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摘  要｜以宪法与部门法互动为中心，从法治实践的角度出发，发现立法、司法及法律

监督领域存在的各种问题。而这些解决问题需要厘清部门法与法治实践之间的

关系，这段关系需要从四个维度来观察，分别是从法制到法治、法治思维与法

治手段的推进与限制、二者交互关系及国际化影响。总的来说，法治实践与部

门法之间存在交互关系，二者互相影响的同时也互相促进。但是这种关系的互

动并非总处于良好状态，如法律草案审议制度、备案审查制度、宪法解释工作

都存在相应问题，以及关于法律具体化之思考。
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纵观改革开放以来的法治实践，一个始终贯穿中国宪法学的主题是合宪性

法秩序的建构。首先立法层面，部门法将宪法规范予以具体化；其次是法律解

释层面，在司法领域中法院依据宪法的精神和原则对法律进行解释，称为合宪

性解释；最后是监督层面即合宪性审查，当前我国的合宪性审查包括两个部分，

一是合宪性审查的前端［1］，全国人大及其常委会在法律出台前对该法律草案
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进行合宪性审查；二是合宪性审查的后端［1］，有权机关依据《立法法》规定

对法律法规进行备案审查。笔者将从司法和监督领域入手，剖析合宪性审查的

现状。

1  法律草案的合宪性审查

1.1  概念

部门法是宪法内容的具体化，让宪法精神贯彻部门法规范成为法律草案审

议的重要工作。

1.2  现有问题及完善建议

2018 年宪法修正案将“法律委员会”更改为“宪法与法律委员会”，为其

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。虽然依托宪法与法律委员会是我国现行宪法框架内发挥

合宪性审查机制，是推进合宪性审查的最可行的办法，但若将目光聚焦到自从

宪法与法律委员会成立以来，实践中法律草案的审议过程与结果，就能清楚我

们离实现合宪性审查的目标尚有距离，主要有以下几个问题。

第一，合宪性审查的工作方法是依据宪法文本审查法律草案是否符合宪法

规范，但是如若依据不同的宪法规范得出的解释之间存在冲突又该如何？比如

2006 全国人大及其常委会拟《物权法（草案）》公开，引发了法律草案违宪

的争议，这一法治实践问题的矛头直指部门法与宪法的关系。该案的争议焦点

在于《物权法（草案）》中对于不同物权予以同等保护的规定，是否违背了我

国现行宪法关于不同财产实行不同保护的原则。根据《中华人民共和国宪法》

12 条规定和第 13 条对规定发现宪法对于不同财产采取了不同的保护态度。

主张《物权法》应当对财产实行平等保护原则的代表性观点是王利民教授

的坚持平等保护原则的五条理由，其主要内容是物权平等保护原则有利于社会

主义市场经济制度的发展、社会财富的增长。［2］而主张《物权法（草案）》违

宪的学者童之伟教授则采取了七种宪法解释方法，对《物权法（草案）》中的
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平等保护原则的合宪性进行论证后认为该草案违宪［3］。从双方观点中可以看出，

支持者试图回避宪法上关于不同财产采取不同保护的规定，割裂宪法与部门法

之间的相互关系；而反对者则想要把《物权法（草案）》拉回宪法规范下的法

秩序当中。可见，从不同宪法条文出发，得出的结果截然相反，这也对全国人

大常委会解释宪法提出了更高的要求，期待宪法解释法的颁布和实践。

第二，宪法与法律委员会对于部门法草案的审议尚未表现出真正意义上涉

及宪法判断的修改意见。例如 2018 年，全国人大审议设立上海金融法院的决定

（草案），因为草案中受“上海市高级人民法院”监督、受上海市同级检察院“诉

讼监督”的表述更改为与宪法文本相一致的表述（“上海金融法院审判工作受

最高人民法院和上海市高级人民法院监督。上海金融法院依法接受人民检察院

法律监督”）。同年6月，审议人民法院组织法（草案）和人民检察院组织法（草

案）时，均增加了条款“……依照宪法、法律和全国人民代表大会常务委员会

的决定设置”；同年 12 月，在对法官法（草案）和检察官法（草案）的审议中，

为了使法律中对于法官和检察官的定义符合宪法文本的规定，对相关条款中涉

及法官和检察官的用语进行了修改。从上述五例可以看出，宪法与法律委员会

对于法律草案的修改仍然是用宪法性宣言以加强“法律合宪性”，或者为了严

谨地贯彻宪法文本内容而对个别用语、名词进行修改。

第三，宪法与法律委员会的审查建议不具有终局性。宪法与法律委员会作

为我国最高立法机关——全国人民代表大会隶属之下的专门委员会，其对部门

法草案的审议实则是立法程序的一环，当宪法与法律委员会提出建议后还要经

过全国人大及其常委会讨论，这也意味着审查建议可能不会被全国人大及其常

委会采纳。但为了避免审议建议不出错或者不被驳回，实践中审查工作难免会

采取保守的态度和稳妥的方法。

第四，实际条件不足以回应宪法期待时，我国通常会采取回避宪法问题，

以实际情况来决定部门法的内容安排。比如在审议《公务员法》草案时，面对

男女是否同龄退休的问题，当时的法律委员会认为“对公务员的退休年龄作调

整的客观条件不具备”，对草案做出了“不作修改较为稳妥”的规定进而回避

了宪法中关于性别平等的问题。
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2  备案审查制度

2.1  概念

备案审查制度属于宪法性制度，属于宪法实施的具体制度之一。根据宪法、

立法法和监督法的规定，不同种类的规范性文件需要向不同的机关报备并接受

审查。a笔者查阅了2018年和2019年全国人大法工委发布的备案审查工作报告，

发现了备案审查制度受到瞩目以来的两年间，该项制度推进的实际情况、发展

变化及在当今法治实践中需要进一步努力的地方。

2.2  现状及问题

2021 年全国人大常委会办公厅共收到报送备案的规范性文件有 1310 件，其

中行政法规 25 件，省、自治区、直辖市地方性法规 500 件，设区的市、自治州

地方性法规 563 件，自治条例和单行条例 85 件，经济特区法规 80 件，司法解

释 16 件，两个特区法律 41 件。从上述数据的变化中可以看出，这两年间地方

性立法的数量猛增，一方面无疑增加了备案审查机关的工作量，要求进一步完

善备案审查工作机制，确保备案无遗漏、审查不懈怠；另一方面一定程度上反

映了地方立法“贪大求全”现象仍然存在［4］，想要改善现状，就要求备案审查

机关提高工作能力，足以判断规范性文件是否适当。［5］

作为事后监督的备案审查制度在近两年间得到迅速发展，但是仍然有许多

值得改进的地方。

第一，备案审查范围较窄，未实全面覆盖规范性文件。目前来看，备案审

查制度的审查范围除了中央地方的法律法规，还有人大的决议、决定，政府的

决定、命令，“两高”的司法解释被纳入了备案审查的范围。实际上中央和地

方国家机关制定的规范性文件远不止于此，所以应探讨规范性文件纳入备案审

a　根据《中华人民共和国立法法》第九十八条规定“国务院制定的行政法规，地方人大及其常委

会制定的地方性法规，以及最高人民法院、最高人民检察院制定的司法解释，应当报送全国人大常委会

备案；部门规章和地方政府需要向国务院备案，设区的市、自治州的人民政府制定的规章应当同时报

省、自治区的人民代表大会常务委员会和人民政府备案”。
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查的标准，防止应当审查的规范性文件“逍遥法外”。有学者认为审查的规范

性文件应当是“全部可以作为依据的规则”，若采用这一标准，全国人大及其

常委会所制定的法律理所应当被纳入审查范围，但是由于承担备案审查工作的

机构是“宪法与法律委员会”，只是全国人大之下的专门委员会，其是否有资

格审查法律的合宪性仍然是个问号；亦有学者认为有必要进行备案审查的“其

他规范性文件”分为立法、司法、行政领域的规范性文件，其中行政领域的其

他规范性文件应当至少具备四个条件，但是这一标准与行政法学关于抽象行政

行为的定义几乎无异，难以和规范性文件相区别。

第二，从中央和地方实践观察，公民审查建议并没有发挥其作用。笔者

认为备案审查制度中规定的公民建议权是对宪法第 41 条公民条批评、建议权

的具体化，属于宪法实现。笔者认为公民审查建议没有发挥作用有两个原因，

第一是备案审查范围的有限性导致公民无法对没有纳入备案审查范围的规范

性文件提审查建议。第二是处理公民审查建议的工作流程不明确、标准不确

定，在法工委发布的报告中无从得知备案审查机关是依据何种标准确定公民

建议是否应当被受理；并且在该报告中，法工委对公民建议采取的做法是将

其移送至相关机关，这种做法体现了法工委没有对待公民建议的确定流程和

工作办法。

第三，备案审查不影响规范性文件生效，处罚力度小。对于不报送备案或

不报送批准的法律惩罚极其轻微。根据《法规规章备案条例》第 20 条，对于不

报送规章备案或者不按时报送规章备案的，仅仅是由国务院法制机构通知制定

机关，限期报送；逾期仍不报送的，给予通报，责令限期改正。

3  法律的合宪性解释

3.1  概念

在司法实践，探究出现在法院裁判中的宪法与部门法互动的身影。从理论

上来看，有权作出宪法解释的主体只有全国人大常委会，合宪性解释似乎是不

应该在我国法院中出现的；但是在我国法院司法实践当中，以宪法为法律依据
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的判决书不在少数，尽管这类判决书是否真正运用了合宪性解释仍然是个问号，

但也是值得关注的现象。

法院采取合宪性解释的第一个原因是部门法没有规定具体案情时，法院会

求助于宪法规定。如“齐玉苓案”，原告依据宪法主张自己的受教育权和姓名

权受到侵害，二审法院判决书中引用了受宪法保护的受教育权，突破了我国不

得直接引用宪法条文作为民事裁判依据的司法惯例。“齐案”所在的 2001 年，

当时的民法和教育法中没有对于侵害受教育权的相关规定，原告只有依据宪法

来主张诉讼请求，而法院则在无部门法具体规定受教育权的情形下选择以宪法

为裁判的法律依据。［6］

法院在法治实践中采取合宪性解释的第二个原因是为追求个案正义，对法

律条文进行合宪性解释。例如阎某等诉喻某等交通事故人身损害赔偿纠纷案阎

某、喻某夫妻，喻某驾车和阎某接送朋友，因发生交通事故导致两人死亡，公

安交管部门认定喻某负事故的全部责任。阎某的近亲属向法院起诉，要求喻某

的近亲属在所继承喻立遗产的范围内赔偿阎伟死亡赔偿金等费用。该案焦点在

于，两人系合法夫妻，一般侵权原则是否适用于婚姻存续期间的两人？最终法

院判决法院以婚姻制度的特殊性限制了一般过错原则之适用，其运用的方法实

则为合宪性解释。

法院在法治实践中采取合宪性解释的第三个原因是当部门法规范之间存在

适用冲突，依据一般法律冲突规则也无法解决问题时需要宪法来予以调试。例

如 2005 年，法官张某入股陈某的煤矿并共获红利数百万，之后张某获悉陈某已

将煤矿部分股权转让给他人，认为陈某剥夺了自己受让煤矿的权利，遂诉至陕

西省横山县人民法院。［7］如果遵从《公务员法》和《法官法》的规定张某的参

股行为应当无效，其获得的红利不归其个人所有；但若依据《民法通则》规定，

张某系隐名合伙人，在被告无法证明张某已经退股的情况下，煤矿方就应该按

照煤矿的收入比例支付其相关红利。可见该案更深层次的矛盾是《民法》与《公

务员法》《法官法》之间的冲突，因各部门法规范均在宪法之下，宪法作为“高

级法”应当对其间的冲突之合理解决具有调适功能。［8］
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3.2  现状及问题

无论是审议法律草案，还是审查规范性文件，都离不开依据宪法审查的工

作环节，实际操作中必然会涉及宪法解释。党的十九届四中全提出“加强宪法

实施和监督，落实宪法解释程序机制，推进合宪性审查工作，加强备案审查制

度和能力建设，依法撤销和纠正违宪违法的规范性文件。”但自宪法与法律委

员会成立以来还未提出过一例正式的合宪性审查建议。本是有希望成为中国首

次依托备案审查进行宪法审查的《关于废止有关收容教育法律规定和制度的决

定》也以遗憾收场，这一制度最终被废止的理由是认为该制度不再适应社会发展，

是属于全国人大常委会的自我修正。

虽然全国人大常委会对违宪审查采取回避态度，但实际上宪法解释的工作

蕴含于许多方面，如法律是宪法内容的具体化，又如全国人大常委会行使法律

解释职权时，也会涉及对于宪法内容的解释。隐藏于其他领域的宪法解释也说

明了全国人大及其常委会具备进行宪法解释的能力，当下想要宪法解释独立存

在，就需要有一个规范化的机制和程序。
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Analysis and Improvement of the Constitutional 
Review Situation at the Supervisory Level

Xiong Qinxin

Shanghai University of Political Science and Law Shanghai, Shanghai

Abstract: Focusing on the interaction between the Constitution and the 

department law, from the perspective of the practice of rule of law, this paper 

finds out various problems existing in the fields of legislation, judicature and 

legal supervision. To solve these problems, we need to clarify the relationship 

between the departmental law and the practice of rule of law, which needs to be 

observed from four dimensions, from the rule of law to the rule of law, the rule 

of law thinking and the rule of law means to promote and limit the interaction 

between the two and the impact of internationalization. Generally speaking, 

there is an interactive relationship between the practice of rule of law and the 

departmental law. But the interaction of this kind of relation is not always in a 

good state, for example, there are some problems in the examination system of 

draft law, the system of record review, the work of constitution interpretation, 

and the thinking of law concretization.

Key words: Departmental law; Rule of law practice; Constitution and 

departmental law; Record-keeping review; Constitutional interpretation


