理由的，而基于性别的分类之所

以进行中度审查，是因为这种分类是有可能被证立的。第三步审查立法能否满足审查基

准的要求，此时法院要评估区分的目的和区别对待的手段之间的关联性。〔５３〕 这实际上类

似于德国的比例原则的审查。

上述审查技术一方面提高了合宪性审查结果的可预测性与可接受性，另一方面也限

制了合宪性审查机关的恣意，从而在一定程度上补强了合宪性审查的民主正当性。虽然

德、美在具体审查步骤上存在差异，但整体思路上却有类似性。尤其是随着比例原则在全

球的扩散和推广，〔５４〕合宪性审查的技术性将进一步提高。

三　合宪性审查的未来展望

（一）合宪性审查机关与立法机关的关系

合宪性审查机关在审查立法合宪性的同时，也面临着不侵犯立法权的压力。因此，如

何处理合宪性审查机关与立法机关之间的关系，一直是合宪性审查要解决的难题。当然，

不同的合宪性审查模式处理上述问题的难度是不一样的。相对来说，议会审查型和英联

邦模式的处理难度最小，因为此时合宪性审查机关也是立法机关，即使是后一任期的立法

机关审查前一任期的立法机关的立法，也可以用新法优于旧法来解释，不存在合宪性审查

机关篡夺立法权的问题。分散型的合宪性审查模式的处理难度次之，因为分散型的合宪

性审查并不否定立法的普遍效力，只是在个案中不予适用，所以仍然维护了法制定与法适
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用的区分。相应地，欧洲大陆模式和法国模式面临的困难最大。因此当年凯尔森在设计

集中型合宪性审查时，特别指出，合宪性审查应当是消极立法的功能，即合宪性审查机关

只能说立法不应当规定什么，而不能说立法应当规定什么，立法的内容应当由立法机关来

决定，以此来维护合宪性审查机关与立法机关之间的分工关系。

但是近年来，合宪性审查，尤其是宪法法院模式，已经出现了积极立法的趋势。

一是通过增加新的含义或决定立法的临时效力来补充立法。这种情形通常发生在合

宪性解释中，即合宪性审查机关为了避免使某个立法无效，从而尽可能将其解释为符合宪

法，但是它并没有从既定的解释方案中去寻找，而是改变了立法的规范内涵。这一做法在

意大利、葡萄牙、南非、秘鲁、哥斯达黎加、阿根廷、波兰、捷克、法国、德国等国都存在。

二是通过审查立法不作为来弥补立法空白。立法不作为包括绝对不作为和相对不作

为，前者是缺乏任何立法规定，也被称为立法机关的沉默；后者是虽然有立法的规定，但该

规定只是部分的、不完整的或者是有缺陷的，也被称为立法的沉默。对于前者，有些国家

的合宪性审查机关不仅规定立法的最后期限，还试图代替立法机关来立法。比如巴西联

邦最高法院通过类推的方式来补充缺失的立法，将社会安全法中有关给予私人部门的特

殊津贴也类推适用于在公共卫生部门工作的公务员。〔５５〕 对于后者，有些国家的合宪性审

查机关，比如德国、比利时、奥地利、克罗地亚，发布强制性的命令给立法机关，要求其改善

或者纠正被宣布违宪的立法。〔５６〕

为了缓解合宪性审查机关与立法机关之间的紧张关系，目前也发展出了一些克制合

宪性审查权的方法。

一是合宪性推定。合宪性推定是合宪性审查机关在审查立法事实时所采取的一种举

证责任分配措施。如果立法被推定合宪，那么就意味着对立法提出异议的一方要承担更

大的举证责任，也就意味着合宪性审查机关尊重了该领域立法机关对立法事实的评估特

权。反之，如果立法被推定违宪，那么立法机关就要承担更大的举证责任，该立法被否定

的可能性就越大。该原则起源于美国。〔５７〕 一般来说，在美国，联邦法律的合宪性推定强

度往往高于州法律，同一州的法律也会因为系争对象是违反正当程序条款还是违反州际

贸易条款而有不同程度的合宪性推定。此外，几乎所有的法官都承认限制宪法第一修正

案所规定的权利的立法不适用合宪性推定。〔５８〕 但是该原则主要适用于合宪性审查程序

采用对抗辩论制的国家，如果是采用非诉讼体制（比如书面审查）或者采用纠问体制（比

如德国联邦宪法法院对于合宪性审查中的事实问题采取职权调查主义〔５９〕）的国家就很

难适用该原则。
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二是审查强度。审查强度是指合宪性审查机关在审查立法裁量权的行使是否合宪

时，针对不同的立法领域审查的深入程度是不同的，也就意味着对于立法裁量权的尊重程

度是不同的。之所以存在审查强度，实际上是考虑到合宪性审查机关与立法机关之间的

能力差距。也就是说，对于一些立法机关比较擅长判断的领域，比如涉及社会整体的一些

立法，比如国家统一、经济或福利，只有通过民主过程的审议表决才能形成共识，此时合宪

性审查机关就应当尽量尊重立法机关的判断，对立法的合宪性审查采取宽松的态度，即只

要没有明显的违宪就予以审查通过。反之，对于一些合宪性审查机关比较擅长判断的领

域，比如个体权利的保护、极端的社会不公，此时因为受害者只是少数人，并不能保证立法

机关通过多数决的程序作出的判断就是正确的，对此合宪性审查机关要进行严格审查，以

防止立法侵犯少数人权利。此外，介于两者之间的立法可以采取中度的审查强度。审查

强度根据不同立法的领域，区分了立法机关的能力和合宪性审查机关的能力，从而使得合

宪性审查权不会“越俎代庖”。目前，这种审查强度在美国和德国从宽至严都分为三个层

次，美国为合理审查基准、中度审查基准和严格审查基准，德国则为明显性审查基准、可支

持性审查基准和强烈内容审查基准。〔６０〕

（二）合宪性审查与政治的关系

１９２８年，在集中型合宪性审查制度初创伊始，奥地利法学家凯尔森（ＨａｎｓＫｅｌｓｅｎ）与
德国学者施米特（ＣａｒｌＳｃｈｍｉｔｔ）之间爆发了一场著名的“谁是宪法守护者”的论战。这场
论战的影响远远超出了一个合适的合宪性审查机关的选择（凯尔森认为是宪法法院，施

米特认为是总统），还涉及到合宪性审查中的一个重要问题，即合宪性审查的性质到底是

法律还是政治。纵观当前合宪性审查的不同模式，实际上可以发现，美国式的分散型合宪

性审查之所以由普通法院在个案审判中进行，本质上是将合宪性审查权视为司法权的一

部分，即坚守合宪性审查的法律属性。因此，在美国合宪性审查中才有所谓“政治问题不

审查”的原则。但反过来，无论是欧洲大陆式还是法国式，之所以在普通法院外设立宪法

法院或者宪法委员会，本质上是将合宪性审查权视为一种独立于司法权之外的权力，这种

权力的性质是对政治权力进行控制，因此，更加凸显合宪性审查的政治属性。

施米特认为合宪性审查本身带有政治性，所以将政治性的合宪性审查权交给司法机

关来行使，会导致司法的政治化，会破坏法律与政治的界限。政治的问题只能交给政治过

程来解决。对于施米特的批评，凯尔森进行了回应，并对合宪性审查的法律属性进行了分

析。施米特认为合宪性审查的本质是确定宪法和法律的内容，因此不是一个司法的涵摄

适用过程。但是凯尔森认为，施米特混淆了“法律作为规范”与“立法作为事实”，也就是

说，在合宪性审查中，大前提是宪法规范，小前提是立法机关制定下位法规范的事实，结论

是下位法规范是否符合宪法。这仍然是一个结合规范与事实的涵摄过程。〔６１〕

·１８·
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〔６０〕

〔６１〕

参见苏彦图：《立法者的形成余地与违宪审查———审查强度理论的解析与检讨》，台湾大学法律学研究所１９９８年
硕士学位论文，第７１、８６页。
关于凯尔森与施米特论战的完整介绍，ｓｅｅＬａｒｓＶｉｎｘ，ＴｈｅＧｕａｒｄｉａｎｏｆｔｈｅＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎ：ＨａｎｓＫｅｌｓｅｎａｎｄＣａｒｌＳｃｈｍｉｔｔ
ｏｎｔｈｅＬｉｍｉｔｓｏｆＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＬａｗ，ＣａｍｂｒｉｄｇｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２０１５。中文参见黄舒秡著：《民主国家的宪法及其
守护者》，我国台湾地区元照出版有限公司２００９年版，第１４１－１７８页。
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凯尔森虽然坚持合宪性审查的法律属性，但却主张在普通法院之外设置专门的宪法

法院来行使合宪性审查权，多少反映出这一问题的复杂性。对此，学者格林（Ｄｉｅｔｅｒ
Ｇｒｉｍｍ）认为，如果将合宪性审查的对象———立法———视为政治过程的产物，从而认为合
宪性审查介入了政治的过程，这是没有什么问题的。但不能因此就认为合宪性审查本身

就是政治的，否则，审查主体与审查对象的同一将导致合宪性审查根本无法履行对政治的

监督和约束作用。〔６２〕 同时，虽然一些政治学研究将宪法法官视为战略行动者，认为法官

的裁判有政治考量；但是一方面这种主观动机很难证明，另一方面，即使法官有这方面的

考虑，他的判决也要接受法教义、方法和先例的约束和检验。〔６３〕 所以，从合宪性审查监督

和约束政治的角度，合宪性审查反而要与政治保持一定的距离。对此，美国的合宪性审查

有“政治问题不审查”原则，该原则要求某些问题应当留给承担政治责任的政府、总统和

国会来决定，比如共和政体、选举过程、外交事务、国会的内部事务、批准宪法修正案的过

程，不适合进行司法审查。〔６４〕 但是在德国的合宪性审查中，基于联邦宪法法院的能动地

位（联邦宪法法院被称为宪法机关），并没有接受这一原则。〔６５〕 也就是说，政治问题在德

国并非不受审查，只是审查的强度上相比其他案件有所不同，比如采用明显性审查基准。

就像联邦宪法法院在萨尔判决（ＳａａｒＵｒｔｅｉｌ）中所指出的，当缔结条约的机关宣称没有其他
更好的方案能够解决萨尔问题时，对于联邦宪法法院来说，必须是这样的解决方案没有逾

越裁量的界限。〔６６〕

合宪性审查机关如果不注意维护自身中立性的话，其对政治的监督就容易被政治所

反噬，从而出现施米特所担心的司法政治化问题。目前从一些国家的合宪性审查实践来

看，确实存在这样的趋势。比如斐济上诉法院宣布被政变上台政府废除的１９９７年斐济宪
法有效，巴基斯坦最高法院宣判１９９９年穆沙拉夫领导的政变有效，合宪性审查机关的介
入往往不能使政治局势趋于稳定，相反会加剧政局的动荡，因为从政治上看，合宪性审查

的结果很大程度上并非终局性的。〔６７〕

（三）合宪性审查机关与普通法院的关系

对于将普通法院作为合宪性审查机关的国家来说，不存在协调两者关系的问题。但

对于其他合宪性审查模式来说，合宪性审查机关与普通法院的关系涉及到两个根本问题

的区分。

一是宪法案件与法律案件的区分。所谓宪法案件通常就是指合宪性审查（还包括

德国式的宪法诉愿），而法律案件则以普通的刑事、民事、行政诉讼为主。实际上，只要

在普通法院之外设立合宪性审查机关，就意味着将合宪性审查程序与普通诉讼程序的

·２８·
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〔６２〕

〔６３〕

〔６４〕

〔６５〕

〔６６〕

〔６７〕

ＳｅｅＤｉｅｔｅｒＧｒｉｍｍ，ＷｈａｔＥｘａｃｔｌｙＩｓＰｏｌｉｔｉｃａｌａｂｏｕｔＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＡｄｊｕｄｉｃａｔｉｏｎ？，ｉｎＣｈｒｉｓｔｉｎｅＬａｎｄｆｒｉｅｄｅｄ．，Ｊｕｄｉｃｉａｌ
Ｐｏｗｅｒ：ＨｏｗＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＣｏｕｒｔｓＡｆｆｅｃｔＰｏｌｉｔｉｃａｌＴｒａｎｓｆｏｒｍａｔｉｏｎｓ，ＣａｍｂｒｉｄｇｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２０１９，ｐ．３１０．
Ｖｇｌ．ＤｉｅｔｅｒＧｒｉｍｍ，Ｖｅｒｆａｓｓｕｎｇｓｇｅｒｉｃｈｔｓｂａｒｋｅｉｔ，２０２１，Ｓ．１３７．
ＥｒｗｉｎＣｈｅｍｅｒｉｎｓｋｙ，ＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＬａｗ：ＰｒｉｎｃｉｐｌｅｓａｎｄＰｏｌｉｃｉｅｓ，５ｔｈ，ＷｏｌｔｅｒｓＫｌｕｗｅｒ，２０１５，ｐ．１８８．
ＭｉｃｈａｅｌＰｉａｚｏｌｏ，ＶｅｒｆａｓｓｕｎｇｓｇｅｒｉｃｈｔｓｂａｒｋｅｉｔｕｎｄＰｏｌｉｔｉｓｃｈｅＦｒａｇｅｎ：ＤｉｅＰｏｌｉｔｉｃａｌＱｕｅｓｔｉｏｎＤｏｋｔｒｉｎｉｍＶｅｒｆａｈｒｅｎｖｏｒｄｅｍ
Ｂｕｎｄｅｓｖｅｒｆａｓｓｕｎｇｓｇｅｒｉｃｈｔ，１９９４，Ｓ．７４．
ＢＶｅｒｆＧＥ４，１７８．
参见刘晗：《宪法的全球化：历史起源、当代潮流与理论反思》，《中国法学》２０１７年第２期，第１２１－１２２页。
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分离。当然之所以区分两种程序，根本原因在于两种程序确实是可分的。虽然凯尔森

认为合宪性审查与普通诉讼案件本质上都是三段论，但毕竟合宪性审查中，小前提是立

法事实，〔６８〕而非个案事实。相比涉及特定人、特定事的个案事实，立法事实的普遍性和一

般性要高，因此在事实的认定和证据的品质上都有别于普通诉讼。〔６９〕

二是宪法解释与法律解释的区分。一般来说，合宪性审查机关肯定拥有宪法解释权，

但是并不一定拥有法律解释权。这其中的原因在于，合宪性审查机关如果拥有法律解释

权，将有可能利用其对法律解释的合宪性审查权，从而使自己的解释凌驾于普通法院的解

释之上，变成普通诉讼的“上诉审”，因为法律解释正是普通诉讼的核心。所以，为了避免

合宪性审查机关从事具体个案的审判，仿照凯尔森的合宪性审查机关作为消极立法者的

观点，我们也可以说，合宪性审查机关应当是消极审判者，即合宪性审查机关只能对普通

法院的法律解释的合宪与否进行判断，而不能说究竟应当如何解释法律，以此来维护合宪

性审查权与个案审判权之间的分工。

合宪性审查机关与普通法院的关系基本上可以分为合作关系与竞争关系两种。

合作关系是指如果合宪性审查需要由普通法院向合宪性审查机关提起，此时两者构

成合作关系。但是这种合作中也会存在竞争，比如很多国家（比如德国、西班牙、意大利、

法国、匈牙利等）规定，〔７０〕如果普通法院能够对疑似违宪的法律进行合宪性解释的，就应

当尽量进行合宪性解释而不是提起合宪性审查，合宪性审查只有在不能作合宪性解释的

时候才能提起。这种合宪性解释表面上似乎减轻了合宪性审查机关的负担，但也会导致

普通法院变相地享有了合宪性审查权，甚至可能架空真正的合宪性审查机关。也就是说，

如果普通法院对确实违宪的立法进行合宪性解释而不提起合宪性审查，在缺乏相应补救

制度的情况下，后果将是灾难性的。〔７１〕

竞争关系是指在有宪法诉愿制度的国家，允许公民对普通法院的判决提起合宪性审

查，本质上是对普通法院的宪法解释的质疑，此时就会存在合宪性审查机关的宪法解释与

普通法院的宪法解释之间竞争的问题。因为在上述国家，合宪性审查机关虽然不垄断宪

法解释权，但它是宪法解释中一锤定音的，所以当普通法院的宪法解释与合宪性审查机关

的宪法解释不一致时，它有责任统一之。就像德国联邦宪法法院在赫克公式（Ｈｅｃｋｓｃｈｅ
Ｆｏｒｍｅｌ）中所讲的：“对于一般法范围内的正常涵摄过程，联邦宪法法院不得进行审查，除

·３８·
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〔６８〕

〔６９〕

〔７０〕

〔７１〕

所谓立法事实是指立法机关在制定一项法律规范时所考虑的现实情况、社会科学或自然科学的规律性，乃至于

实际经验等特定事实性预想，从而作为其规范形成的基础。参见张志伟：《比例原则与立法形成余地———由法律

原则理论出发，探讨审查强度的结构》，我国台湾地区《中正大学法学集刊》２００８年第２期，第５１－５２页。
参见贾文宇：《司法违宪审查中的证据品质与事理观点———从证据法角度出发的美国经验与台湾借镜》，我国台

湾地区《“中研院”法学期刊》总第２０期（２０１７年），第２５１－３０８页；许宗力：《违宪审查程序之事实调查》，载许
宗力著《法与国家权力》（二），我国台湾地区元照出版有限公司２００７年版，第４３－７４页。
ＳｅｅＡｌｌａｎＲ．ＢｒｅｗｅｒＣａｒíａｓｅｄ．，ＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＣｏｕｒｔｓａｓＰｏｓｉｔｉｖｅＬｅｇｉｓｌａｔｏｒｓ：ａＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＬａｗＳｔｕｄｙ，ＣａｍｂｒｉｄｇｅＵｎｉ
ｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２０１７，ｐｐ．７３－７８．
法国的情形尤甚，因为法国的最高法院或者最高行政法院如果拒绝移送宪法委员会进行合宪性审查，等于是终

局判决，不仅不能向宪法委员会申请救济，而且日后也不能在另一起诉讼程序中再行提起（除非情势变更），因

为已经丧失了新颖性。参见［法］杰哈·马库（ＧéｒａｒｄＭａｒｃｏｕ）：《法国“违宪先决问题”之制度与实务》，李開贗
译，《交大法学》２０１４年第１期，第１０５页。
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非是显而易见的解释错误，此等错误乃是基于对基本权利的意涵的原则上不正确的观点

而来，特别是当基本权利的保护范围以及基本权利的实质意涵对于具体法律案件具有决

定性作用时。”〔７２〕如果说合宪性审查机关与普通法院在宪法解释上的竞争是良性竞争的

话，那么在法律解释上的竞争就可以说是“恶性竞争”了。诚如前述，如果合宪性审查机

关没有恪守对法律解释只定性、不从事的立场，就很可能与普通法院的法律解释发生冲

突，并进而引发合宪性审查机关与普通法院中负责统一法律解释的最高法院之间的紧张

关系。比如意大利宪法法院曾经宣布《刑事诉讼法典》第３０３条只有在某种“正确解释”
的情况下才是合宪的，而最高法院质疑这种解释的正确性并且拒绝遵守，理由就是：宪法

法院对法律的解释没有普遍约束力，因为这不同于对法律的合宪性审查。最高法院坚持

认为宪法法院的法律解释只有消极的意义（即这种解释并不违宪）并且只针对该案，在其

他案件中，普通法院仍然有权和义务去自主地解释法律规范的内容。〔７３〕

四　结 论

当前西方的合宪性审查不仅面临着恐怖袭击、社会福利、经济危机等威胁，〔７４〕而且也

面临着司法政治化带来的宪法权威衰退的危险。〔７５〕 我国的合宪性审查正在蓬勃发展，并

且特点鲜明。一是行使国家立法权的最高国家权力机关及其常设机关作为审查主体，从

而消弭了合宪性审查的反多数难题和政治性问题；二是采取事先审查与事后审查、主动审

查与被动审查相结合的方式，为各种审查模式提供了空间；三是虽然合宪性审查机关兼具

宪法解释权与法律解释权，但禁止个案监督避免了与普通法院之间的竞争；四是审查强度

上有所为有所不为，维护合宪性审查机关与立法机关之间的良性关系。〔７６〕２０２１年１月公
布的《法治中国建设规划（２０２０－２０２５）》中明确提出要“健全合宪性审查制度，明确合宪
性审查的原则、内容、程序”。在国际制度竞争日益激烈的情况下，中国特色的合宪性审

查制度不仅助力于我国全面依法治国的实现，也将为世界合宪性审查制度提供中国智慧

和中国方案。

［本文为作者主持的２０１９年度国家社会科学基金重大研究专项“以法规备案审查制
度彰显社会主义核心价值观研究”（１９ＶＨＪ０１５）的研究成果。］
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合宪性审查的百年历程与未来展望
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