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马克思主义法学专栏

“合宪性审查时代”的宪法学：基础与前瞻

张　翔

　　内容提要：中国宪法学面临可能到来的“合宪性审查时代”。改革开放以来，从“宪法
监督”到“合宪性审查”的制度演进，以及建构“合宪性法秩序”的学理预备，为新时代宪法

学的自省确立了外部和内部条件。建构中的合宪性审查的“前端”（法律草案的合宪性控

制）和“后端”（备案审查中的合宪性审查）两种机制，为宪法学设定了新的议题。合宪性

审查新机制的建立，部分地为宪法教义学的开展排除了制度障碍。与司法中心的违宪审

查制度下的宪法教义学不同，中国合宪性审查制度下的宪法学应该更多关注“立法中的

宪法教义学”，从积极和消极两个层次，为立法的“内容形成”和“越界控制”提供智识支

撑。此外，应当将宪法教义学的视野从基本权利领域拓展到国家机构领域，并积极推进

“宪法程序法”研究。宪法学应当在与其他部门法学科和其他社会科学的良好互动沟通

下，协力推进法治建设与国家治理现代化。

关键词：合宪性审查　立法　宪法教义学　国家机构教义学　宪法程序法

张翔，中国人民大学法学院教授。

一　引　言

２０１８年是改革开放四十周年。２０１８年通过的《宪法修正案》第３３条和第３４条，将
《宪法》序言第十自然段中“在长期的革命和建设过程中”和第十二自然段中“中国革命和

建设的成就”的历史性表述“革命和建设”修改为了“革命、建设、改革”。但这并不意味着

“改革”是已经完结的历史时期，相反，“改革”仍然是当下的时代精神，并指向不断延展的

未来。这是因为，作为执政党的中国共产党仍然强调“全面深化改革”，并设定了“完善和

发展中国特色社会主义制度，推进国家治理体系和治理能力现代化”的改革总目标。〔１〕

在改革开放四十周年到来之前，中共十九大报告又作出了“中国特色社会主义进入了新

·５·

〔１〕 《中共中央关于全面深化改革若干重大问题的决定》（２０１３年１１月１２日中国共产党第十八届中央委员会第三次全
体会议通过），ｈｔｔｐ：／／ｃｐｃ．ｐｅｏｐｌｅ．ｃｏｍ．ｃｎ／ｎ／２０１４／１０２９／ｃ６４３８７－２５９２７６０６．ｈｔｍｌ，最近访问时间［２０１８－１１－１８］。
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时代，这是我国发展新的历史方位”的判断。在此总体性判断之下，对于各个不同的领域

而言，“新时代”会有更为具体的意涵。对于法律人共同体而言，“新时代”是一个全面推

进依法治国的新时代；对于民法学界而言，“新时代”是一个“民法典时代”；〔２〕而对于宪

法学者而言，“新时代”或许是一个“合宪性审查时代”。

理由显而易见：十九大报告提出“推进合宪性审查工作”，“合宪性审查”这一长期以来

仅为学界使用的术语进入政治文件而成为重要制度安排；２０１８年《宪法修正案》第４４条将
全国人大“法律委员会”更名为“宪法和法律委员会”。其后，经由全国人大常委会的决定，

宪法和法律委员会被赋予“推进合宪性审查”的新工作职责；〔３〕同时，长期处于“鸭子浮水”

状态的备案审查也走向前台，〔４〕开始更为公开和积极地运作。四十年来，中国宪法学界

一直在为合宪性审查鼓与呼，也为此做了相当的学术积累。〔５〕 在当下这个可以对“合宪

性审查新时代”的开启谨慎乐观的时间节点，中国的宪法学人有必要反躬自省：宪法学术当

如何贡献于合宪性审查的制度建设，以及如何贡献于合宪性审查的具体运作。笔者尝试，在

对制度前史和学术前史的梳理基础上，分析合宪性审查为中国宪法学设定的议题，思考未来

的宪法学应有怎样的学术担当、遵循怎样的研究进路。不避浅陋，略陈陋见，以就教于方家。

二　制度前史：从宪法监督到合宪性审查

（一）制度确信下“机构／程序”的纠缠演进
在我国现行宪法的起草过程中，“宪法监督”就是最重要的议题之一。这首先是基于

历史教训。当时，许多人担心宪法在制定后不能贯彻实施。“北京大学有的教授认为，如

果说一九五四年宪法有缺点的话，就是缺少保障执行的措施。”〔６〕基于历史的惨痛教训，

促使人们高度重视新宪法起草中的宪法监督制度。〔７〕 当时的制度设想极具开放性，〔８〕

但最终宪法起草者还是采纳了由全国人大、全国人大常委会监督宪法实施的方案。宪法

起草中还研究过设立“宪法委员会”的两个方案：〔９〕一个是“宪法委员会”与全国人大常
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参见张维炜：《中国步入“民法典时代”———民法总则草案首次提交全国人大常委会会议审议》，《中国人大》２０１６
年第１３期，第２３页。
《全国人民代表大会常务委员会关于全国人民代表大会宪法和法律委员会职责问题的决定》（２０１８年６月２２日
第十三届全国人民代表大会常务委员会第三次会议通过），ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｎｐｃ．ｇｏｖ．ｃｎ／ｎｐｃ／ｘｉｎｗｅｎ／２０１８－０６／２２／
ｃｏｎｔｅｎｔ＿２０５６５９０．ｈｔｍ，最近访问时间［２０１９－０３－０１］。
２０１２年，时任十一届全国人大常委会副秘书长、全国人大法律委员会副主任委员的乔晓阳将全国人大常委会的
违宪审查工作比喻为：“鸭子浮水，脚在下面动，上面没有看出来”。参见李丽：《违宪审查：树立宪法的最高权

威———纪念８２宪法实施３０周年（下）》，《中国青年报》２０１２年１０月１８日第１版。
参见韩大元：《改革开放四十年中国宪法学的回应与贡献———以２０世纪八十年代的宪法学研究为中心》，《中外
法学》２０１８年第５期；莫纪宏：《合宪性审查机制建设的４０年》，《北京联合大学学报（人文社会科学版）》２０１８年
第３期。
《彭真传》编写组编：《彭真传》（第四卷），中央文献出版社２０１２年版，第１４７０页。
参见张春生、秦前红、张翔：《推进合宪性审查 加强宪法实施监督》，《中国法律评论》２０１８年第４期，第３－４页。
参见肖蔚云著：《我国现行宪法的诞生》，北京大学出版社１９８６年版，第６３页。
参见《彭真传》编写组编：《彭真传》（第四卷），中央文献出版社２０１２年版，第１４７３页；刘松山：《１９８１年：胎动而
未形的宪法委员会设计》，《政法论坛》２０１０年第５期，第９４－９５页。
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委会地位相当，仅对全国人大负责；另一个是“宪法委员会”地位低于全国人大常委会，对

全国人大及其常委会负责，协助全国人大及其常委会行使宪法监督职权。前一种方案被

认为会导致全国人大有两个常设机关，不符合人民代表大会一元化领导的体制。〔１０〕 但遗

憾的是，后一个方案，也就是设立专门委员会性质的“宪法委员会”的方案也未被采纳。

这就形成了宪法虽然规定了全国人大及其常委会监督宪法实施，但并无专门委员会具体

承担的制度事实。

专门机构的缺失成为宪法监督制度的“先天不足”，相关的完善建议也指向设立专门

机构。全国人大法律委员会对相关议案的审议报告中指出：“自１９８２年１２月全国人大修
改通过新宪法以来，全国人大几次会议都有代表提出加强宪法实施监督的议案和建议，全

国政协委员也有这样的提案，不少人民来信也提出了这方面的意见，七届全国人大常委会

工作要点也提出要改进和加强监督宪法和法律的实施的工作。”〔１１〕可见这一问题一直广

受关注。但相关议案并未被纳入议程，理由是全国人大组织法已经规定了各专门委员会

协助人大和人大常委会监督宪法的实施，“问题是要加强这方面的工作，可以不另设宪法

委员会”。〔１２〕 这个答复其实从另一个侧面说明，各专门委员会并未能有效协助宪法监督

工作。１９９３年宪法修改时，又有代表建议在《宪法》第７０条中增加规定全国人大设立宪
法委员会的内容。对此建议，《中国共产党中央委员会关于修改宪法部分内容的补充建

议》指出：“根据宪法第七十条的规定，全国人大可以设立专门委员会性质的宪法委员会，

宪法可以不再作规定。”〔１３〕这一意见在设立“宪法委员会”的态度上开始有所松动。但直

到２０１８年宪法修改，宪法委员会的设置并未被提上议程。
机构层面没有突破，２０００年通过的《立法法》却做出了程序层面的突破。《立法法》

第五章对备案审查的制度和程序作了比较系统的规定，并创新规定了五大类国家机关和

其他主体可以向全国人大常委会提出违宪违法审查的“要求”或者“建议”，并规定了处理

程序。〔１４〕 这一程序设计被寄予厚望，但在实际运行中却遭遇困境，除了“孙志刚案”等极

少数案例外，其功能罕有发挥。〔１５〕 不过，这一程序设计却带动了工作机构层面的改变。

２００４年５月，法制工作委员会内部设立了法规备案审查室，成为在备案审查层面开展宪法监

·７·
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参见肖蔚云著：《我国现行宪法的诞生》，北京大学出版社１９８６年版，第６４页。
《关于第七届全国人大第二次会议主席团交付法律委员会审议的代表提出的议案审议结果的报告》（１９８９年１０
月３１日第七届全国人民代表大会常务委员会第十次会议通过），ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｎｐｃ．ｇｏｖ．ｃｎ／ｗｘｚｌ／ｗｘｚｌ／２０００－１２／
１４／ｃｏｎｔｅｎｔ＿２３１９．ｈｔｍ，最近访问时间［２０１８－１１－１６］。
《关于第七届全国人大第二次会议主席团交付法律委员会审议的代表提出的议案审议结果的报告》（１９８９年１０
月３１日第七届全国人民代表大会常务委员会第十次会议通过），ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｎｐｃ．ｇｏｖ．ｃｎ／ｗｘｚｌ／ｗｘｚｌ／２０００－１２／
１４／ｃｏｎｔｅｎｔ＿２３１９．ｈｔｍ，最近访问时间［２０１８－１１－１６］。
《中国共产党中央委员会关于修改宪法部分内容的补充建议》，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｎｐｃ．ｇｏｖ．ｃｎ／ｎｐｃ／ｏｌｄａｒｃｈｉｖｅｓ／ｄｂｄｈ／
ｄｂｄｈ／ｃｏｍｍｏｎ／ｚｗ．ｊｓｐ＠ｌａｂｅｌ＝ｗｘｚｌｋ＆ｉｄ＝２８８９．ｈｔｍ，最近访问时间［２０１８－１１－１６］。
除了《立法法》《监督法》的相关规定外，全国人大常委会还制定了若干备案审查的工作程序，包括《行政法规、地

方性法规、自治条例和单行条例、经济特区法规备案审查工作程序》（２０００年，后经２００３年、２００５年两次修订）、
《司法解释备案审查工作程序》（２００５年）、《全国人大常委会对提出审查建议的公民、组织进行反馈的工作办
法》（２０１４年），以及《全国人大常委会法制工作委员会法规、司法解释备案审查工作规程（试行）》（２０１７年）。
林彦教授对这一程序难以发挥作用的原因有详细解析，参见林彦：《法规审查制度运行的双重悖论》，《中外法

学》２０１８年第４期。
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督的工作机构。但这个机构的运作却略显神秘，外界很难获知其工作程序或工作成效。

然而，法治实践中却出现了各种涉及宪法的诉求，特别是众多部门法的问题不可避免

地转化为宪法性争议。于是，在宪法规定的宪法监督制度难以发挥作用的情况下，出现了

突破既有制度框架的尝试。２００１年８月１３日，最高人民法院就“齐玉苓案”做出批复，在
处理实际案件的同时，也回应了学界关于“宪法司法化”的制度期待。这一批复引发热烈

争论，并因其中包含的“基本权利在私法关系中的效力”问题，刺激了基本权利的研究走

向繁荣。然而，这一做法却因为抵触宪法关于宪法监督权和宪法解释权归属的明确规定，

自身无法获得权限合宪的评价，因而最终于２００８年１２月被最高人民法院废止。“宪法司
法化”尝试失败，问题又回到了原点：如何完善既有的全国人大及其常委会监督宪法实施

的制度。

制度“破冰”开启于中国共产党的十八大。十八大之后不久的２０１２年１２月４日，习
近平总书记《在首都各界纪念现行宪法公布施行３０周年大会上的讲话》中指出：“宪法的
生命在于实施，宪法的权威也在于实施。”２０１４年中共十八届四中全会通过的《关于全面
推进依法治国若干重大问题的决定》要求：“完善全国人大及其常委会宪法监督制度，健

全宪法解释程序机制。加强备案审查制度和能力建设，把所有规范性文件纳入备案审查

范围，依法撤销和纠正违宪违法的规范性文件。”在此基础上，最终实现了本文引言所述

的“推进合宪性审查”和设立“宪法和法律委员会”的政治决断与制度安排，在解放思想的

同时，在合宪性审查的机构上也实现了突破。

此外，既有的备案审查制度也走上前台。２０１７年１２月，全国人大常委会首次听取审
议了备案审查工作情况的报告。这个报告首次对该制度运行现状进行全面总结，并公开

了若干案例，〔１６〕立即成为学术界和实务界关注的热点。〔１７〕 同时，全国人大常委会开始研

究制定《规范性文件备案审查工作规定》，并在２０１８年８月征求实务部门和宪法学专家的
意见，〔１８〕该规定已于２０１８年１０月在法工委内部讨论，或将于近期出台。

（二）作为立场宣示的术语选择

以十九大报告为分界点，我们可以发现官方在术语使用上的明显变化。在相关文件

中，除了继续使用“宪法监督”外，开始使用“合宪性审查”，并有意识回避了此前学界更常

使用的“违宪审查”。这一术语选择，在笔者看来，或许有三方面的意涵：第一，在既有的

“监督宪法的实施”“宪法监督”之外，“合宪性审查”这一新术语的使用，表达了通过制度

创新实质性推进宪法监督的政治决心；第二，表明中国的合宪性审查与西方的违宪审查话

语体系的区分，强调中国制度的独特性。“要坚持理论自主”“研究和阐释我国合宪性审

查制度与西方违宪审查制度的本质区别”。〔１９〕 尽管“合宪性审查”抑或“违宪审查”实际

·８·
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沈春耀：《全国人民代表大会常务委员会法制工作委员会关于十二届全国人大以来暨２０１７年备案审查工作情况
的报告》（２０１７年１２月２４日在第十二届全国人民代表大会常务委员会第三十一次会议上），ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｎｐｃ．
ｇｏｖ．ｃｎ／ｎｐｃ／ｘｉｎｗｅｎ／２０１７－１２／２７／ｃｏｎｔｅｎｔ＿２０３５７２３．ｈｔｍ，最近访问时间［２０１８－１１－１７］。
关于这份报告的分析解读，参见郑磊：《十二届全国人大常委会审查建议反馈实践：轨迹勾勒与宏观评述》，《中

国法律评论》２０１８年第１期。
朱宁宁：《全力构建中国特色社会主义备案审查理论体系》，《法制日报》２０１８年１０月１６日第１０版。
梁鹰：《合宪性审查工作的推进与完善》，中国法治论坛会议论文，２０１８年５月８日，深圳。
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上都是对“ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌｒｅｖｉｅｗ”的移译，但不使用“违宪审查”是一种立场和方向的宣
示，也就是“增强坚持走我们自己的合宪性审查发展道路的自觉性和坚定性”。〔２０〕 这与

１９８２年宪法最终未接受移植其他国家的宪法监督模式有着脉络关联。“违宪审查”与
西方的“三权分立”“司法独立”制度有着必然联系，具有反民主的性质；而“合宪性审

查”是在坚持人民代表大会制度的基础上强调人民民主的体现。第三，减少争议、增进

共识，并表达审查的“柔性”。在有些人的观念里，“违宪可是天大的事儿”，〔２１〕宪法监

督的议题从而就有着很高的政治敏感度。较之“违宪审查”，“合宪性审查”的语词冲击性

较小。同时，这一术语也表明相关的审查工作是柔性的、协商式的，〔２２〕而非激烈的、对抗

式的，这里的“合宪性”甚至表达了比西方违宪审查制度中的体现机关尊重的“合宪性推

定”更为克制的内涵。〔２３〕

综上，从现行宪法起草时的“宪法监督”话语到当下的“合宪性审查”话语，中国宪法

学所面临的制度环境已然发生了比较明显的变化。此种制度演进，构成了当下反思中国

宪法学发展方向的外部条件。

三　学术前史：合宪性法秩序的建构

在制度条件的更易之外，宪法学的学科前瞻，还应当建基于对四十年来宪法学术的总

结与反思。〔２４〕 在笔者看来，四十年来的中国宪法学有一个贯穿始终的主题：合宪性法秩

序的建构，也就是取向于推进宪法的实施，推进作为最高法和根本法的宪法的真正落实，

推进国家的法秩序接受宪法的价值贯彻和规范控制。这里选择四十年间中国宪法学的若

干“关键词”来略加说明。

（一）宪法至上

宪法至上，或者说宪法的最高法律效力，是合宪性审查制度的规范基础，也是对法律体

系进行合宪性控制的学理基础。我国现行宪法起草时，王叔文教授就已经敏锐地捕捉到了

这一命题。他在１９８１年发表的《论宪法的最高法律效力》一文中有这样的论述：“应该首先
肯定，宪法也是法律，它和其他法律一样，具有法律效力，即具有拘束力和强制力。……同

时，宪法和一般法律又有所不同，它是一个国家最根本的法律，具有最高的法律效力。”〔２５〕

他还进一步指出，宪法的最高法律效力，是就它与一般法律的关系而言的，宪法是制定一

般法律的依据，另一方面，一般法律“不能和宪法的规定相抵触，否则就没有法律效力，应

·９·
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〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

梁鹰：《合宪性审查工作的推进与完善》，中国法治论坛会议论文，２０１８年５月８日，深圳。
张春生、秦前红、张翔：《推进合宪性审查加强宪法实施监督》，《中国法律评论》２０１８年第４期，第４页。
英国是实行柔性、协商式审查制度的典型，详见李蕊佚：《议会主权下的英国弱型违宪审查》，《法学家》２０１３年第
２期。
关于合宪性推定，参见韩大元：《论合宪性推定原则》，《山西大学学报（哲学社会科学版）》２００４年第３期；王书
成：《合宪性推定的正当性》，《法学研究》２０１０年第２期。
参见韩大元：《改革开放四十年中国宪法学的回应与贡献———以２０世纪八十年代的宪法学研究为中心》，《中外
法学》２０１８年第５期；韩大元：《改革开放以来中国宪法学的学术贡献》，《中国法律评论》２０１８年第５期。
王叔文：《论宪法的最高法律效力》，《法学研究》１９８１年第１期，第１页。
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该废除或者修改”。〔２６〕 这些表述，于今而言是平平无奇的常识，而在２０世纪８０年代初，
则是振聋发聩的法治宣言。经过学者们的再三申说，〔２７〕“宪法至上”的观念如今已深入人

心，成为在新时代进行法秩序的合宪性建构的学理基石。

（二）“良性违宪”

１９８２年《宪法》序言的最后一段宣告了宪法的法律规范性、根本性和最高性。〔２８〕 但
不可否认的事实是，宪法的根本法和最高法地位在宪法颁行后很快就遭到了来自社会变

迁的冲击。随着改革开放的深入，在非公有制经济、土地制度和市场体制等领域，出现了

与宪法存在明显紧张的改革举措。改革与宪法的矛盾成为了宪法学无法回避的问题。〔２９〕

郝铁川教授于１９９６年提出了“良性违宪论”。郝铁川教授认为改革做法只要符合三个有
利于的标准———即有利于社会生产力的发展、有利于国家和民族的根本利益、有利于社会

的行为，就算违反了宪法的规定，也是一种良性违宪。〔３０〕 童之伟教授随即提出批评，指出

良性违宪的做法是一种故意违反宪法、破坏宪法秩序的行为，不仅有损宪法权威，宪法实

施过程中体现的灵活性也超过了法治所能容许的最大限度。〔３１〕 韩大元教授参与了这场

讨论，他认为应当将宪法的规范性与社会现实性统一起来，承认社会转型时期的“正常的

冲突”的合宪性，并不会损害宪法的权威。〔３２〕 韩大元教授的这一调和观点，暂时终结了

“良性违宪”的争论。但改革与宪法的关系问题仍是绕不过去的问题。十余年后，仍有学

者以“宪法变通”“实质合宪论”和“宪法规范层次论”等学理展开新的阐发。〔３３〕 时至今

日，中国共产党已经明确提出“重大改革要于法有据”的论断，〔３４〕规范性似乎已获得了相

对于现实正当性的通常优先性，但在“效力”与“实效”“当为”与“存在”之间，宪法学仍须

做精细谨慎的学理建构。

（三）规范宪法

“宪法至上”和“良性违宪”之间无疑存在对立或者紧张，但究其问题实质，却都指向

·０１·
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〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

〔３３〕

〔３４〕

王叔文：《论宪法的最高法律效力》，《法学研究》１９８１年第１期，第２页。
参见周叶中：《宪法至上：中国法治之路的灵魂》，《法学评论》１９９５年第６期；秦前红：《依法治国和宪法至上
论》，《现代法学》１９９６年第４期；吴家麟：《宪法至上是建设法治国家之关键》，《法商研究》１９９８年第３期；韩大
元：《论宪法规范的至上性》，《法学评论》１９９９年第４期；朱福惠：《宪法至上：法治之本》，法律出版社２０００年版。
参见陈端洪：《论宪法作为国家的根本法与高级法》，《中外法学》２００８年第４期，第４８６页。
参见韩大元：《改革开放四十年中国宪法学的回应与贡献———以２０世纪八十年代的宪法学研究为中心》，《中外
法学》２０１８年第５期；常安：《改革、修宪与宪法理论论争———现行宪法颁布３０周年之际的一个学术史回溯》，
《法律科学》２０１２年第６期。
参见郝铁川：《论良性违宪》，《法学研究》１９９６年第４期。
参见童之伟：《“良性违宪”不宜肯定———对郝铁川同志有关主张的不同看法》，《法学研究》１９９６年第６期；《宪
法实施灵活性的底线———再与郝铁川先生商榷》，《法学》１９９７年第５期。
参见韩大元：《社会变革与宪法的社会适应性———评郝、童两先生关于“良性违宪”的争论》，《法学》１９９７年第
５期。
关于“宪法变通”，参见张千帆：《宪法变通与地方试验》，《法学研究》２００７年第１期；关于“实质合宪论”，参见江
国华：《实质合宪论：中国宪法三十年演化路径的检视》，《中国法学》２０１３年第４期；关于“宪法规范层次论”，参
见沈岿：《宪法规范层次论：一种解释方法》，《清华法学》２０１２年第５期。
《中共中央关于全面推进依法治国若干重大问题的决定》（２０１４年１０月２３日中国共产党第十八届中央委员会
第四次全体会议通过），ｈｔｔｐ：／／ｃｐｃ．ｐｅｏｐｌｅ．ｃｏｍ．ｃｎ／ｎ／２０１４／１０２９／ｃ６４３８７－２５９２７６０６．ｈｔｍｌ，最近访问时间［２０１８－
１１－１８］。
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“宪法的规范性”。“宪法的规范性”也是从现行宪法起草开始就受到宪法学界普遍关注。

王叔文教授明确反对否认宪法规范性的观点。他指出，尽管宪法具有原则性的特点，“但

并不意味着宪法的各项规定只具有政治宣言的性质，可以不规范化”。〔３５〕 在肯定宪法规

范性的认识下，胡锦光教授对于宪法规范的构成要素（特别是制裁要素）、宪法规范的特

点以及如何通过宪法修改和宪法解释使得宪法规范适应社会实际等问题进行了研究，〔３６〕

大大深化了宪法学对宪法的规范性的认识。

林来梵教授的研究更进一步。他尝试从“规范宪法”这一具有基础理论性质的概念

出发，回应“如何消解坚持改革开放与维护宪法秩序之间的悖论”的时代命题。〔３７〕 他主张

对改革中出现的宪法现象的处理方式应返回至宪法规范，遵循一种契合我国宪法法治观

的规范主义做法。〔３８〕 他认为，在改革与宪法的关系中，既定的、实在的宪法规范始终处于

轴心地位，但同时又应保持宪法规范适度的开放性。基于此，中国宪法最终能够修成正

果，成为实至名归的规范宪法。〔３９〕 “规范宪法”命题的确立，恰好与“齐玉苓案”时间吻

合，从这一时间节点开始，规范法学意义上的基本权利教义学研究成为宪法学界重要的致

力方向。〔４０〕 经过几代学人的努力，走向“规范宪法”成为了中国宪法学的学术共识，也成

为了中国法治建设的推进方向。

（四）法律的合宪性解释

走向“规范宪法”的目标，指向的应该是以宪法解释为中心的宪法教义学（笔者在

相同意义上使用另外两个术语：“宪法解释学”“宪法释义学”），但是由于宪法监督制

度长期缺乏实践，宪法教义学也缺乏直接的制度应用性。而２００８年“齐玉苓案”批复
的废止，又使得取向“宪法司法化”的宪法教义学努力落空。然而，在“齐玉苓案”批复

被废止之前，宪法学界就已经找到了宪法影响司法的其他路径。２００８年，笔者发表了
《两种宪法案件：从合宪性解释看宪法对司法的可能影响》，〔４１〕上官丕亮教授发表了《当

下中国宪法司法化的路径与方法》。〔４２〕 此后，“法律的合宪性解释”成为宪法学的一个学

术热点。〔４３〕 黄卉教授对相关研究进行了综述：“２００８年‘宪法司法化运动’失败后，宪法

·１１·
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〔３５〕

〔３６〕

〔３７〕

〔３８〕

〔３９〕

〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕

〔４３〕

王叔文：《论宪法的最高法律效力》，《法学研究》１９８１年第１期，第６页。
参见胡锦光著：《中国宪法问题研究》，新华出版社１９９８年版，第１１１页以下。
林来梵：《规范宪法的条件和宪法规范的变动》，《法学研究》１９９９年第２期，第３４页。
参见林来梵著：《从宪法规范到规范宪法———规范宪法学的一种前言》，法律出版社２０１７年版，绪论第４页。
参见林来梵：《规范宪法的条件和宪法规范的变动》，《法学研究》１９９９年第２期，第３４页。
参见姜秉曦、张翔：《基本权利理论研究３０年》，载中国宪法学研究会编：《中国宪法学三十年（１９８５－２０１５）》，法
律出版社２０１５年版。
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》，《中国法学》２００８年第３期。
上官丕亮：《当下中国宪法司法化的路径与方法》，《现代法学》２００８年第２期。
相关研究包括但不限于蔡琳：《合宪性解释及其解释规则———兼与张翔博士商榷》，《浙江社会科学》２００９年
第１０期；张翔：《合宪性解释的两个面向———答蔡琳博士》，《浙江社会科学》２００９年第１０期；谢维雁：《论合
宪性解释不是宪法的司法适用方式》，《中国法学》２００９年第６期；柳建龙：《合宪性解释原则的本相与争论》，
《清华法学》２０１１年第１期；王书成：《论合宪性解释方法》，《法学研究》２０１２年第５期；黄卉：《合宪性解释及
其理论检讨》，《中国法学》２０１４年第１期；黄明涛：《两种“宪法解释”的概念分野与合宪性解释的可能性》，
《中国法学》２０１４年第６期；王锴：《合宪性解释之反思》，《法学家》２０１５年第１期；杜强强：《合宪性解释在我
国法院的实践》，《法学研究》２０１６年第６期；夏正林：《“合宪性解释”理论辨析及其可能前景》，《中国法学》
２０１７年第１期。
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学界希望宪法走入司法实践的努力并没有停止，最为显著的工作成果便是复兴了可被视

作‘司法化运动’之续篇的合宪性解释理论。根据该理论，我国各级人民法院在对个案裁

判所适用的法律进行解释时，当将宪法原则和精神纳入考量范围，在多数可能的解释中，

应始终优先选用最能符合宪法原则者。”〔４４〕关于法律的合宪性解释的学理研究和具体操

作，很大程度上丰富了宪法学术，也推动了宪法学走向精细化和技术化。尽管在笔者看

来，合宪性解释是法律解释而非宪法解释（当然有不同见解），但毫无疑问，对法律的合

宪性解释会间接促进宪法解释的展开，而对合宪性解释的研究也必然会推动宪法教义

学的研究。

（五）宪法与部门法

法律的合宪性解释还必然指向另外一个研究方向：部门法中的宪法问题。宪法需要

各个部门法领域的立法来具体化，宪法的实施除了宪法监督的层面，还有通过立法实施的

层面，这是中国宪法学界的共识。〔４５〕 但是，宪法作为部门法律制定依据的观念，却并未能

在一些法律的制定中充分体现。〔４６〕 宪法与部门法关系问题受到学界普遍关注的契机是

“《物权法（草案）》违宪”争议。〔４７〕 这场纷扰最终以《物权法》第１条写入“根据宪法，制
定本法”和草案中若干内容的删改而得到解决，但在此之后，部门法议题的宪法化成为了

普遍现象。除了继续关注法律起草、修改中的宪法问题之外，〔４８〕宪法学者同时也更加关

注部门法司法适用中的宪法问题。比如，白斌针对争议巨大的“许霆案”，认为这是刑法

面临的困境，而解决的方案在宪法。要让刑法规范的解释受到合宪性的控制，贯彻宪法上

基本权利的核心价值。〔４９〕 在实定法所型构的整体法秩序下，应将刑法的规定置于规范宪

法的价值体系下加以考察，以实现对具体刑法规范的合宪性控制。〔５０〕 白斌的研究，比较

早地触及到了宪法教义学与部门法教义学的关系问题。

随着研究的深入，学者们开始意识到，宪法与部门法的关系不是单向的宪法对部门法

的控制关系，而是有着复杂的相互影响关系。比如，杜强强认为应注意到“宪法规范与刑

法规范之诠释循环”而做到“宪法和部门法的相互动态调适”。他非常有洞见地指出：“一

国法律秩序本是一个动态的规范体系，对法律的解释需要考虑到宪法的规定，而对宪法的

解释岂能无视普通法律的规定？法律解释者负有义务将宪法与下位阶法律规范互为动态
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宪法问题》，《法学》２００６年第３期。
参见林来梵：《民法典编纂的宪法学透析》，《法学研究》２０１６年第４期；王锴：《论宪法上的一般人格权及其对民
法的影响》，《中国法学》２０１７年第３期。
参见白斌：《刑法的困境与宪法的解答———规范宪法学视野中的许霆案》，《法学研究》２００９年第４期。
参见白斌：《宪法价值视域中的涉户犯罪———基于法教义学的体系化重构》，《法学研究》２０１３年第６期，第１４５
－１４６页。
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调整而维持法律体系的和谐。”〔５１〕笔者也曾将宪法与部门法的关系概括为三个层次：“法

律对宪法的具体化”“法律的合宪性解释”和“法律的合宪性审查”，〔５２〕并强调宪法与部门

法的“交互影响”，主张要克服“宪法学者的傲慢”和“部门法学者的漠视”的错误，走向宪

法与部门法的相互融通。此种“交互影响”的学理产生了一定影响，部门法研究中出现了

“宪法自觉”，相关成果俯拾皆是。〔５３〕 宪法教义学与部门法教义学走向相互融通，共同构

筑“整体法教义学”的学术方向已基本确立。〔５４〕

以上梳理是相当粗疏而必然遗落甚多的，但也足以说明，过去四十年的宪法学，在

“硬件”层面（合宪性审查的制度研究）和“软件”层面（法秩序的合宪性控制原理）的学术

预备难谓窳陋。面对一个可能到来的“合宪性审查时代”，宪法学界似不必有过度的能力

焦虑。这些研究看起来主题各异、主张纷歧，但其实都指向如何在一个剧烈变动的时代维

护规范性、安定性和正义性的平衡。宪法控制之下的法律体系的整体融贯，在未来也依然

是宪法学研究的主题。

四　制度设问：合宪性审查需要怎样的宪法学

本文第一部分已经概要说明了中共十九大以来有关合宪性审查的政治决断与制度安

排。下面，笔者尝试进一步描述我国合宪性审查制度的现状，并探讨其为未来的宪法学研

究设定了怎样的议题。

（一）合宪性审查的“前端”与“后端”

鉴于宪法将监督宪法实施的职权明确授予了全国人大及其常委会，对合宪性审查制

度的关注还是应该主要聚焦于全国人大及其常委会。如前所述，２０１８年修宪将全国人大
的专门委员会之一“法律委员会”更名为“宪法和法律委员会”，改变了全国人大及其常委

会有监督宪法实施的职权而无专门机构负责的局面。尽管这一变动并未达到学界设立专

门的“宪法委员会”的期待，但正如胡锦光教授所言：“宪法和法律委员会名义上虽说是由

法律委员会更名而来，但实际上可以理解为是全国人大新设立的一个专门委员会。”〔５５〕在

法律委员会原来的“统一审议法律草案”等职责之外，宪法和法律委员会又增加了“推动

宪法实施、开展宪法解释、推进合宪性审查、加强宪法监督、配合宪法宣传”的职责，这说

明，由其具体承担合宪性审查的职责是确定的。宪法学的研究应当基于这一制度现状展

开，短时期内再提新的基本制度架构层面的建议没有意义。在合宪性审查的工作机构层
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参见张翔：《刑法体系的合宪性调控———以“李斯特鸿沟”为视角》，《法学研究》２０１６年第４期。
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面，还应该关注法制工作委员会内设机构的变动，２０１８年年中，法工委在原来的“国家法
室”（主要承担与宪法关系较为密切的工作）之外，又增设了“宪法室”。据了解，宪法室主

要承担的就是宪法和法律委员会新增的“推动宪法实施、开展宪法解释、推进合宪性审

查、加强宪法监督、配合宪法宣传”职能的具体工作。此外，“备案审查室”还将继续参与

备案审查层面的合宪性审查工作。

就现有的体制、组织和程序而言，全国人大及其常委会的合宪性审查可以分为“前

端”与“后端”两个层次。〔５６〕 所谓合宪性审查的“前端”，是指全国人大及其常委会在固有

的立法权行使中，在对法律草案的审议中进行合宪性审查；所谓合宪性审查的“后端”，是

指全国人大常委会的备案审查工作中的合宪性审查。前者是对法律草案在通过前的合宪

性控制，而后者是对其他规范性文件的备案审查。

“前端”的合宪性审查，与原来就由法律委员会承担的统一审议法律草案的职能密切

相关。我国法律草案审议中的合宪性审查，在历史上也有迹可循。〔５７〕 邢斌文对于我国法

律草案审议中的合宪性控制也有较为系统的梳理，并认为这些实践经验对我国宪法监督

制度的完善有积极意义。〔５８〕 但既有的法律草案审议中的所谓合宪性审查，是不普遍、不

充分和不够显明的。而在宪法和法律委员会设立之后，这一局面应该会有所改变。在笔

者看来，这种改变至少应该包括三点：（１）普遍，也就是所有法律草案都应该接受合宪性
审查；（２）充分，应该对法律草案中所有可能涉及合宪性的问题进行专门而充分地审查，
不是一般性地说明草案合宪，而是就具体争议点也要有充分说明；（３）显明，也就是在法
律草案的审议报告中应该明确就该草案中的合宪性问题做出说明，使得合宪性审查的结

论成为审议报告的当然组成部分。在２０１８年３月１３日宪法和法律委员会正式设立后的
次日，宪法和法律委员会对《监察法》草案进行了审议，这是其成立后首次对法律案进行

统一审议。〔５９〕 此次审议报告对《监察法》的合宪性有所涉及，主要是针对《监察法》的宪

法依据的说明：“党中央决定启动宪法修改工作后，监察法立法与宪法修改相衔接、相统

一。在本次全国人民代表大会会议上，先表决通过宪法修正案，从而为监察法立法提供有

力宪法依据。”〔６０〕这相对比较宏观，但在对《人民法院组织法（修订草案）》和《人民检察院

组织法（修订草案）》的审议中，宪法和法律委员会专门就合宪性问题做出了说明。在宪

法和法律委员会关于《人民法院组织法（修订草案）》审议结果的报告中，专门说明：“还有

一个问题需要汇报”，内容是关于全国人大常委会修改全国人大制定的基本法律的权限

问题，结论是：“人民法院组织法修订草案由全国人大常委会审议通过是可行的，符合宪
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法的有关规定。”〔６１〕这一结论是否充分有力回应了相关合宪性质疑姑且不论，〔６２〕但这一

做法显然是在积极履行合宪性审查的职责。同样的体现合宪性审查工作的表述也出现在

了关于《人民检察院组织法（修订草案）》的审议报告中。〔６３〕 如果作乐观的预测，笔者相

信，类似的普遍而显明的合宪性审查应该会成为法律草案统一审议的必备内容，这对宪法

学的研究也有议题设定的意义。

“后端”的合宪性审查，就是针对报送全国人大常委会进行备案审查的规范性文件的

合宪性审查。笔者参与了２０１８年８月全国人大常委会《规范性文件备案审查工作规定
（草案）》的研讨。从该草案看，全国人大常委会对规范性文件的审查有依职权审查、依申

请审查和专项审查三种方式，审查标准则包括合宪性、合法性和适当性三个层次，该草案

还对备案的报送、接收、审查、处理、反馈、公开的程序等作出了规定。〔６４〕 这个工作规定的

制定工作正在积极推进当中，未来会对合宪性审查的具体运行起到重要的程序建构作用。

如果以《法制工作委员会关于十二届全国人大以来暨２０１７年备案审查工作情况的报告》
为分析样本，会发现其中直接关涉合宪性审查的内容并不多，所公布的案例实际上更多关

涉合法性审查。但这一状况在新的工作规定出台后或许会有所改观。这是因为，新的工

作规定可能会对“合宪性问题”和“合法性问题”的审查进行分流，并通过“过滤”机制或

者“筛选”机制将真正的合宪性争议凸显出来。〔６５〕此外，即使是“合法性审查”或者“适当

性审查”中，也会存在需要进行前述的“法律的合宪性解释”的情形。在备案审查中，宪法

学仍然要发挥重要的学术支撑作用。

实际上，除了前述的两个方面，《宪法》《立法法》《监督法》等规定的全国人大及其常

委会的其他监督方式（听取和审议工作报告、听取和审议专项工作报告、执法检查、询问、

质询、特定问题调查等）以及《立法法》第６４条规定的对“法律询问”的“答复”，乃至全国
人大及其常委会的所有的职权行使，都存在宪法关联性。在推进合宪性审查的大背景下，

这些领域未来都有可能形成需要宪法学研究和回应的宪法性议题。

（二）司法裁判中的宪法援引

除了聚焦全国人大及其常委会的合宪性审查这一核心领域之外，尽管“宪法司法化”

的努力已经暂无制度建构层面的意义，但司法裁判中的宪法援引仍然是宪法学需要继续

关注和深入研究的领域。冯健鹏通过对１３５件裁判文书的实证分析指出，“我国司法实践
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《全国人民代表大会宪法和法律委员会关于〈中华人民共和国人民法院组织法（修订草案）〉审议结果的报告》，

ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｎｐｃ．ｇｏｖ．ｃｎ／ｎｐｃ／ｘｉｎｗｅｎ／２０１８－１０／２６／ｃｏｎｔｅｎｔ＿２０６４４８４．ｈｔｍ，最近访问时间［２０１８－１１－１７］。
这段说明也没有回应关于人民法院组织法修订的其他的一些合宪性质疑，参见张翔：《“应有的独立性”、报告工

作与制度变革的宪法空间———关于〈人民法院组织法（修订草案）〉第１１条的修改意见》，《中国法律评论》２０１７
年第６期。
《全国人民代表大会宪法和法律委员会关于〈中华人民共和国人民检察院组织法（修订草案）〉审议结果的报

告》，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｎｐｃ．ｇｏｖ．ｃｎ／ｎｐｃ／ｘｉｎｗｅｎ／２０１８－１０／２６／ｃｏｎｔｅｎｔ＿２０６４４７９．ｈｔｍ，最近访问时间［２０１８－１１－１７］。
朱宁宁：《全力构建中国特色社会主义备案审查理论体系》，《法制日报》２０１８年１０月１８日第１０版。
关于“过滤”机制，参见胡锦光：《论合宪性审查的“过滤”机制》，《中国法律评论》２０１８年第１期；关于“筛选”机
制，参见张翔：《宪法案件的“筛选”机制———我国启动宪法解释的技术障碍的排除》，载许崇德、韩大元主编：《中

国宪法年刊》（２０１２），法律出版社２０１３年版。
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中存在着援引宪法规范作为判决依据的现象。从裁判文书网收录的判决文书来看，援引

宪法规范的判决涵盖了民事、行政和刑事等类型，……有个别判决体现出合宪性解释的意

味；部分判决展现出多样化的基本权利第三人效力样态，但在应用上存在盲目性”，〔６６〕尽

管部分援引意义有限，但却非常清楚地表明：“我国司法实践中已然存在与宪法实施密切

相关的重要内容。”〔６７〕同样是基于实证研究，杜强强指出：“通过将个案正义的判断问题，

转换为法律在适用过程中是否与宪法相冲突的问题，合宪性解释既能为司法造法提供宪

法上的正当依据，也能对其予以宪法上的控制，有助于裁判的规范化。”〔６８〕尽管最高人民

法院多次表态认为法院裁判不宜援引宪法，但法院援引宪法的实践却从未中断。〔６９〕 在

２０１６年《人民法院民事裁判文书制作规范》中却有这样的表述：“裁判文书不得引用宪法
和各级人民法院关于审判工作的指导性文件、会议纪要、各审判业务庭的答复意见以及人

民法院与有关部门联合下发的文件作为裁判依据，但其体现的原则和精神可以在说理部

分予以阐述。”〔７０〕在判决的说理部分体现宪法的原则和精神，实际上已经与学界２００８年
以来关于“合宪性解释”的研究形成了呼应和互动。在全国人大及其常委会的合宪性审

查推进的同时，司法裁判层面的宪法议题还会因为其与部门法更密切的关联以及更强的

争议性而极具学理研究的价值。

我国当下正在建构的主要是一个“非司法”的合宪性审查体制。如果以美国司法审

查、德国宪法法院体制为衡鉴标准，论者或感悲观。而如以英国、法国合宪性审查的历史

演进为借镜，当知事有可为。若以更宏观的视角观察，非司法的审查在固有不足之外，似

乎也有“更具政治眼光”“更强的政策协调性”的制度优点。〔７１〕 对于合宪性审查的未来前

景或许只能审慎乐观，但积极承担宪法学的时代责任，行稳致远，久久为功，似乎也是宪法

学者应当抱持的态度。

五　学术作答：“立法中的宪法教义学”及其他

在一个可能到来的“合宪性审查时代”，在外部的制度条件发生变动的背景下，宪法

学应有怎样的自我省察，依循怎样的路径与方法？过去若干年间，经由激烈的方法论争

论，自我定位为规范科学和实践科学的宪法教义学已植根颇深。〔７２〕 宪法教义学与合宪性

审查之间有着内在联系，因而必然在“合宪性审查时代”获得巨大的发展空间。
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冯健鹏：《我国司法判决中的宪法援引及其功能———基于已公开判决文书的实证研究》，《法学研究》２０１７年第３
期，第４４页。
冯健鹏：《我国司法判决中的宪法援引及其功能———基于已公开判决文书的实证研究》，《法学研究》２０１７年第３
期，第５９页。
杜强强：《合宪性解释在我国法院的实践》，《法学研究》２０１６年第６期，第１０７页。
参见邢斌文：《法院如何援用宪法———以齐案批复废止后的司法实践为中心》，《中国法律评论》２０１５年第１期。
税兵：《宪法规范何以进入民事裁判：１９９５—２０１５》，《华东政法大学学报》２０１８年第１期。
《人民法院民事裁判文书制作规范》（２０１６年２月２２日经最高人民法院审判委员会第１６７９次会议通过）。
廖元豪：《“非司法”的合宪性审查：给大陆推进合宪性审查一些参考意见》，第九届海峡两岸公法论坛，２０１８年
１０月１１日，台北。
相关争论的综述，参见李忠夏：《中国宪法学方法论反思》，《法学研究》２０１１年第２期。
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（一）制度障碍的排除

笔者曾对法教义学做过这样的描述：“法教义学是围绕现行有效法律而进行的概念

的、逻辑的和体系化的工作，其最终目标指向法律争议的解决，要为法律争议的处理预先

给出方案。”〔７３〕白斌在其专著中做了这样的定义：“宪法教义学乃是将现行宪法秩序作为

其信仰的对象，并以此为前提进行宪法规范的解释、建构与体系化作业的一门法律

学。”〔７４〕作为一门“法律学”，宪法教义学是具有明确的规范属性的。但众所周知，法教义

学要与司法良好互动，〔７５〕甚至主要是为司法裁判服务的。因此，笔者曾设问：“既然在中

国并没有依据宪法去裁判宪法争议的制度，为宪法的解释和适用服务的宪法教义学是否

就是不必要的，或者说，即使有，也只是屠龙术？”笔者当时的回答是：“只要有依据宪法判

断争议的需要，宪法教义学就是必不可少的。”〔７６〕而在合宪性审查制度取得突破的情况

下，通过解释宪法来进行合宪性判断成为中国未来法治建设中不可或缺的环节。相应地，

以宪法规范的解释和体系化建构为主要任务的宪法教义学就获得了更大的功能空间。法

治国家的建构，必然指向贯彻实施宪法，必然指向宪法学的教义化。〔７７〕 尽管在中国的合

宪性审查体制下，进行宪法判断的仍然不是司法机关或者宪法法院，全国人大及其常委会

所进行的合宪性审查也更多是抽象审查而非具体个案中的裁判，〔７８〕但无论如何，依据宪

法规范进行合宪性判断的实践机制已然建立，而相应的教义学支撑也必须跟进。在笔者

看来，在既有的宪法教义学研究的进一步深化和精细化之外，宪法教义学的研究还需要拓

展新的领域。

（二）立法中的宪法教义学

首先，宪法教义学的研究应当较之以前更关注立法活动，这与西方违宪审查语境下的

宪法教义学存在一定差异。在司法性质的违宪审查制度下，宪法学的研究主要围绕宪法

裁判展开。例如，德国宪法法院的裁判构成了宪法学的主要理论来源，德国宪法学几乎成

为了对法院判决进行再建构的“解释科学”。〔７９〕 但我国由全国人大及其常委会进行的合

宪性审查则具有极强的立法关联性。我国合宪性审查的工作要么是在法律草案的起草阶

段，要么是在规范性文件通过后的备案阶段，以抽象的规范控制为主（当然往往有具体实

践争议的背景），而以具体争议处理为辅（当然未来有待加强）。这就决定了服务于法治

实践的宪法教义学必须更加关注立法活动。〔８０〕
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张翔著：《宪法释义学：原理·技术·实践》，法律出版社２０１３年版，第２页。
白斌著：《宪法教义学》，北京大学出版社２０１４年版，第３４页。
参见卜元石：《法教义学：建立司法、学术与法学教育良性互动的途径》，载田士永、王洪亮、张双根主编：《中德私

法研究》（总第６卷），北京大学出版社２０１０年版，第３页。
张翔：《宪法教义学初阶》，《中外法学》２０１３年第５期，第９３３页。
参见李忠夏著：《宪法变迁与宪法教义学：迈向功能分化社会的宪法观》，法律出版社２０１８年版，第２５８页以下；
雷磊：《法教义学与法治：法教义学的治理意义》，《法学研究》２０１８年第５期。
关于合宪性审查主体的性质如何影响了审查模式的选择，可参见张翔：《功能适当原则与宪法解释模式的选

择———从美国“禁止咨询意见”原则开始》，《学习与探索》２００７年第１期。
ＴｈｏｍａｓＯｐｐｅｒｍａｎｎ，ＤａｓＢｕｎｄｅｓｖｅｒｆａｓｓｕｎｇｓｇｅｒｉｃｈｔｕｎｄｄｉｅＳｔａａｔｓｒｅｃｈｔｓｌｅｈｒｅ，ＦＳ．５０Ｊ．ＢｖｅｒｆＧ，ＢΙ．，Ｓ．４６０．
在此意义上，本土化的法教义学还应该具有更开阔的视野。参见泮伟江：《中国本土化法教义学理论发展的反思

与展望》，《法商研究》２０１８年第６期。
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此外，还应该看到，尽管法教义学被认为主要是取向司法的，但实际上，法教义学对立

法也是天然有贡献的。拉伦茨曾总结法教义学对于立法准备的三方面任务：“其一，将待

决之务当作法律问题清楚地显现出来，并且指出因此将产生的牵连情事；其二，它必须与

其他学科，特别是经验性的法社会学合作，研拟出一些能配合现行法的解决建议，供作立

法者选择的方案；最后它必须在起草技术上提供协助。”〔８１〕立法本质上是个政治过程，需

要协调各种利益，并取向良善治理的达成。民主性和正确性是立法的价值基础。这决定

了，在立法中政治学、经济学、社会学乃至自然科学的知识往往发挥着主要的功能，法学在

其中反而居于相对辅助性的地位。但此种辅助功能依然非常重要。法教义学对于立法的

重要功能在于将新的立法整合入既有的法律体系：立法是对既有法律体系的完善、突破乃

至部分颠覆，但却必须考量先在的法教义学结构，也就是不能因为立法而导致固有法秩序

的崩解。

宪法教义学对于立法的功能还不限于此。这是因为，宪法是一切立法的依据，立法是

对宪法的具体化。“立法一直担负着实施宪法的任务，负有具体化宪法规范内涵，并将之

体现在生活关系中的义务”，〔８２〕要“使每一项立法都符合宪法精神”（《关于全面推进依法

治国若干重大问题的决定》）。对宪法的理解和解释，对于立法的具体内容的形成具有积

极的意义。在此意义上，所有参与立法的人，未必以法学知识的具备为必要资格，但却必

须对宪法有较高程度的理解。立法者必须了解，宪法对其有何种立法的委托，要求其达成

何种宪法设定的国家目标；而从消极的层面讲，宪法构成立法的“框架秩序”，在赋予立法

者以政治形成自由的同时，如果立法逾越宪法给定的框架，宪法也要发挥消极控制的功

能。〔８３〕 概言之，宪法对立法有两个层面的基本功能：“内容形成”和“越界控制”，而这两

个层面功能的实现都有待解释性和建构性的宪法教义学的展开。以往的宪法教义学更多

关注的是消极的“越界控制”的功能，把立法作为一个潜在的“犯错者”；而走向立法的宪

法教义学，则更应该关注积极的“内容形成”功能，也就是通过对宪法规范的充分阐释建

构，为立法者具体化宪法提供可资借鉴的专业意见和知识后援。

基于以上分析，未来的宪法教义学必须高度关注立法，关注每一部法律草案中的宪法

问题，一方面要为立法提供真正有效的宪法法理，让立法者的“依据宪法，制定本法”从

“有宪法可依”走向“有宪法学理可依”；另一方面，还要从消极控制的层面，以高度专业的

宪法知识和规范论证，对法律草案的合宪性做出评价。这种研究，应该指向全国人大及其

常委会立法的全过程，特别是要为宪法和法律委员会的“统一审议”提供学理预备。在这

方面，宪法学研究已有经验积累，〔８４〕例如物权法草案的争议和监察法的起草，近期的民法
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例如，在《网络安全法》起草过程中，笔者曾针对二审稿实质上授权网络运营者检查用户通信的规定提出合宪性

质疑（参见张翔：《检查公民通信是谁的权力？———小议网络安全法二审稿第４６条》，《法治周末》２０１６年８月
３１日），并与北京大学沈岿教授等向全国人大常委会提出专家意见，最终这一意见被部分采纳。该法最终通过
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典编纂中，宪法学人也多有关注。〔８５〕 未来，立法中的宪法教义学研究应该是宪法学者对

于合宪性审查制度的重要学术担当。还需要说明的是，立法本质上是政治过程，宪法教义

学的参与必然意味着对政治、经济、社会等各种因素的巨大开放性。在方法上，这要求宪

法教义学必须保持知识上的开放性，向着诸多的社会科学乃至自然科学汲取营养。在此

意义上，宪法教义学研究必须与“法律与社会科学”研究建立良好的互动关系，〔８６〕将符合

经验科学学术标准的可靠论断纳入宪法秩序。但无论如何，必须完成卢曼所言的“符码

转化”，〔８７〕以规范的法律学话语展现出来。

（三）从基本权利教义学到国家机构教义学

过去若干年的宪法教义学研究，除了纯粹方法论研究外，其主要的论题载体是基本权

利。经过十余年积累，中国的基本权利教义学已完成初步的概念提炼和体系搭建，精细化

程度和实践回应能力不断加强。但中国宪法学的国家机构研究却进展有限。主动运用文

义、体系、历史、目的解释方法对宪法中的国家机构规范进行解释和体系化研究的成果不

多。国家机构领域较具水准的研究，往往借助政治学、社会学、组织学、行政学、经济学乃

至历史学、财政学的范式，缺乏法学的内在视角和自我观察的自觉性。在实践上，对人大

监督、央地关系、司法体制改革中的争议问题的教义学预备明显不足。〔８８〕 这种状况显然

也不能适应合宪性审查工作的推进。合宪性审查经常需要对公权力机关的组织、权限、职

责做出判断。各种规范性文件的制定是否符合制定主体的权限范围，是备案审查的重要

内容，近期热议的《全国人大常委会关于严禁卖淫嫖娼的决定》的合宪性以及经济特区法

规变更权的界限等，也部分是权限问题。从违宪审查制度的历史来看，各国违宪审查的最

初案例，往往是国家机构领域的，是对国家机关权限关系的判断，而后才会逐步扩展到基

本权利领域。某种意义上，当下对于国家机构的法教义学研究，较之基本权利教义学，甚

至更具现实需要的紧迫性。从基本权利教义学拓展到国家机构教义学，应该是未来宪法

学的重要致力方向。

（四）“宪法程序法”研究

合宪性审查制度的新建构还指向了另外一个非常重要的领域：“宪法程序法”。由于

长期缺乏良好运行的违宪审查制度，我国关于宪法程序的研究处于未真正启动的状态。

尽管莫纪宏教授、童之伟教授都曾撰文呼吁加强宪法程序的研究，〔８９〕但相关研究仍显寥

落。并且，相关研究的问题域设定，涉及选举、修宪、立法、监督等诸多“程序”，而并未主

·９１·
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〔８５〕

〔８６〕

〔８７〕

〔８８〕

〔８９〕

参见林来梵：《民法典编纂的宪法学透析》，《法学研究》２０１６年第４期；王锴：《论宪法上的一般人格权及其对民
法的影响》，《中国法学》２０１７年第３期；苗连营、郑磊：《民法典编纂中的宪法三题》，《法制与社会发展》２０１５年
第６期；林来梵、龙卫球、王涌、张翔：《对话一：民法典编纂的宪法问题》，《交大法学》２０１６年第４期。
相比司法中的社会科学支持（参见侯猛：《司法中的社会科学判断》，《中国法学》２０１５年第６期），笔者认为在立
法中法学与社会科学有更广阔的合作空间。

参见［德］尼可拉斯·鲁曼著：《社会中的法》，李君韬译，五南图书出版股份有限公司２００９年版，第４２２－４２３、
４７７－４７８页。
参见张翔：《中国国家机构教义学的展开》，《中国法律评论》２０１８年第１期。
参见莫纪宏：《宪法程序的类型以及功能》，《政法论坛》２００３年第２期；童之伟：《完善宪法程序若干问题初探》，
《政法论坛》２００３年第２期。
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要聚焦于违宪审查程序，与一般与“实体法”对称的“程序法”不完全符合。较为集中针对

合宪性审查程序和宪法解释程序的研究，包括林来梵教授和郑磊的相关著述等。〔９０〕 此

外，韩大元教授专门组织研究力量进行了《宪法解释程序法》建议稿的起草，相关研究也

形成了专著。〔９１〕 在新的机构设立、新的机制建设的背景下，相关的程序法研究必须更

具制度现实性。合宪性审查的启动条件、审查方式、审查结论的做出、审查结论的效力

以及合宪性审查程序与立法程序的衔接、与诉讼程序的衔接，合宪性审查与合法性审查

的分流等等问题，都是极为困难的课题。近期关于宪法程序法的研究颇有进展，〔９２〕但

仍待精进。

对于中国合宪性审查机制下的程序法研究，也有部分中文的外国法译介资料可供借

鉴。〔９３〕 但总体来说还相当不足。而且，中国的合宪性审查程序有着与西方违宪审查迥异

的制度条件，较之宪法的实体法原理，宪法程序法上的借鉴更为困难。此项研究的另外一

个困难或许在于，中国宪法学长期缺乏程序法研究的自觉意识，而对程序法的一般原理较

为隔膜。在笔者看来，通过与程序法学者的合作，或许是推进此项研究的一个可能路径。

例如，《立法法》第９９条第２款规定：“前款规定以外的其他国家机关和社会团体、企业事
业组织以及公民认为行政法规、地方性法规、自治条例和单行条例同宪法或者法律相抵触

的，可以向全国人民代表大会常务委员会书面提出进行审查的建议，由常务委员会工作机

构进行研究，必要时，送有关的专门委员会进行审查、提出意见。”这里的“必要时”意味着

必须建构相关建议被全国人大常委会采纳的审查标准。笔者曾构想“利益相关性”“基本

权利相关性”“基本权利主体资格”“损害的存在”“穷尽救济”等标准，〔９４〕但相关的学理建

构，似乎必须引入“起诉要件”等程序法原理才得深入。

除了前述各点之外，“合宪性审查时代”的宪法学，还应该继续关注宪法与部门法的

关系，继续关注司法裁判中的宪法问题，延续和深化既有“法律的合宪性解释”等研究。

六　结　语

改革开放的新时代，要实现国家治理体系和治理能力的现代化的总目标，法教义学于

其中有独特的地位。〔９５〕 “依法治国，首先是依宪治国；依法执政，关键是依宪执政”，在不

·０２·
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〔９０〕

〔９１〕

〔９２〕

〔９３〕

〔９４〕

〔９５〕

参见林来梵主编：《宪法审查的原理与技术》，法律出版社２００９年版；郑磊著：《宪法审查的启动要件》，法律出版
社２００９年版。
参见韩大元、张翔等：《宪法解释程序研究》，中国人民大学出版社２０１６年版。
参见田伟：《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；胡锦光：《论
合宪性审查的“过滤”机制》，《中国法律评论》２０１８年第１期；胡锦光：《论启动合宪性审查程序主体资格的理
念》，《国家行政学院学报》２０１７年第６期。
例如［德］施莱希、科里奥特著：《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；［美］
Ｈ．Ｗ．佩里著：《择案而审———美国最高法院案件受理议程表的形成》，傅郁林、韩玉婷、高娜译，中国政法大学出
版社２０１０年版。陈杭平著：《统一的正义：美国联邦上诉审及其启示》，中国法制出版社２０１５年版。
参见张翔：《宪法案件的“筛选”机制———我国启动宪法解释的技术障碍的排除》，载许崇德、韩大元主编：《中国

宪法年刊》（２０１２），法律出版社２０１３年版。
参见雷磊：《法教义学与法治：法教义学的治理意义》，《法学研究》２０１８年第５期。
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折不扣地贯彻“以宪法为核心的依宪治国、依宪执政”〔９６〕的国家治理和法治建设中，宪法

教义学也将展现其重要的治理意义和法治价值。“合宪性审查制度建设迎来了新的发展

阶段和发展契机，宪法学更应当积极作为。”〔９７〕合宪性审查的良好运行有赖立法中的宪法

教义学作业，也有赖宪法程序法研究的推进。同时，司法裁判中的宪法援引乃至国家治理

中一切需要依据宪法、援引宪法、解释宪法的公权力行为，都需要宪法教义学的智识支撑。

作为规范科学的宪法教义学，在明确和恪守自身功能空间的同时，还必须保持知识上的开

放性，在与其他社会科学的沟通互动中，共同推进法治建设与国家治理的现代化。

［本文为作者主持的２０１８年度中国人民大学科学研究基金项目“部门法的合宪性控
制”（１８ＸＮＬ０１３）的研究成果。］

［Ａｂｓｔｒａｃｔ］　Ｃｈｉｎａ’ｓｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌｌａｗｓｔｕｄｙｉｓｆａｃｉｎｇａｐｏｓｓｉｂｌｅｕｐｃｏｍｉｎｇ“ｅｒａｏｆｃｏｎ
ｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌｒｅｖｉｅｗ”．Ｔｈｅｉｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌｅｖｏｌｕｔｉｏｎｆｒｏｍ“ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌｓｕｐｅｒｖｉｓｉｏｎ”ｔｏ“ｃｏｎｓｔｉｔｕ
ｔｉｏｎａｌｒｅｖｉｅｗ”ｓｉｎｃｅｔｈｅｒｅｆｏｒｍａｎｄｏｐｅｎｉｎｇｕｐｐｏｌｉｃｙａｎｄａｃａｄｅｍｉｃｐｒｅｐａｒａｔｉｏｎｓｆｏｒｔｈｅｃｏｎ
ｓｔｒｕｃｔｉｏｎｏｆａｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌｌｅｇａｌｏｒｄｅｒｃｏｎｓｔｉｔｕｔｅｔｈｅｅｘｔｅｒｎａｌａｎｄｉｎｔｅｒｎａｌｃｏｎｄｉｔｉｏｎｓｏｆｓｅｌｆｅｘ
ａｍｉｎａｔｉｏｎｏｆｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌｌａｗｓｔｕｄｙｉｎｔｈｅｎｅｗｅｒａ．Ｔｈｅｆｒｏｎｔｅｎｄ—ｔｈｅｇｕａｒａｎｔｅｅｏｆｔｈｅｃｏｎｓｔｉ
ｔｕｔｉｏｎａｌｉｔｙｏｆｄｒａｆｔｌａｗ—ａｎｄｔｈｅｒｅａｒｅｎｄ

!
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（责任编辑：田　夫）
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〔９６〕

〔９７〕

《习近平在省部级主要领导干部学习贯彻十八届四中全会精神全面推进依法治国专题研讨班开班式上发表重要

讲话》，ｈｔｔｐ：／／ｎｅｗｓ．ｃｎｒ．ｃｎ／ｎａｔｉｖｅ／ｇｄ／２０１５０２０２／ｔ２０１５０２０２＿５１７６１６１５７．ｓｈｔｍｌ，最近访问时间［２０１８－１１－１７］。
张文显：《在宪法学研究会２０１８年会上的讲话》，２０１８年９月１５日，南京。
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