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本文为国家社会科学基金重点项目 “合宪性审查标准的中国化与体系化”(19AFX005)的阶段性成果。
〔1〕 国外有学者提出过 “先法原则”,又称为 “法的优先原则”或 “上位法原则”。与之相对应的是 “后法原则”,又称为

“法的次后原则”或 “后法优于前法”。作为规范冲突的解决原则,“先法原则”是欧共体法律适用的原则,指当下位法与法律发

生冲突时,优先适用法律。其基本内涵与我国的 “上位法优于下位法”基本一致。本文所指的 “先法后宪”不同于 “先法原

则”,虽然也用来解决规范冲突,但主要是作为判断法规合法与合宪的原则。参见 〔瑞典〕宾德瑞特:《为何是基础规范———凯

尔森学说的内涵》,李佳译,知识产权出版社2016年版,第212页。
〔2〕 有学者认为:“以合宪性审查吸纳合法性审查,按照阶层审查程序,即先形式合宪性审查再合法性审查,对于可能包

含相对典型或重大宪法性问题的,再进行实质合宪性审查。”邵文佳:《合宪性审查与合法性审查的正本清源:建构阶层性审查

程序———从哈特的第一性规则与第二性规则说起》,载 《新疆社科论坛》2020年第4期,第80页。有学者认为:“合法性审查

所要解决的问题不可能覆盖维护宪法权威所涉及的所有问题阈,故必须要建立独立的合宪性审查制度来保障宪法的实施,维护

宪法的根本法权威。”莫纪宏:《合宪性审查与合法性审查 “制度分工”的几个尺度探询》,载 《备案审查研究》2021年第1辑,
第15页。一些学者认为,合法性审查是合宪性审查的基础。参见段梦乔、程迈:《论合法性审查对合宪性审查的基础作用》,载

《法治现代化研究》2019年第5期。
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先合法性后合宪性审查之理论误区

郑贤君*

内容提要:作为 “穷尽法律救济途径”的变体, “先合法性后合宪性审查”是司法中心主义宪法

实施思维之余韵,虽然蕴含着极为重要的法律命题,但不适用于我国最高国家权力机关宪法监督

之备案审查。“法秩序统一”而非主观权利宪法监督模式决定合法性与合宪性审查没有先后之别,

抽象审查决定这一顺位缺乏宪法基础,最高国家权力机关监督体制意味其没有宪法空间,法律适

用原则决定 “没有上位法”亦为伪问题。法治要求 “法”突破法律实证主义桎梏,维护党中央权

威和国家法治统一;民主集中制要求备案审查 “不得回避法律判断”。是故,作为一个假言命题,

这一审查原则因前提条件不存在而不能成立。

关键词:合法性 合宪性 穷尽法律救济 法律实证主义 不得回避法律判断

关于合法性审查与合宪性审查的关系,学界有 “吸纳说”“独立说”和 “先后说”。“先合法性后合

宪性审查”属于 “先后说”,本文称之为 “先法后宪”。〔1〕这是一个引起广泛讨论的学术命题,〔2〕 特别
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体现在全国人大常委会宪法监督 (备案审查)关于二者关系问题上。〔3〕该命题备受重视,也是

全国人大常委会法工委备案审查室关注的重点问题。〔4〕其内容是指,在对规范性文件的审查中,

应先进行合法性审查,只有当依据合法性审查无法得出结论之时,才进行合宪性审查。〔5〕法工

委备案审查室认为:“在对规范性文件进行审查时,应首先进行合法性审查,即审查规范性文件

是否与宪法以外的其他法律、行政法规等上位规范相抵触。如果通过适用其他法律、行政法规等

上位法,可以得出规范性文件与上位法相抵触或者不抵触的结论,则无需直接适用宪法对规范性

文件进行审查。只有在没有上位法或者适用上位法的规定无法得出审查结论时,才需要直接以宪

法为依据对规范性文件进行审查。”〔6〕这一命题蕴含着三个子命题:一是穷尽法律救济途径,二

是没有法律时找宪法,三是回避宪法判断。这三个命题都不足以支撑 “先法后宪”这一主张:一

是浸染着司法中心主义宪法监督体制的遗墨,二是不符合法律适用原则,三是混淆了权力分立和

民主集中制的差异。本文尝试展其堂奥,以供深入探讨。

一、范畴转换:穷尽法律救济途径的变体

“穷尽法律救济途径”是德国宪法诉愿适用的裁判原则,具有 “辅助性” (subsidy,德语为

subsidearitat),是指普通公民因公权力侵害宪法基本权利诉诸联邦宪法法院时,必须先求助于普

通法律,只有在普通法律无法提供救济的情形下,才能提起宪法诉愿,其规范依据是 《德国联邦

宪法法院法》第90条。该条规定:“任何人得主张,其基本权利或在基本法第二十条第四项、第

三十三条、第三十八条、第一百零一条、第一百零三条及第一百零四条所规定之权利,遭受公权

力侵害,而向联邦宪法法院提起宪法诉愿。”该条还规定了 “穷尽法律救济途径”的例外:“对于

上述侵害如有其他法律救济途径时,仅于其他法律救济利用之途已穷时,始得提起宪法诉愿。在

未用尽其他法律救济途径前提起宪法诉愿,如具有普遍重要性,或因诉愿人如先遵循其他法律救

济途径,将遭受重大或无法避免之损害时,联邦宪法法院亦得立即加以裁判。”

“穷尽法律救济途径”是司法模式下的宪法监督原则,目的在于为基本权利受到损害的当事

人提供救济。这既是具体审查的特征,也是主观权利宪法监督模式的体现,其所贯彻的是 “确保

专门法院基本权利救济优先”〔7〕。依据权力分工,补救当事人受到的基本权利损失是专门法院的

职责,只有当法律无法提供救济之时,当事人才可通过控告法律是否合宪获得最终救济。为此,

该原则贯彻辅助性。辅助即补充,“辅助原则确保联邦宪法法院在这些情形中,基于专门法院对
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〔3〕

〔4〕

〔5〕
〔6〕

〔7〕

全国人大常委会法工委 “备案审查工作情况的报告”多次指出,全国人大常委会备案审查履行的是宪法赋予的宪法

监督职责,与地方人大常委会备案审查性质不同。全国人大常委会备案审查的性质是宪法监督,但地方人大及其常委会备案审

查不属于宪法监督,而是立法监督。
参见全国人大常委会法制工作委员会法规备案审查室:《规范性文件备案审查:理论与实务》,中国民主法制出版社

2020年版,第112页。
参见王锴:《合宪性、合法性与适当性审查的区别与联系》,载 《中国法学》2019年第1期。
全国人大常委会法制工作委员会法规备案审查室:《规范性文件备案审查:理论与实务》,中国民主法制出版社2020

年版,第112页。
〔德〕福尔克尔·埃平、塞巴斯蒂安·伦茨、菲利普·莱德克:《基本权利》(第8版),张冬阳译,北京大学出版社

2023年版,第91页。
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诉愿要点的现行审查获得进一步审查的事实材料,也能知晓专门法院的事实和法律观点”〔8〕。

“只有在必要的情况下,诉至宪法法院才是具有适法性的。”〔9〕恰如评论家认为的那样:“宪法法

院的裁判必须被如此定位———事实上也是如此———基本权利的保护是通过所有的法院而得到保障

的,通向宪法法院之路逐渐被证实是一条并非必需的弯路。”〔10〕该模式具有以下特征:

其一,救济思维。救济思维是普通法的精髓,其主导思想是 “无救济无权利”。这一思想区

别于欧陆的唯理主义,充满了英伦的经验主义和实践逻辑,认为所有法律并非仅为理性和逻辑的

结果,也并非为社会设定规则和秩序,而是为了实现对权利的补救。法律再完备,如果在侵权行

为发生后无法获得救济,其法律上的权利将成为一纸空文。国家在制定法律赋予权利时,还必须

建立若干权利救济途径,使权利被侵犯时能够获得司法补救。为此,普通法的救济方法包括宣告

无效、强制令、禁令、赔偿损失、返还财产、停止侵害。虽然德国属于大陆法系,但救济思维体

现在宪法诉愿中,区别于以客观秩序为主的抽象审查。

其二,司法中心主义。救济是法院实施的补救措施。除了广义上的社会救济、行政救济、自

力救济之外,法律语境中的救济特指司法救济。司法救济是诉讼救济,指法院在权利人受到侵害

依法提起诉讼后依其职权按照一定的程序对权利人进行补救。实施救济的主体是法院,其受理须

依据严格的法律程序,当事人依据法律规定提交诉状,救济方式必须是法律明确规定的。因此,

救济是法院主导下依据严格的法律程序适用法律为受到侵权的当事人提供补救的一种司法方法。

即只有法院依据程序进行裁判时,救济才有可能。

其三,诉讼模式。权利保护必要性是诉讼法的一般要求,这意味着必须有实际的基本权利损

害。诉讼模式的特点是必须满足诉讼要件,如诉讼资格、争议、成熟性。诉讼资格是指当事人自

身利益必须受到实际损害;争议是指双方当事人有纠纷;成熟性是指纠纷是现实存在的,既没有

过时,也没有解决。就宪法诉愿而言,当事人在穷尽专门法院法律救济的所有途径之后提起的宪

法诉愿才适法,即须满足所有诉讼程序的要求,否则宪法法院不予受理。一方面,“当基本权利

损害不能以其他方式消除时,宪法诉愿才是合法的”;另一方面,只要当事人没有在专门法院的

诉讼中主张权利损害,即使穷尽法律救济途径,宪法诉愿也是不合法的,在提起宪法诉愿之前必

须进行主审理程序。这是辅助原则的要求,也是诉讼模式之程序要求。为此,即使依据 《德国行

政法法院法》第80条和第123条,在行政法院进行到终审,所提起的宪法诉愿也不合法。〔11〕

我国宪法监督之备案审查是全国人大常委会对抽象文件是否符合宪法、法律进行的审查,其

重心并非在于权利救济,而是维护党中央权威和法治统一,因而并不存在用尽法律手段之后再求

助宪法的问题。同时,从全国人大常委会备案审查的实践来看,也没有真正践行 “先法后宪”这
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〔8〕

〔9〕

〔10〕

〔11〕

〔德〕福尔克尔·埃平、塞巴斯蒂安·伦茨、菲利普·莱德克:《基本权利》(第8版),张冬阳译,北京大学出版社

2023年版,第93页。
〔德〕克劳斯·施莱希、斯特凡·科里奥特:《德国联邦宪法法院:地位、程序与裁判》,刘飞译,法律出版社2007

年版,第25页。
〔德〕克劳斯·施莱希、斯特凡·科里奥特:《德国联邦宪法法院:地位、程序与裁判》,刘飞译,法律出版社2007

年版,第25页。
参见 〔德〕福尔克尔·埃平、塞巴斯蒂安·伦茨、菲利普·莱德克:《基本权利》(第8版),张冬阳译,北京大学出

版社2023年版,第91页。
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一顺位,而是依据被审查法规的性质作出合宪与否的判断。例如,全国人大常委会法工委在审查

甘肃省人大常委会和内蒙古自治区人大常委会制定的交通法规是否侵犯公民的通信秘密和通信自

由时,并未首先进行合法性审查,即审查两地交通法规是否符合作为其上位法的 《道路交通安全

法》,〔12〕而是直接审查其合宪性。实际的情形是,有些法规和司法解释既有合宪性问题,又有合

法性问题,无所谓顺序先后。《中华人民共和国宪法》(以下简称 《宪法》)第5条规定了依法治

国,即 “国家维护社会主义法治的统一和尊严。一切法律、行政法规和地方性法规都不得同宪法

相抵触”。包括法律在内的所有下位法规,如行政法规、地方性法规、监察法规、自治条例、单

行条例、经济特区法规以及司法解释等都须符合宪法,也都有可能直接抵触宪法。因此,在判断

下位法规是否合宪合法的问题上,不存在先后之别,而是可分别进行。换言之,合法性审查与合

宪性审查分别具有独立价值。

“穷尽法律救济途径”贯彻了分工原则,事实问题和适用法律是专门法院的职责,宪法法院

只负责宪法问题。德国宪法诉愿的提起是有条件的,“当案件事实仅仅呈现出宪法问题,且其回

答无须更多事实调查也无须专门法院解释和适用一般法规定,仅仅取决于宪法标准的解释和适用

时,才能直接提起宪法诉愿”〔13〕。这说明,适用法律和宪法判断涉及不同部门,即专门法院和宪

法法院。专门法院负责事实、法律适用和解释,宪法法院只负责宪法问题。我国最高国家权力机

关宪法监督对法规进行抽象审查,并不涉及分工。根据我国 《宪法》第67条第7项、第8项的

规定,全国人大常委会具有同时审查法规是否合宪、合法的权力,〔14〕因而毋需 “先法后宪”。一

言以蔽之,“先法后宪”是 “穷尽法律救济途径”的变体,这一命题不符合我国最高国家权力机

关宪法监督体制,其在理论上是错误的,在宪法规范上是缺乏依据的,且无实践根据。

二、法秩序统一而非主观权利模式决定毋需 “先法后宪”

我国宪法监督采取的是法秩序统一而非权利救济模式。法秩序统一不同于西方法院中心主义

的宪法监督,其重心在于维护党中央权威和法治统一,而非权利救济。该模式决定合法性审查并

非法规、司法解释合宪性审查的前置程序,合法性与合宪性审查并无先后之分。

“法秩序统一”又称 “法治统一”或者 “法律秩序统一”,指客观价值秩序,其与主观权利是

两种不同的宪法监督体制。在有些国家,两种模式并行不悖,可以同时施行,如德国既有以维护

法秩序统一为核心的抽象审查,也有以救济为主的具体 (附带)审查和宪法诉愿。〔15〕客观秩序
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〔12〕

〔13〕

〔14〕

〔15〕

“有的地方性法规规定,公安机关交通管理部门调查交通事故时可以查阅、复制当事人通讯记录。经审查认为,该规

定不符合保护公民通信自由和通信秘密的原则和精神;对公民通信自由和通信秘密保护的例外只能是在特定情形下由法律作出

规定,有关地方性法规所作的规定已超越立法权限。经向制定机关指出后,有关规定已经修改。”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2019年备案审查工作情况的报告———2019年12月25日在第十三届全国人民代表大会常务委员

会第十五次会议上》,载 《中华人民共和国全国人民代表大会常务委员会公报》2020年第1期,第241页。
〔德〕福尔克尔·埃平、塞巴斯蒂安·伦茨、菲利普·莱德克:《基本权利》(第8版),张冬阳译,北京大学出版社

2023年版,第92页。
《宪法》第67条第7项规定:“撤销国务院制定的同宪法、法律相抵触的行政法规、决定和命令。”第8项规定:“撤

销省、自治区、直辖市国家权力机关制定的同宪法、法律和行政法规相抵触的地方性法规和决议。”此为宪法规范依据。
参见 〔德〕康拉德·黑塞:《联邦德国基本法纲要》,李辉译,商务印书馆2007年版,第226页。
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又称为客观价值、客观法、客观规范、客观价值决定。“客观”是指客观法,也是国家的法律秩

序,因宪法在一国法律秩序中居于首位,具有最高价值属性,故对下位法律具有辐射作用。宪法

的客观法属性特别体现在基本权利规范方面。〔16〕依据法效力理论,下位法须将宪法规范渗透进

立法之中,并在私法中贯彻基本权利价值,法院亦须对普通法律作出符合宪法的解释。〔17〕主观

权利又称为主观公权利。“主观”指个体,“公权利”是指个人对国家的要求,是指当个体受到公

权力的侵犯之时,个人有通过司法程序请求国家给予救济的权利。德国学者指出,客观秩序着重

于国家法秩序的统一,主观权利重点在于个人权利维护。〔18〕两种模式具有不同的价值取向,其

实施的对象、程序、标准和效力各不相同,大异其趣。

虽然从法移植的角度来看,我国并不继受全部德国法上的术语,特别是 “主观权利”这一概

念,因为我国不存在通过司法诉讼给予基本权利救济的宪法监督,但是,“客观秩序”这一概念

却与我国 “法治统一”具有高度的契合性。最高国家权力机关宪法监督之备案审查的主要目的并

非给予公民基本权利以救济,而是维护党中央权威和社会主义法治的统一。客观上,虽然通过修

改、废止、撤销法规、司法解释会加强基本权利保护,但这并非通过法院主导的诉讼程序完成

的。我国宪法没有赋予基本权利以 “主观权利”的请求权品质,法院亦无权受理个人基本权利受

公权力侵害的宪法诉讼,最高国家权力机关无实施救济的宪法权力,故我国宪法监督实行的是

“法秩序统一”而非主观权利模式。

与主观权利模式着眼于基本权利救济不同,“法秩序统一”要求所有下位法符合上位法,不

得与宪法法律相抵触。我国宪法理论素有强调宪法的原则性、纲领性的传统,宪法的根本法属性

表明宪法在一国法律秩序中具有崇高和至上地位。宪法不仅是下位法制定的依据,也是下位法效

力的来源,并且,下位法须使宪法原则具体化,将宪法价值体现在生活关系之中,如普通法律的

制定须 “依据宪法,制定本法”。我国 《宪法》序言最后一个自然段以及第5条是这一原理的规

范依据。《宪法》序言规定:“宪法是国家的根本法,具有最高法律效力。”第5条规定:“一切法

律、行政法规和地方性法规都不得与宪法相抵触。”在宪法监督之备案审查实践中,全国人大常

委会法工委多次强调备案审查的目的是 “保证党中央政令畅通,维护法律秩序的统一”。这说明,

我国宪法监督之备案审查是 “法秩序统一”而非 “主观权利”模式。

有学者提出,我国的宪法监督可实现 “客观法秩序与主观利益之协调”〔19〕,认为可以通过创

设合宪性问题移送机制实现我国合宪性审查的主观权利保障,即法院在审理案件的过程中,如遇

到法律或者下位法规是否合宪的争议,可根据 《中华人民共和国立法法》(以下简称 《立法法》)

将系争法规提交全国人大常委会审查,从而决定是否在审判中适用系争法规,以此激活基本权利

救济。但是,这只是有权提起宪法监督之 “抽象审查请求权”的主体,即 《立法法》规定的包括
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〔16〕

〔17〕

〔18〕

〔19〕

参见郑贤君:《作为客观价值秩序的基本权———从德国法看国家保护义务》,载 《法律科学 (西北政法大学学报)》

2006年第2期。
这只是法院拥有法律解释权国家的做法。我国法院没有法律解释权,不能对法律作出符合宪法的解释,最高人民法

院司法解释可以贯彻宪法价值。
参见 〔德〕福尔克尔·埃平、塞巴斯蒂安·伦茨、菲利普·莱德克:《基本权利》(第8版),张冬阳译,北京大学出

版社2023年版,第4页。
王蔚:《客观法秩序与主观利益之协调———我国合宪性审查机制之完善》,载 《中国法律评论》2018年第1期,第132页。
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最高人民法院在内的六类主体履行审查请求权力的体现,并不能说明我国宪法监督之备案审查属

于 “主观权利”模式。最高人民法院有权提起审查请求类似德国宪法法院的 “具体审查”。在我

国,虽然最高人民法院享有 “审查请求权”,但 “法秩序统一”模式决定基本权利救济是附带的,

并非我国宪法监督之重心。实践中,至少自2017年至今,“除个别情形外,没有收到过国家机关

提出的审查要求”〔20〕。总体上,我国宪法监督制度之备案审查并非以 “权利救济”为中心,全国

人大常委会只负责判断系争法规是否合宪合法,并无宪法权力依据判断后的法规裁决案件。

简言之,我国宪法监督奉行的法秩序统一模式与主观权利之救济模式相去甚远,该模式并无

必要实行 “先合法性审查再合宪性审查”。“维护党中央权威与维护法律秩序统一”决定全国人大

常委会在履行宪法监督之备案审查权力时,仅审查法规的合法性与合宪性,目的是贯彻执行党中

央的重大决策部署与国家重大改革方针,使法规与时代精神保持一致。

三、抽象审查决定 “先法后宪”缺乏宪法基础

我国宪法监督采取的是抽象审查而非具体审查模式。该模式在决定宪法监督之备案审查的重

心在于审查系争法规是否符合党中央方针政策及法律秩序的同时,明确了四种审查标准,即政治

性标准、合宪性标准、合法性标准、适当性标准。〔21〕该模式的突出特征是审查主体不裁决具体

案件,因而作为 “穷尽法律救济途径”变体的 “先法后宪”在我国没有宪法基础。

抽象审查和具体审查是宪法监督的两种模式。抽象审查是德国宪法法院实行的宪法监督方式

之一,特定政府机构包括众议院四分之一以上的议员、联邦政府、州政府有权提起 “声请”。《德

国联邦宪法法院法》第76条规定 :“联邦政府、邦政府或联邦众议院四分之一的议员,认为特

定法律因形式上或实质上抵触基本法或其他联邦法而应无效者,有权提起声请。”抽象审查的典

型特点是只对联邦法律是否合宪提起审查,并不涉及具体案件和纠纷。历史上 “第一次堕胎

案”〔22〕和 “第二次堕胎案”〔23〕就是抽象审查的典型,也是客观秩序模式的范例。

具体审查是美国和欧洲采取的宪法监督方式,但两者却差别较大,其中最重要的就是针对

一项法规,谁有权对它提起违宪审查。〔24〕美国实行普通法院宪法监督模式,特定主体并无对

某一法律提起抽象审查的权利,只有当争讼案件适用的法律涉及是否合宪时,当事人才有权提

起对系争法律是否合宪的诉讼,法院对法律合宪与否先行裁决,其后依据法律判断当事人是否

违法,著名的焚烧国旗案就是一例。〔25〕依据得克萨斯州法,焚烧国旗属于违法,但当事人对
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〔20〕

〔21〕

〔22〕

〔23〕
〔24〕
〔25〕

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十三届全国人大以来暨2022年备案审查工作情况的报

告———2022年12月28日在第十三届全国人民代表大会常务委员会第三十八次会议上》,载 《中华人民共和国全国人民代表大

会常务委员会公报》2023年第1期,第151页。
参见全国人大常委会法制工作委员会法规备案审查室:《规范性文件备案审查:理论与实务》,中国民主法制出版社

2020年版,第107 130页。
参见陈征:《从第一次堕胎判决中透视德国宪法教义学》,载 《清华法律评论》第7卷第2辑,清华大学出版社2014

年版,第3页。
参见陈征:《德国第二次堕胎判决对我国的借鉴意义及待解决的问题》,载 《中国法律评论》2019年第1期。
参见 〔瑞典〕宾德瑞特:《为何是基础规范———凯尔森学说的内涵》,李佳译,知识产权出版社2016年版,第207页。

SeeTexasv.Johnson,491.U.S.397 (1989).
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州法提起合宪性审查,联邦最高法院认为焚烧国旗属于象征性言论,属于第一修正案的表达自

由,受联邦宪法保护,故规定焚烧国旗的州法违宪。依据这一裁决,当事人焚烧国旗的行为不

属于违法。此即为具体审查,因为系争法律涉及对案件当事人违法与否的裁断。

根据欧洲模式,具有普通管辖权的法院都可以在其审理案件的过程中提请宪法法院对某项法

规进行审查。〔26〕德国的具体审查是指专门法院法官在审理案件过程中有权对其所适用的法律提

起声请,要求联邦宪法法院就该法律进行解释,判决该法律是否违宪,其规范依据是 《德国基本

法》和 《德国联邦宪法法院法》。《德国基本法》第100条第一项规定:“法院如认为某一法律违

宪,而该法律之效力与其审判有关者,应停止审判程序。……如系违反基本法,应请联邦宪法法

院审判之。”《德国联邦宪法法院法》第13条第十一项规定: “关于联邦法或邦法是否符合基本

法,或邦法律或其他邦法规是否符合联邦法,由法院提起声请。”

除法官提起的 “具体审查”之外,德国普通公民提起的宪法诉愿具有特殊性,它是针对所有

公权力侵害基本权利提起的宪法诉讼,其所适用的正是 “穷尽法律救济途径”。原则上,公权力

包括立法、行政以及法院的裁决在内,但是,由于德国不存在针对立法行为予以救济的法院,只

有专门法院包括行政法院、社会法院、财政法院、劳动法院等,故公权力是指经由法院予以救济

之后的裁决。“专门法院的救济享有优先;宪法诉愿人必须首先穷尽专门法院的权利救济可能性,

之后才能向联邦宪法法院主张。”〔27〕除 “穷尽法律救济途径”之外,《德国联邦宪法法院法》第

90条规定 “穷尽法律救济途径”的例外,允许宪法法院对 “将遭受重大或无法避免之损害时”

的案件 “立即加以裁判。”这也是主观权利模式的固有特征。普通公民关心的是个人权利补救,

专门法院才是最为简便和直接的,宪法法院仅就宪法问题作出判断。

我国宪法监督之备案审查实行抽象审查,最高国家权力机关只审查法规,不裁决案件。这是

抽象审查的基本特征。为此,以下事实必须明确:

第一,抽象审查只包括法规和司法解释。法规和司法解释处于同一位阶,是由宪法、法律、

全国人大及其常委会授权制定的规范公民权利义务且具有普遍拘束力的规范性文件。故全国人大

常委会委员长会议制定的 《法规、司法解释备案审查工作办法》只规定对行政法规、监察法规、

地方性法规、司法解释,以及自治条例、单行条例、经济特区法规等进行备案审查。2023年12
月29日全国人大常委会通过 《关于完善和加强备案审查制度的决定》,审查对象增加了 “浦东新

区法规和海南自由贸易港法规”。自治条例和单行条例的性质属于地方性法规,也是由我国 《宪

法》第116条授权民族自治地方的人民代表大会制定的。全国人大常委会只审查法规和司法解释

是否合宪合法,这是 “法治国家”之固有内涵。“法治国家”意味着只有全国人大及其常委会有

权制定法律,因其是人民的代表机关,除此之外,任何机关均无制定抽象法规规范人民之权利义

务的权力,此之为 “法律保留”。正如日本法学家南博方所言, “法律保留”实为政治任务,〔28〕

只有有权立法的政治机关可履行此种使命。由于现代事务繁杂,立法权下放,委诸行政机关、监

察机关、地方国家权力机关、民族自治地方的自治机关、经济特区、自贸区制定法规,乃至最高
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〔26〕
〔27〕

〔28〕

参见 〔瑞典〕宾德瑞特:《为何是基础规范———凯尔森学说的内涵》,李佳译,知识产权出版社2016年版,第207页。
〔德〕福尔克尔·埃平、塞巴斯蒂安·伦茨、菲利普·莱德克:《基本权利》(第8版),张冬阳译,北京大学出版社

2023年版,第73页。
参见 〔日〕南博方:《行政法》(第6版·中文修订版),杨建顺译,商务印书馆2020年版,第12 13页。
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人民法院和最高人民检察院制定司法解释,但 “法律保留”决定规范公民权利义务属于立法机关

的专有和排他事项,除非立法机关授权,否则其他机关无权以抽象文件形式规范公民权利义务,

更无权减损权利、增设义务、设定罚则,此为抽象审查之必须,既为维护党中央权威,亦为维护

法秩序统一,实则是贯彻 “法律保留”,确保基本权利在没有法律根据或者授权的情况下不为下

位法规所侵犯。部门规章和地方政府规章不属于法规,不在全国人大常委会审查之列。与 《法

规、司法解释备案审查工作办法》相比,《关于加强和完善备案审查制度的决定》由全国人大常

委会制颁,其性质属于实质性法律,其效力等同于法律。

第二,抽象审查的对象是否包括法律? 法律是有可能违宪的。虽然自2017年以来,历次全

国人大常委会法工委备案审查报告均未提及法律是否可为审查对象,但从宪法理论、宪法和法律

规范以及审查实践来看,法律是包含在审查对象之中的。同时,全国人大常委会的确没有权力审

查包括 “决定”在内的法律,审查全国人大常委会的决定是全国人大的职责,而谁有权审查法

律,《宪法》却没有规定。〔29〕首先,从我国宪法理论来看,依法治国首先是依宪治国,依宪治国

意味着所有法律必须符合宪法,不得与宪法相抵触。宪法是最高法,普通法律的制定必须以宪法

为依据,并不得与宪法相抵触,这意味着所有下位法都必须符合宪法,与宪法相抵触的法律无

效。其次,宪法确认了自身的最高法地位,且具有最高法律地位。《宪法》序言规定:“本宪法以

法律的形式确认了中国各族人民奋斗的成果,规定了国家的根本制度和根本任务,是国家的根本

法,具有最高的法律效力。全国各族人民、一切国家机关和武装力量、各政党和各社会团体、各

企业事业组织,都必须以宪法为根本的活动准则,并且负有维护宪法尊严、保证宪法实施的职

责。”《宪法》第5条规定:“一切法律、行政法规、地方性法规都不得同宪法相抵触”。这些意味

着包括法律在内的下位法有可能抵触宪法。再次,《立法法》重申宪法规定,并且规定改变或者

撤销法律的具体程序。《立法法》第98条规定:“宪法具有最高的法律效力,一切法律、行政法

规、地方性法规、自治条例和单行条例、规章都不得同宪法相抵触。”第108条规定:“改变或者

撤销法律、行政法规、地方性法规、自治条例和单行条例、规章的权限是:(一)全国人民代表

大会有权改变或者撤销它的常务委员会制定的不适当的法律,有权撤销全国人民代表大会常务委

员会批准的违背宪法和本法第八十五条第二款规定的自治条例和单行条例……”需要指出的是,

《立法法》的这一规定与 《宪法》规定不一致,因为 “不适当的决定”不等于 “不适当的法律”,

严格而言,这属于 “以法改宪”,因而法律有可能与宪法相抵触。〔30〕最后,实践中,全国人大常

委会法工委已经对法律进行了审查。2019年,法工委对 《全国人民代表大会常务委员会关于严

禁卖淫嫖娼的决定》中关于收容教育的规定进行了审查。2017年,法工委对 《中华人民共和国

人民武装警察法》(以下简称 《人民武装警察法》)规定的领导体制是否合宪进行了审查。〔31〕全
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〔29〕

〔30〕

〔31〕

《宪法》仅规定法律不得与宪法相抵触,但没有规定谁有权撤销法律,但是 《立法法》第108条却规定全国人大有权

撤销全国人大常委会不适当的法律。《宪法》第62条第十二项仅规定全国人大有权改变或者撤销全国人大常委会不适当的决定。
《立法法》第108条规定全国人大有权撤销全国人大常委会 “不适当的法律”与 《宪法》第62条第十二项 “不适当

的决定”是不一致的。《立法法》扩大了全国人大的权限。此外,关于法律是否成为全国人大常委会的审查对象,理论和实践、
宪法规范和审查实务、《立法法》和 《宪法》都存有矛盾之处。关于这一问题,可参见郑贤君:《论宪法和法律委员会双重合宪

秩序维护之责———兼议法律案审查与法规备案审查之差异》,载 《辽宁师范大学学报 (社会科学版)》2020年第4期。
参见全国人大常委会法制工作委员会法规备案审查室:《规范性文件备案审查———案例选编》,中国民主法制出版社

2020年版,第1页。关于收容教育决定和 《人民武装警察法》案例,该书目录为 “第一编:全国人大常委会案例”,二级标题

为 “法律案例”。
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国人大常委会的决定属于 “实质性法律”,因此这两例都是对法律的审查。此处矛盾的是,虽然

法工委事实上审查了法律,但依据 《宪法》第62条第二项和第十二项,全国人大有权改变和撤

销全国人大常委会不适当的决定,该条并没有规定谁有权撤销法律。从实际情况来看,《全国人

民代表大会常务委员会关于严禁卖淫嫖娼的决定》是由全国人大常委会自行撤销的。2019年12
月,十三届全国人大常委会第十五次会议通过废除决定,明确废止该决定第4条第2款、第4
款,以及据此实行的收容教育制度。2020年6月,十三届全国人大常委会第十九次会议通过了新

修改的 《人民武装警察法》。这是符合立法原理的。宪法理论、宪法规定、法律以及备案审查实

践都说明,法律是有可能违宪的。虽然宪法没有规定谁有权撤销,但是,根据立法原理,法律可

以自行废止。

第三,抽象审查不包括规范性文件。有学者质疑全国人大常委会的审查对象过于狭窄,不包

括规范性文件。〔32〕这是没有根据的。法规是指除立法机关之外的横向国家机关和纵向地方国家

权力机关制定的规范人民权利义务的抽象性文件。《法规、司法解释备案审查工作办法》规定了

法规的内涵。〔33〕规范性文件是各级国家机关在其职权范围内按照一定程序制定,涉及不特定的

公民、法人和其他组织的权利和义务,具有普遍拘束力并反复适用的文件。〔34〕最高国家权力机

关宪法监督体制决定全国人大常委会的审查对象不包括部门规章、地方政府规章以及规范性文

件,〔35〕最高国家权力机关只审查可能僭越法律、违反 “法律保留”的法规和司法解释。部门规

章、地方政府规章以及规范性文件皆不属于法规,不在最高国家权力机关审查之列,仅属于国务

院和地方人大常委会的备案审查范围,是行政监督和立法监督的内容。〔36〕

第四,抽象审查不包括行为。不断有文章、讲义、课件认为我国宪法监督之备案审查包括对

行为的审查。这是十分错误的,也是对我国宪法监督体制缺乏了解的表现。我国宪法监督不同于

西方国家的法院模式,全国人大常委会备案审查不审查行为,不对行为进行裁判,诸如政党违

宪、选区划分、当选纠纷、国家领导人弹劾、褫夺公权等案件俱不属于宪法监督之范围。它们隶

属行为,不在抽象审查之列。

何为抽象? 何为抽象审查? 抽象审查只需对系争法规进行四种审查标准的判断即可,毋需裁

判。因既没有救济之需,亦无救济之虞,四种判断之间没有必然联系,不分先后,可分别和单独

进行,不需要依据法律是否能够为当事人提供救济再作判断以便完成最终的救济任务。就特定法

规而言,既可能违法也可能违宪,既可能只违法不违宪 (不涉及宪法问题),也可能只违宪不违
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〔32〕
〔33〕

〔34〕

〔35〕

〔36〕

参见秦前红:《备案审查制度四十年》,载 《法治时代》2022年第7期。
《法规、司法解释备案审查工作办法》第2条规定:“对行政法规、监察法规、地方性法规、自治州和自治县的自治

条例和单行条例、经济特区法规 (以下统称法规)以及最高人民法院、最高人民检察院作出的属于审判、检察工作中具体应用

法律的解释 (以下统称司法解释)的备案审查,适用本办法。”
参见全国人大常委会法制工作委员会法规备案审查室:《规范性文件备案审查:理论与实务》,中国民主法制出版社

2020年版,第44页。

2023年12月29日通过的 《全国人民代表大会常务委员会关于完善和加强备案审查制度的决定》增加了 “浦东新区

法规、海南自由贸易港法规”为备案审查的对象。2019年全国人民代表大会常务委员会委员长会议通过的 《法规、司法解释备

案审查工作办法》规定,监察法规、司法解释为备案审查的对象。
国务院 《法规规章备案条例》第2条规定:“本条例所称法规,是指省、自治区、直辖市和较大的市的人民代表大会

及其常务委员会依照法定职权和程序制定的地方性法规、经济特区所在地的省、市的人民代表大会及其常务委员会依照法定职

权和程序制定的经济特区法规,以及自治州、自治县的人民代表大会依照法定职权和程序制定的自治条例和单行条例。”
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法。由于不需要先行裁决,二者之间既没有必然联系亦无先后之别,“先法后宪”实无必要。

四、最高国家权力机关审查决定 “先法后宪”没有宪法空间

我国实行最高国家权力机关宪法监督模式,全国人大及其常委会共同负责监督宪法实施。全

国人大有权撤销和修改全国人大常委会不适当的决定 (《宪法》第62条第十二项),全国人大常

委会有权撤销法规 (《宪法》第67条第七、八项)。这一模式的突出特点是政治审查,而非法律

裁判,即全国人大常委会不裁决案件,因而不必对系争法规的审查实行 “先法后宪”。为此,以

下基本事实须予明确。

其一,最高国家权力机关是政治机关,不是法院。

最高国家权力机关虽然具有至上地位,但全国人大及其常委会既不是万能的,也不是全权

的,须遵循 《宪法》规定的民主集中制原则,恪守权力分工。根据我国 《宪法》,全国人大及其

常委会都有权监督宪法实施,但负责审查法律之下的法规及司法解释是全国人大常委会的职责。

这一体制有别于法院中心主义的宪法监督机制,全国人大常委会只负责抽象审查,判断法规、司

法解释等是否抵触宪法和法律,依据法律、法规裁决案件是法院的职责。有学者将我国的宪法监

督称为 “立法监督体制”是不准确的。首先,“立法监督体制”降低了我国宪法监督的位阶,削

弱了最高国家权力机关的至上性和权威性。全国人大及其常委会不仅享有立法权,也是最高国家

权力机关。“最高国家权力机关”和 “立法机关”的内涵不同。《宪法》第57条规定:“中华人民

共和国全国人民代表大会是最高国家权力机关。它的常设机关是全国人民代表大会常务委员会。”

其次,宪法监督和立法监督的理论基础不同。宪法监督的理论基础是宪法至上,立法监督的理论

基础是民主集中制,是基于人民代表大会和其他国家机关的关系而产生的。再次,两者的规范依

据不同。宪法监督的依据是宪法,立法监督的依据是宪法和 《各级人民代表大会常务委员会监督

法》规定的县级以上地方各级人大及其常委会对同级人民政府和下级人大及其常委会制定的规范

性文件进行的审查,以及其他监督如质询、调查、执法检查等。第四,宪法监督和立法监督适用

的标准不同,宪法监督须依据宪法审查法规等是否合宪,立法监督只审查规范性文件的合法性。

第五,宪法监督的对象包括法律、法规和司法解释等,立法监督只负责审查规范性文件。第六,

负责宪法监督的全国人大常委会有权解释宪法,负责立法监督的县级以上各级人大及其常委会无

权解释宪法。另外,两种监督的效力也不相同。〔37〕全国人大及其常委会依据宪法赋予的权力行

使宪法监督权,审查法规是否合法合宪,何来先后之别。

其二,最高国家权力机关不负责裁决纠纷。

最高国家权力机关不是法院,全国人大及其大常委会没有行使裁判的宪法权力和空间。根据

我国 《宪法》规定的民主集中制和分工原则,裁决案件是法院的职责,全国人大及其常委会只须

对法规是否合宪合法进行判断,其余如修改、废除、裁决,由各机关各行其是。并且,最高国家
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〔37〕 参见郑贤君:《论宪法和法律委员会双重合宪秩序维护之责———兼议法律案审查与法规备案审查之差异》,载 《辽宁

师范大学学报 (社会科学版)》2020年第4期。
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权力机关之 “最高”排除一切地方各级人大及其常委会宪法监督的权力。2023年全国人大常委

会 《关于完善和加强备案审查制度的决定》再次明确地方人大及其常委会无权监督宪法实施。该

《决定》第19条规定:“全国人民代表大会常务委员会工作机构应当加强对地方各级人民代表大

会常务委员会规范性文件备案审查工作的联系和指导……”第22条规定:“县级以上地方各级人

民代表大会常务委员会应当加强规范性文件备案审查制度和能力建设,依法开展备案审查工作。”

这些规定明确了全国人大常委会和地方各级人大常委会的职责分工,地方人大常委会只有权审查

规范性文件,无权审查法规。

全国人大常委会不负责裁决纠纷,这是最高国家权力机关监督和抽象审查的特征所决定的。

法院裁决纠纷必须满足一系列条件,除案件、诉讼资格、成熟性之外,当事人基本权利必须受到

实际侵害。最高国家权力机关宪法监督体制之备案审查不需要有实际的损害,更无需对受到侵害

的当事人进行救济,只负责对有合宪之疑的法规进行审查,故最高国家权力机关毋需先对系争法

规进行合法性审查,其后进行合宪性审查。

其三,最高国家权力机关之备案审查不适用诉讼程序。

最高国家权力机关之备案审查适用的是宪法监督程序而非诉讼程序,此特征决定毋需对系争

法规事先进行合法性审查。“穷尽法律救济途径”是司法性的,其具有辅助性是因为诉讼程序可

以给予当事人以救济。我国宪法监督程序多样,有依职权审查、依申请审查、专项审查、移送审

查,且提起审查的主体各不相同,但抽象审查决定皆不适用诉讼程序,并无必要首先适用法律对

案件进行裁判,故无所谓 “穷尽法律救济途径”。诉讼程序意味着法官必须首先适用法律,否则,

法官无法得出判断,当事人无法得到救济。只有当适用法律无法给予受到损害的当事人以实际补

救之时,才须对所适用法律提出合宪与否的质疑。最高国家权力机关之备案审查不适用诉讼程

序,毋需首先依据法律对系争法规进行合法性判断,其次进行合宪性判断。

其四,最高国家权力机关不提供救济。

救济是指法院对受到损害的当事人提供司法补救,具体指法院通过发布违宪宣告、禁令、停

止侵害、损害赔偿等弥补当事人受到的损失,司法补救是由普通法院或者专门法院完成的。最高

国家权力机关宪法监督的目的在于维护党中央权威和法治统一,排除下位法抵触宪法法律,虽然

间接涉及公民基本权利,但最高国家权力机关仅有权进行抽象宣告,包括违宪、修改、撤销法规

等,并无权发布禁止令、要求停止侵害、要求对损害进行赔偿,为受到损害的当事人提供救济。

为将救济贯彻到底,德国 “穷尽法律救济途径”例外对特殊情况下的当事人即刻进行裁决。

一般情况下,出于对法律权威的维护,宪法诉愿要求先遵循法律救济途径,但当当事人遭受重大

或无法避免损害之时,联邦宪法法院还须立即加以裁判。同时,德国联邦宪法法院在进行即刻裁

决时,仅仅对涉及基本权利的宪法问题作出裁判,并不审查普通法院适用法律的情况。常态和例

外两种情况都说明,合宪性和合法性是分别进行的,宪法法院只负责裁决宪法问题,合法性判断

是普通法院的任务。这也是宪法法院和普通法院的分工。最高国家权力机关不是法院,既不负责

裁判,也无权提供救济,不必首先对系争法规进行合法性判断,毋需在当事人遭受重大或无法避

免损害之时,绕过法律作出宪法判断。

简言之,我国最高国家权力机关不是法院,不负责裁决纠纷,没有提供救济的宪法权力,全
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国人大常委会毋需依据诉讼程序先法后宪,而是可对系争法规的合法性与合宪性分别作出判断。

五、法律适用原则决定 “没有上位法”是伪命题

除了 “穷尽法律救济途径”这一司法模式影响之外,“先法后宪”思维违反了法律适用规则:

其一,不得逃避法律判断;其二,禁止向一般条款逃逸;其三,“回避宪法判断”不适用于我国。

(一)“先法后宪”是一个假言判断

“只有在没有上位法或者适用上位法的规定无法得出审查结论时,才需要直接以宪法为依据

对规范性文件进行审查。”〔38〕这一陈述是一个假言判断,除 “对规范性文件进行审查”不准确之

外,其整体陈述不符合法律适用原理。对于第一个问题,前已述及,全国人大常委会的宪法监督

职责决定其审查对象只包括法规及司法解释,规范性文件不属于法规,负责审查的主体是县级以

上地方各级人大常委会。对于第二个问题,即 “没有上位法或者适用上位法无法得出结论才适用

宪法”是一个伪命题。这一命题是一个 “假言判断”。假言判断又称条件判断,是断定一事物的

存在是另一事物存在条件的复合判断。假言判断的真假,并不取决于前件和后件本身的真假,而

取决于前件和后件之间是否有条件关系,其通常以 “如果……那么”“只有……才”作逻辑连接

词。对于假言判断而言,如果前提条件不存在,则命题不成立。

第一,“没有上位法”只是一个假定,这实际上是一个法律适用和法律渊源问题。〔39〕 “法网

恢恢,疏而不漏。”法律不免滞后且有漏洞,不能穷尽所有现实社会关系,在此情况下须适用法

律的精神、原则、政策、习惯、法理以及法律解释进行法律续造。〔40〕为此,各国民法规定了法

律缺位时的适用规则。《瑞士民法典》第1条规定:“有规定的法律问题,适用本法;无规定

者,依习惯法裁判;无习惯法,依法官提出的原则,同时遵循限定学说和传统。”《中华人民共

和国民法典》第10条规定: “处理民事纠纷,应当依照法律;法律没有规定的,可以适用习

惯,但是不得违背公序良俗。”此处虽然是民法的适用规则,但是,除了不得违反罪刑法定原

则之外,这些法律适用原则具有普遍性。法律原则是弥补法律规则缺失的重要替代,党的方

针、国家和法律政策是法律缺位之时的必要选择。为此,党的方针政策是重要的政治标准,适

用于缺乏法律规定时对法规合宪、合法与适当与否的判断。除此之外,法律精神、目的、习

惯、法理、传统都可以弥补法律空白,特别情况下还可诉诸法律解释填补漏洞。因此,“没有

上位法”是一个伪命题。

第二,“适用上位法无法得出结论”这一假定亦不存在。这是一种范畴转换的陈述,是司法

中心主义思维模式支配的结果,其真实含义是 “适用上位法无法提供救济”。在奉行司法模式的
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〔38〕

〔39〕

〔40〕

全国人大常委会法制工作委员会法规备案审查室:《规范性文件备案审查:理论与实务》,中国民主法制出版社2020
年版,第112页。

参见王鹏翔:《阿列克西 <法概念与法效力>之导读》,载 〔德〕罗伯特·阿列克西:《法概念与法效力》,王鹏翔译,
商务印书馆2020年版,第136页。虽然这里指的是有解释法律权力的法官,但是,其他机关执法也是一个法律适用问题。

根据 《德国基本法》第20条第3款规定,“法的适用者不仅仅受法律约束,也受法的约束。但这种意义上的 ‘法’
也包括具有 (共同体)普遍法律确信的不成文的习惯法规范,以及 ‘共同体中已确立的一般正义观念’。也就是说,在基于国家

权力的实证规范之外,还存在更为丰富的 ‘法’。由此,司法可以———按照在共同体中占主导地位的正义观念,尤其是在基于宪

法的整个法秩序的意义关联中得到表达的正义观念———合法地对实证法加以进一步续造”。〔德〕齐佩利乌斯:《法学方法论》,
金振豹译,法律出版社2009年版,第123页。
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宪法诉讼中,普通法律因侵害基本权利而违宪,依据法律不能给予当事人行为以宪法保护,故而

需要求助宪法诉讼。如美国的 “焚烧国旗案”,如果依据得州法律,当事人触犯州法,但如果依

据宪法,则州法侵犯当事人宪法上的言论自由,州法违宪,当事人无罪。由于全国人大常委会裁

决的是法规,此处适用 “上位法”,而适用上位法不可能 “无法得出结论”。无论适用上位法的具

体规则,还是在缺乏上位法的情况下适用法律精神、法律目的、原则、习惯、法理、政策,都可

以对系争规范作出判断和结论。这涉及 “不得拒绝裁判”。

(二)不得逃避法律判断

“不得拒绝裁判”是一个普遍适用的司法原则。其具体含义是:在民事审判活动中,法官不

能以法无明文规定为由拒绝裁判。〔41〕18世纪法国法学家孟德斯鸠在其名著 《论法的精神》中说

道:“法律明确时,法官遵循法律;法律不明确时,法官则探求法律的精神。”〔42〕“法官不得拒绝

裁判”确立于1804年颁行的 《法国民法典》第4条,即 “法官若以法律无规定、不明了、不完

备为借口,而拒绝裁判时,应负拒绝裁判之责,而受到追诉。”有学者指出:“任何法律秩序都不

能容忍有责任的审判员拒绝审判,因为这种拒绝将使未解决的冲突变成公开的对抗”。〔43〕此后,

该规则演变为西方的一句法谚:法官不能拒绝裁判。我国法律虽未对此作出明确规定,但不得拒

绝裁判是一个普遍认同的裁判规则。在备案审查中,除非 “拒绝判断”,否则,无论上位法缺位

还是适用上位法都是可以得出结论的。同时,立法须奉行 “不得逃避立法”。虽然两个原则一个

针对司法,一个针对立法,但都说明不存在 “无法得出结论”的情况。“无法得出结论”的真实

含义是 “回避得出结论”“回避判断”或者 “逃避判断”。全国人大常委会的宪法职责决定 “不得

逃避法律判断”同样适用于备案审查。

可以看出,无论是 “没有上位法”,还是 “适用上位法的规定无法得出审查结论”,这两种情

况都只是假设,这一条件命题因前提条件不存在而不能成立。即 “只有在没有上位法或者适用上

位法的规定无法得出审查结论时,才需要直接以宪法为依据对规范性文件进行审查”这一命题因

其两个前提条件不存在而不成立。

(三)禁止向一般条款逃逸

禁止向一般条款逃逸是指法律有具体规定,适用该具体规定与适用法律原则均能获得同一结

论时,应适用该具体规定,而不适用相对抽象的法律原则。作为一项法律适用原则,“禁止向一

般条款逃逸”具有重要的宪法价值。其一,该规则确保我国宪法确立的民主集中制原则,保障各

个机构的宪法权力得到尊重。如果立法机关制定法律,法院有义务适用法律,须依据法律裁判,

不应放弃具体的规则而诉诸原则。其二,该原则是 “特别优于一般”的体现,应优先适用规则而

非原则。其三,该原则可以遏制法官的自由裁量权。在有法律具体规定的情况下,法官无权适用

原则裁判。我国是制定法国家,法官的责任是适用法律,禁止向一般条款逃逸可以有效抑制法官

的造法冲动,防止法官立法。实践中,在农村外嫁女土地征收赔偿案的裁判中,有些地方的法官

援引宪法中 “平等”原则予以裁决。这看似是法官尊重宪法,实则法官逾越界限。在我国,法官
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〔41〕
〔42〕
〔43〕

参见 〔德〕齐佩利乌斯:《法学方法论》,金振豹译,法律出版社2009年版,第123页。
〔法〕孟德斯鸠:《论法的精神》(上册),张雁深译,商务印书馆1961年版,第76页。
〔美〕埃尔曼:《比较法律文化》,贺卫方、高鸿钧译,清华大学出版社2002年版,第139页。此外,拒绝裁判意味

着法官拒绝对权利作出保护,这与法治国家的要求显然是背道而驰的,也明显违反以司法保护人权的历史潮流。
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既没有权力也没有必要援引宪法。民法规定了 “平等”、诚实信用、公序良俗等原则,运用民法

就可以公正裁判,法院无权也不必诉诸宪法。又如离婚案件中,婚姻法对离婚有具体条款规定,

法官却在判决书中大谈夫妻忠诚义务乃至中华民族优良传统等。这属于向一般条款逃逸,其主观

因素是法官不了解法官的权力和职责,其客观因素是法官不能熟练、准确地把握具体条款的适

用,不愿作严谨周到的论证。总的来说,中国的法官没有资格动辄引用原则裁决案件。〔44〕只有

具有宪法解释权和法律解释权的法官才有资格适用宪法裁决案件。备案审查虽然不是法官裁判案

件,但全国人大常委会对法规、司法解释的审查也是适用法律的过程,须遵循这一原则,不得向

一般条款逃逸,否则就是怠于履行其宪法职责。

(四)“回避宪法判断”不适用于我国

有学者认为:“在合法性审查与合宪性审查之间,应当按照 ‘穷尽法律救济’和 ‘回避宪法

判断’的原理,优先进行合法性审查。也就是说,能在合法性审查层面解决的就在合法性审查中

解决,只有合法性审查解决不了,才有必要提交到合宪性审查的层面。”〔45〕如前所述,“穷尽法

律救济途径”是德国宪法诉愿的审查原则,这一法院主导的 “主观权利与救济”模式不能适用于

我国最高权力机关主导的 “法治统一”的备案审查。同样,“回避宪法判断”是实行三权分立和

司法审查的国家奉行的审查原则,法院基于对立法机关的尊重而对系争法律的合宪性不予判断,

该原则并不适用于我国权力机关主导的宪法监督之备案审查。一方面,我国法院既没有制衡立法

机关的权力,也不会遭遇对法律的合宪性判断,更毋需 “回避宪法判断”;另一方面,我国不实

行司法审查,法院既无权审查法律是否合宪,也毋需基于对民主的立法机关的尊重 “回避宪法判

断”;并且,最高国家权力机关履行宪法监督之备案审查须奉行 “不得回避判断”及 “不得逃避

立法”原则,对系争法规 (司法解释)作出判断。是故,这一先后顺序缺乏根据,不符合我国宪

法监督体制和宪法原则,因而 “先法后宪”是不能成立的。

综上所述,在法律缺位的情况下,可依据党的方针政策、法律精神、立法目的、原则、习

惯、法理对法规的合法性作出判断,而非找宪法。全国人大常委会在对法规、司法解释的审查过

程中,如果法律没有明确规定,可以依据法律的立法目的、原则等作出判断。这是世界各国的通

例,除不得违反罪刑法定原则之外,备案审查同样可以适用这一原则,而不是找宪法。例如,美

国法官在进行宪法裁判时,对于那些宪法未列举的权力和权利都可以通过宪法解释裁决。在对宪

法权力的裁决中,适用 “必要和适当的权力”原则予以裁判。〔46〕在对基本权利的裁决中,适用

“植根于历史、传统和有序自由”〔47〕来扩大对宪法外权利的保护。宪法和法律不会也不可能穷尽
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〔44〕

〔45〕
〔46〕

〔47〕

参见胡锦光:《论我国法院适用宪法的原则》,载 《行政管理改革》2020年第6期。该文认为,既然最高人民法院规

定在裁判理由部分可以适用宪法,体现宪法原则、精神,就需要统一规范。
王锴:《合宪性、合法性与适当性审查的区别与联系》,载 《中国法学》2019年第1期,第23页。

1787年 《美利坚合众国宪法》第1条第8款规定,“必要和适当的条款”授予代表民意的国会制定政府履行其职责

的 “一切必要的和适当的法律”。另参见 McCullochv.Maryland,17U.S.316 (1819)。
在论证堕胎权是否存在的问题上,美国联邦最高法院大法官布莱克门运用 “历史传统和有序自由”作为证明该项权

利存在的基础。SeeRoev.Wade,410U.S.113 (1973).同样地,法官运用这一原则否定这一权利的存在。2022年,美国联邦

最高法院大法官阿利托在 “多布斯案”[Dobbsv.JacksonWomensHealthOrganization,597U.S.215 (2022)]中认为,法官

需要考察该权利是否 “深深扎根于我们的历史传统中”,以及该权利是否为保证 “我们美国有序自由体系之必需”。他认为,禁

止堕胎是普通法的传统,不属于有序自由。参见蒋龑: 《推翻 “罗伊诉韦德案”:从大法官阿利托的判词说起》,载 《新京报》

2022年6月28日,转引自https://www.bjnews.com.cn/detail/1656387930169582.html,最后访问时间:2024年4月11日。
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所有的情形。在此情况下,诉诸政策、法律精神、立法目的、原则、习惯、传统、法理才是符合

逻辑的法律思维,而非动辄找宪法。这也是现实主义法学、非实证主义和非解释主义等流派产生

的深层原因。这些法学流派突破了法律实证主义的桎梏,体现了实质正义,弥补了形式主义法学

的僵化、滞后和不足。

六、结 论

最高国家权力机关之备案审查既非法院主导,亦非具体审查,更非诉讼救济,作为 “穷尽法

律救济途径”变体的 “先合法性后合宪性审查”不符合我国宪法传统,且缺乏宪法依据和实践基

础。合法性和合宪性审查各自具有独立价值,并无先后之分。

Abstract:Asavariantofthe“exhaustionoflegalremedies”approach,“legalitypriortoconstitutional

review”isaresidualofthejudicial-centerconstitutionalimplementationthinking.Althoughit

containsextremelyimportantlegalpropositions,itisnotapplicabletothefilingreviewofthe

constitutionalsupervisionofthehigheststatepowerorganinChina.The “unityoflegalorder”

ratherthansubjectiverightsisdeterminedbytheconstitutionalsupervisionmodel.Thereisno

distinctionbetweenlegalityandconstitutionalreview.Theabstractreview decisionlacksa

constitutionalbasis,andthesupervisionsystemofthehigheststatepowerorganmeansthatit

doesnothaveconstitutionalspace.Moreover,applicationoflawdecidedthat“nosuperiorlaw”is

alsoafalseissue.Theruleoflawrequiresbreakingthroughtheshacklesoflegalpositivismand

maintainingtheauthorityofthePartyCentralCommitteeandtheunityofnationalruleof

law.Democraticcentralism requiresthatfilingandreview mustnotevadelegaljudgment.

Therefore,asahypotheticalproposition,thisprincipleofexaminationcannotbeestablished

becausetheprerequisitedoesnotexist.

KeyWords:legality,constitutionality,exhaustionoflegalremedies,legalpositivism,noavoidance

oflegaljudgment
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