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摘要 :无 论从立宪角度还是司宪角度来看 ,宪 法规范都应 当具有普遍直接的效力。这是宪法法律性的必然推

论 ,也 是宪政的内在要求。宪法规范在公法领域的效力是绝对的 ,公 民基本权利对抗国家的效力是无限制的 ,但 宪

法规范在私法领域的效力则是很有限的。
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一 宪法规范具有效力的必然性

宪法规范具有效力是宪法法律性的必然推论。

宪法规范首先是作为法律规范而存在的 ,应 当具有

法律规范的共性。马克思称宪法是
“
法律的法律

”
;

法国宪法篇首语称宪法为
“
宪法性法律

”
;美 国一位

大法官宣称
“
我们受治于宪法 ,而所谓宪法不过是

法官奉为宪法的法律
”
[丬 (119页 );《 美国百科全

书》把美国宪法称作
“
由司法机关来解释和执行的

成文宪法
”
[2](36页 )。 这些论断都表明了宪法的

法律性特性。既然宪法具有法律性 ,那 么就表明宪

法规范具有约束力和强制力 ,而且必须由司法机关

来适用 ,这是宪法法律性的必然推论。

由于人类认识的非至上性 ,对 宪法法律性的认

知不是从来就有的。早期的人们将自然法视为人们

观念中的宪法 ,而宪法则是人们观念中自然法的法

律化、条文化 [3](” 页)。 1803年 ,大法官约翰 ·马

歇尔通过马伯里诉麦迪逊一案把美国宪法变成了一

部可以真正适用的法律 ,体现出宪法的法律性。此

后 ,宪法的法律性受到人们的普遍重视 ,对其认识和

实践有了很大的进展。宪法的首要精神是实践 ,宪

法的实践就是怎样使宪法成为宪法[4](41页 )。 因

此 ,宪法的司法适用使得宪法的法律性得以张扬 ,使

得宪法规范的效力得以发挥。

洛克曾说过 :“ 因为法律不是为了法律 自身而

被制定的 ,而是通过法律的执行成为社会的约束 ,使

国家的各部分各得其所 ,各尽其所应尽的职能 ,如果

法律不能被执行 ,那 就等于没有法律。
”
[5](13z页 )

笔者认为 ,宪法规范的法律性意味着规范的普遍性、

强制性、价值性、可操作性和可诉性等。第一 ,宪法

规范在一国全部地域范围内对一切社会主体发生效

力 ,是一切社会主体必须遵守的行为规范 ;第 二 ,宪

法规范强制法律规范及宪法行为合宪 ,法律规定具

有强制力乃是法律作为社会和平正义的捍卫者的实

质之所在[6](332页 );第 三 ,宪法规范的法律性是宪

政制度的价值所在 ,是实现民主法治、维护人权的需

要 ;第 四,宪法规范能够由司法机关操作适用且拥有

宪法司法解释杈 ;第 五 ,宪法规范能够用来诉讼 ,作

为法院进行裁决的直接依据。法律权利由三个要素

构成即行为的可能性、请求履行与权利相对应的义

务的能力和诉权。法律权利是三个要素的集合体 ,

特别是诉权使主观的权利取得了法律上的效力 ,产

生对义务主体的强制性和约束力。
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宪法规范具有效力是宪政的内在要求。宪政在

一般意义上至少包含以下内容 ,即 以宪法为起点 ,以

民主为内容 ,以 法治为原则 ,以 人权为目的,它是宪

法规范和实施宪法的政治实践相结合的产物。其

中,民 主是宪政的基础 ,法治是宪政的重要条件 ,人

杈则是宪政的终级 目的[7](2页 )。 民主、法治、人

权乃是宪政的三要素。但是 ,仅有宪法 ,仅有宪法规

范去确认民主、法治、人权并不代表宪政的实现。宪

法转化为宪政关键在于宪法的有效实施、宪法规范

确立的公民权利的有效实现以及宪法规范规定的国

家权力的有效运作。因此 ,宪政要求宪法规范必须

具有效力。

宪政民主呼唤宪法规范具有效力。民主是在特

定的经济关系和利益关系基础上 ,保障公民权利得

到平等实现的政治形式[8](417页 )。 宪政意义上的

民主就是要保障人民主权、人民制宪权和立法权以

及人民的参政权 ,它不仅要求以宪法或法律的形式

宣示和确认这些权利 ,更需要现实的法律手段保障

民主的实现。民主本身是脆弱的 ,缺少有效的规范、

准则来强制政府的行为 ,即 使人民通过宪法表达了

自己的意志 ,也难以对立法权、行政权、司法权形成

规制力。试想如果没有有效的违宪审查制度 ,立 法

者就有可能随意制定违背宪法精神、藐视宪法权威

的法律 ;没有有效的罢免或弹劾制度 ,政府官员就有

可能违背民意而自行其是 ,政府首脑就有成为新的

君主的概然性。民主的生命在于它被融人这些有效

的规范和机制之中,对宪政民主的支撑更是仰仗宪

法规范的保护。所以,实现宪政民主需要宪法规范

具有效力。

宪政法治呼唤宪法规范具有效力。法治作为一

种理念和精神强调法律权威 ,法律至上。宪政意义

上的法治不仅要求通过宪法或法律树立宪法的至上

杈威 ,依据法治的基本精神确立国家权力与公民权

利的理性化制度 ,更强调以完备统一的法律制度、普

遍有效的法律规则、严格的执法制度以及公正的司

法制度来保障一切违宪和违法行为受到现实的追

究。仅有理想的宣示和确认而缺乏保障要件 ,宪政

法治是不完整的。而这些保障要件的实现都离不开

宪法规范效力的发挥。首先 ,完各统一的法律体系

需要宪法规范的效力。宪法至上是法治的精髓 ,如

果宪法不具有拘束力则无法建立在国家权力面前的

杈威 ,难 以培养公民的宪法意识。更严重的是 ,若宪

法规范缺乏直接效力 ,当 公民基本权利受到国家非

法干预和侵犯而普通法律无能为力时就只能等待立

法机关制定出可适用的法律才能得到救济 ,这不仅

使得宪法与法律的位阶发生错位 ,更为荒谬的是由

此会衍生出宪法的司法效力事实上来 自普通法律的

逻辑推论。其次 ,国 家权力的正当行使需要宪法规

范的效力。宪法中规定的权力分配、限制及运行是

评价立法机关、行政机关、司法机关的行为合宪与否

的标准 ,如果宪法规范不具效力便失去了评判标准 ,

实质上掩盖了权力机关本身的违宪行为。再次 ,独

立公正的司法需要宪法规范的效力。宪法源 自主

权 ,是 主权 的体现 ;法 律源 自治权 ,是 治杈的产物。

如果宪法规范不具效力 ,司 法机关只能司
“
法

”
而不

能司
“
宪

”
,则 难 以用宪法评价立法机关、行政机关

的行为 ,而司法机关可能成为执行立法和行政意志

的工具。这样 ,法治国家将失去最起码的制度保障。

第三 ,宪政人权呼唤宪法规范具有效力。人权是人

们在平等的基础上依靠法治手段 ,为 实现人的全面

自由解放而拥有的利益需要和民主要求
①
。宪政意

义上的人权意味着人们的利益需要和民主要求既要

得到宪法和法律的承认和规定 ,更 要有行之有效的

法律制度的保障措施来排除障碍。当今世界各国几

乎都在宪法或法律上宣称保护人权 ,从人权的应然

性角度来看 ,这一点似乎很容易做到 ,立法机关只要

通过宪法规范或其他法律规范对这些权利的内容加

以表述就可以解决。但是 ,从人权的实然性角度出

发 ,就未必如此简单。宪法上人权的实现很可能受

到来 自国家公权力的侵犯和挑战 ,没有效力的宪法

规范 ,就不可能有宪法上的人杈救济机制 ,那 么宪政

意义上的人权较之于 自然的
“
天赋人权

”
雨言也不

过是
“
画饼充饥

”
、
“
望梅止渴

”
而已。有人可能会说

对宪法上规定的人权可以由具体的法律予以保障 ,

而无需通过宪法的救济 ,更没有必要去确定宪法规

范是否具有效力。但不容忽视的是宪法上人权的法

律化有一个过程 ,未 能 由法律化的基本权利受到侵

犯如何是好呢 ,并且照此下去立法机关的立法是否

合宪更是缺乏司法判断 ,由 于立法错误而侵犯基本

权利又该怎样处理呢。人权是宪政的 目的 ,人权的

实现程度是衡量宪政发展程度的基本因素。在没有

创制法律之前 ,人们对权利的维护诉诸私力救济 ,而

在法治状态中 ,人们把对基本权利的维护寄希望于

国家的强力救济 ,但是倘若 国家创制的宪法或法律
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不具司法效力 ,对受侵犯的权利不能很好地给予救

济甚至不能救济 ,人们就会要么重新诉诸私力救济

要么任凭人权受到蹂躏 ,这都不符合现代法治国家

的基本特征。因此 ,宪法和宪政对人权的保障需要

约束和限制国家杈力 ,其 中建立违宪审查制度和宪

法诉讼制度不失为一条理想的途径 ,这二者的实现

必然要求宪法规范具有效力。

二 宪法规范在公法领域的效力

从近代宪法成立的历史背景以及立宪主义的精

神来看 ,宪法属于公法的范畴 ,它调整两种法律关

系 ,一是国家机关与国家机关之间的*系 ,一是国家

与公民之间的关系。我们在探讨宪法规范在公、私

法领域的效力问题时 ,即是基于后者这种关系 ,主要

是以确认公民的基本权利的形式表现出来的。所

以,宪法规范中所确立的公民的基本权利实质上是

公权 ,在理论上 ,这些基本权利是对抗国家的,是一

种公民与国家权力关系上被保障的自由权利 ,这些

权利应当由国家机关加以保护。因国家机关保护不

力而致使公民的宪法权利受到侵犯 ,国 家机关应当

承担相应的法律责任 ,通过这种承担法律责任(违

宪责任)的形式 ,就将问题转化为一个公法问题 ,即

国家机关是否履行了法定职责的问题。

西方宪政的发展史是一部人民逐步驯服暴政的

历史。在各种社会实体中,国 家握有最强大和最令

人生畏的力量 ,而对政府的警惕又植根于西方的传

统中。早在 1215年英国的自由大宪章就宣称国王

的权力不是至高无上的
②
。人们普遍相信 ,滥用国

家权力所造成的危害 ,远大于滥用个人权利所带来

的危害。因此 ,西方经典宪政理论就认为宪法是为

规范政府权力、防止任何政府杈力之专断、保障个人

自由而设。宪法基本权利的规定 ,是为了保障人民

免遭国家杈力滥用的侵害 ,是公民对抗国家侵犯的
“
防卫权

”
,国 家是尊重并保护宪法基本权利的义务

主体。在实行宪政的国家 ,无论其采取怎样不同的

具体形式或各种形式背后隐藏着怎样不同的具体观

念 ,此主流理念一直未变 ,至今为宪政国家所坚持。

在此仅以美国、德国和韩国为例。

美国的宪法司法理论认为国家的立法权、行政

权、司法权都必须受公民宪法上基本权利的限制 ,其

宪法规范在公法领域效力主要通过审查联邦国会或

州议会的立法以及行政机关甚至法院行为的合宪性

问题得以发挥的 ,它通过审理具体诉讼案件的方式

38

行使违宪审查权。1803年 的马伯里诉麦迪逊一案

确立了司法审查制度 ,而 明显地反映公民权利制约

国家权力的案例更是不胜枚举。以
“
格里斯沃尔德

诉康涅狄格州案
”
为例 ,格 里斯沃尔德与另一位当

事人 ,给结婚夫妻提供避孕信息、指导和医疗建议。

而康涅迪格州法律规定 ,“ 任何使用药物、医疗制品

或者医疗手段 ,以 避免怀孕的人 ,应受 50美元以上

的罚款 ,或者受 ω 天以上、1年以下的拘役 ,或者同

时受罚款和拘役
”

;“ 任何协助、教唆、劝诱、雇佣或

者命令他人从事犯罪的人 ,应视同主要犯罪人受到

控诉和惩罚。
”
格里斯沃尔德与另一位当事人因此

各被罚款 100美元 ,于是 ,他们向法院提起诉讼 ,认

为以上法律规定违反了宪法修正案第十四条 ,最 高

法院支持了他们的主张 ,认为该法律违宪 ,并阐明了

隐私权在宪法文本上的依据和自由社会传统价值上

的依据[9](170页 )。 可见 ,此案是围绕罚金纠纷所

引起的法律合宪性审查。通过对此案的审查 ,一方

面维护了宪法对公民隐私权的保障 ,另 一方面确认

了康涅迪格州法案的无效 ,解决了具体的权利纠纷 ,

使得宪法规范的公杈效力发挥得淋漓尽致。

德国现行基本法虽然历经了关于宪法规范在

公、私法领域效力的最激烈的争论 ,但最终还是基本

上保存了宪法上基本权利公杈性质的纯粹性。德国

基本法的起草者们煞费苦心地将人权的 19个条款

置于宪法之首 ,第 一条第-项就明确表示 :“ 人类尊

严不可侵犯。尊重及保障此种尊严 ,是全体国家权

力之义务。
”
第三项又规定 :“ 下列基本权利 ,视为直

接适用的法律 ,直 接拘束立法、行政权力 以及司

法。
”
之所以如此强调基本权利对抗国家的性质 ,是

因为在希特勒统治时期 ,魏玛宪法中公民基本权利

面对国家权力之滥用无任何实证法的效力 [10]。

此后 ,更有不少宪法学者为基本法的公杈效力著书

立说
③
。在司法实践中,其 宪法规范发挥公杈效力

既可以通过联邦宪法法院对法律的抽象性原则审

查 ,也可以通过具体案件审查 ,还 可以通过
“
宪法控

诉之审查
”
[11](125-I“ 页)。 由此可见 ,宪法法院

的司法审查方式突破了普通法院的间接、附带、消极

的审查方式。有不少学者对此非常推崇 ,认 为它是

保障公民权利的一种十分有效的形式。这虽然带有

形式主义的色彩 ,但 又不失为宪法规范在公法领域

发挥效力提供了一条具体的可供选择的途径。

亚洲国家在宪政实践中对宪法规范效力作用的
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发挥要薄弱得多。以韩国为例 ,1988年才正式成立

宪法裁判所 ,从此时起才在司法实践中立足于控制

权力的角度保护少数人的利益 ,通 过宪法规范的权

威解释发展民主宪政秩序。宪法裁判所行使司法功

能 ,按照司法程序进行审判的案件多数具有政治性 ,

如违宪法律审判、弹劾审判、政党解散审判等 ,至今

未确认宪法裁判诉愿制度对法院裁判的适用。这在

宪法规范的公权效力问题上顶多在
“
公权力

”
制约

“
公权力

”
的层面上发挥了作用 ,而在

“
私权利

”
制约

“
公权力

”
层面上的作用则微乎其微 ,有待于进一步

发展。

总而言之 ,在法治社会中 ,宪法的主要作用在于

控制与约束杈力关系 ,使 政治关系置于宪法的支配

之下。宪法效力在于对抗公权力 ,这是宪政的要求

[12]。 在这个意义上 ,宪 法规范在公法领域的效力

是绝对的,公 民基本权利对抗国家的效力是无限制

的。

三 宪法规范在私法领域的效力

从一般的宪政理论看 ,似 乎宪法规范在私法领

域内从没有过效力。然而在司法实践中 ,英美法系

国家和大陆法系国家在私法审判中援用宪法规范的

情形还是存在的 ,但这仅仅是例外情形 ,并非能推而

广之的。他们依然坚持古典宪政理念 ,坚 持契约 自

由、私人 自治 ,只 是审慎地用宪法解释私法 ,谨慎地

发展宪法规范的效力理论 ,以 适应社会发展。我们

可以通过对美、德 、日等国就宪法规范在私法领域有

无效力或如何发挥效力的理论探讨和司法实践的分

析中窥见一斑。

美国法院的宪法裁判长期以来对属于私法领域

的个人在婚姻 、家庭 、生育 、堕胎 、缔约等方面的权利

都有涉及 ,但多是针对联邦或州有关这些权利的法

律是否违宪作 出的判断。
“
科里根诉 巴克利案

”
能

够有力地证明这一点。1921午 ,包括科里根在内的

30个 白人 ,缔结了一份盟约 ,宣称为了他们 的共 同

利益 ,其财产之任何部分都不得被黑人使用或者 占

有 ,也不得出售 、租借或者赠与黑人。19” 年 ,科 里

根同黑人柯蒂丝签订合同答应卖给后者一块有住房

的工地。缔结盟约的其他 白人起诉 ,请求法院签发

阻止令以使土地买卖合同不能生效。科里根要求法

院驳回起诉 ,因 为盟约既违反宪法又与公共政策相

悖 ,是 无效的。柯蒂丝也认为 ,该盟约未经正当法律

过程剥夺了科里根、她本人以及其他人的财产权 ,剥

夺了他们受法律平等保护的权利 ,因 而是宪法尤其

是修正案第五条、第十三条和第十四条所禁止的盟

约。美国最高法院在判决 中指 出 :“ 第五条修正案
‘
只是对中央政府的权力施加限制

’
,⋯ ⋯而不是禁

止个人的行为。第十三条修正案正式宣布废除奴隶

制或者强制性奴役 ,但它并不存在其他事项上保护

黑人的个人权利。第 十四条修正案的禁止性规定
‘
仅与州政府行 为有关 ,而 与任何 个人 的行 为无

涉
’
,⋯ ⋯很明显 ,这些修正案没有一个是禁止私人

在他们 之 间达成控 制 与处 置其 自身财 产 的契约

的。
”
[9](202页 )依此法院驳 回了巴克利等人的起

诉。在最大程度上强调私法意义上的个人 自治 ,契

约是扩大个人在资源利用方面 自行处理杈范围的主

要法律手段 ,因 此 ,对契约的重视标志着法律从作为

一种志在维护社会现状的制度 ,转 变成了为个人能

在最大限度内自由设定权利而提供保证的制度。可

见 ,宪法规范的效力是针对公权力而非私权利的。

然而 ,随着社会经济条件的变化 ,“ 当表面看上

去属于私人性质的行为在什么情况下确实为私人行

为时 ,问 题就出现了。当今私人拥有的公司对个人

行使的权力常常可以与政府的权力相提并论 ,而这

种私人权力大部分源于政府提供的利益
”
[13](z90

页)。 因而 ,美 国宪法学界就开始在判例理论的层面

上确立
“
国家类似说

”
的理论 ,在 主张人权仍是针对

国家权力的传统观念的前提下 ,主 张对带有
“
国家

行为
”
的私人行为可以适用宪法权利的保护规定 ,

这种现象被称为宪法权利的
“
水平适用

”(hoⅡ zontal

apphcation)。 那么 ,区分纯然的私人行为与带有
“
国

家行为
”
的私人行为的标准是什么呢?依据美国法

院的判例确立了三种分析方法 :其一 ,私人行为是否

具各很强的政府统治或公共管理性质 ;其二 ,政 府介

人私人行为的程度有多深 ;其三 ,政府是否批准、授

权或者积极鼓励此类 私人行 为 [9](zg4-302页 )。

以
“
勒布朗诉全国铁路客运公司案

”
为例 ,全 国铁路

客运公司是根据国会的一项法令创设的 ,其 主要业

务在于经营城市间铁路客运服务 ,而大部分权利义

务又都由联邦法律予以规定。勒布朗与负责该公司

出租广告牌业务的某家公司签订广告合同。但是 ,

勒布朗设计的广告有政治 内涵 ,批 评美国的库尔斯

家族支持右翼事业 ,尤 其是在尼加拉瓜的反对派。

全国铁路客运公司副总裁不同意用此广告 ,公 司政

策不允许在著名的 spectacul盯 广告牌上展示政治性
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广告。勒布朗在诉讼中认为被告侵犯了其宪法第一

条修正案的权利。美国最高法院在判决中认为该公

司是一个可以适用宪法的政府行为者 ,主 要理 由是

它受到联邦政府的控制。因为根据法律 ,总 统任命

公司董事会 9位成员中的 6位 ,交 通部长任命第 7、

第 8两位 ,而第 9位则由其余 8位任命 [9](308页 )。

而全国铁路客运公司利用强权剥夺了勒布朗依宪法

修正案第一条享有的言论 出版 自由的权利 ,因 而铁

路客运公司应取消此条政策使勒布朗的广告得以使

用。由上可见 ,尽管社会的发展对宪法规范的适用

范围提出新的课题 ,但 是美国法院以政府行为理论

将名义上的私人行为 ,把社会实力者和经济强力者

实施的形式上的私人行为纳入 国家行为 ,从而使此

类行为受到宪法规范效力的约束。

还值得指出的是 ,美 国的宪法诉讼同样把法院

的行为视为国家行为 ,其依据在于法院也是国家机

关 ,在适用法律的过程中同样有义务尊重并保护宪

法权利。即使在民事案件 中双方当事人是私人 ,在

背后支持当事人主张的却是国家 ,这就使法院 自身

在审理民事案件时也受到宪法规范的限制。

德国对宪法规范在私法领域的效力问题 ,宪法

学界讨论得最为激烈认真 ,特别是在 ⒛ 世纪 50至

ω 年代就宪法规范中的基本权利在同为基本权利

享有者的私人之间是否具有效力 ,在何种程度以何

种方式发挥效力 ,宪法规范在何种意义上调整私人

之间的关系等问题爆发了一场争论 ,在 德国兴起了
“
第三者效力理论

”
。对这一理论的界说 ,又 泾渭分

明地分为直接效力说和间接效力说。

直接效力说的倡导者是尼伯代。他的理论在其

1950年撰写的《妇女同工同酬》一文中就初露端倪 ,

在其后 的《基本权 利与私法》等文章 中进一 步发

展
④
。该理论认为 ,(1)私 法乃统一、自由的社会整

体法律秩序的最重要成分 ,人类尊严既是整体法律

秩序的基础 ,也是私法体系的基础。(2)社 会结构

变迁导致强有力的团体、协会 以及公众个人必须和

社会 、团体发生关系 ,面对社会实力者以及经济上之

强力者时 ,个 人个别价值应受到宪法承认。(3)宪

法上古典的基本权利主要是对抗国家侵害的 ,它 包

括保障个人有一个免于国家侵犯的
“
自由领域

”
的

自由权 、请求国家为某种行为的请求权、参与国家政

治生活的权力 ;还有一些基本权利则被视为宪法制

度性及系统性的保障 ,这些权利不仅具有防止公权
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力侵害的性质 ,同 时也可 以在私法关系中产生直接

效力 ,如婚姻、家庭、营业 自由、财产及继承权等 ,这

些权利被视为宪法的制度 ,可 以废止 、修正、补充甚

或重设私法规则。其理 由在于基本权利是
“
最高层

的规范
”
,如不能直接在私人间被适用 ,则 宪法的基

本权利之条款将沦为仅是
“
绝对的宣示性质

”
罢了。

(4)德 国基本法第一条第三项规定 :“ 基本权利之规

定 ,视为直接之法律 ,拘 束行政 、立法 和 司法。
”
所

以 ,法官作为司法者可 以直接引用基本权利的规定

来审理民事案件 ,而不必透过 民事法律 [14](292-

293页 )。 德国联邦劳工法院在审理案件时采纳过尼

伯代的直接效力说 ,最 著名的裁判莫过于
“
单身条

款案
”
。此案 中,被 告是德 国 Nordrein-West勤 cen

邦的一疗养院的实习护士。依该邦社会部部长之行

政命令 ,实 习护士若结婚 ,最 迟必须在结婚 当月离

职。原告任职时表示接受此项义务。其后原告结

婚 ,被告表示其实习关系业 已消灭。原告起诉请求

确认此项约定无效 ,三 审均获胜诉。法院认定 以契

约规定维持单身的条款违反基本法保障的
“
婚女因家

庭制度
”
、
“
人类尊严

”
以及

“
人格发展权

”
,此类契约

应为无效。宪法上若干重要的基本人权不仅在于保

障个人 自由权对抗 国家权力 ,而 且也是国民社会生

活的法律原则 ,对于私人交易亦具有直接规范性。

间接效力说的代表首推杜立希 ,他 的学说是建

立在对直接效力说的批评与否认的基础上的
⑥
。他

在《基本权利及 民事诉讼》等文章 中表明了 自己的

主张 :(1)宪法基本权利是针对国家权力而产生的 ,

司法审判 (当 然包括私法审判)是 国家行为的一种 ,

应受基本权利规范的拘束。(2)私法具有独立性 、

独 自性 ,任何将宪法基本权利之规定形式移植到私

人的法律关系中 ,都是对
“
私法 自治

”
、
“
契约 白由

”

等私法体系的基本价值的侵害。国家不能否认同处

平等地位的私人可以为任何符合私法正义的相互行

为 ,在法律上可以准许私人在相互之间放弃某些基

本权利。所以 ,私法可以许可个人在签订契约时予

男性较多利益 ,可 以依约表达某特定之言论 ,可 以限

制及确定一方放弃言论 自由、迁徙 自由甚或 良知 自

由等权利。(3)宪法规范在私法领域唯有透过私法

规范中的概括条款才能实现其效力 ,也唯有如此 ,方

可在法律 体 系及 逻辑 上保 障私法 的独 自性 [131

(3Oz-307页 )。 实际上 ,德 国联邦宪法法院也基本采

纳间接效力说的理论。在 1958年著名的
“
吕特事件



陈 明 论宪法规范的效力

案
”
中就采用了这一观点 ,并 在判决中指出联邦劳

工法院将宪法上的基本权利直接适用于私法关系失

之过宽 ,私人间的关于私法权利与义务的争执不论

在实质上和程序上都是民事问题 ,由 民法来规范 ,但

是 ,民法条文应当依据宪法精神来予以解释。民法

第八百二十六条有关
“
善良风俗

”
的这种概括条款

就可作为宪法权利规范的切人口,是基本权利对民

法的突破点。法官在审判具体案件时 ,必须以宪法

基本权利之精神来审查、解释及适用民法条文 ,倘若

法官不遵循此种方式 ,忽 视宪法所保障的基本权利

的内质 ,就可视为公权力的侵害·公民可以提出宪法

诉讼 ,由 宪法法院来审查基本权利对民法的放射作

用是否被实现。

虽然两种学说经过反复较量 ,但德国司法界认

为宪法规范在私法领域的直接适用性尚存疑问,正

如德国学者沙兹卫伯所说 :“ 国家并不能片面要求

人民必须平等、博爱 ;宪法也并未要求每个国民都过

着理智及道德的生活 ,所 以,硬要将国家力量注人私

人生活,造成私人间关系的平等 ,⋯ ⋯无疑于敲起
‘
自由之丧钟

’
。
”
[13](312页 )因 而德国学术界最终

确认的是间接效力说 ,即 宪法规范透过私法对公民

间接产生拘束力 ,法 院只能按照宪法的精神对民法

一般条款进行解释 ,从而将宪法规范的内在价值注

人其中,但不能够在民事案件中直接适用宪法规范。

迄今为止 ,德 国的宪法判例基本采纳了这一宪法学

说。

日本的宪法学界也曾围绕宪法规范对私法领域

的效力问题产生过争议 ,但从现今的宪法学理论和

宪法判例来看 ,日 本接受的是间接效力说。如在

19⒆ 年的
“
日中旅行社案

”
中,大阪地方法院认为民

法第九十条的公序良俗条款体现了宪法中的平等杈

等宪法权利规范的精神 ,而本案被告 日中旅行社以

政治观点取舍雇员 ,其对原告做出的解雇决定违反

了民法第九十条 ,因 雨无效 [14](10z页 )。 在 1973

年的
“
三菱树脂案

”
中三菱树脂公司以申请雇佣人

员在大学参加过政治活动为由拒绝雇佣 ,该 申请雇

用人员向法院控诉三菱公司的歧视行为 ,最 高法院

经审理在判决中也采纳了间接效力说 [15](89z页 )。

日本学者宫泽俊义也赞同基本人杈本来在国家关系

上是保障一般国民的权利的,私人相互之间的关系

原则上属于私人自治的领域[16](1m~1ss页 )。

从以上对美、德、日三国就宪法规范在私法领域

的效力理论的梳理中可以看出宪政国家的宪法统治

仍是严格依宪法而为国家杈力 ,而非宪法直接对全

民的统治。从是否将国家还是个人看作宪法之义务

人 ,可 以看出该国是否具有宪政理念 ,是否是真正的

宪政主义者。而且 ,从发生学意义上说 ,宪法规范源

于私法规范 ,私法规范是宪法规范的原生体 ,宪法应

当承认私法的独自性与自治性 ,让宪法更多地关注

权力合理构建和正当运用而给私法领域保留更多生

成和发育的空间 ,把公民个人的私事更多地交由民

商法等私法去处理。如果将宪法权利规范所调整的

范围加以无限泛化 ,可 能导致
“
个人与国家的二元

对峙结构
”
的相对化或稀释化 ,这恰恰有悖近代以

来立宪主义的根本精神 [14](lO。 页)。

四 结语

中国宪法学界在对宪法规范效力问题的研究还

处于起步阶段时 ,司 法实践已走到了理论的前头。

从建国至今最高人民法院的有关案例汇编中就可以

看到在法院的民事判决甚至刑事判决中 ,已 有直接

适用宪法规范的判例。至于法院对宪法规范司法效

力的运用是否恰当则是留待我们讨论的问题。

注释 :

①参见陈驰 :《 人权概念的法哲学思考》,《 四川师范大学学报》(社会科学版)1gg9年 第 2期 。文中观点从法哲学的角度分析

了人杈与自由、平等、利益、民主和法治五个范畴之间的内在联系 ,弥补了前期定义不足。这除了有助于我们把握人杈的真

正本质 ,更有助于对宪政人权的研究。因为这一概念道出了宪政三要素之间的密切联系。对人杈的概念中外学者都试图

从各个角度加和分析以揭示其本质。另外 ,关于人权概念具有代表性的论述有 :“ 人权是平等地属于所有人的那种普遍的

道德权利。
”(参见温斯顿 :《 人杈哲学》,1989年 版 ,第 7页 );“ 人作为人应当享有的权利

”
。(参见夏勇 :《 人权概念起源》,

中国政法大学出版社,19gz年 版 ,第 162页 );“ 人权是指人作为人而区别于动物所应享有的尊严和价值
”
。(参见王磊 :《 宪

法司法化》,中 国政法大学出版社 zO00年版 第硐 页。这些论述对人权概念的发展起到了巨大的作用,但不难看出这些定

义都是从人本主义精神出发、是一种抽象的人权理想 ,忽视了不同社会、政治、经济、文化下人权的差异性。

②虽然从其性质来讲 ,大宪章还不能作为近现代意义上根本法的渊源,但 是它在一定程度上揭示了宪法的经典理论即任何统

治者 ,无论是具体的个人还是抽象的集体 ,都不享有至尊的权力 ,都必须受到限制。

41



四川师范大学学报(社会科学版 )

③较有代表性的论述有 :W。 schmidt-Ⅱmpler等在《波昂研究所评论》文中阐述基本法的序言明确表示 ,基 本法的制定是为
“
国家之生活有一新秩序

”
,说明它所规定的基本权利只以限制国家侵犯为主。Willi Geiger在 《在私法秩序及经济法秩序内

的基本权利之葸义》一文中以法制史和比较法的方法论证宪法的功能只是规范国家与个人之间的关系,由 此推导出宪法上

的基本权利只限于公权性质 ,是一个不受国家侵犯的
“
自由行为领域

”
。

④此外,米勒也是这一学说的赞同者 ,他认为基本权利乃首要之规范,应该在法律的所有领域内获得实现。

⑤此外 ,W。 阮h耐d1-Ⅱmpler与 Willi Goger也 激烈地批评过直接效力说。前者认为基本权利作为最高的规范 ,尽 管具有
“-

般评价标准
”

,“ 确认合宪的最高正义思想
”
,也不能在私法关系中直接适用,至多通过

“
民法解释

”
的途径,实现基本权利中

所隐含的
“
一般评价标准

”
。后者认为公法与私法二分法是法律体系中极为重要的原则 ,将 宪法规范直接适用私法关系,是

将问题过于简单化 ,也破坏了公法与私法的二元理论 ,而且现行的私法体系也是以防卫宪法针对国家的基本权利。
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on EFfect of ConsthuJonaI Nor】 m

CHEN Yue
(Law Ins1itute, sichuan Normal University, Chengdu,sichuan610068, China)

Abstract:Constitutional nor1m must be of general direct eJect in either cons刂 tutionaⅡ s1m or adⅡ 1inis-

tration of constituuon, which is a necessity of constitutional legahty ao well as an intrinsic requirement of

constitutionahsm。  It is of absolute effect in the reahη  of pubhc law, wh⒒ e in the reahη  of private law it is

of lhuited effect, although oitizen’ s basic right is li,mitless in antagonism towaFd state effect。  In China the

practice of consututi。 nal norm e‘ect outstrips the theory, and its implementation in cou⒒ of law outstrips

the constitutional experience of other countries whh suspicion of deviation from constitutionalist theories。

Key words:constitutional nor】 m; effect
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