
宪法判断的正当化功能

翟 国 强 ＊

内容提要：对特定国家行为的合宪性作出具有法律效力的宪法判断，有助于实现基本权

利的保障和法律体系的统一。除此之外，对国家行为的正当化也是宪法判断所能实现的

一个重要功能。宪法是法律体系的正当性基础，通过对法律规范作出合宪判断，可以直

接强化其宪法上的正当性，而即便是违宪判断，通过法律技术的运用和处理，也可以实

现对特定法律规范或国家行为的正当化功能。
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宪法实施的重要方式之一是对特定国家行为的合宪性作出具有法律效力的宪法判断，实现宪

法对所有国家行为的规范效力。一般来说，这种具有法律效力的宪法判断有助于实现基本权利的

保障和法律体系的统一。〔１〕在我国，上述两大功能定位已经内化为宪法规范中的人权条款和法

制统一条款。而基于这种功能定位，国内法学界对于宪法审查的研究大多从权利保障和法制统合

两个角度进行分析，并提出相应的学理主张。〔２〕

不可否认，保障基本权利和维护法制的统一是宪法监督乃至于作为根本法的宪法本身所要实

现的主要功能。然而，除此之外，对于国家行为的正当化 （Ｌｅｇｉｔｉｍａｔｉｎｇ　Ｆｕｎｃｔｉｏｎ）也是宪法判

断所能实现的一个重要功能。从各国宪法判断的实践来看，宪法判断的作用不仅是将法律法规判

断为违宪无效，作为一种保障宪法实施机制的内在要求，还在于通过宪法判断赋予特定的国家行

为在宪法上的正当性。美国联邦最高法院通过宪法判断确保各州法律与联邦宪法之间的统一性，
进而正当化联邦的州际贸易政策，就是一个典型例证。通过对美国最高法院的宪法判断进行实证

·７７·

＊
〔１〕

〔２〕

中国社会科学院法学研究所副研究员。

基于这两大功能定位，有学者将宪法审查分为权利保障模式和宪法保障模式。根据 Ｈ．Ｍｏｎａｇｈａｎ教授的分类，美国

的宪法审查在于保障个人权利，可称为私权保障型宪法审查，而欧陆型的宪法审查在价值取向上不同于美国的私权

保障，可以称之为特殊功能模式。在此基础上，芦部信喜教授进一步将宪法审查的功能模式区分为古典的私权保 障

型和现代宪法保障型的宪法审查。Ｈｅｎｒｙ　Ｍｏｎａｇｈａｎ，Ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌ　Ａｄｊｕｄｉｃａｔｉｏｎ：Ｔｈｅ　Ｗｈｏ　ａｎｄ　Ｗｈｅｎ，８２Ｙａｌｅ　Ｌａｗ
Ｊｏｕｒｎａｌ　１３６５（１９７３）；［日］芦部信喜：《宪法诉讼的现代展开》，有斐阁１９８２年版，第４页以下。

参见蔡定剑：《中国宪法实施的私法化之路》，《中国社会科学》２００４年第２期。



分析，罗伯特·达尔指出，宪法判断的一个重要功能是对执政者的某些基本政策进行正当化。〔３〕

与此观点类似，美国宪法学者布莱克也认为，宪法判断的重要功能是实现对国家公权力行为的正

当化，而非颠覆性的否定国家行为。〔４〕日本的芦部信喜教授也注意到，宪法判断在监督制衡之

外，对国家权力具有正当化功能。〔５〕比较宪法学的研究则表明，已经建立并实施宪法审查制度

的国家，都特别重视通过具有法律效力的宪法判断来实现对公权行为的正当化。〔６〕我国相关理

论研究大多围绕宪法判断保障基本权利和维护法制统一的功能展开，忽视了对宪法判断正当化功能

的研究。而就中国法治的发展现状而言，以宪法判断的正当化功能为切入点，或许可以提供研究和

思考宪法问题的另一种思路，从而对现有的宪法理论形成有益的补充。

一、宪法判断正当化的依据

在法治国家，公权力行为需要符合法律才能获得正当性。在法律体系内部，不同位阶的法律

规范构成一个正当性体系，这种正当性最终可以归结为宪法。从超越实证法的外部视角来看，宪

法的正当性基础可以追溯到社会的价值共识或根本规范，而且宪法内在的正当性与外在的社会结

构之间也存在密切关联。因此，宪法判断可以为公权力行为提供道德伦理上的正当性和社会学意

义上的可接受性，实现一种超越实证宪法的正当化。此外，宪法既是一种政治现象也是一种法律

现象，宪法判断在对国家行为提供内部正当化和外部正当化的同时，也可以整合法律系统和政治

系统的正当性资源，实现国家法律和政治、道德系统的相互支撑和良性互动。
（一）宪法正当性的来源

在一个国家的法律规范体系中，宪法体现了社会最低限度的价值共识，也是法律体系的价值

根基，宪法之下所有的公权力行为都要直接或间接地从宪法中找到正当性基础。〔７〕恰如梁启超

所言，宪法是 “国家一切法度之根源”、“一国之元气”。〔８〕在形式上，国家的法律法规依据宪法

所确认的程序制定；在内容上，法律对特定事项的规定不得超越宪法许可的范围，并符合宪法对

基本权利保障的要求。根据法规范的效力位阶学说，下位法与宪法抵触的，应当不具有规范上的

妥当性和正当性。同理，其他抽象或具体的国家行为如果没有宪法上的依据，也不具有正当性，
以宪法为依据作出法律判断可以实现对国家公权力行为的正当化。在当前有关国家行为的正当性

论证中，以合宪性来论证正当性的观念已经被理论界和实务界所接受，我国宪法实践中也不乏以

宪法作为正当性依据来增强法律正当性的例子。比如，《全国人民代表大会关于 〈中华人民共和

国香港特别行政区基本法〉的决定》指出：“香港特别行政区基本法是根据 《中华人民共和国宪

法》按照香港的具体情况制定的，是符合宪法的。”
实证宪法规范可以作为正当化的依据，在根本上是因为宪法规范承载着超越实证法之上的根

本价值。在法哲学意义上，实证宪法的正当性来源可以追溯至制宪权，即人民通过制宪权的发动

·８７·

法学研究 ２０１２年第１期

〔３〕

〔４〕

〔５〕
〔６〕

〔７〕
〔８〕

达尔进一步认为，这种正当化不仅为占据统治地位的政治联盟具体政策提供正当性，长远来看也为民主制度所必须

的基本行为方式提 供 正 当 性。Ｒｏｂｅｒｔ　Ｄａｈｌ，Ｄｅｃｉｓｉｏｎ－Ｍａｋｉｎｇ　ｉｎ　ａ　Ｄｅｍｏｃｒａｃｙ：Ｔｈｅ　Ｓｕｐｒｅｍｅ　Ｃｏｕｒｔ　ａｓ　ａ　Ｎａｔｉｏｎａｌ
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Ｃｈａｒｌｅｓ　Ｌ．Ｂｌａｃｋ　Ｊｒ．，Ｔｈｅ　Ｐｅｏｐｌｅ　ａｎｄ　ｔｈｅ　Ｃｏｕｒｔ，ＮＪ：Ｐｒｅｎｔｉｃｅ－Ｈａｌｌ，１９６０，ｐ．５２，ｐｐ．６６－６７，ｃｉｔｅｄ　ｆｒｏｍ　Ｂｉｃｋｅｌ，Ｔｈｅ
Ｌｅａｓｔ　Ｄａｎｇｅｒｏｕｓ　Ｂｒａｎｃｈ，Ｂｏｂｂｓ－Ｍｅｒｉｌｌ　Ｃｏｍｐａｎｙ，Ｉｎｃ．，１９６２，ｐ．２９．
［日］芦部信喜：《宪法诉讼理论》，有斐阁１９７３年版，第１５页。
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梁启超：《立宪法议》，载 《饮冰室合集１·饮冰室文集之五》，中华书局１９８８年版。



和行使创制宪法，此后所有国家公权力都依据宪法来运作，国家行为由此获得正当性。〔９〕最早

提出制宪权理论的西耶斯将宪法的正当性归于国民意志，并认为国民意志 “仅凭其实际存在便永

远合法，是一切合法性的本源”。〔１０〕在此基础上，传统制宪权理论的代表施密特进一步认为，制

宪权是宪法正当性的唯一终极来源，是不受任何规范约束的决断。〔１１〕这种决断主义的宪法理论

因潜含着 “强权决定公理”的命题而广受批判。规范主义的宪法学说则坚持认为，强权和实力永

远无法推导出规范上的正当性，制宪权并非如施密特所言的游离于 “法的世界”之外而不受任何

规范约束的赤裸裸的实力。〔１２〕这种制定宪法的权力，同样也受到某种 “根本规范”或 “超实定

的法原则”的约束。
那么，这种根本规范究竟是什么？规范主义的宪法学说一般将其归结为立基于自然权理念之

上的、以人性尊严为核心的基本权利体系。〔１３〕现代宪法理念普遍接受了 “宪法是对超实证法的

价值的实证化”的观点，〔１４〕将宪法中的基本权利规范作为汇通自然法与实证法、合宪性与正当

性的连接点。当然，作为宪法根本规范的基本权利也随着时代发展而变化，对于宪法规范的理解

和解释也必须随着时代变迁而不断丰富和完善。相应地，通过宪法判断实现正当化的过程也要随

着社会的变动而补充和强化。在社会转型的背景下，需要通过宪法判断所包含的宪法解释机制来

实现宪法规范和社会根本价值的对接，使宪法规范体系能有效回应社会变迁。特定时空下对于宪

法规范的理解，实际上是一定阶段社会主流价值和观念的体现，以宪法作为依据的法律判断可以

赋予宪法规范以新的价值基础，回应社会的发展变迁，而正是这种 “活的宪法”才能使国家行为

获得持续的合法性和正当性。
（二）依据宪法的正当化与超宪法的正当化

正当性可以分为法律正当性、道德正当性以及社会正当性。〔１５〕基于法律 规 范 的 内 部 视 角，
只需依据宪法规范作出判断就可以为特定的国家行为提供直接的法律正当性支撑。如果将法律视为

一个绝对封闭的规范系统和正当性的唯一来源，那么宪法是国家行为正当性的最终依据，对国家行

为的正当化无需诉诸法律体系外的论证资源。这种严格法律实证主义的观点，在方法论上将法律

和道德截然二分，同时也切断了法律体系外部的正当性支撑，今天已不是法学的主流。一般法学

理论都认为法律内在的正当性与外在的道德伦理和社会结构之间存在密切关联。因此，静态的实

证宪法规范不是正当性的唯一来源，国家行为的正当化还应从宪法之外寻求正当性支撑，实现从

依据宪法的正当化到超越宪法的正当化，才能够在完整意义上正当化国家行为，使国家的法律系

统和政治系统能够建立在社会的基本价值共识之上，得到社会的普遍接受。
宪法所确认的基本权利是以法律规范形式体现的特定社会的根本规范，以基本权利规范作为
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在我国，全国人大是最高国家权力机关，有修改宪法的职权。但作为宪法之下的国家机关，其正当性基础源于宪法，

主流的政治理论也体现了这种成文宪法观念。如李鹏在２００１年法制宣传日的讲话中指出：“全国人大及其常委会是

宪法规定的最高国家权力机关，其权力来源于宪法，也必须在宪法范围内活动，必须在宪法规定的范围内行使立法、

监督等职权，不得超越宪法。”
［法］西耶斯：《论特权·第三等级是什么》，冯棠译，商务印书馆１９９０年版，第５７页以下。
［德］施密特：《宪法学 说》，刘 锋 译，上 海 人 民 出 版 社２００５年 版，第８７页 以 下，第９８页。Ｓｅｅ　Ｄａｖｉｄ　Ｄｙｚｅｎｈａｕｓ，

Ｌａｗ　ａｓ　Ｐｏｌｉｔｉｃｓ：Ｃａｒｌ　Ｓｃｈｍｉｔｔ’ｓ　Ｃｒｉｔｉｑｕｅ　ｏｆ　Ｌｉｂｅｒａｌｉｓｍ，Ｄｕｒｈａｍ：Ｄｕｋｅ　Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ　Ｐｒｅｓｓ，１９９８，ｐｐ．３２－３５．
［日］芦部信喜：《宪法制定权》，东京大学出版会１９８３年版，第３９页。

参见 ［日］芦部信喜：《宪法》，林来梵等译，北京大学出版社２００６年版，第１１页。

现代宪法理论认为，宪法所确认的基本权利是以法律规范形式体现的特定社会的根本道德规范，也是宪法体系内的价

值核心，尊重和保护一般人所享有的基本权利是统治正当性的最主要条件。参见 ［美］杰弗里·赖曼：《宪法、权利

和正当性的条件》，载 ［美］阿兰·Ｓ·罗森鲍姆编：《宪政的哲学之维》，郑戈译，三联书店２００１年版，第１７８页。

Ｒｉｃｈａｒｄ　Ｈ．Ｆａｌｌｏｎ，Ｌｅｇｉｔｉｍａｃｙ　ａｎｄ　ｔｈｅ　Ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎ，１１８Ｈａｒｖａｒｄ　Ｌａｗ　Ｒｅｖｉｅｗ　１７８７－１８５３（２００５）．



依据对有关国家行为的合宪性作出判断可以为其提供一种道德伦理上的正当性。〔１６〕特别是在那

些贫富差距日益加剧的社会，通过宪法判断来保护那些孤立而分散的少数人的基本权利，可以强

化和巩固国家公权力行为的正当性基础。从社会治理的角度看，维持一个动态稳定的社会秩序也

需要多种渠道的基本权利救济机制来化解各种社会风险。一般来说，这些权利诉求应当主要由司

法机关来处理，并就其权利是否受法律保护作出裁决。但是受一般司法机关解决纠纷的能力和职

权范围所限，有许多穷尽法律途径后仍无法得到有效救济的权利保 障 诉 求 被 搁 置 在 法 律 程 序 之

外。如果没有一个补充性的救济机制，大量的权利诉求将会流入其他非正式的权利救济渠道，造

成不同制度之间的功能紊乱和异化，最终将会对社会稳定构成威胁。而通过对法律的合宪性进行

审查并作出判断，可以在对国家法律进行正当化的同时，发挥宪法救济作为社会的 “减压阀”的

作用，在一定程度上消除和淡化民众的不满心理，减少政治权威的流失，分散社会风险，维持社

会的长期稳定。特别是在那些正处于民主法治转型时期的国家，宪法判断的一个重要功能就是在

接纳权利诉求、引导民众理性解决纠纷的过程中不断型塑社会的价值共识，使国家的法律以及公

权力行为能够获得道德伦理上的正当性和社会学意义上的可接受性。

除了对法律体系进行正当化之外，宪法判断在更宽泛的意义上还可以为政治系统提供正当性

支撑。在社会功能日益分化的现代国家，法律系统和政治系统既相对自足又相互影响。〔１７〕通过

宪法中的立法程序规范，法律系统提供了政治过程影响法律秩序形成和发展的渠道。作为组织政

治权力的法律形式，宪法是连接法律系统与政治系统的媒 介，它 在 为 法 律 系 统 提 供 正 当 性 的 同

时，也为一些政治争议的解决提供了法律途径，以此来协调法律和政治这两个社会子系统。〔１８〕

具体而言，通过宪法判断既可以确认政治系统的正当性，也可以在法律领域引入道德和政治问题

的讨论，通过法律技术来解决政治问题，而且宪法判断也有助于整合两个系统的正当性资源，为

国家行为提供更加充分的正当化论证。当政治系统足以维持其正当性时，宪法判断往往需要采取

一种消极主义的立场，维持政治系统的独立和自足。当政治系统无法提供有效的正当性论证时，

就需要引入宪法审查和判断来补充民主政治运作过程中的正当性不足和缺陷。

在理想的法治状态下，政治系统的正当性需要大量引入宪法和法律的论证，这种正当化过程

常常以法律系统为主导。然而在一些法治发展中国家，法律系统仅具有相对的独立性，其权威性

往往需要借助于政治系统得以强化。在这种权力格局下，依靠政治权威动员各种社会力量仍可以

有效实现社会控制，一旦社会秩序出现局部危机，通过将社会问题纳入政治系统中加以政治化，

仍可以及时化解社会危机，实现社会秩序的稳定。不过，过多地诉诸政治化解决的做法，可能会

导致政治系统正当性权威不断耗散。在上述背景下，宪法判断的意义在于防止政治系统的权威被

过度透支，一方面可以为政治系统提供正当性支撑，以此维护政治系统的权威性，另方面可以通
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〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

国家制定法律法规或其他规范性文件对某些权利的范围进行限制，这种限制可能会遭到宪法上的正当性质疑。如果

通过正当化论证，可以得出该行为符合宪法程序，并未超出宪法所允许的程度，则该国家行为可以获得宪法上的 正

当性。当然判断这种对基本权利限制的规范是否具有宪法上正当性，在法律技术上有各种不同的标准。Ｓｅｅ　Ｍｉｃｈａｅｌ
Ｊ．Ｐｅｒｒｙ，Ｔｈｅ　Ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎ，ｔｈｅ　Ｃｏｕｒｔｓ，ａｎｄ　Ｈｕｍａｎ　Ｒｉｇｈｔｓ，Ｎｅｗ　Ｈａｖｅｎ：Ｙａｌｅ　Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ　Ｐｒｅｓｓ，１９８２，ｐｐ．１６３－１６５．
就我国而言，随着依法治国方略的实施，特别是社会主义法律体系的形成和完善，法律系统相对于政治系统的独 立

性已经逐渐显现，而这种独立性也是我国宪法制度设计的一个理论前提。根据１９８２年宪法修改档案记载，宪法的起

草者特意区分了 “写进宪法的政治制度”和 “没有写进宪 法 的 政 治 制 度”，认 为 “写 到 宪 法 里，就 变 成 一 个 法 律 问

题”。在１９９３年修改宪法时候，针对有常委会组成人员提出将政协作为一项基本政治制度以宪法形式加以确认 的 提

议，宪法修改小组认为，“共产党领导的多党合作和政治协商制度也是一项重要的政治制度，但政治制度并不都要用

宪法加以规定”。蔡定剑：《宪法精解》，法律出版社２００６年版，第１５１页以下。

Ｓｅｅ　Ｎｉｋｌａｓ　Ｌｕｈｍａｎｎ，Ｌａｗ　ａｓ　Ｓｏｃｉａｌ　Ｓｙｓｔｅｍ，Ｏｘｆｏｒｄ：Ｏｘｆｏｒｄ　Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ　Ｐｒｅｓｓ，２００４，ｐｐ．４０４－４１０．



过宪法判断整合法统、政统和道统领域的正当性资源，实现国家法律和政治、道德系统的相互支

撑和良性互动。

二、通过合宪判断的正当化

宪法是国家行为正当性的来源，将特定的国家行为认定为 “合宪”是确认或增强其正当性的

一种重要方法。许多宪法性案件都是公权力机关主动提请宪法审查，试图通过合宪判断来正当化

公权力行为。有宪法学者认为，通过宪法审查确认公权力行为合宪从而实现其正当化是宪法审查

的重要功能，这种功能与违宪判断的功能同等重要。〔１９〕当然，宪法判断不是对既有权力格局的

确认和背书，滥用合宪判断对国家权力进行正当化的做法也会遭到法律界的批判和质疑。〔２０〕

（一）典型的合宪判断

为了维持法律和政治秩序的稳定性，在未经有权机关作出具有法效力的宪法判断之前，国家

行为应当被推定具有宪法上的正当性，此即合宪性推定原则。〔２１〕该原则是各不同模式下的宪法

审查制度普遍接受的一项原则。合宪性推定的对象主要是以抽象的 法 律 法 规 形 式 存 在 的 国 家 行

为，与该原则相关的还有一些其他标准和原则，比如明显性原则。〔２２〕合宪性推定原则在宪法制

度设计上也往往有所体现。比如，俄罗斯宪法法院法第７２条规定，在通过有关法律文件、国家权

力机关之间的协议以及尚未生效的俄罗斯联邦国际条约是否符合宪法的决定时，如果表决结果同意

和反对各半，则表示通过了被审理条款不违反宪法的决定。当然，这种合宪性推定并非意味着既存

法律体系绝对合宪，而是一种初步的正当性推定。以合宪性推定为一般原则，宪法审查机关对有争

议的国家行为所作出的宪法判断中，合宪判断占据绝对多数。正因如此，在各国宪法审查实践中，
很多宪法性争议往往是由政府部门提出，以期获得合宪性确认。

典型的合宪判断是直接对有争议的国家行为做出合宪认定，以此确认其宪法上的正当性，强

化其法律权威。比如，在宪法程序法中规定，对法律法规作出合宪判断后，各级法院法官不得拒

绝适用。〔２３〕具有违宪嫌疑的法律法规或者其他国家行为，在具体实施过程中容易引发正当性危

机，被架空或者变通执行，从而削弱其实效性。因此，对于那些具有宪法争议的国家行为作出合

宪判断可以强化其法律效力，特别是依据宪法上的基本权利规范作出的合宪判断，可以直接为法

律法规提供正当性依据。比如，美国新政时期最高法院在西海岸宾馆诉帕里什案件中，对有关保

护劳工权利的法律及时做出合宪判断，〔２４〕使一系列保护劳工权利的法律获得正当性，也化解了

一场宪法危机，而以合宪判断为契机，对劳工权利的保护作为对契约自由的一种正当限制逐渐被

社会普遍接受。
典型的合宪判断也可以用来解决所谓 “良性违宪”的悖论。〔２５〕在制度变革时期，一些在形式

上构成违宪的改革措施可能会遭到违宪的质疑。有学者用宪法变迁理论解释这种宪法规范与社会改

革之间的关系，即有些看似与宪法不一致的国家行为，实际上是宪法规范的一种无形修改，并非是
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〔１９〕
〔２０〕
〔２１〕

〔２２〕
〔２３〕
〔２４〕
〔２５〕

前引 〔６〕，Ｍｏｒｔｏｎ文。

参见 ［英］Ｊａｎ－Ｅｒｉｃｋ　Ｌａｎｅ：《宪法与政治理论》，杨智杰译，台湾韦伯文化国际出版有限公司２００３年版，第１７６页。

Ｊａｍｅｓ　Ｂ．Ｔｈａｙｅｒ，Ｔｈｅ　Ｏｒｉｇｉｎ　ａｎｄ　Ｓｃｏｐｅ　ｏｆ　ｔｈｅ　Ａｍｅｒｉｃａｎ　Ｄｏｃｔｒｉｎｅ　ｏｆ　Ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌ　Ｌａｗ，７Ｈａｒｖａｒｄ　Ｌａｗ　Ｒｅｖｉｅｗ　１２９
－１５６（１８９３）．
所谓明显性原则是指除非法律法规明显违反宪法，一般不作违宪判断。同上文。

吴志光：《比较违宪审查制度》，神州出版有限公司２００３年版，第２９页。

Ｗｅｓｔ　Ｃｏａｓｔ　Ｈｏｔｅｌ　ｖ．Ｐａｒｒｉｓｈ，３００Ｕ．Ｓ．３７９（１９３７）．
参见郝铁川：《论良性违宪》，《法学研究》１９９６年第４期。



一种违宪现象，宪法学上称之为 “宪法变迁”。〔２６〕从宪法判断方法来看，对于此类问题大多是通

过宪法解释赋予规范新的含义，并据此对特定的行为或措施作出合宪判断，解决宪法规范与社会

事实之间在形式上的矛盾。通过宪法判断正当化宪法变迁的事实，是一种以法律解释的宪法变迁

来取代社会学意义的宪法变迁的方法，〔２７〕可以跳出 “良性违宪”的悖论，为社会变革过程中的

“先行先试”提供正当性支撑，同时又有效地维护法律的安定性。对于宪法实施过程中出现的一

些不成文的政治或法律惯例，当然也可以通过合宪判断来对其正当性进行确认。
（二）附条件的合宪判断

一般而言，宪法判断是一种法律判断，只需要依据宪法规范作出决定即可，无需考虑各种政

治力量的对比。然而这只是一种理想状态，宪法判断无法超脱于特定社会的政治秩序之外。由于

宪法性案件本身的政治敏感性，一旦作出违宪判断，对法律秩序的安定性必然会造成较大冲击。
为了避免卷入政治纷争和影响既存法秩序的稳定，宪法审查机关面对宪法案件时往往考虑是否可

以合宪判断的形式来回避作出违宪判断。然而，单纯采取回避策略无异于放弃对国家行为的合宪

性控制，从而违背宪法保障制度的初衷。因此，需要对其做出附条件的合宪判断，在回避违宪判

断的同时也对其进行宪法上的正当化，维持法律体系和国家公权秩序的权威。这种判断方法主要

针对以抽象法律法规为存在形式的国家行为，通过对其进行合宪化解释实现正当化的目的。一般

而言，当具有宪法争议的法律法规可以作出不同种类的理解和解释的情况下，应选择与宪法相一

致的解释，排除其构成违宪的可能性，对其正当性和法律效力进行救济和弥补。〔２８〕通过运用这

种解释技术，宪法审查机关对于一些有违宪嫌疑的法律可作出形式上合宪的判断。其解释目的并

非是确定作为审查对象的法规范的具体含义，而是在法律规范中 “嵌入”一个例外规则从而回避

违宪判断。〔２９〕这种合宪判断方法最早出现于在美国最高法院的宪法判断实践，典型判例是１９３６
年的阿什旺案件。〔３０〕该案中，联邦最高法院较为完整地确立了这一合宪解释的法律方法，并在

此后被作为一 种 “准 宪 法 规 则”为 司 法 系 统 遵 守。〔３１〕目 前，这 种 方 法 已 被 世 界 上 许 多 国 家 采

纳，〔３２〕甚至直接在宪法条款中加以明确规定。〔３３〕在采纳抽象审查模式的德国，宪法法院的判决中

采用这种合宪解释作出判断的案件占很大比例。据统计，在德国联邦宪法法院成立的３４年间，做

出违宪判断的案件共计１９９件 （联邦法１８２件，州法２１件），但采纳合宪解释对法律进行合宪化处

理的案件共计１０８０件 （其中联邦法８４５件，州法２３５件）。〔３４〕在法国宪法委员会的判决中，大约有
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〔２６〕
〔２７〕

〔２８〕
〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

〔３３〕

〔３４〕

韩大元：《宪法变迁理论评析》，《法学评论》１９９７年第４期。

有关法解释学和社会学意义的宪法变迁的理论，参见 ［日］川添利幸： 《宪法保障的理论》，尚学社１９８６年版，第

２６页。

前引 〔５〕，芦部信喜书，第２３１页。

从法律方法的角度看，完整的合宪限定解释可包含以下步骤：（１）嵌入一个例外规则：Ｘ法第ｘ条并非意味着……；
（２）对该法第ｘ条应当做出如下解释：……；（３）故此，该法第ｘ条与宪法第ｙ条并不违背。参见翟国强：《宪法判

断的方法》，法律出版社２００９年版，第５３页以下。

本案中，布兰代斯法官在补充意见中总结了最高法院作出宪法判断所采纳的７个规则，美国宪法上称之为 “布兰 代

斯规则”。Ａｓｈｗａｎｄｅｒ　ｅｔ　ａｌ．ｖ．Ｔｅｎｎｅｓｓｅｅ　ｖａｌｌｅｙ　ａｕｔｈｏｒｉｔｙ　ｅｔ　ａｌ．，２９７Ｕ．Ｓ．２８８（１９３６）．
Ｗｉｌｌｉａｍ　Ｎ．Ｅｓｋｒｉｄｇｅ，Ｊｒ．ａｎｄ　Ｐｈｉｌｉｐ　Ｐ．Ｆｒｉｃｋｅｙ，Ｑｕａｓｉ－Ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌ　Ｌａｗ：Ｃｌｅａｒ　Ｓｔａｔｅｍｅｎｔ　Ｒｕｌｅｓ　ａｓ　Ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌ
Ｌａｗｍａｋｉｎｇ，４５Ｖａｎｄｅｒｂｉｌｔ　Ｌａｗ　Ｒｅｖｉｅｗ　５９９（１９９２）．
比如德国、法国、意大利和西班牙等国家的宪法审查机关在宪法判断中常常采用这种方法。Ｓｅｅ　Ａｌｅｃ　Ｓｔｏｎｅ　Ｓｗｅｅｔ，Ｗｈｙ
Ｅｕｒｏｐｅ　Ｒｅｊｅｃｔｅｄ　Ａｍｅｒｉｃａｎ　Ｊｕｄｉｃｉａｌ　Ｒｅｖｉｅｗ　ａｎｄ　Ｗｈｙ　ｉｔ　Ｍａｙ　Ｎｏｔ　Ｍａｔｔｅｒ，１０１Ｍｉｃｈｉｇａｎ　Ｌａｗ　Ｒｅｖｉｅｗ　２０１－２３７（２００３）．
比如，南非１９９３年过渡宪法第３５条第２款和第２３２条第３款规定：法律不应当因为其字面上可作违宪解释而违宪，此

时如果可以合理做出符合宪法的解释，则对法律必须做出限定解释。

Ｄｏｎａｌｄ　Ｐ．Ｋｏｍｍｅｒｓ，Ｔｈｅ　Ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌ　Ｊｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｃｅ　ｏｆ　ｔｈｅ　Ｆｅｄｅｒａｌ　Ｒｅｐｕｂｌｉｃ　ｏｆ　Ｇｅｒｍａｎｙ，Ｄｕｒｈａｍ：Ｄｕｋｅ　Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ
Ｐｒｅｓｓ，１９８９，ｐ．５８．



２１％的案件运用这种方法。〔３５〕

运用合宪解释的方法将宪法的价值秩序辐射渗透至整个法律体系，同样也可实现对国家行为进

行合宪性控制和正当化的效果。在宪法实践中，上述通过合宪解释进行正当化的方法较多见于对一

些规定过于含糊不清的法律法规的处理。法律法规的条文表述不清楚、不确定，以至于根本无法适

用或者一旦适用就会导致严重不公，可能构成因模糊而违宪。〔３６〕如果对其进行限定性解释，将不

确定性缩减到一个可接受的范围之内，就可以将模糊笼统的法律条款转化为明确的法律规范从而

作出合宪判断。例如，日本最高法院在宪法判例中对刑法中 “淫秽图书”的概念进行限定性的解

释，将 “具有高度艺术性、思想性的图书”排除在 “淫秽图书”的范围之外，通过对法律概念进

行限定解释去除其不明确性而维持了该法律的合宪性。〔３７〕韩国宪法法院在一起类似的案件中同

样对 “淫秽”概念进行了限定性解释，〔３８〕作出合宪的判断。
（三）合宪化修改

合宪判断作为正当化手段，除了合宪解释之外，还有一种更加积极的方法，即对法律法规的

合宪化修改。这种方法是一种超出文意范围之外的法律续造。〔３９〕从方法论的角度来看，合宪解

释和合宪化修改是法律思维的连续步骤，如拉伦茨所指出，“法律解释与法的续造并非本质截然

不同之事，只应视其为同一思考过程的不同阶段”。〔４０〕合宪化修改的方法在宪法判断的实践中较

为多见。法国宪法委员会经常进行一种所谓的 “取代性合宪解释”，即直接以新的法律规范代替

违宪法律规范，以此来实现合宪性控制。〔４１〕类似方法在意大利、西班牙等国家的宪法判断中也

比较常见。〔４２〕根据这种合宪化方法，当法律法规的内容已构成违宪时，为尽可能维持法律规范

的正当性，可以对其进行合宪化修改。〔４３〕对国家行为进行合宪化修改，一方面可以弥补其缺陷

或者漏洞，消除法律法规的正当性不足，同时也可以避免因直接对法律法规做出违宪认定造成与

其他国家机关的紧张和对立。
（四）合宪判断正当化的界限

合宪判断是正当化国家行为的一种重要手段和方法，但是合宪判断的运用也有一定的限度，

因合宪而获得的正当性只是一种最低限度的正当性。换言之，违宪的国家行为肯定不正当，而合

宪的国家行为也并非无可挑剔。以宪法作为依据作出法律判断的一个理论前提在于，将宪法看作

一种条件规范，如果符合这种条件则作出合宪判断，反之则作出违宪判断。作为条件规范的宪法
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喜书，第１６２页以下。
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立场，在宪法文本含义范围之内所作的、不产生新法律规范 的 合 宪 判 断，后 者 是 强 势 审 查 机 关 基 于 积 极 主 义 立 场，

超越宪法文本含义范围所作的、产生新法律规范的合宪判断。
［德］拉伦茨：《法学方法论》，陈爱娥译，商务印书馆２００３年版，第２４６页。

前引 〔３５〕，Ｌｏｕｉｓ　Ｆａｖｏｒｅｕ文，第９７页。

前引 〔３２〕，Ａｌｅｃ　Ｓｔｏｎｅ　Ｓｗｅｅｔ文。
［德］克劳斯·施莱希、［德］斯特凡·科里奥特：《德国联邦宪法法院》，刘飞译，法律出版社２００７年版，第４５７页

以下。



并非一种 “至善法则”，只是一个最低限度的条件，仅仅构成国家行为的一个框架或界限。把宪

法当作绝对至善法则的解释学说，将使得宪法无法应对日益多元化的社会。即使作出合宪判断也

并不等于该国家行为的正当性无可挑剔。
从宪法和社会变迁的角度看，合宪判断也不等于国家行为具有超越时空的绝对正当性。宪法

并不具备道德上的圆满性和绝对性，而是对特定问题留下进一步协商的余地，以此来保持其稳定

性同时使其能够适应社会的变迁而日久弥新。〔４４〕随着社会的变迁，这种因合宪而具有的正当性

也会发生变化，因此对同一行为可能会作出前后不同的合 宪 判 断 与 违 宪 判 断。对 于 某 些 濒 临 违

宪，但是还不构成违宪的国家行为暂时作出形式上的合宪判断维持其正当性，然而如果放任这种

行为，则可能造成违宪的后果而丧失正当性，这时可以通过警告性判决来督促其改正，以达到合

宪性控制的效果。

三、违宪判断与正当化

违宪判断意味着有关国家行为丧失宪法上的正当性，容易遭到有关国家机关的抵触，各国宪

法审查机关对违宪判断大多采取一种消极谨慎的态度。在宪法实践中，宪法审查机关往往遵循违

宪判断的必要性原则，仅仅在无法作出合宪化处理的情形下才作出违宪判断。与合宪判断不同，
违宪判断并非宪法判断的常态，在数量上也不占多数。据统计，从１８０３年到２００２年，美国最高

法院对联邦法律作出的违宪判断总计不过１５８次，约占总数的２％，而且有些违宪判例已经被后

来新的判例所推翻。〔４５〕在采纳美国分散式违宪审查模式的日本，实施宪法审查制度后的五十多

年间，最高法院作出违宪判断的案件只有５件。〔４６〕在韩国，宪法法院作出的违宪判断仅占总数

的０．３％。〔４７〕采取集中审查模式的德国，联邦宪法法院的判决也是以合宪判断为主，对国家行

为作出违宪判断的案件所占比例极少。德国联邦宪法法院成立后将近四十年间涉及联邦法律合宪

性的案件共计约４０２０件，其中违宪无效判断共计１０２件，仅仅占案件总数的２．５％；随着宪法判

例的累积，违宪判决的比例呈不断降低 趋 势，到２０世 纪８０年 代 以 后，违 宪 判 决 所 占 比 例 仅 为

１．５％。〔４８〕同样的趋势也可以在法国、奥地利等国家的宪法判例中得到佐证。〔４９〕宪法审查实践

中，为数不多的违宪判断并未对法律体系和公权力造成过度冲击，如果运用得当，也会达到正当

化国家行为的效果。
（一）违宪的法律效果

违宪是指国家的法律法规或公权力行为与宪法相冲突的现象，我国宪法文本中的表述是 “违
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反宪法”、“同宪法相抵触”。虽然有权机关尚未作出任何违宪判断，但我国法律实践中并非没有

违宪现象，只是有权机关对违宪现象采取了法定程序之外的消极化处理措施。传统的政治理论将

违宪判断看作对国家公权力正当性的严重否定和削弱，从而使 “违宪”的含义在一定程度上被误

解，甚至 “妖魔化”。忽略了违宪的法律效果，将违宪等同于政治上不正确，“严厉追究、制裁违

宪行为”等观念，无疑将会加剧社会各界对违宪的误解和顾虑。也正是因为违宪被赋予的政治和

道德上的否定性评价，其对公权力具有一定的 “阻吓效应”。〔５０〕从法律体系的正当性系谱来看，
作为法律体系顶端的宪法主要是判断下位法是否正当、有效的标准。因此，违宪判断与政治决断

不同，是适用宪法规范对国家行为作出的法律判断，最后导致的法律效果不过是另一个法律程序

的启动。比如，违宪会导致特定的法律规则无效，适用其他合宪的法律规则，或者法律规则在一

定期限内修改等。

从各国宪法判断的实践来看，宪法审查机关对于违宪行为并非进行政治意识形态上的否定性

评价，而是根据不同情况选择相应的判断方法和形态，对那些与宪法不符的行为加以修正，有则

改之、无则加勉，最终通过法律技术的运用赋予法律体系和国家行为在宪法上的正当性。从法律

责任承担的形式来看，违宪的法律责任也极少涉及对个人的制裁，而更多是有关国家机关的一种

宪法义务。传统宪法理论将宪法仅仅看作各种政治力量对比关系的体现，忽视宪法作为根本法的

规范效力，这种将违宪高度意识形态化的倾向导致了公权力机关对违宪的排斥甚至恐惧。

除了对违宪的意识形态化理解之外，忽视宪法的弱制裁性也是导致违宪恐惧的另一个原因。

一般而言，宪法不具有制裁性，或者说仅具有弱制裁性。在法律体系中，普通法律以国家强制力

为后盾，而宪法以法律和国家权力为规范对象，由此形成的一个悖论是规范的对象同时也是规范

的保障者。〔５１〕一般法规范的效力位阶低于宪法，但因为有国家权力作为后盾其制裁性却高于宪

法。违反一般法律可能会导致对违法主体的法律制裁，违反宪法并不会直接导致法律制裁，只意

味着某个国家行为不具有宪法上的正当性，由此可能会导致其丧失法律效力、停止适用等一系列

法律后果。
（二）违宪判断如何维系正当性

违宪判断是对正当性的否定，然而在具体宪法案件处理过程中，如果能够运用违宪判断的不

同方法和形态来处理违宪现象，却可以避免造成对法律秩序的冲击，将违宪判断导致的正当性损

耗降至最低。这些维持正当性的方法和形态主要有：（１）如果法律法规的部分规范构成违宪，且

该部分与其他部分可以分离，则宪法审查机关作出部分违宪的判断，维持法律法规其他部分的正

当性。〔５２〕（２）为了避免对法律法规直接作出违宪判断，宪法审查机关作出适用违宪的判断。〔５３〕

（３）通过对法律法规是否违宪与有效分别作出判断，维持构成违宪的法律法规在一定期间内的正

当性。根据法律的效力位阶理论，下位规范的效力源于上位规范，违宪的法规范不具有宪法上的
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正当性，因此不应当具有法效力。然而直接宣告法规范自始至终无效，有时影响面很广，不仅触

及特定法规范的既存状态和据此作出的法律判决的正当性，甚至可能牵动整个法律体系的结构和

宪法秩序的稳定，所以各国宪法审查机关在实务上发展出 “轻重缓急”的不同判决形态，宣告法

律法规的无效并不一定是溯及既往的无效，甚至可以是经过一定期间后丧失法效力，维持其在一

定期间内的正当性。〔５４〕（４）宪法判断是对具体案件作出的，这种判断对于其他类似情形是否适

用，具有可以灵活掌握的空间。在美国和日本，对违宪判断的法律效力存在个案效力还是普遍效

力的争论。在拉丁美洲国家，违宪判断仅仅对于个案具有拘束力，只有在个案进一步累积达到一

定数量后才具有普遍效力。〔５５〕

违宪判断可以正当化其他有合宪性争议的国家行为。比如，有关堕胎的罗伊案件是一个违宪

判断，将州法有关堕胎的规定判定为违宪，但是本案的判决结果却可以为其他有合宪性争议的州

行为提供正当性支持。〔５６〕在罗伊案件之后的判决中，美国最高法院指出：“作为违宪判断，罗伊

判决的直接效力并不能正当化任何政府行为。因为该违宪判决是直 接 对 德 州 堕 胎 法 案 效 力 的 否

定。但是，该违宪判决却为无数效力不确定的国家行为提供了正当性依据。这些国家行为可能是

已经发生或将要发生的，比如，法院判决类似法律违宪的行为、州立医院提供适当堕胎措施的行

为等等。”〔５７〕又如，１９６４—１９６５年，美国最高法院对各州立法中的歧视措施作出违宪判断，实

现了联邦民权法案的正当化，结束了南方各州对黑人的歧视政策，巩固了联邦法律的权威。

除了正当化其他国家行为之外，违宪判断的示范效应还可以确立某些具体制度的正当性。在

法律制度改革过程中许多规则和制度的正当性是通过违宪判断加以确立的，美国刑事诉讼程序中

的 “米兰达规则”就是通过违宪判断确立一般法律规则正当性的典型例子。这种规则被许多宪法

学者称为 “宪法普通法”。〔５８〕而且，对于在转型时期所采取的改革措施而言，违宪判断还可以为

改革扫除法律障碍，正当化改革的措施和成果。美国新政时期司法机关通过判断法律违宪，确立

那些虽然违反法律却符合宪法的改革措施的正当性，消除了各项改革措施的法律障碍。
（三）违宪判断作为纠偏机制的意义

违宪判断是法律体系的一种 “否定之否定”的自我矫正机制，正是通过对法律规范作出违宪

和合宪、有效和无效的判断，法律体系得以对其自身进行不断完善和发展。〔５９〕实现 规 则 治 理，

首先就是要严格依据法律来进行社会治理，但由于表达机制不畅、民意被不断过滤，法律体系本

身的正当性也受到影响，特别是由于部门利益集团化以及立法游说等新生现象也对法律的正当性

构成了威胁。因此，需要一种自我矫正机制来对那些违反宪法的法律规则进行合宪化处理，以此

来弥补代议制下民意可能被不断过滤扭曲的缺陷，弥补民主过程的正当性不足问题，使国家法律

和公权力行为在尊重和保障基本权利过程中获得更加充分有效的正当性。这种正当化在宽泛的意

义上也可以称为一种 “通过程序的正当化”。〔６０〕
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翟国强：《违宪判决的形态》，《法学研究》２００９年第３期。
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宪法判断提供了民主程序本身所必备的条件，即公民参与所必须的基本权利。对此，罗伯特·达尔从政治学的角 度

指出：“民主政治是一系列作出决定的基本程序，这些程序的运作需要预设一些基本的权利和义务、自由和限制。简

言之，需要特定的行为模式。这些行为模式的存在预设了一个对行为有效性和正当性的广泛共识。这种正当化的 过

程不仅仅是为特定的政策提供正当性，而且为民主程序所必须的行为方式提供正当性。”前引 〔３〕，Ｒｏｂｅｒｔ　Ｄａｈｌ文。



法律体系的合宪性缺陷会导致法律体系的正当性流失和法律公信力的降低，因而需要一种及

时纠错的常态化处理机制对其进行持续不断的正当化。在法治的权威性有待确立的社会，违宪判

断可以对法律体系的缺陷进行弥补，有效防止风险不断累积造成民众对法律的信任危机。通过运

用违宪判断的不同方法和形态，对现实中发生的违宪现象作出法律上的认定和处理，将法律体系

下的漏洞和缺陷逐个击破，随时发现、随时调整，对法律体系进行不间断的优化。这种在具体案

件中纠正违宪的做法，一方面可以维护法律体系的融贯性和法律秩序的稳定性，同时也有助于发

挥减压阀作用，分散风险，防止法律缺陷和漏洞不断累积而造成整个法律体系的正当性危机。
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