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我国合法性审查制度的规范研究
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摘 要： 在我国社会主义法律体系形成的历史背景下， 确立和保障法律规范的合法性是法治国家的重要原则。

合法性审查作为一项法律制度是对法律规范等级及其效力的具体运用。 合宪性审查、合法律性审查和合规性审查等

构成了多维度的合法性审查结构。“ 一元四体”的合法性审查制度与我国宪法法律体系相一致，有助于在国家和政治

制度的基础上建构和完善具有中国特色的合法性审查制度。
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党的十八届四中全会审议通过的《 中共中央关

于全面推进依法治国若干重大问题的决定》（ 以下

简 称《 决 定》） 对“ 合 法 性 审 查”问 题 给 予 了 高 度 关

注，共有 3 处涉及到“ 合法性审查”一词。 《 决定》指

出：把公众参与、专家论证、风险评估、合法性审查、
集体讨论决定确定为重大行政决策法定程序，确保

决策制度科学、程序正当、过程公开、责任明确。 建

立行政机关内部重大决策合法性审查机制，未经合

法性审查或经审查不合法的，不得提交讨论。 为深

入领会和贯彻《 决定》精神，必须对“ 合法性审查”问

题给予足够的重视，从理论和实践两个层面来探讨

与“ 合法性审查”相关的制度建设理论与实践问题。
合法性审查制度具有维 护公民权利 和保证国

家权力统一性的双重目的。 随着我国社会主义法律

体系的形成，法学界对合法性审查命题的讨论与日

俱增，党的十八届四中全会提出建构对规范性文件

和行政机关内部重大决策的合法性审查机制，激发

了对合法性审查讨论的热情。 合法性审查作为一个

整全概念，适用于规范性文件和重大决策等规范或

行为，也适用于宪法之下的一切法律规范。 相对于

公民守法和政府执法的规范理论，合法性审查的研

究对象是立法者的行动边界以及对立法 者违法行

为的预防和纠正规范。 本文立足于基本规范预定

论、 法律规范底线论和隔层无效论等合法性原则，
以合法性审查结构三要素（ 合宪性审查、合法律性

审查和合规性审查）作为我国合法性审查制度的分

析框架，讨论和建构具有中国特色的合法性审查制

度，以推动我国社会主义法律体系形成后的法治中

国建设事业。

一、合法性原则与法律效力等级

法律要正确 地规范社会 成员的行为， 需要确

立自身的合法性， 无效或违法的法律规 范既缺乏

调整社会行为的效力理由， 也缺乏法 律所需要的

约束力和强制力。合法性审查是确立法律自身合法

性的规范制度，是检验和判断立法者行为违法的重

要方法。
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（ 一）预定论、底线论和隔层无效论

基本规范是法律秩序的核心概念，根据基本规

范建构法律体系是合法性原则的基本出发点。 不

能从一个更高规范中获得效力理由的规范称 为基

础规范或基本规范。 凯尔森说：“ 法律秩序的规范

从这一秩序的基础规范中得来，证明特殊规范已根

据基础规范而创立。 ……当这些规范 并不曾在法

律秩序本身决定的方式下归于无效时，它们就继续

是有效力的，这就是合法性（ legitimacy）的原则。 ”①

如果在法律体系中明确了基本规范的内容， 也就

确定了最低级规范的形式和内容， 使法律体系 有

了“ 顶 天 立 地”的 框 架 结 构，合 法 的 法 律 规 范 就 是

那些在天（ 基本规范） 地（ 最低端的法律规范） 之间

行走的法律规范。 从基本规范的预设论出发，法律

体系中最低端的法律规范也不是可以无止境地 延

续下去，不能把任何人和机关发布的命令和决定都

称之为法律。
事实上，识别法律规范的身份是以立法主义为导

向的法治国家的基本要求， 寻找法律体系中的最低

法律规范为法律行为的合法性提供了最直 接的依

据，排除了其他非法律规范作为行为依据的可能性。
对于法律规范的身份识别问题，大多数法律实证主义

者沿袭了由凯尔森开创的回溯法。 回溯法的论证方

式是：为什么某一强制行为（ 例如一个人将另外一个

人关入监狱从而剥夺了他的自由）是有效的，因为这

一行为曾由一个司法判决的规范所决定， 这一规范

又是按照一个刑事法律创立的，最后，这个法律从宪

法获得其效力②。监狱当局关押罪犯的法律行为具有

强制力，但起作用的不是具有强制力的法律行为，而

是有效的法律规范， 只有找到使罪犯在监狱服刑有

效行为的最低规范， 才能确立这一法律行为的合法

性，从而开启法律规范的回溯之旅。
法律规范的身份识别提出了法律规 范的层级

效力命题。 低级规范不能直接越过其紧邻的上级

规范而获得效力， 上级规范亦不能抛开其紧邻 的

下级规范向更低的规范授权。 从基本规范出发，每

一级法律规范的性质和内容都是上一级法律规 范

授权的产物， 非如此不能产生结构性或科学 的法

律体系。 法律体系形成过程如同谱系学中 的血统

路线图，从可查明的最早的祖先出发，一代代的人

共同构成了封闭且完整的家谱图式。 一个规范不

能从隔层的上级规范获得效力， 也不能隔层决定

下级规范无效， 正如不能隔代形成具有血缘关 系

的亲属关系。
（ 二）违法性法律规范及其废除

顾名思义，违法性法律规范是违反了上位法内

容和立法程序的法律规范，它具有下面几个方面的

特征：（ 1）违法性法律规范是具有法律属性的规范。
不是所有的规范都有资格作为违法性法律规范，只

有基于基本规范并被基本规范认可的规范才能作

为合法性审查的对象，这就排除了非法律规范（ 如

宗教规范、道德规范和伦理规范等） 作为合法性审

查的对象；（ 2） 违法性法律规范在客观上违反了上

位法规定的法律规范。 违法性法律规范主要表现在

程序上违法（ 如超越法律权限或没有依法规定的程

序立法） 和内容上违法（ 如规定的内容与上位法相

抵触等） ；（ 3）违法性法律规范是违反了相邻上位法

的法律规范。 根据法律规范效力隔层无效原则，违

法性法律规范的违法性首先体现在违反其邻近的

上位法。 一个法律规范不能越过它的上一级法律规

范或依据宪法或上上一级的法律规范获取存在 的

理由，在制定法律规范时援引了两个以上且具有效

力等级的上位法作为立法根据，被援引的最高法律

规范为相邻上位法；（ 4） 违法性法律规范是已经生

效的法律规范。 违法性法律规范通常是在法律规范

生效后， 由于法律规范的事由与上位法发生冲突，
以致成为合法性审查的对象。

废除或修改违法性法律 规范是合法 性审查的

最终结果，这是法律制定机关因其违法行为所要承

担的法律后果。 然而，违法性法律规范在废除之前

是否从一开始就没有法律效力？ 对这个问题的不同

回答涉及该法律规范调整对象的权益及其救济 责

任的负担问题。 肯定论者认为， 违法不产生法 律

（ Ex injuria jus ono oritur） 。 违法性法律规范之所以

一开始就无效，是因为无论在程序上还是内容上的

立法违法都削弱法律体系的整体权威，违法性法律

规范破坏了法律体系的内部和谐，如果承认违法性

法律规范的阶段有效性，则间接肯定了违法可以产

生合法性。 否定论者认为，违法也产生法律（ Ex in-

juria jus oritur） ， 违法性法律规范不是一开始就无

效，而是被宣布无效后才无效，立法者可以被授权

在宪法规定的内容和方式以外创造法律规范，如果

判定违法性法律规范一开始就无效，就剥夺了法律

规范立法者自主立法和授权立法的可能性。 笔者主

张违法法律规范有限有效论，原则上违法法律规范

无追溯力，需应区分三种情况：（ 1）违反上位法规范
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的内容，出现了显而易见的立法程序错误，应当裁

决该法律规范从一开始就无效；（ 2） 违法性法律规

范的制定过程符合规定，或立法程序发生错误但内

容上没有直接与上位法发生冲突，只是发生了法律

规范的认识错误，从裁定其无效时才不再有效；（ 3）
对于正在审理中的案件，如果因合法性审查的最终

结果导致决定案件的法律规范无效，则对该案件产

生直接的效力。 违法性法律规范被裁定无效的时间

点与救济责任有关联。 被裁定一开始就无效的法律

规范，其制定机关应对因执行该法律规范而遭受损

害的人给予必要的救济；裁定之后才无效的法律规

范，其制定机关对因执行该法律规范而遭受损害的

人没有救济责任。
（ 三）我国法律体系规范构成及其等级效力

基本规范预定论、法律规范底线论和隔层规范

无效论为讨论法律体系的效力结构设定了范围 和

方向，只有认识到法律体系的效力等级，才能确立

合法性审查的依据和标准。 以下根据我国的实际情

况有针对性地讨论我国法律体系的结构要素及 其

等级效力。
1.基本规范：宪法和宪法律

凯尔森第一次把宪法分为“ 实质意义上的宪法”
（ 宪法）和“ 形式意义上的宪法”（ 宪法律）。 实质宪法

是“ 调整一般规范的创造的那些规范，以及在现代法

律里，决定立法的机关和程序的那些规范。 ”③“ 宪法

及其相关法”是宪法和宪法律的综合体，包含了实质

宪法和形式宪法的基本内容， 成为确立我国基本规

范的表达形式以及构建我国法律体系的前提。 在我

国的政治和法律实践中， 全国人民代表大会享有制

定、修改宪法的权力，保留了制定、修改和废除宪法

律的权力，制定、修改宪法及其宪法律是全国人民代

表大会独享的权力，不能授权其他机关行使，全国人

大常委会以及其他法律规范制定机关无权行使制定

宪法和宪法律的权力。 因此，全国人民代表大会作为

唯一的国家机构代表或创制了基本规范， 实现了人

民主权和国家统一体的规范价值。
区分实质宪法和形式宪 法在我国具 有理论和

实践的双重意义。 全国人民代表大会享有制定和修

改宪法的权力，但能否享有修改或废除具有实质宪

法内容的权力在学理上是有争议的问题。 宪法规定

“ 社会主义制度是中华人民共和国的根本制度。 禁

止任何组织或者个人破坏社会主义制度。 ”这一规

定具有体现国家根本性质的实质宪法价值，假设全

国人民代表大会根据宪法规范的程序修改了社 会

主义制度的根本性规定，意味着全国人民代表大会

作为一级组织“ 破坏”了社会主义制度④。 社会主义

制度作为根本制度，其效力来源于中国人民的根本

性政治决断，全国人民代表大会应当在这个政治决

断的范围内行使权力并产生具有规范效力 的法律

体系，在这个意义上，即使作为最高国家权力机关

也没有享有不受制约的立法权力。
2.一般规范：特殊法律和法律

一般规范是直接依据基 本规范授权 的内容和

方式产生的法律规范。 全国人民代表大会常务委员

会是制定一般规范（ 特殊法律和法律）的法定机关，
制定除宪法和宪法律以外的所有法律。 全国人大常

委会作为全国人大的常设机构不仅是全国人大 在

闭会期间的执行机构，它还拥有“ 解释宪法和法律”
“ 监督宪法的实施”以及“ 修改和补充宪法律”等立

法权力。 全国人大常委会应当在宪法和宪法律的原

则范围内行使上述权力，但由于它自身拥有解释宪

法的权力，它所制定的一般规范是否与宪法和宪法

律的基本原则相抵触则由其自身决定。 全国人大常

委会因“ 修改和补充”宪法律而制定的一般规范产

生了与宪法律具有等同效力的一般规范，这些规范

不是宪法律，但又高于一般规范，可以称为特殊法

律。 特殊法律和法律在宪法和宪法律的基本原则下

获取其合法性，产生一般规范应有的法律约束力。
在具体制度安排中，全国人大常委会不仅享有

制定特殊法律的固有权力，也因全国人大与其常委

会在立法法中合并表述而享有了全国人大 的某些

权力。 立法法没有以列举方式分别设定全国人大和

它的常委会的职权，而是笼统地把国家立法权授予

全国人大和它的常委会，这种合并表述的结果是使

后者获得了更大的权力。 中华人民共和国《 立法法》
第 8 条所列举的九项制定法律的权力包含了“ 国家

主权的事项”，《 立法法》第 8 条第 10 款设定了容易

引起争议的兜底条款：“ 必须由全国人民代表大会

及其常务委员会制定法律的其他事项。 ”这些规定

暗示全国人大常委会有权制定涉及国家主权的 事

项。 国家主权的事项涉及实质宪法，如何看待特殊

法律以及如何限制制定特殊法律的权限 将成为合

法性理论不能回避的重大问题。
3.特殊规范（ 1） ：行政法规和地方性法规

行政法规是国家最高行 政机关享有 立法权制

定的法律规范， 其合法性理由源于基本规范和一般
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规范。 国务院既可以直接根据宪法制定行政法规，
也可以根据特殊法律和法律制定行政法规。 在通常

情况下，国务院制定行政法规首先应当根据紧邻其

上的法律或特殊法律，其次是宪法律，最后是宪法。
国务院直接根据宪法制定行政法规，无论其获得授

权的方式如何，都越过了宪法与行政法规之间的法

律或特殊法律及其宪法律。 这种越级现象并不必然

导致立法权僭越，却不能与全国人大及其常委会的

授权立法相提并论。《 立法法》第 56 条第 3 款规定：
“ 应当由全国人民代表大会及其常务委员会制定法

律的事项，国务院根据全国人民代表大会及其常务

委员会的授权决定先制定的行政法规，经过实践检

验，制定法律的条件成熟时，国务院应当及时提请

全国人民代表大会及其常务委员会制定法律。 ”根

据授权制定的行政法规在效力等级上依然 是行政

法规，但这种意义上的制定权则不是国务院的固有

权力。
地方性法规在效力上低于行政法规，也低于法

律。 有权制定地方性法规的人民代表大会应当根据

法律和行政法规作为立法的根据，但事实上地方性

法规的制定机关拥有较为宽泛的获得其合 法性来

源的权力。 在现实的立法实践中，直接以宪法作为

依据制定地方性法规的情况屡见不鲜。 例如，《 广东

省社会养老保险条例》第 1 条：“ 为保障劳动者年老

退休后的基本生活，维护社会安定，根据《 中华人民

共和国宪法》 和有关法律、法规，结合我省实际，制

定本条例。 ”各级人大既有保障宪法、法律和行政法

规在本行政区域内实施的义务， 也可以根据宪法、
法律和行政法规依照职权制定地方性法规。 与国务

院制定行政法规所需的效力来源一样，地方性法规

的制定机关未被禁止从宪法和宪法律获得 其法律

效力根据。 这种立法现象在绝大多数情况下是授权

立法或没有上位法的具体规定的产物，但无疑都成

为合宪性审查的对象。
4.特殊规范（ 2） ：司法解释

司法解释权在制度设计 上不属于立 法权的组

成部分，这与行政法规、地方性法规制定机关享有

的固有立法权有本质上的区分，排除了司法解释制

定机关创制任何规范的可能性，更不用说依据高一

级的规范产生具有普遍约束力的判例。 司法解释权

的解释对象被严格限制在“ 法律和法令”范围之内，
制定机关既无权对宪法和宪法律作出解释（ 这本是

全国人大常委会的专有职权） ， 也无权或不必对行

政法规、地方性法规等特殊规范作出解释。
司法解释的非立法性质 没有否认司 法解释权

所享有的“ 立法者待遇”。 从全国人民代表大会常务

委员会将司法解释文件作为备案和审查对象可 以

看出，司法解释与行政法规、地方性法规一样应当

向全国人大常委会备案并接受其审查。 司法解释享

有立法权待遇不能推导出司法解释权实际享有 立

法权的结论， 但能够说明司法解释与行政法规、地

方性法规具有同等的地位。 此外，从司法解释只对

法律和法令作出具体运用解释方面看，司法解释权

不完全受制于行政法规、地方性法规和规章的制约。
很难说司法解释的效力要高于行政法规和地方 性

法规，但综上所述，司法解释的效力根据来源于一

般规范， 确立了司法解释作为特殊规范的地位，使

之成为合法律性审查的对象。
5.规范性文件：规章

规章的地位和效力同样备受争议，规章是否是

法律体系的正式成员无论在理论还是实践上都 是

需要进一步厘清的问题⑤。 规范性文件通常分为立

法性规范（ 如法律、法规） 和非立法性规范（ 如司法

解释、规章） ，而广义上的规范性文件的最低级规范

则不止于规章，它们还包含了下列规范：（ 1）无权制

定地方性法规和条例的地方人大及其常 委会 （ 如

乡、民族乡、镇人大、县级人大及其常委会） 发布的

决议、命令；（ 2）无权制定规章的地方各级政府制定

的一般性规则；（ 3） 地方人民法院和地方人民检察

院制定的一般性规则；（ 4） 具有公共职能的事业单

位制定的一般性规章；（ 5） 各级党组织与政府联合

发布的文件。 尽管有上面的理解，对于什么是规范

性文件、规范性文件的范围和标准等问题长期以来

很难找到统一的答案。
法律体系和规范性文件 体系是两个 不同的概

念，前者在两种意义上与规范性文件体系重合：（ 1）
根据官方宣布社会主义法律体系形成的标准，法律

体系的身份成员只包括宪法律、法律和法规；（ 2）根

据立法法和监督法，可以作为备案审查对象的不仅

有法律、法规、司法解释，还包括规章，法律体系的

成员身份下延至规章。 由此可见，从静态规范的角

度看，我国有两种关于法律体系的表达，一种表达

体系不包含规章， 另外一种表达体系则包含了规

章。 是否将规章作为法律体系的成员不仅关系到规

章的法律地位问题，也具有对规章进行合法性审查

方法论意义。
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二、合宪性审查、合法律性审查和合规性审查

从法律实证主义的角度，对立法行为规范性的

判断更多地采用了合法性原则而不是合理性原则，
以最大限度地保障法律规范自身的科学性 和完整

性。 根据法律规范在一个法律体系内部的位阶和效

力来源不同，合法性审查具有结构性特征，其基本

要素包括合法性审查分为合宪性审查、合法律性审

查和合规性审查等三个方面。
（ 一）合宪性审查

合宪性审查也称违宪审查，是有权机关对制定

机关的法律规范是否合乎宪法作出的实质性判 断

和裁决。 有权进行合宪性审查的机关大致有三种类

型：（ 1）设立中立的专门机构负责审查违宪案件（ 宪

法审查） ；（ 2）赋予普通法院司法审查权审查违宪案

件（ 司法审查） ；（ 3） 在最高立法机关设立的 专门委

员会负责审查违宪案件（ 立法审查） 。
1.宪法审查（ Constitutional review）
宪法审查特指设立宪法法院审查违宪案件。 宪

法法院不是一般的法院，从设置、权限、运作方式等

各个方面与普通法院（ 包括最高法院） 有巨大的差

异。 宪法法院直接从宪法中获得其权限，往往被称

为宪法的守护者或宪法的受托者。 宪法法院对包括

最高立法者的立法活动给予监督和规范，它便具有

了“ 一人”（ 宪法） 之下“ 万人”（ 包括众多立法者） 之

上的地位。
宪法法院具有解释宪法的专门权力，宪法法院

裁决宪法案件的过程就是行使宪法解释权的过程。
在世界范围内具有示范意义的德国宪法法 院主要

管辖两类案件：一是公民或乡镇及其乡镇联合体的

宪法权利（ 包括自治权） 遭到公权力侵害而提起的

宪法诉愿；二是国家机构内部或上下之间因行使国

家权力而发生的公法争议。 所谓公权力侵害和公法

争议是申请人认为行使法律或宪法权力的机构 违

反宪法而产生了违宪后果，请求宪法法院作出宪法

解释，以消除对宪法理解上的歧义或争议，维护公

民与国家权力、 国家权力相互之间的动态平衡结

构。 德国不是开创宪法法院体制最早的国家，但是

运行宪法法院体制最完善的国家，往往作为其他国

家构建宪法法院时模仿或移植的典范，如同美国开

创的司法审查体制成为合法性审查制度中不可 忽

视的新的类型⑥。

宪法法院的建制在赋予 特定机构拥 有宪法解

释专权的同时， 也剥夺了普通法院的违宪审查权。
宪法法院以法院的形式出现，但它与其他普通法院

之间并不属于同一的司法体制，即宪法法院不是普

通法院的最高法院。 在某种程度上，宪法法院所享

有的违宪审查权是立法权、行政权和司法权之外的

第四权力， 突破了传统的三权分立制度和原理，开

创了新的国家权力制衡法则。 这种制衡法则对那些

既担心普通法院司法立法， 又恐惧立法机关实施

“ 多数人暴政”的社会具有借鉴意义。
2.司法审查（ Judicial review）
司法审查是 普通法国家 赋予普通法 院对法律

或法规合宪性进行审查的权力和机制。 司法审查权

是特殊的司法权，它涉及对立法机关和行政机关抽

象性行为的合宪性问题。《 布莱克法律辞典》对于司

法审查权的定义是：“ 法院审查其他政府部门或其

他层次的政府的行为的一项权力（ power） ；例如，法

院使得立法或行政行为因为违宪而失去效力的权

力。 ”⑦该定义是对以美国为代表的普通法国家司法

审查实践的概括，普通法院拥有解释宪法、判断其

他政府部门抽象行为是否合宪以及使立法或 行政

行为无效的权力。 三权分立是法院拥有司法审查权

的必要条件，但不是充分条件。 不受立法权和行政

权的干预只是赋予法院消极地行使了司法独立权，
如果缺乏对立法机关和行政机关的立法 行为的司

法审查，司法权对立法权和行政权则只有被动防御

的功能，三权分立下的制衡原则就无从体现。
对立法权和行政权的制 衡价值体现 在法院行

使司法审查权，这也是确立司法审查制度的马歇尔

大法官具有历史性地位的原因之一⑧。 司法审查宣

布被审查对象与宪法抵触而无效，这是法院解释宪

法之后的必然结果，宣布违宪的裁决虽然在阐述违

宪理由过程中具有如何正确立法的指引性因素，但

包括司法审查在内的合法性审查只具有 否定性价

值。 司法审查机构没有立法的替代性功能，无权确

立合乎宪法的新的法律规范，在这个意义上，司法

审查权属于司法否决权（ judicial veto） ，而不是司法

立法权（ judicial legislation） 。
3.立法审查（ Legislatorial review）
立法审查是 国家最高立 法机关通过 设立专门

的宪法委员会解释宪法并对其他立法机关和行 政

机关行为的立法行为是否合宪的裁决机制。 设立立

法审查机制的国家通常在议会中设置宪法委员 会
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负责宪法争议案件，而不会将该权力配置给司法机

关。 1946 年法国设立的宪法委员会最初是议会的一

个监督机构，负责监督议会制定的法律是否符合宪

法规定的程序和权限，但不具有判断议会法律违宪

的实质性权力。 1971 年社会团体登记批准案使法国

宪法委员会享有了裁决和宣布议会以及其他立 法

或行政行为违宪的权力，获得了违宪审查所需要的

宪法解释权，使得宪法委员会从咨询机构变为名副

其实的合宪性审查机构。
在议会之下设立违宪审 查机构保障 了立法民

主不因少数法官的干涉而改变，却无法摆脱“ 自己

当自己法官”的嫌疑，特别是当议会制定的法律与

宪法发生冲突时，宪法委员会需要在任命它的上级

和忠于宪法之间作出恰如其分的平衡。 在这种情况

下，违宪审查的最终结果不是取决于宪法委员会的

胆识， 而是议会积极的不干预或敢于受监督 的气

魄，最终受制于由民意所支撑的社会和制度背景。
宪法审查、司法审查和立法审查是不同国家机

关行使宪法解释权的必然结果，谁拥有了宪法解释

权， 谁就是宪法的捍卫者和违宪案件的最终 裁决

者。 虽然不同国家的合宪性审查各具特色，并以不

同的机制展开违宪审查制度，但都强调了违宪审查

机构的独立性和权威性。 重要的是，违宪审查制度

是立法权力制约制度，采取什么性质和类型的违宪

审查制度取决于一个国家的实际情况和内部机制

的生成演化，在这个问题上不存在谁优谁劣的价值

判断。
（ 二）合法律性审查

合法律性审查是针对法 律规范制定 机关违反

最高立法机关制定的除宪法规范以外的法律规 范

而实施的合法性审查行为。 合法律性审查（ 包括下

述的合规性审查）以被审查对象未直接违反宪法规

范为假设和前提，其意义不仅在于遵循法律规范相

邻原则，也从泛违宪审查说的倾向中解脱出来。 对

于泛违宪审查说而言，凡是违反了上位法的法律规

范都直接或间接地违反了宪法规范，容易导出合法

律性审查等同于违宪性审查的结论⑨。 在世界各国

中没有合宪性审查机制那样的统一合法律 性审查

（ 包括下述的合规性审查）的模式和惯例，以下关于

合法律性审查（ 包括下述的合规性审查） 的讨论着

重以我国合法性审查制度作为考察对象。
1.直接援引法律作为制定法律规范的依据

在通常情况下，直接援引法律制定法律规范是

立法机关为了执行法律而产生的立法行为，这些法

律规范在阶位上既低于制定法律的立法机关，也从

法律那里获得合法性来源。 直接援引法律制定的法

律规范是指在法律规范条文中写明的法律对象，如

“ 依据 XXX 法，制定本法规”。 有的法律规范所直接

援引的法律对象不限于一个，如《 农业保险条例》第

1 条：“ 为了规范农业保险活动， 保护农业保险活动

当事人的合法权益， 提高农业生产抗风险能力，促

进农业保险事业健康发展，根据《 中华人民共和国

保险法》《 中华人民共和国农业法》 等法律，制定本

条例。 ”无论是哪种情况，被援引的法律是法律规范

是否合法的主要依据，被援引法律的制定机关则是

合法律性审查的主体。
2.不援引法律作为制定法律规范的依据

不是所有的法律规范制 定机关都在 法律文本

中写明被援引的法律对象，在大多数情况下这是由

于立法机关尚没有相应的专门法律所造成的。 《 殡

葬管理条例》 第 1 条：“ 为了加强殡葬管理，推进殡

葬改革， 促进社会主义精神文明建设， 制定本条

例。 ”不援引法律作为制定法律规范依据的情形还

包括笼统和含糊的提法，如“ 根据有关法律，制定本

条例”。 《 劳动保障监察条例》第 1 条：“ 为了贯彻实

施劳动和社会保障（ 以下称劳动保障）法律、法规和

规章，规范劳动保障监察工作，维护劳动者的合法

权益，根据劳动法和有关法律，制定本条例。 ”法律

规范的制定机关既没有说明立法的根据，也没有明

确告知是否属于授权立法，因此而产生的合法律性

审查则要诉诸其相邻的法律，需要通过推理完成合

法律性审查工作。
3.既援引宪法又援引法律作为制定法律规范的

依据

法律规范制定机关是否 有权直接援 引宪法作

为立法依据并没有明确的规范。 在实践中，直接援

引宪法作为制定法律规范依据的事例却不在少数。
《 禁止使用童工规定》 第 1 条：“ 为保护未成年人的

身心健康，促进义务教育制度的实施，维护未成年

人的合法权益，根据宪法和劳动法、未成年人保护

法，制定本规定。 ”《 黑龙江地方各级人民代表大会

代表工作条例》第 1 条：“ 为了加强人民代表大会制

度建设，保障我省地方各级人民代表大会代表依法

行使职权，根据宪法和法律的有关规定，结合我省

实际情况，制定本条例。 ”拥有立法职权的政府和地

方有权机关在法律或上位法没有对某一事项作 出
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专门规定之前依据宪法制定法律规范，在这种情况

下产生的合法律性审查属于违宪审查。 如果法律规

范的制定机关既援引了宪法又援引了法律或邻 近

上位法，则属于立法上的失当行为，但仍然属于违

宪审查的范围。
（ 三）合规性审查

合规性审查的对象是除 了享有法规 立法权以

外的政府机关制定的抽象性规范文件，但不包含那

些低于或不是规章的规范性文件。 立法法赋予规章

以法律的性质，规章以下的规范性文件则不具有法

律的属性，因此，合规性审查的重点在于规章是否

与其相邻的上位法发生冲突， 包括国务院各部门、
省、自治区、直辖市和较大的市的人民政府发布的

其他具有普遍约束力的行政决定、命令。
1.规章与宪法相抵触或冲突

规章的上位法包括宪法、法律、行政法 规和地

方性法规等。 规章的制定者无权直接援引宪法作为

立法依据，但不意味着规章不会与宪法或宪法律发

生冲突，这主要表现在规章无权立法和越权立法等

情形。 例如，《 民航发展基金征收使用管理暂行办

法》 涉及对公民的财产征收权，立法法规定对非国

有资产进行征收只能制定法律， 尚未制定法律的，
全国人民代表大会及其常务委员会授权国务院 对

其中的部分事项先制定行政法规，因此，征收民众

财产是法律或特殊情况下的行政法规才享有的权

力。 法律没有规定违宪审查机关直接改变或撤销违

宪规章的情况，而由最高行政机关、同级权力机关

以及上一级行政机关行使改变或撤销权，但这不妨

碍违宪审查机构在特殊情况下直接行使权力撤销

违宪的规章。 解决规章与宪法相抵触的问题，重要

的不是在规章违宪的情况下如何撤销的问题，而是

如何避免规章从根本上不违宪或不能违宪，这就需

要对规章在法律体系中的身份作出更为严格的判

断，禁止违反法律规范相邻原则制定规章，使规章

在实践中仅具有调整行为的指导性作用，而不具有

普遍的约束力。
2.规章与法律和行政法规相抵触或冲突

《 法规规章备案条例》 第 14 条规定：“ 经审查，
规章超越权限，违反法律、行政法规的规定，或者其

规定不适当的，由国务院法制机构建议制定机关自

行纠正；或者由国务院法制机构提出处理意见报国

务院决定，并通知制定机关。 ”法律规定可以直接根

据法律和行政法规制定规章，赋予规章较大的立法

空间，但法律没有授权法律的制定机关同时也是合

规性审查的主体，而是把改变或撤销规章的权力赋

予了法规的制定机关，使直接违反法律的规章在被

改变或撤销的程序上变得更为复杂。 由法规制定机

关审查规章是否与法律相抵触或冲突也存在较 大

的难度，因为捍卫自身的权力本属于法律制定机关

的权力范围，这种情况在违宪审查和地方有权机关

审查规章是否违反行政法规中同样存在。 规章与法

律发生冲突，如果国务院认为违法，法律制定机关

不认为违法或者相反，则会出现不同的合法性审查

机构认定规章违法问题上的新冲突。
3.规章与地方性法规相抵触或冲突

法律授权地方人民代表 大会常务委 员会有权

改变或撤销同级人民政府不适当的规章。 不适当包

括了违反宪法、法律、法规等上位法的规定，而不仅

指违反了地方性法规。 地方性法规是规章最相邻的

上位法之一，只有在地方性法规没有规定的情况下

才可以直接依据行政法规制定规章。 在“ 一府两院”
的地方自治制度及其实践中，有权的地方政府应当

按照同级人民代表大会的要求和规定制定规章。 在

行政法规和地方性法规发生冲突，规章的立法根据

同时来源于行政法规和地方性法规的情况下，规章

的合法性取决于行政法规， 即高一级阶位的法律，
合规性审查的主体是行政法规的制定机关而不 是

地方性法规的制定机关。
以上从纵向 的法律效力 等级角度分 析了法律

规范之间的冲突及其解决原则，除此之外，还应当

看到横向法律规范之间的冲突问题， 这一问题 是

指法律与法律、行政法规与行政法规、同一行政区

内的地方性法规与规章等之间的冲突问题。 如果发

生了法律规范的横向冲突，由于冲突的法律规范审

查机关也是制定机关本身，因此而出现的合法性审

查更多的是一种自我审查，并不能算作严格意义上

的合法性审查，因此，有必要诉诸共同的上一级法

律规范的制定机关作为合法性审查的主体。

三、构建“ 一元四体”的合法性审查制度

作为一个整全性概念，合法性审查纠正了从宪

法监督、备案审查制度、违宪性审查等讨论法律规

范合法性的单一视角。 无论宪法监督还是违宪性审

查都没有照顾合法性审查制度主体的多样性，备案

审查制度的重点在于法律规范的事前审查，相对忽
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视了法律规范在运行中才可能出现的冲突现象。 立

足于我国现有的宪法体制和政治制度，笔者认为应

当从合宪性审查、合法律性审查和合规性审查三个

维度建构具有中国特色的合法性审查制度。
（ 一） 设立隶属于全国人民代表大会的 宪法委

员会，负责合宪性审查工作

随着宪法实施工作提上 议事日程以 及宪法监

督工作的紧迫性，建立专门的违宪审查专门机构的

建议趋向共识。 在一系列富有成效的研究中，不乏

更为精细的设想和安排：“ 宪法委员会是全国人大

下设的具有独立性的违宪审查机构。 可以考虑宪法

委员会由 9 名声望较高的法律专家和政治家组成，
不得担任其他职务。 由国家主席推荐，由全国人大

任命。 在此期间不得随意更换，可以连选连任。 这就

给予了该委员会一定程度的程序保障，保证了成员

的独立性，并不受任命机关的制约。 ”⑩笔者认同设

立全国人民代表大会宪法委员会， 在此基础上，提

出宪法委员会二元结构的设想，宪法委员会由第一

委员会和第二委员会共同组成，其组成和分工由法

律明确规定。
第一委员会负责如下违宪案件：（ 1）审查全国人

大常委会制定的与宪法相抵触的法律，包括全国人

大常委会越权或无权制定的法律、授权或批准的决

定或条例；（ 2）审查和解释香港、澳门特别行政区违

反宪法和基本法的立法和具有立法性内容 的司法

行为。 宪法委员会的组成人员应当有来自香港、澳

门地区人员；（ 3） 审查执政党和参政党的党章党法

及其政策的合宪性。 政党在宪法和法律范围活动是

一个宪法原则，这就要求有一个独立的审查机构负

责审查政党行为的合宪性， 以满足宪法第 5 条第 3

款的实质性要求。
第二委员会负责如下违宪案件：（ 1）审查同宪法

相抵触的行政法规；（ 2）审查同宪法相抵触的地方性

法规；（ 3）审查同宪法相抵触的自治条例和单行条例；
（ 4）审查同宪法相抵触的司法解释。

考 虑 到 我 国 的 具 体 情 况 ，宪 法 委 员 会 的 组 成

人 员 应 当 扩 展 到 18 人， 两 个 委 员 会 各 9 人。 各

委 员 会 的 组 成 人 员 长 期 不 变 ， 各 委 员 会 的 负 责

人 由 内 部 选 举 产 生 ， 有 召 集 会 议 和 行 政 管 理 等

职 责，但 并 无 特 殊 的 权 力。 宪 法 委 员 会 及 其 各 具

体 委 员 会 的 组 成 、 运 行 和 管 理 等 由 宪 法 委 员 会

章 程 具 体 规 定 ， 授 予 宪 法 委 员 会 制 定 议 事 规 程

的 自 主 权。

（ 二） 设立隶属于全国人大常委会的法 律委员

会，负责合法律性审查工作

全国人大常委会内设的 法律委员会 负责审查

如下违法（ 律） 性案件：（ 1） 审查同法律相抵触的行

政法规；（ 2）审查同法律相抵触的地方性法规；（ 3）审

查同法律相抵触的自治条例和单行条例以 及法律

与法律不协调或相互抵触的事例；（ 4）审查同法律相

抵触的司法解释。
（ 三）在国务院设立行政法规审查委员会，负责

审查违反行政法规行为工作

根据法律效力等级原则，行政法规的效力高于

地方性法规和规章，因此，应当在国务院设立专门

机构负责审查如下违规性案件：（ 1）审查同行政法规

相抵触的地方性法规；（ 2）审查同行政法规相抵触的

部门规章和地方规章。
（ 四）在省级人大设立地方性法规审查委员会，

负责审查违反地方性法规行为工作

根据中央和地方的分权 原则以及我 国地方人

大行使国家权力的实践，在省级人大设立专门的机

构审查如下违反地方性法规案件：（ 1）审查本级人大

常 委 会 制 定 的 与 本 级 人 大 相 抵 触 的 地 方 性 法 规；
（ 2）审查本级人民政府制定的不适当的规章；（ 3）审

查本行政区域内各级地方人大制定的规范性文件。

四、对“一元四体”合法性审查制度框架

构建的几个问题的探讨

以上机构的设置形成了“ 一元四体”的 合法性

审查制度框架，显而易见，“ 一元四体”的制度设计

没有超出现有我国法律制度安排的框架，是对我国

现有合法性审查的经验归纳和建构性总结。 当然，
这种设计只是原则性和纲领性的，还有大量相关的

技术规范有待讨论，限于篇幅，以下仅对其中笔者

认为最为重要的问题作出解释和评说。
（ 一） 建构以人民代表大会为主体的违 宪审查

机制

违宪审查是对违反宪法 的行为实施 宪法救济

的制度、体制和机制的总称。 从制度角度看，大多数

国家的违宪审查制度要么根据议会至上的原则，要

么根据三权分立的原则予以建构，这两种制度虽以

维护宪法的最高权威为使命，但所产生的体制或机

制则大相径庭。 司法审查制度赋予了普通法院以违

宪审查权，强化了司法权的独立性和权威性，使得
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司法机关因其撤销法律分享了立法者的部分职责。輥輯訛

议会制下的违宪审查机制恪守人民主权和民主 原

则，否认“ 非民主”的司法机关在违宪审查中享有立

法权，独享宪法捍卫者的地位，不惜违反“ 自己做自

己的法官”法治原则。 司法审查制度维护了国家权

力的内部统一，但这是通过维护公民宪法权利为出

发点和归宿点的维护机制，议会制下的违宪审查机

制有可能成为单纯维护国家权力统一的机构。 人权

原则和民主原则分别主导了司法审查制度和议 会

制下的违宪审查制度，而在某种程度上，人权原则

和民主原则（ 例如多数人暴政） 有可能发生内在的

冲突，但还不易被世人所察觉。
我国以人民代表大会制 度作为立国 的根本政

治制度和国家权力统一的基础，加之我国历史上具

有一统的传统思维方式，以维护国家权力统一为目

的的议会型违宪审查制度则更能够符合中国的国

情。 我国合宪性审查制度应当正确处理人权原则和

民主原则的关系，既注重人权的保障机制，又能够

保障国家权力的统一。 在宪法确定的国家制度顶层

设计不变的情况下，建构和完善以人民代表大会为

中心的违宪审查制度，这是顺势而为而不是另起炉

灶的制度设计輥輰訛。
（ 二） 统合执政党合法性审查制度与国 家合法

性审查制度的关系

《 中 国 共 产 党 党 内 法 规 制 定 条 例》 和《 中 国 共

产党党内法规和规范性文件备案规定》 建 立了中

国共产党法规制度合法性审查制度， 对违反党章

及 其 党 的 理 论、路 线、方 针、政 策（ 下 称“ 党 的 基 本

路线”） 、宪法和法律、上位党的法规和规范性文件

等予以合法性审查， 规定了事前审查备案 和事后

审查撤销的制度， 该制度同时确立了党内法规制

度合法性审查对内和对外的双重标准。 对内标准

以 党 章 及 其 党 的 基 本 路 线 为 合 法 性 的 最 高 标 准，
对外标准以宪法和法律为合法性的最高标准。 党

中央作为合法性审查的最终裁决机构根据 党章及

其党的基本路线对党内法规和规范性文件进行合

法性审查， 也要根据宪法和法律对党内法规和 规

范性文件进行合法性审查。
在党章及其党的基本路 线与宪法和 法律的关

系问题上，考虑到党章和宪法的原则规定（ 前者规

定“ 党必须在宪法和法律的范围内活动”，后者规定

“ 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”） ，设若党

章及其党的基本路线与宪法和法律相抵触，其合法

性审查除由中央自我审查和自我纠正外，在制度设

计上应当赋予全国人民代表大会必要的职权，以确

立党章及其党的基本路线的合宪性，理顺国家合法

性审查制度与党内法规制度合法性标准 之间的关

系。 同理，其他参政党的党章及其基本路线的合法

性审查原理亦可参照实施。 我国参政党不是在野

党， 而是分享了执政权的具有中国特色的政党，这

就要求各参政党的行为需要遵循宪法和法 律的同

一性原则。 在新的时代，处理国家合法性审查制度

与党内法规制度合法性审查制度之间的关系，有助

于从制度的角度理顺执政党与国家的关系， 解决

“ 党大还是法大”的合法性难题。
（ 三） 发挥人民法院在合法性审查中的 附带性

审查功能

宪法司法化的实质在于 人民法院是 否拥有司

法审查权，即人民法院是否有权通过审理案件决定

某一抽象行为的合规性、合法性和合宪性。 倘若法

院在普通案件中有权解释宪法，宣布某一法律或法

规违宪， 自然也对其他抽象行为具有合法性审查

权。 宪法司法化的主张輥輱訛，无论是为了将“ 政治性宪

法”变 为“ 法 律 性 宪 法”的 目 的，还 是 把“ 纸 上 的 宪

法”变为“ 活的宪法”的考量，都没有考虑三权分立

在我国未建立和未实施这一前提。
具有大陆法系传统的国家，即使承认三权分立

且事实上建构了三权分立的国家制度，在“ 议会主

权”观念和“ 议会至上”政治惯例影响下，议会主导

的违宪审查特色十分明显，而由法院行使违宪审查

权仍然是不易做到的事情。“ 在法国，从法国大革命

时期就开始有了对于在政治领域出现“ 法官政府”
的担忧。 基于权力分立和人民主权方面的理由，法

官对于形式意义上的法律的审查权是不被承认的。
1958 年，宪法委员会得以设立，其对于法律的合宪

性审查仅仅是预防性的（ 即在法律生效之前） 。 ”輥輲訛我

国深受大陆法系传统的影响，人民代表大会制度是

议会制在我国的特殊化形式，“ 即使中国大陆的制

宪及修宪程序要较普通立法繁琐，但由于均有‘ 全

国人大’此一最高权力机关决议通过，故难以在民

主集中制所彰显的议会主权原则下，找到能与法院

掌理‘ 违宪审查权’至‘ 宪法司法化’相契合之处。 ”輥輳訛

在一元四体合法性审查制度框架下，人民法院

有其发挥合法性审查的功能的空间，即赋予人民法

院“ 附带性审查”功能。 法官认为审理案件所要依据
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的规范是违宪、违法或违规的，有义务向合法性审

查机构提出宪法解释请求。 法院享有附带性审查权

是形式上的而不是实质性的。 人民法院在审理普通

案件中发现下位法与上位法发生冲突，应中止审理

并将案件移送至法院内部设立的专门机构（ 如合法

性审查庭） 。 合法性审查庭审查后可作出两种形式

上的裁决：一是将涉及合法性审查的案件移送相关

有权审查机关请求其作出法律解释裁决；二是认为

提出合法性审查的理由不成立，作出不予移送审查

的决定。 在前一种情况下，相关审查机关（ 包括合宪

性审查机构、 合法律性审查机构和合规性审查机

构） 在接到案件后应当进行审查，在法定期限内作

出是否受理的决定，如决定受理，应在法定期限内

作出相关法律规范是否合宪、 合法或合规的裁定，
作为法院审理案件的最终依据。 在后一种情况下，
即使案件被法院裁决作出不予移送审查的决定，当

事人认为案件所依据的法律规范不具有合法性，依

然有权向相关有权审查机关提出法律解释的请求。
（ 四）遵循法律规范审查相邻原则

一个低位阶的法律规范（ 例如规章） 既 可能违

反了地方性法规，也可能同时违反了行政法规、法

律和宪法，在这种违法责任竞合的情况下，违法者

应当依据什么法律承担相应的法律责任呢？ 民 事

责任竞合赋予了受害人“ 就高不就低”的优先选择

权，以使受害人获得救济的最大化效果。 同理，在

发生违法责任竞合的情况下， 也应以受害人 或潜

在受害人的合法利益为准则， 遵循违法行 为与救

济效果最相宜的相邻原则。 在低位阶的法律规范

（ 如 规 章） 发 生 违 法 责 任 竞 合 时，按 照 与 其 相 邻 的

法律规范予以合法性审查，不能完全适用者，适用

更高位阶的法律规范直至宪法。 例如，在婚前强制

医 学 检 查 的 规 定 上，《 黑 龙 江 省 母 婴 保 健 条 例》 与

《 中华人民共和国母婴保健法》 没有发生冲突，但

与《 婚 姻 登 记 条 例》 发 生 冲 突，该 地 方 性 法 规 合 法

律但不合行政法规。 这个冲突在程序上有待全国

人大常委会裁决，但在未裁决之前，对地方性法规

是 否 合 法 的 判 断 应 当 适 用 法 律 效 力 相 邻 原 则 ，与

之 邻 近 的 上 位 法 是《 婚 姻 登 记 条 例》 而 不 是《 中 华

人民共和国母婴保健法》 。
穷尽法律救济原则是违 法责任竞合 的具体运

用。 宪法法律体系是一个相对封闭但呈现了效力等

级的强制规范体系，从宪法出发，每一个法律规范

的合法性都源于上一级法律规范，只有优先适用最

相邻近的法律规范才能保持法律秩序的整体效力。
“ 英美法系国家的普通法院既审查合宪性又审查合

法性，因此，公民对于任何案件都可以向普通法院

提起诉讼，但普通法院在进行法律规范的适用时遵

循法律适用优先原则， 即有法律必须优先适 用法

律，只有在没有法律或者不能适用法律的情况下才

适用宪法。 ”輥輴訛就我国的实际情况而言，法律规范的

优先适用应遵循法律体系的效力等级原则，并作为

合法性审查过程中的基本规则。 如果从最低规范的

规章出发，有地方性法规的适用地方性法规，没有

地方性法规的适用行政法规，没有行政法规的适用

法律，没有法律的适用宪法。 宪法是法律救济的最

后手段，但只应作为特殊性的救济方法。

五、结 语

我国合法性审查制度应 与我国的具 体国情和

政体制度相适应，这是建构“ 一元四体”合法性审查

制度最需要注意的地方，以充分发挥不同层级的合

法性审查机构的职能，从不同的角度推动我国合法

性制度的完善和创新。 无论合宪性审查、合法律性

审查还是合规性审查，都是对宪法和法律解释权的

具体运用。 拥有立法权固然重要，但拥有立法解释

权更重要，在“ 立法者”与“ 阐释者”的关系上，后者

通过释法成为最终的和实际的立法者。 借鉴其他国

家的合法性审查实践和制度，我国合法性审查制度

的形成和完善取决于宪法和法律解释权的 归属和

分配。 无论是宪法司法化的设想还是宪法法院的建

议，面临的不是“ 缓建”还是“ 一步到位”的问题，而

是宪法和法律最终解释权的配置问题，这一问题涉

及到国家基本政治制度的重塑和发展。 随着改革的

深入和发展，“ 一元四体”的构架是否需要发生变化

以及如何发生变化，则取决于人民在新的历史阶段

的政治决断。

注释：
①③[奥]凯尔森：《 法与国家的一般理论》 ，沈宗灵译，北京：中

国大百科全书出版社，1996 年版，第 130、132、142 页。

②这个例子是凯尔森使用过的，参见[奥]凯尔森：《 法与国家

的 一 般 理 论》 ，沈 宗 灵 译，北 京：中 国 大 百 科 全 书 出 版 社 ，
1996 年版，第 130、132 页。

④张友渔较早且睿智地提出了全国人大和全国人 大 常 委 会

违宪的问题，“ 有人提出全国人大常委会违宪怎么办？ 不应
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Research in Regulation of China's Lawful Censorship

HE Hai-ren

（ Institute of Research in Science of Law，China Academy of Social Science， Beijing 100009）

Abstract: As China's socialist legal system is being shaped，it is an important principle for a state with rule of law to
establish and secure the legality of legal norm.Lawful censorship as a legal system is specified by legal-norm scale and its
validity.Constitutional censorship， legal examination and review of compliance compose multiple -dimension structure of legal
investigation.Legal system of examination with a four -part unit complies with our system of constitutional law，which helps
construct and improve a legitimate reviewing system with Chinese characteristics on the basis of national and political system.

Key Words: Legitimate Principle； Legal Examination； Violation of Legal Norm； One Unit with Four Parts

[责任编辑：李 蕾]

该有这个问题。 从理论上说，全国人大常委会违宪，那整个

国家就有问题了。 但是全国人大常委会违宪也不要紧，全

国人大可以管。 ……全国人大违宪怎么办？ 这是决不可能

的。 这是对我们国家根本制度的怀疑！ 如果真的出现，那就

是说整个国家成问题了。 但也不要紧，全国人大代表个别

违宪的事情发生，人民可以监督，选举单位可以罢免、撤换

代表。 ”见张友渔：《 张友渔学术论著自选集》 ，北京：北京师

范学院出版社，1992 年版。

⑤在立法法颁行之前，规章的地位是极不稳定的，“ 2000 年《 立

法法》的颁布结束了规章的尴尬地位，明确了规章在以宪法

为核心的制定法‘ 家族’（ 体系）中的名分。 规章在法律渊源

体系中的变迁事实终于得到了制度层面上的认可。 ”见湛中

乐、康晓明：《 行政立法的扩张与控制》，载周旺生主编：《 立

法研究》第 3 卷，北京：法律出版社，2002 年版，第 247 页。

⑥德国 前 联 邦 宪 法 法 院 法 官 格 林（ Grimm） 描 述 道：“ 一 个 接

一个的代表团来到联邦宪法法院，例如有俄罗斯的宪法法

院在卡斯鲁厄准备期宪法法院法的草案，而南非的宪法法

院则恰恰是在此举行其第一次会议。 ”参见[德]施莱希、科

里奥特：《 德国联邦宪法法院：地位、程序与裁判》 ，刘飞译，
北京：法律出版社，2007 年版，第 6 页。

⑦Black's Law Dictionary， 8th ed.， Thomson West， 2004，
p.864.

⑧1803 年，马歇尔在马布里诉麦迪逊判例中确立的司法审查

行 为，也 被 称 为 一 项“ 反 革 命”行 为，有 关 评 判 参 见：Mark

R. Levin， Men In Black: How the Supreme Court Is De-
stroying American （ Washington DC: Regnery Publishing

Company， Inc， 2005） ， 23- 33.

⑨例如，凯尔森认为：“‘ 直接依据宪法’发布的法令可能以和

立法同样的方式违宪，‘ 依据立法’而发布的法令如和立法

不吻合就构成了违法。 既然宪法规定，依据立法而发布的

法令必须符合这些立法，制订违法的法令也构成违宪。 依

据立法所制订法令的违法性具有间接的违宪性。 ” [奥]凯

尔森：《 立法的司法审查：奥地利和美国宪法的比较研究》 ，
张千帆译，载《 中国宪法学精萃》 ，法苑精萃编辑委员会编，
北京：机械工业出版社，2002 年版，第 277- 288 页。

⑩李勇：《 建立有效可行的宪法实施监督机制》 ，《 学习时报》 ，
2013 年 1 月 21 日第 5 版。

輥輯訛凯尔森断定：“ 法院在被授权撤销违宪法律时就履行了 立

法 职 能 。 当 法 院 有 权 以 一 个 法 规 看 来 是 违 反 法 律 的 或

者———就如有时就是这种情况———似乎是‘ 不合理的’为

理由而撤销该法规时，它们也就履行着立法职能。 ”见[奥]

凯尔森：《 法与国家的一般理论》 ，沈宗灵译，北 京：中 国 大

百科全书出版社，1996 年版，第 302 页。

輥輰訛纵观近年来合法性审查的讨论，对在何种层面上构建违宪

审查的主体出现了惊人的差异。 基于不同的理由，有人主

张在中国共产党组织内设立违宪审查主体，也有人主张在

最高人民法院内设立宪法庭，分别参见白柯：《 创建发展一

套健全的中国宪政理论》 ，《 开放时代》 ，2014 年第 2 期；马

岭：《 河南财经政法大学学报》 ，2014 年第 6 期。

輥輱訛系统讨论我国宪法司法化的论著，参见王磊：《 宪法的司法

化》 ，北京：中国政法大学出版社，2002 年版；陈云生：《 宪法

监督司法化》 ，北京：北京大学出版社，2004 年版。

輥輲訛[德]施莱希、科里奥特：《 德国联邦宪法法院：地位、程序与

裁判》 ，刘飞译，北京：法律出版社，2007 年版，第 5 页。

輥輳訛桂宏诚：《 中国大陆的宪政焦点：“ 宪法司法化”与违宪审查

制度的建立》 ，《 展望与探索》 ，2006 年第 11 期。

輥輴訛胡锦光：《 论公民启动违宪审查的原则》 ，《 法商研究》 ，2003

年第 5 期。
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莫纪宏，中国社会科学院法学研究所副所长、全 

国十大杰出青年法学家，研究员、博士生导 

师，主要研究方向是宪政与人权、紧急状态、 

宪法监督与宪法沂讼。出版个人专著10余 

部，在《中国社会科学》等中文核心期刊发表 

论文百余篇。2013年入选人力资源和社会 
保障部"国家百千万人才工程’’，并被授予 

"有突出贡献中青年专家”荣誉称号。 

(文章内容详.见第1-8页） 

何茂舂，清华大学国际关系学系教授、经济 

外交研究中心主任，博士生导师,《中国经济 

外交》(年刊)主编；中国民主同盟中央委员 

和民盟中央经济及区域规划委员会副主任。 

长期从事WTO规则研究、国际贸易及投资 

法律研究，著有《中国外交通史》等专箸多 

部；发表论文百余篇。 
(文章内容详见第36—45 M) 

汪习根，武汉大学法学院副院长、武汉大学 

人权研究院执行院长，教育部长江学者特聘 

教授、全国十大杰出青年法学家，国家百千 

万人才工程(国家级）入选者、国家"2011计 

划”司法文明协同创新中心博士生导师。主 

持教育部重大项目f.发展权与中国发展法治化》 

等名类课题近20项，在《人民日报》等发表文 

章百余篇，出版著作20余部。 

(文簞内容详见第9一 17页） 

苏新舂，厦门大学中文系教授、博士生导师， 

国家语言资源监测与研究教育教材中心主 

任、厦门大学嘉庚学院人文与传播学院院 

长，主要从事语言学与应用语言学研究。出 

版专著《汉字语言功能论》等多部。《中国语 
言学大辞典人物卷‘‘主编、《中国语言学名 

词广词汇学语义学卷”主编。主持国家社科 

基金、福建省社科课题多项。 

(文車内容详见第U8—〗23觅） 

黄欣荣，哲学博士，江西财经大学管理哲学 
研究中心主任，马克思主义学院教授、博士 
生导师，江西省高校中青年学科带头人。主 
要研究方向为大数据哲学、复杂性哲学、技 

术哲学等，出版《复杂性科学与哲学》《产业 

生态论》等专著5部，主持并完成教育部社 

科规划课题和国家社科基金课题《基于复杂 

性科学的复杂性方法研究》等多项，学术专著 

5部，发表论文百余篇。 

(文章内容详见第46—53页） 

贺海仁，法学博士，现为中国社会科学院法 

学研究所法理研究室副主任，副研究员。曾 

入选"中国十大公益律师”，出版《杈利救济 

原理导论K新熟人社会与和解理性》《法人 

民说》等专著5部，在《法学研究》《政法论坛》 

《清华法学K环球法律评论》《法学》等发表 

(文章内容详见第25-35页） 
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