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政治性宪法审查批判

    以巴黎高等法院的注册和谏诤为中心

王建学*

摘 要 当下的宪法审查发生学较为偏颇,仅以司法审查制为素材,因此无力批判政治性

宪法审查及其误区。巴黎高等法院1392年至1788年的注册和谏诤制度是世界宪法史上最典

型的政治性宪法审查。巴黎高等法院审查的兴起,源于其辅助王权并增强君主制的正当性,其

衰亡则由于审查所固有的政治性导致政治竞争从而僭越主权。政治性审查所造成的对法官统

治的担忧,使得宪法审查在将近两百年的时间里一直遭到抵制。并非强大的主权观念消解宪

法审查,而是僭越主权的政治性审查引发主权对审查的敌视,导致审查本身受到排斥。政治性

宪法审查导致宪法虚无主义,必然需要向法律性的宪法审查过渡,从而在不取代政治的前提下

充当政治正当性的额外源泉。

关 键 词 宪法审查 巴黎高等法院 主权 政治性审查

《孟子·离娄下》有云:“人有不为也,而后可以有为。”

宪法审查亦如是。———题记
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一、问题的提出

宪法审查是“法治国家大厦的拱顶石”,〔1〕其重要性自不待言,因此我国宪法学界历来极

度重视对宪法审查理论与制度的研究。早期的研究主要是宏观意义上的模式论,即通过比较

司法审查、宪法法院、宪法委员会等不同模式来探讨我国所应作的模式取舍,〔2〕晚近以来的

研究则转为微观意义上的技术派,在承认现行全国人大常委会“解释宪法,监督宪法的实施”职
权(《宪法》第67条第1项)的前提下,探讨宪法审查与宪法解释的程序、〔3〕技术 〔4〕和方

法 〔5〕等。尽管研究方向发生了变化,但其根本立足点却始终如一,即旨在促进宪法作为法规

范的解释、实施和适用,基于这一立场的宪法审查可以称为法律性宪法审查,即审查制度的定

位是为宪法的教义性适用提供一种制度框架。然而,随着近年以来“政治话语的强势回

潮”,〔6〕传统的法律性宪法审查方案与宪法学的其他领域一样,都受到政治宪法学的强烈冲

击。〔7〕政治宪法学者强调宪法审查的政治性(一如其强调宪法的政治性那样),并主张按照

政治性思路来重新规划我国宪法审查的具体方案。陈端洪教授主张建立以政治机构审查为主

的多层次宪法审查模式,具体包括“司法审查、人大审查、共产党中央审查”三个层次。〔8〕白

轲(LarryCatáBacker)教授主张借鉴法国宪法委员会制度,在执政党内设立一个特别委员会

作为最高机构(aspecialcommitteeofthehighestorganoftheCCP),“维持在‘国家-政党’
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〔5〕

〔6〕

〔7〕

〔8〕

林来梵主编:《宪法审查的原理与技术》,法律出版社2009年版,序言第1页。这一比喻的最初起

源可参见(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3、561页。
如包万超:“设立宪法委员会和最高法院违宪审查庭并行的复合审查制———完善我国违宪审查制

度的另一种思路”,《法学》1998年第4期,第11-15页;苗连营:“关于设立宪法监督专责机构的设想”,《法商

研究》1998年第4期,第3-9页;费善诚:“试论我国违宪审查制度的模式选择”,《政法论坛》1999年第2期,
第2-12页;刘志刚:“中国宪法诉讼机制的模式设计及其民主性论证”,《武汉大学学报(社会科学版)》2003
年第4期,第435-439页。

如韩大元教授对宪法解释程序的研究以及他主持起草的《宪法解释程序法(专家建议稿)》,参见韩

大元:“《宪法解释程序法》的意义、思路与框架”,《浙江社会科学》2009年第9期,第15-22页。再如张翔教

授对宪法解释模式与宪法实施路径的讨论,参见张翔:《宪法释义学》,中国人民大学出版社2013年版,第55
-91页。

如林来梵,见前注〔1〕;以及林来梵教授主编的“宪法审查的原理与技术丛书”。
如合宪性解释的方法成为近两年中极为热点的问题,参见黄卉:“合宪性解释及其理论检讨”,《中

国法学》2014年第1期,第285-301页;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,第281-298页;王锴:“合宪性解释之反思”,《法学家》2015年第1期,第45-57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107-125页。

张翔:“宪法教义学初阶”,《中外法学》2013年第5期,第916页。
对各方主要观点的梳理与评析,可参见李忠夏:“中国宪法学方法论反思”,《法学研究》2011年第2

期,第160-172页。
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511页。
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宪政体制中国家权力与政治权力,即全国人大架构与中国共产党的关系”。〔9〕强世功教授则

进一步将白轲方案类比于法国宪法委员会模式并予以复述和赞同。〔10〕此类方案偏重宪法审

查的政治性及审查机构的政治参与功能,因此可以称为“政治性宪法审查”。然而,法国宪法委

员会作为政治性宪法审查的域外素材 〔11〕是否得到了准确的历史阐释,政治性宪法审查的理

论本身又是否存在误区? 一般而言,任何宪法审查机构在特定宪法体制中都会与总统、议会、

政府等政治机构位列同侪机关,必然无法置身于政治过程之外,但若据此政治性来规划宪法审

查方案,审查机构又有何区别于政治机构的特殊品质? 直到目前为止,仍无学者对政治性宪法

审查方案进行批判,是因为它不值得批判吗? 恰恰相反,这种主张极其危险因此必须批判! 只

是传统理论无力予以批判罢了。

客观而论,我国宪法学界对各种宪法审查模式及其原理进行着日益深入的研究,这些研究

不仅带来了极大的知识增量,而且培养了关于宪法审查的本土话语体系,但它的基本图景仍然

存在盲点和误区。一方面,相关研究基于实用主义的考虑致力于为完善本国宪法审查寻找制

度借鉴,因此极为偏重现行体制及其运作,忽视宪法审查的发生学;另一方面,由于各种因素的

限制,相关研究在国别上集中于美国式的司法审查。由此便产生了最薄弱的研究环节,即美国

模式以外的宪法审查发生学。学者们习惯将美国联邦最高法院的1803年马伯里诉麦迪逊案

(Marburyv.Madison)视为“世界宪政第一案”,〔12〕即世界宪法史上首次创立对立法的司法审

查制度。张千帆教授曾将宪法审查的起点追溯到北美殖民地时期的若干案例(如新泽西最高

法院的1780年刑事陪审人数案)乃至英国民事诉讼法院的1610年博纳姆医生案(Dr.Bon-
ham’sCase),〔13〕但稍加分析即可发现,其视野仍然局限在司法审查模式内部。当下的宪法

审查发生学较为偏颇,仅以司法审查制为素材,依赖于司法审查范式的理论体系当然不足以批

判政治性宪法审查及其误区。正如施密特所说,基于盎格鲁萨克逊式司法国框架的司法审查

模式远不具有普适性,“原则上,只有在一个将公领域整体(dasganzeöffentilicheLeben)都置

于普通法院(ordentlicheGerichte)控制之下的司法国里,这种司法审查权或者说对诉讼作出

裁判之法院,才能在宪法承认这些———由普通法院保障其不受国家(亦即立法权、政府及行政
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〔9〕

〔10〕

〔11〕

〔12〕

〔13〕

SeeLarryCatáBacker,“AConstitutionalCourtforChinawithintheChineseCommunistParty:

ScientificDevelopmentandtheInstitutionalRoleoftheCCP”,November28,2008,p.15,http://ssrn.com/ab-
stract=1308598,最后访问日期:2017年3月7日。

参见强世功:“中国宪政模式? 巴克尔对中国‘单一政党宪政国’体制的研究”,《中外法学》2012年

第5期,第971页。
我国宪法教材习惯于将宪法审查的模式列举为议会或代议机关审查模式、司法审查模式、宪法法

院审查模式和专门机构审查模式等,专门机构审查模式以法国宪法委员会为代表,其政治性往往得到特别的

强调。
张千帆:《宪法学导论》,法律出版社2004年版,第12页。
参见张千帆:“宪政审查的世界经验”,《炎黄春秋》2012年第9期,第26页。美国学者施瓦茨亦曾

在其名著《美国最高法院史》的前言(司法职责的真正本质)中进行这样的追溯。SeeBernardSchwartz,A
HistoryoftheSupremeCourt,OxfordUniversityPress,1995,pp.5-11.
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权)侵害的———市民法治国中之基本权、人身自由及私有财产的前提下,成为宪法的守护

者”。〔14〕因此,在超越特定时空的普遍意义上,司法审查的发生是极为偶然和特殊的。从比

较宪法的角度,有必要准确且全面地探明政治性宪法审查的产生脉络,尤其是其存在与发展机

理,这不仅有助于夯实宪法审查的理论基础,而且对于我国宪法审查制度的完善在认知上具有

纠偏作用。笔者不揣浅陋,基于自身的研究兴趣和背景,考察和评析世界宪法史上最典型的政

治性宪法审查实践———巴黎高等法院的注册和谏诤制度,并探究其宪法审查权兴衰的历史与

逻辑,作为对政治性宪法审查的内部批判。

二、高等法院及其宪法审查权的历史由来

(一)作为最高司法者的高等法院

作为旧制度的产物及组成部分,高等法院具有悠久的历史。它在1178年正式定名为

“Parlement”,〔15〕因常设于巴黎,故亦称为“巴黎高等法院”(ParlementdeParis)。在1250年

至1252年间,法王路易九世从御前会议(Curiaregis)中正式分出高等法院,使其作为一个独

立的司法机构充当全国最高上诉法院,受理大领主领土内的各种申诉。伴随着王权的不断扩

张,高等法院的规模、职能与政治影响持续壮大。

由于巴黎高等法院管辖事务日益庞大,渐有难当重荷之势,因此为减轻其负担,从15世纪

开始图卢兹等地曾先后建立过13个高等法院。这些外省的高等法院常被视为巴黎高等法院

的分支机构。一方面,巴黎高等法院与外省高等法院之间有一定的管辖权分配,前者管辖法国

北部为主的大半个法国的案件,另一方面,巴黎高等法院也作为上诉法院受理来自外省的申

诉。因此,尽管部分外省高等法院(如波尔多高等法院)也曾发挥重要作用,但都不如巴黎高等

法院那样举足轻重。向来研究高等法院者,均以巴黎高等法院为圭臬。

巴黎高等法院包含了各种不同的内部机构,择其最主要者而言共有三类法庭:一是诉状审

理庭(ChambredesRequêtes),负责受理和答复所有诉讼,它最终成为审查下级法院提交的诉

案的审判机构;二是调查庭(ChambredesEnquêtes),负责调查和整理案件资料,后来也受理

来自Baillis、Prevots等下级法院的上诉,巴黎高等法院在案件较多时曾设有5个调查庭;三是

大法庭(GrandeChambre),也是最高法庭,除法院的专业成员外,还包括很多贵族,大法庭有

权批准其他法庭的判决,负责讨论国家事务以及最高法律问题,在1788年巴黎高等法院解散
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(德)卡尔·施密特:《宪法的守护者》,李君韬、苏慧婕译,商务印书馆2008年版,第18页。
在词源上看,法语的“Parlement”与英语的“Parliament”(议会)类似,其实二者均源于法语动词

“Parler”(意为“说话”),因此,“Parlement”引申为名词的“说话”或者“说话的场所”。之所以存在这种构词方

法是因为,“Parlement”最早是中古时期议会(Curiaregis)的一部分。但从御前会议分离以后,“Parlement”由
于各种因素的作用而逐渐发展为一个司法机构。与法国不同,英国的“Parliament”最终却演变为审议机构,为
何出现这样的差别? 学者Bancroft认为,这是由民族法律性格决定的,前者是高卢或罗马———高卢式思维,而
后者则是日耳曼式思维。SeeJaneMarieBancroft,AStudyoftheParliamentofParisandtheOtherPar-
liamentsofFrance,JohnA.Childs,printer,1884,pp.45-50.
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时,其大法庭由42名成员组成,其中包括1名庭长、4名资深副庭长和37名法官。前述法庭

构成和职能分配表明,巴黎高等法院是特殊的司法机关,尤其大法庭具有明显的政治色彩,颇
似英国议会的贵族院。

(二)从以国王之名的司法者到国王法令的审查者

高等法院在产生初期以国王之名行使司法权,并无任何宪法审查的职能。但自从在路易

九世统治时期脱离王权体系成为独立机构以后,高等法院逐渐反转,演变为某种意义上的王权

审查者。在14世纪初,国王“建议”高等法院注册他的行为,〔16〕1303年3月颁布的一项国王

法令在第21条规定,“建议执行官不要执行与法律相冲突或者难以执行的国王法令”,〔17〕但
国王并未认为自己的行为必须注册,也不认为其行为的效力依赖于注册,然而,注册程序很快

具有了一种实质性的管控功能,因为法令中的前列表述很容易被理解为关于国王法令之效力

的看法,并被高等法院所援用。在将近一个世纪后的1390年,终于出现了史料记载的首个拒

绝注册与谏诤的案例:高等法院拒绝注册查理六世向圣母院授予特权的行为,理由是这不仅有

害于国王而且违反法律。在1392年,查理六世以“钦判敕令”(lettredejussion)命令高等法院

予以注册。高等法院继续抵制,在谏诤中提出国王的行为没有在正常的御前会议上通过,并且

也不符合国王的荣誉。最终,国王亲自出席高等法院,强制法院通过了注册决定。在此之后,

注册(registre)和谏诤(remontrance)逐渐发展为宪法惯例,高等法院也相应成为一定程度上

的王权审查者。

从以国王之名的司法者到国王法令的审查者,这是一个质的飞跃,其转变如何可能? 这一

问题激发了无数学者的兴趣,但自始至终没有形成一致的答案。而史籍除了能够帮人们追溯

到1390年的案例,没有提供任何确凿无疑的原因。比利索教授推测,“可能是基于国王的正式

邀请,或者出于法院自身的愿望”。〔18〕弗朗索瓦教授则进一步提出,“国王看到了谏诤的好

处,而谏诤的普遍特权则趁机成为习惯法的一部分”。〔19〕除了国王与法院的主观意愿外,长
期的注册习惯、法院的职权扩张、法院作为咨询机关的传统以及法院与国王的权力对比变化

等,都为这种转化提供了便利。
(三)作为宪法审查的注册和谏诤

根据王国的历史传统,国王所欲颁布的法令必须经高等法院注册,否则便不能产生法律效

力。此外,国王若欲修改法律,也会要求高等法院检查草案并呈报意见,正式的修正案也要像

法令一样在高等法院进行注册。如果高等法院认为提交注册的法令或修正案违反王国的法律

或基本法,则会拒绝予以注册。此时,按照惯例,高等法院就必须以谏诤书(lettrederemon-
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〔16〕

〔17〕

〔18〕

〔19〕

在一个面临书写困难的蒙昧时代,注册具有文档保存的功能。“法国历代国王已经失去他们的公

约保存处。他们感觉需要有一个易于查阅文件资料的文件档案保管室。宫廷不知不觉地养成了把敕令和法

令保存于高等法院书记室的习惯。”参见(法)伏尔泰:《巴黎高等法院史》,吴模信译,商务印书馆2015年版,第

47页。

JeanBrissaud,HistoryofFrenchPublicLaw,LittleBrownandCo.,1915,p.447.
Ibid.,at447.
FrançoisOlivier-Martin,HistoireduDroitPublicFrançais,CoursdeDroit,1950,p.542.
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trance)的形式向国王说明拒绝注册的理由。对于法院的谏诤,国王可以接受,也可以通过钦

判敕令要求推翻法院的拒绝注册决定。但即使国王发出钦判敕令,高等法院仍然可能拒不从

命并再次谏诤,此时,国王可以采取一种最终性的反制措施———御临法院(litdejustice),即国

王亲自出席法院并开庭从而强制注册自己的法令。例如,路易十三在位期间(1610年至1643
年)共举行过20次御临法院会议,其中15次要求注册新法令。〔20〕除御临法院外,国王还可

能在极端条件下签发逮捕密札,逮捕和流放法官从而在肉体上扫除反对者,但这种粗暴的法外

手段会引起整个法官团体的极力反抗。

对于注册和谏诤的性质,我国学术界长期囿于阶级斗争论的视角,仅将其视为高等法院对

抗国王的政治工具。〔21〕这种看法有以偏概全的嫌疑,任何法律权力包括注册和谏诤,在其行

使的背后都可能存在政治动机,但这并不否定其法律属性。从法律性质来看,注册和谏诤是法

院对国王法令进行的宪法审查,其中拒绝注册是高等法院在结果形式上将国王法令认定为违

宪,而谏诤书则是关于违宪理由的实质性阐述。如果考虑到注册和谏诤发生于法令生效之前,

是对法令合宪与否的抽象判断和说明,则可以将其定位为普通司法机关所实施的事前审查和

抽象审查。在将注册和谏诤理解为宪法审查时,下列两点说明是必要的。其一,在缺少成文宪

法典的背景下,如何能够将巴黎高等法院的审查视为“宪法审查”? 其实,成文宪法典是大革命

前后才形成的近代宪法概念,而在此以前,宪法规则集中体现为历史形成的不成文宪法规则即

基本法(loisfondamentales),基本法因其内容的根本性而与普通法律相区别,〔22〕也因此具有

普通法律所不具备的“限制国家(主要是王权)的效力”。〔23〕由此,可以将注册和谏诤理解为

关于符合宪法(即基本法)与否的审查。其二,考虑到高等法院陈述违宪理由的对象是国王,学
界通常将法语的“remontrance”(意为抗议、告诫、进谏和陈情)译为“谏诤”,不过这种译法极易

使人联想到中国古代的谏议和监察制度,并追问后者是否亦可视为中国传统意义上的宪法审

查。实际上,中国古代所谓“中书出命、门下审驳、尚书受成颁之有司”的理想模式仅在唐太宗

贞观年间存在和运作,〔24〕况且门下省的谏议并不具有法的规范意味,尤其不含人权内涵,因
此不能视为宪法审查,监察是官僚制背景下的吏治范畴,离宪法审查就相去更远了。

若欲准确理解注册和谏诤的性质,还必须厘清其与王权的关系。国王在旧制度中具有双
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〔20〕

〔21〕

〔22〕

〔23〕

〔24〕

御临法院除作为王权强行立法的工具外,还承担审判大领主、国事论坛和国王即位仪式的功能。
参见庞冠群:“法国旧制度下的御临高等法院”,载《中国社会科学报》2013年12月11日,第A05版。

例如,史彤彪教授描述并分析了巴黎高等法院与王权的政治斗争过程。参见史彤彪:《法国大革命

时期的宪政理论与实践研究(1789-1814)》,中国人民大学出版社2004年版,第232-234页。
基本法的核心内容是:“王权是理性的、慈父般的,它须尊重臣民的财产权、生命和荣誉。甚至在某

些理论家看来,整个社会的等级化,三个等级、中间团体、高等法院、省三级会议、地方和职业社团的存在,所有

这些都是王国基本法的一部分,它们必须得到君主体制的关注和尊重。”参见(法)乔治·杜比主编:《法国史》
(上卷),吕一民、沈坚、黄艳红等译,商务印书馆2010年版,第664页。

乐启良:“西耶斯的制宪权理论研究”,《法学家》2016年第1期,第48页。
罗永生:《三省制新探———以隋和唐前期门下省职掌与地位为中心》,中华书局2005年版,第317-

318页。
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重地位,他既行使立法权等宪定权力,也是超越于宪法之上的主权者。〔25〕因此,国王在面对

高等法院的注册和谏诤时就具有立法者和主权者的双重身份。由于国王法令作为立法权的行

使结果是法院审查的对象,因此可以说立法权受到注册权和谏诤权的制约。但国王的主权则

制约法院的注册权和谏诤权,无论在历史还是在逻辑上,高等法院的审查权都由国王的主权所

派生,并需要保持对主权的服从。在日常政治中,国王隐藏主权者身份而以立法者接受法院的

审查,因此,注册结果和谏诤理由得以产生法律效力;若国王召开御临法院强行注册法令,则表

明主权者现身、非常政治启动,国王推翻法院的谏诤理由正是主权者否决审查者的宪法认定。

高等法院作为审查者与国王作为立法者和主权者的关系,在现代宪法话语中转化为宪法审查的

反多数难题。现代宪法审查制中的宪法判决虽然具有最终效力,但主权者仍然可以通过修改宪

法、改组法院等方式推翻法院判决。古今之间岂不是相通的? 在当代法国宪法理论中,学者们以

高等法院来类比审查者,以国王来类比立法者,而以国王出席的御临法院来比喻主权者现身推翻

审查决定的过程,从而协调宪法审查与民主的关系,解决宪法审查的反多数难题。〔26〕

三、1788年财政改革违宪案

高等法院的注册权和谏诤权自确立后不断发展和强化,在路易十一统治时期(1461年至

1483年)被普遍视为高等法院宪法权力的一部分,在17和18世纪得到了充分运用。在此期

间,巴黎高等法院多次在判决中阐明注册和谏诤作为王国宪法惯例的正当性,其中最完整和直

接的论述当属1788年财政改革违宪案。众所周知,法国在旧制度时期积累多年的社会、政治、

经济尤其是财政问题,到路易十六执政后进入总爆发阶段。路易十六为摆脱困难试图对国家

进行全面改革,旨在改善国家财政状况的财政改革成为整个振兴计划的重中之重,同时,为了

铲除高等法院对改革的可能阻挠,改革对象也包括了法院本身。当改革法案按照惯例提交注

册时,巴黎高等法院在1788年5月3日通过谏诤的方式作出措辞激烈的判决(Arrêtdu3mai
1788),史称“基本法宣言”(ladéclarationdesloisfondamentales)。

(一)基本法宣言

法院在判决中认定大臣们反对法律的权威、国王的承诺、公众的信任和关于税收的保证,

无论从任何方面都会损害国民的权利和义务,而国王的答复更令人吃惊,表明国王只是在实施

毁灭君主政体之原则的有害计划,这使国民只能求助于法院所明确表达的宣言,从而表明法院
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〔25〕

〔26〕

直到大革命以前,君主主权在法国处于统治性地位,路易十四曾有宏论:“朕即国家(L’Etat,c’est
moi)。”尽管法国学术界怀疑此短句的真实性,但路易十四亲政后王权的绝对性却是不争的事实。参见郭华

榕:《法国政治制度史》,人民出版社2005年版,第42页。
如沃戴勒教授认为,“法律在宪法中所遭遇到的阻碍可以由主权人民或其代表来移除,即他们求助于

最高表达方式:宪法修改。如果说法官并不统治,那是因为,在任何时候,主权者,在以制宪者这种最完全形式出

现的条件下,都可以用一种御临法院的形式来推翻法官的判决”。V.GeorgesVedel,“SchengenetMaastricht:A
proposdeladécisionno.91-294DCduConseilConstitutionneldu25juillet1991”,inRevueFrançaisedeDroit
Administratif,1992,N.8,p.173.
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所负责维护的那些准则,以及法院所不能不宣示的那些情感,最终,法院正式宣告:

法兰西是一个由国王根据法律进行统治的君主制国家;

此类法律之多数实乃是基本性的,包括和认可下列内容:

1.王位继承权适用长子继承制的规则,女子及其后代排除之;

2.国民的权利自由托付于定期召集和组成的等级会议;

3.各省之习俗和让步条件;

4.司法官不可撤换;

5.法院有权在各自省份范围内认定国王之意愿,并只有在其符合本省的宪制性法律(lois
constitutives)及国家之基本法(loisfondamentales)时方下令予以注册;

6.任何公民均有权仅在法律指派给他的自然法官面前受审;

7.权利———若缺少权利则其他任何一切均为无用———只毫无迟延地保留在有权法官之

手,无论法官之命令具有何种形式;

8.申明本法院反对对以下明示之原则的任何侵害;全体一致同意地宣告法院在任何情况

下均不得遭解散,此类同样确定的原则适用于法院的一切成员并包括其誓言;因此,构成法院

的一切成员既不得就此批准此方面的任何改革,亦不得在非法院自身的任何团体担任职务,即
使此类团体由同类人员或赋予同类权利之人员组成…… 〔27〕

从总体上看,该判决中阐述的宪法原则可以归纳为五项:第一,法治之下的君主制;第二,

个人自由受保障(尤其是司法保障);第三,司法独立;第四,基本法(宪法)至上;第五,国王之行

为由高等法院进行审查以便符合基本法。法治、基本人权、司法独立、宪法至上、宪法审查这些

原则无一不是近现代立宪主义的核心要素。〔28〕巴黎高等法院的宣告不仅在内容上与当时普

遍认同的基本法观念保持一致,而且也在形式上强调了基本法所具有的限制王权的效力。
(二)法国式马伯里案

巴黎高等法院先强调法治原则和人权保障原则作为铺垫,然后提出司法独立原则和基本

法理念作为直接理由,从而证明自身的宪法审查权,这种论证逻辑简直与美国联邦最高法院的

马伯里案如出一辙。在马伯里案中,马歇尔大法官提出三个相继的问题:第一,原告马伯里是

否有权得到委任状;第二,如果原告有此权利并且受到侵害,应否为其提供救济;第三,如果应

予救济,是否应当由最高法院提供。在对前两个问题作出肯定回答时,马歇尔强调人权保障和

法治的重要性作为铺垫,而在回答第三个问题时,马歇尔认为宪法高于法律,而法院作为司法

机关必须保证宪法得到优先适用,因此,结论是法院有权对普通法律进行审查,违宪则拒绝适
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〔27〕

〔28〕

JulesFlammermont,RemontrancesduParlementdeParis,tomeIII,ImprimerieNationale,

1895,pp.745-746.
关于立宪主义的要素存在多种不同观点,亨金教授的如下列举获得较普遍的认同:依宪而治的有

限政府,权力的分立,联邦主义,人民主权及民选政府,宪法审查,司法独立,受控的警察力量,军队的文官控

制,个人权利,对权利的适当限制,宪法修正等。SeeLouisHenkin,ElementsofConstitutionalism,Centerfor
theStudyofHumanRights,ColumbiaUniversity,1994,pp.1-12.
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用。〔29〕暂且不论前述推导能否证成宪法审查的正当性,〔30〕单就论证逻辑而言,这简直是在

两个不同时空作出的相同判决。当代学者普遍将宪法委员会的1971年结社自由案判决视为

“法国式马伯里案”,〔31〕其实该判决的论证逻辑与马伯里案相去甚远,只是在结果意义上激活

了法国现行的宪法审查制,也仅在此意义上才能与马伯里案相比。但1788年财政改革违宪案

不同,基于与马伯里案相同的论证逻辑,二者的相似度是本质性的。

不过细究起来,巴黎高等法院与美国联邦最高法院在论述风格上却也存在若干差异。首

先,前者对宪法审查的论证是直截了当的,可谓是宪法审查的宣言书,而后者则将论证隐藏于

马伯里的权利救济问题中,可谓是暗度陈仓。这种差别是由审查模式的不同决定的,注册和谏

诤作为事前和抽象审查,必须直接判明合宪与否,而司法审查附带于司法个案(case)中事后和

具体地进行,宪法论证就可以隐藏在具体案件及其判决中。其次,前者在论证宪法审查时表现

出浓厚的近代启蒙色彩,在宣告基本法时历数法治、人权和司法独立等近代启蒙观念并将之作

为审查依据,〔32〕而后者则偏向法律实证主义和经验主义,援引既存判例和法条,尤其是(成
文)宪法中关于联邦最高法院初审管辖权的内容,作为判决推理的必要素材。最后,前者更像

是在“复述”或“陈述”而不是论述宪法审查,因为注册和谏诤作为历史惯例早已是基本法的内

容之一(第5项基本法),易言之,宪法审查及其正当性不证自明地写在基本法的历史中,而后

者所依据的宪法条文并没有规定司法审查,因此,联邦最高法院需要通过说理进行推导。
(三)巴黎高等法院及其审查权的终结

1788年财政改革违宪案是巴黎高等法院及其审查权盛极而衰的终点,注册和谏诤制度自

1392年确立以来,在延续了整整5个世纪之后走到了历史尽头,而1803年马伯里案则确立了

司法审查权,并开启了至今已有两百多年历史的司法审查制度。因此,二者的相似仅限于判决
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〔29〕

〔30〕

〔31〕

〔32〕

SeeMarburyv.Madison,5U.S.(1Cranch)137(1803).
托贝教授认为,无论是美国联邦最高法院还是巴黎高等法院都从宪法至上中推导出宪法审查,这

是一种错误的逻辑,无法证明宪法审查的正当性。SeeMichelTroper,“TheLogicofJustificationofJudicial
Review”,1InternationalJournalofConstitutionalLaw,104(2003).

GeorgeD.Haimbaugh,“WasitFrance'sMarburyv.Madison?”35OhioStateLawJournal,910
(1974);李晓兵:“法国宪法委员会1971年‘结社自由案’评析———法国的‘马伯里诉麦迪逊案’乎?”,载李琦主

编:《厦门大学法律评论》(第18辑),厦门大学出版社2010年版,第237页。
于此有两点需要补充。一是,在现代宪法审查制度中,宪法认定往往只能依据成文法或实定法,但

不同的是,高等法院的谏诤书一直具有超验论色彩,“正义、理性和美德的抽象原则”(theabstractprincipleof
justice,reasonandvirtue)向来是法院审查法令的标准。SeeJohnJ.Hurt,LouisXIVandtheParlements,

Manchester:ManchesterUniversityPress,2002,p.2.二是,在大革命以前的法国社会,启蒙观念远未像人们

想象的那样得到广泛传播。根据莫尔内(DanielMornet)教授对大量文献的考察,在1789年大革命爆发以前,
诸如《社会契约论》等启蒙作品“几乎没有引起人们的注意……当然,没有任何证据表明该书不为人所了解,但
可以肯定的是,人们很少谈论它……同样可以肯定的是,在1789年前的读者中,我们找不出10个对该书有强

烈印象的人”,而其他启蒙性的政治辩论“都无非是些乌托邦和思想游戏,其传播十分有限,其影响———如果真

有的话———也几近于无”。参见(法)达尼埃尔·莫尔内:《法国革命的思想起源(1715-1787)》,黄艳红译,上
海三联书店2011年版,第83-84、438页。可见,高等法院是最先利用启蒙思想的团体,它对启蒙观念的宣告

具有必要性。
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本身,历史背景和影响则不可同日而语。那么,为什么相似的判决却有完全不同的结果? 从根

本上说,是因为1788年财政改革违宪案中存在极为特殊的权力结构。
财政改革法案包括终止法院及其审查权的内容,这表明王权对审查机制充满敌意,那么,

王权是否可以取缔基本法中的审查机制? 这是否违反基本法? 吊诡的是,巴黎高等法院不得

不对取缔审查机制是否合宪这一问题进行审查。在包括美国联邦最高法院在内的所有宪法审

查机构中,恐怕只有巴黎高等法院曾经面对这一终极问题。巴黎高等法院最终在判决中宣告

自身“在任何情况下均不得遭解散”,易言之,审查机制是基本法中最为根本的内容,国王即使

以主权者身份出现也不能触碰它。但国王对此问题则持有完全不同的看法,在高等法院作出

违宪判决之后,国王很快对法院采取了反制性措施,5月5日至6日晚,部分高等法院法官遭

到逮捕,5月8日,路易十六召开御临法院并强制注册6项法令,其中包括解散高等法院,建立

新的“全能法院”,从而取代高等法院的注册和谏诤职能。由此,下列问题值得进一步追问:国
王为何要取缔审查机制? 共存了5个世纪之久的王权和审查机制为何在本案中走向彻底决

裂? 王权在规范意义上能否取缔审查机制? 审查机制是否如法院所说构成基本法的根本内容

因此不可动摇? 这些问题只能在巴黎高等法院与王权的关系中得到回答。

四、高等法院与王权的双重关系

从历史的角度来看,高等法院与王权的关系同时在两个维度上展开。一方面,高等法院不

仅强化了王权,而且通过审查增强了王权和君主制的正当性,这可以解释高等法院的兴起。但

另一方面,高等法院凭借其政治实力与王权竞争,有僭越主权之举,这可以解释它的衰亡。
(一)高等法院作为王权的“强化者”

高等法院的地位之所以不断上升,是由于它不仅在事实层面强化王权,更重要的是在法律

层面增强王权和君主制的正当性。在事实层面看,高等法院通过以国王之名对各领主辖区行

使司法权,促进了中央集权和国家统一,同时也强化了王权本身,陈颐博士将此作用概括为“司
法统一国家”“司法总理行政”和“司法整合国家”三个方面,可以说,法院“在司法、行政、警察领

域的日常运作,构成了新兴君主国常规治理的核心”。〔33〕此类描述在史学界业已多见,兹不

赘言。在法律层面上,审查者的作用原本在于限制王权,它何以能够增强君主制的正当性,这
一点值得深入剖析。

王权虽然因为法院的注册和谏诤而受到了限制,但却并不能简单地将审查视为对王权的

妨害,相反,它在特定条件下能够增加王权以及整个君主制的正当性,原因在于,王权若使自己

服从于基本法的约束,并接受某种形式的被设计来审查其运作合理性的外在控制,则会获得更

多的公共信任,此时,宪法审查实际上构成了王权正当性的额外源泉,是君主制作为立宪君主

制具有美德的标志。从历史上看,国王法令一旦得到高等法院的审核和公布,“法国人会立即
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〔33〕 陈颐:《立法主权与近代国家的建构:以近代早期法国法律为中心》,法律出版社2008年版,第22
页。
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心甘情愿地服从于它们”,高等法院“就像是君主的命令与人民的服从之间的纽带”。〔34〕当代

法国政治思想家高赛为了说明审查机制的这种作用,将国王区分为永恒、抽象和绝对正确的国

王与当下、具体和可能犯错的国王,审查机制的正当性恰在于它能够“确保前者的意志优于后

者的意志”。〔35〕法国的历代国王大多都接受法院的审查,其原因诚如勒迈尔分析的那样,“精
明的国王将种种限度加于自身……他们强迫自己服从某些法律,因为过度的权威最终将自取

毁灭”。〔36〕如若当下和具体的国王不承认自身权力存在界限,那么任何审查机制都不可能真

正建立。自路易十四以来随着王权日益强大,法国旧君主制一直在专制君主制与立宪君主制

之间徘徊,因此如何限制王权从而防止王权走向自我毁灭成为旧君主制的固有难题,而“神授

论”在这种条件下仅能说明王权在来源上是正当的,却不能说明其行使总是正当的,由此,巴黎

高等法院的审查便成为解决难题的唯一途径。正是因为审查的存在,国王并非专制国王,而法

国的政体也不是绝对意义上的专制君主制。在税收、警察、军队等所有强化王权的因素中,只
有高等法院审查这一项才能强化统治的正当性,缺少了正当性的王权仅是强力和实力而已,根
本不可能持久。

法院在谏诤的过程中不断强化着人权保障、限权政府等对于立宪君主制而言必不可少的

原则,并建构着与立宪君主制相伴而生的基本法体系。就此而言,南锡高等法院1788年1月

12日的谏诤书是最为典型者之一:
我国公法的首要目标,是任何人在得到听取以前不被处刑,在没有经正当认定的事由

时亦不受任何人身或财产之损害。自由和财产构成公民的必不可少的和首要的权利。这

些权利的维护是社会的最终目标,并且它是君主制的本质,君主制中的公权力行使应当服

从于基本法的权威,基本法作为法律中最不可侵害的部分,促进政府的目的,确保同样的

权利得到维护,以便维持政府之所以建立的那些目的。〔37〕

谏诤书中的内容还与启蒙思想结合到一起,并产生日益广泛的影响。孟德斯鸠在18世纪

中叶意识到了高等法院的积极作用,并在《论法的精神》中将它作为法律的保卫机构(dépôtde
lois),“一个君主国,只有中间阶级是不够的,还应该有一个法律的保卫机构。担当这个保卫机

构的,只能是政治团体。这些团体在法律制定时便颁布法律,在法律被忘掉时,则唤起人们的

记忆……不断地把法律从将被掩埋的尘土中发掘出来”。〔38〕孟氏所说的“君主国”是法治君
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〔34〕

〔35〕

〔36〕

〔37〕

〔38〕

同上注,第118页。

MarcelGauchet,LaRévolutiondesPouvoirs:LaSouveraineté,LePeupleetLaReprésentation
1789-1799,Gallimard,1995,p.45.在高赛的理论体系中,这种关于国王的二元论也适用于民主制中的主权

者———人民。我国青年宪法学者杨陈亦在实体化与非实体化两种途径和层次上理解宪法中的人民概念,参见

杨陈:“论宪法中的人民概念”,《政法论坛》2013年第3期,第3-22页。

AndréLemaire,LesLoisFondamentalesdelaMonarchieFrançaised'aprèslesThéoriesdel'An-
cienRégime,A.Fontemoing,1907,p.183.

ParlementdeNancy,RemontrancesduParlementdeNancy (arrêtéesle12janvier1788,surles
ordresd'exil&lettresdecachet),Nancy,1788,p.3.

(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17页。
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主国,即“由单独一个人依照基本法律(loisfondamentales)治理国家的那种政体”,〔39〕可见,

高等法院作为法律保卫机构是十分必要的,否则,(显然是亚里士多德意义上的)常态君主制就

会沦为变态君主制。孟氏的理论无疑可以作为高等法院审查权对君主制之必要性的最好注

释。应由高等法院通过注册和谏诤来确保国王受到基本法的约束,这种观点在18世纪后半叶

已经广为接受并影响深远,多伊尔教授通过历史的考察说明,“不仅高等法院阶层自身共享这

种观点,几乎整个国家也接受”。〔40〕既然是立宪君主制的构成要件,并且受到广泛的承认,高

等法院及其审查权必然是基本法中不可动摇的组成部分。

(二)高等法院作为王权的“竞争者”

高等法院之所以在1788年财政改革违宪案中遭到解散,审查制度也遭到取缔,是因为它

在政治上与王权存在竞争关系。这种竞争关系主要源于法院自身具有强大的政治权力和强烈

的参政意愿。如前文所述,高等法院在事实层面强化了王权,但它在此过程中也同时强化了自

身,将自己发展为一个职能多样、功能庞大的政治机构,涵盖立法、行政与司法各个方面,即使

在旧制度后期高等法院的职能与地位遭到削弱,也仍然涵盖部分立法与行政机能,远非任何现

代国家的司法机关所能比拟。更为重要的是,高等法院的成员具有参与政治的强烈意愿,作为

法官的主体,“贵族阶层本来就有参政的传统和强烈愿望,他们从不认为自己仅仅就是一群专

业法官,而高等法院的巨大权力又为他们干涉其他政务提供了良好的制度平台”。〔41〕法院不

仅与普通意义上的王权竞争,而且试图成为主权者,比如在投石党运动期间,巴黎高等法院不

仅统治巴黎,甚至还想成为整个法国的统治者。在这种背景下,高等法院的审查就由于它本身

所具有的法律模糊性而对政治彻底敞开了怀抱。作为事前审查,注册和谏诤是一种决定法案

能否生效的程序,意味着直接参与、影响和干预立法进程,审查者在一定程度上由外在监督者

变为立法者之一,缺少相对于政治的中立性。〔42〕作为抽象审查,只抽象地讨论法案是否符合

王国的基本法,缺少司法审查机制那种就案论事的务实与淡定,易于对审查对象造成模糊的认

定。更重要的是,法院审查的实体依据是不成文习惯法乃至自然法,据此作出的审查决定必然

具有易被政治所利用的“弹性”,再加上审查者本身具有政治意图并打着基本法的旗号暗中予

以实现,于是形成了“挟宪法以令诸侯”的局面。

政治实力和参政意愿与审查的法律模糊性结合在一起,或者说,法律模糊性给政治参与提

供的便利,将高等法院的审查转化成对主权者的政治竞争,政治性的审查决定必然僭越主权。
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〔39〕

〔40〕

〔41〕

〔42〕

同上注,第15页。

WilliamDoyle,TheParlementofBordeauxandTheEndofTheOldRegime1771-1790,St.
Martin’sPress,1974,p.217.

杜苏:“司法独立的黎明———法国古典司法体制诸问题研究”,《中外法学》2013年第1期,第105
页。

高等法院的注册和谏诤本身在实体和程序上都具有随意性,如按照自身喜好对法令进行删减甚至

增加其条文,对不喜欢的法令故意拖长注册时间,在谏诤书中使用各种措辞。在路易十四的强势统治以来,高
等法院又变得“克制(restrained)、消极(passive)和温和(moderate)”。SeeJohnJ.Hurt,LouisXIVandthe
Parlements,ManchesterUniversityPress,2002,p.196.
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因此,只有从主权的思路出发,才能理解高等法院的地位。极为巧合的是,法国在旧制度后期

正处在由君权而民权的政治变革中,政治上危机四伏、暗流涌动,王权在扩张的历史过程中将

中间团体扫荡殆尽,各种因素都将高等法院推向政治的中心。高等法院在1788年判决中的措

辞即“国民只能求助于本院所明确表达的宣言”,也毫不掩饰自己代表整个国民对抗国王的意

图。高等法院试图通过参与政治过程获得一种新身份———国民主权的代表者。在旧制度后

期,这种主权代表者的身份甚至得到公法理论的支持,“高等法院是王国的三个等级的象征,是
假想的代表。当然,这种看法即使是法院自身也并不总是被接受的。法院有时甚至将自己当

成是超越于三个等级之上的,因为法院是裁决者,是包括国王与人民的裁决者”。〔43〕

当涉及与主权的关系时,高等法院总是展现出这样一种极为矛盾的面貌:一方面,人们普

遍认为,高等法院的谏诤书为证成国民主权、推翻君主主权发挥了重要作用,“整个18世纪,高
等法院通过谏诤书使阅读的公众渐渐相信国家是高于国王的政治实体,这一功劳比讨论同一

主题的任何作家都要大得多”,〔44〕这也为1789年大革命的爆发提供了重要的观念基础;另一

方面,证成国民主权的高等法院,却被高举启蒙大旗、缔造国民主权的革命者所永久废止! 〔45〕

这种状况表面上是矛盾的,但实则是融会贯通的,因为法院在论证国民主权的同时却将自己视

为主权的代表者,以至于1789年的革命者亦如国王一样,不能接受这种僭越主权的行为。正

如吕谢尔教授所言,“尽管高等法院(与国王的矛盾)是引发大革命的重要导火索,但它并未能

博得革命者的同情,事实上,如同国王一样,高等法院也被视为主权拥有者而受到攻击,在革命者

看来,既然主权属于国民,任何敢于声称自己为主权者的机构都是国民主权的障碍”。〔46〕宪法

审查者在试图僭越主权时,会引起主权者的极度反感和敌视,所谓“天无二日,土无二王”,无论是

国王还是革命者,都必欲剪除高等法院而后快,不可动摇的审查机制于是便不得不动摇。

五、在政治中覆灭的高等法院:影响与启示

巴黎高等法院是在历史中通过行使审查权而逐渐发展、确立并最终丧失审查权威的,正所

谓“辅君而兴,僭君则亡”,由此,审查的权威结构与审查权的行使方式在时间性意义反思中动

态地结合在了一起。
(一)历史进程中的审查权威

“罗马不是一天建成的”,巴黎高等法院的审查权威也形成于特定的历史进程中。它最开
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〔43〕

〔44〕

〔45〕

〔46〕

Brissaud,supranote17,p.448.
RogerBickart,LesParlementsetlaNotiondeSouverainetéNationaleauXVIIIeSiècle,F.Al-

can,1932,p.132.
1789年11月3日,拉梅特(AlexanderLameth)动议废止高等法院,有人反对说高等法院已经解散

了。米拉博(Mirabeau)则高喊,“这就更好了”,“就让他们解散吧;它们会从睡眠走向死亡,并且再也不会死而

复生了。”最终,制宪会议以其多数议员的高兴呼喊,通过了关于高等法院永久解散的法令。SeeBancroft,su-
pranote15,p.45.

FrançoisLuchaire,LeConseilConstitutionnel,tome1,Organisationetattributions,Economica,1997,

p.5.

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.cn/



始是个不起眼的“小角色”,13世纪中期从御前会议独立出来,14世纪初开始注册法令,14世

纪末首次拒绝注册,16世纪以来才形成足够的权威去充分行使审查权。这在比较法中其实是

普遍现象,只是由于现代宪法审查制都没有巴黎高等法院那么长的时间跨度,因此被人们忽视

了,比如美国联邦最高法院最初受到极度轻视,〔47〕它在历史中逐渐确立了审查权威,而成文

宪法直接设置的审查机关如法国宪法委员会 〔48〕和德国联邦宪法法院 〔49〕也都经历了由“小角

色”到“大人物”的成长历程。相反,高权威机构倒可能在确定审查机构的政治竞争中被排除出

局,如法国1958年现行宪法考虑到巴黎高等法院的历史影响而刻意排除普通司法机关承担宪

法审查职能的可能性,制宪者也抱着敌视态度在宪法条文中避免了“司法权”(pouvoirjudicia-
re)的表述,取而代之以“司法机关”(autoritéjudiciare)。〔50〕或许低权威机构更容易与主权者

建立良好关系。因此,我们不能只看到审查机关在当下的权威,而忽视其权威确立的历史过

程,往更高权威的机构中寻找审查机关,这本身更可能是个错误的方向。

不过吊诡的是,高等法院在充分行使审查权的整个阶段都不断论证自身的审查权威,直到

最终解散前的1788年财政改革违宪案也没有停止。其原因显然在于高等法院没有处理好与

主权的关系,因此二者分歧日深,最后不仅审查制遭到直接取缔,王权和君主制本身也因丧失

正当性而在革命的洪流中倾覆。可见,所谓宪法审查的反多数难题在表面上是审查权与主权

之间的冲突与张力,但二者实际上也有一损俱损、一荣俱荣的伴生关系,主权通过接受审查来

强化自身的正当性,而这必须以审查与政治保持距离为前提,因此,“自我节制”对于主权和审

查权而言都构成必不可少的美德。二者如果不能在共同的节制中实现双赢,那就必然会在殊

死搏斗中携手走向毁灭。

高等法院宪法审查制的覆灭产生了深远的影响。直到20世纪后期,法国人仍然在以忧虑

的心态讨论法官统治(gouvernementdesjuges,亦可译为“法官政府”),〔51〕并且因为这种忧虑
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〔47〕

〔48〕

〔49〕

〔50〕

〔51〕

施瓦茨教授如此描述“早期最高法院的软弱”:“一个陌生人,在国会大厦黑暗的通道上转上一个星

期,恐怕也无法找到这个管理着美利坚合众国司法机构的偏僻角落。”参见(美)伯纳德·施瓦茨:《美国法律

史》,王军等译,中国政法大学出版社1990年版,第38页。
“法国宪法委员会也经历了这样一个艰难的自我提升的过程……但是今天,人们都已经意识到宪

法委员会的地位已经不再像其建立之初那样可以被忽视”,参见李晓兵:《法国第五共和宪法与宪法委员会》,
知识产权出版社2008年版,第221页。

从历史的视角来看,“联邦宪法法院抓住了机会,赋予宪法以其从来就不曾有过的、其在没有联邦

宪法法院的裁判的情况下也不会具有的重要意义———尤其是对于基本权利是如此”,但另一方面,“联邦宪法

法院的裁判之所以能够起到如此巨大的作用,原因也在于联邦宪法法院倾向于做出妥协”。参见施莱希等,见
前注〔1〕,第559-560页。

参见金邦贵主编:《法国司法制度》,法律出版社2008年版,第47页。
这一概念最早由法国学者朗贝尔(ÉdouardLambert)提出,用以描述美国联邦最高法院反对社会

立法的司法审查立场(V.ÉdouardLambert,LeGouvernementdesJugesetlaLuttecontrelaLégislationSo-
cialeauxÉtats-Unis,MarcelGiard&Cie.,1921),后被广泛于用指代包括巴黎高等法院在内的司法机关以

司法裁判对政治决策的干预,它可以等同于司法审查制中的较为极端的“司法能动主义”(Judicialactivism)。
关于法国宪法理论中的“法官统治”的中文讨论,可参见徐霄飞:“司法在宪制变革中的角色与司法政治的兴

起———来自法国的经验与启示”,《甘肃行政学院学报》2013年第4期,第87-101页。
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而在长达将近两百年的时间里一直抵制宪法审查。现行宪法委员会在设立后谨小慎微,逐渐

打消了主权者的政治担忧,尽管如此,议会仍曾在1990年和1993年两次否决增设宪法委员会

事后审查通道的议案。诸如此类的抵制态度,全因旧制度时期高等法院审查制所埋下的伏笔。

对于法国宪法审查机制的落后,国内学者往往将原因归结为强大的主权观念及其对宪法审查

的消解,也就是“卢梭主义的影响”,“其‘人民主权’思想被革命者奉为圣经……任何对主权的

限制,都被视为与人民为敌”。〔52〕本文则以历史的视角说明,审查者自身的定位在逻辑上是

更为前提性的重要原因。设置非政治性的宪法审查机关及审查模式,从而与主权保持适当关

系,是宪法审查得以确立的必要条件,这一点应当得到但仍未得到理论重视。审查权的行使方

式其实与审查权威的确立在历史中是紧密相连的,审查机关既需要积极妥当地行使审查权,从

而为政治提供额外的正当性来源,又需要消极地自我克制,从而不对主权构成政治竞争。

(二)政治性审查机关向法律性审查机关过渡

历史已经证明,巴黎高等法院那样的政治性机关不适合承担宪法审查职能。审查机关自

身的属性将决定其如何行使审查权。正因为具有政治机关的性质,高等法院不仅始终未能与

政治划清界限,反而屡次构成跌宕起伏的政治过程的首要当事方。1788年财政改革违宪案导

致法院解散并不是孤例,在1648年至1653年的投石党(Fronde)运动和1771年至1774年的

莫普(Maupeou)改革中,高等法院均曾因参与政治而遭到解散。

在大革命之后,西耶斯曾提出颇具专门裁判机构色彩的“宪法审查会”方案,〔53〕但宪法审

查会的组织构成和基本职能同样引人担忧和敌视,因此西耶斯方案最终遭到否决。在此后的

实践中,法国反复尝试过议会、专门机构和普通法院等不同模式,这样的反复转换至少经过了

“三个循环”(troiscycles),〔54〕可谓是宪法审查发展的三支华尔兹,但没有任何一个方案能够

既使审查机关承担起监督宪法实施的职能,又不至于侵害政治主权,即使在现行宪法委员会设

立后的很长时间,这种僵局也没有被打破。直到1971年结社自由案,宪法委员会开始转向解

释基本权利条款,逐渐使自己成为一个法律性机关,从而不断开辟了审查的权威结构,正是在

此意义上,卢梭教授称该案为“实现了真正的政治革命的伟大判决”。〔55〕2008年宪法改革增

加宪法委员会的合宪性先决程序,进一步将宪法审查与普通诉讼连接在一起,使宪法委员会

“在本质上成为一个宪法法院”,〔56〕法国真正走出了高等法院的阴霾。

在当今法国以及宪法体制与法国类似的26个法语国家,均设立了法国式的宪法审查制
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〔52〕

〔53〕

〔54〕

〔55〕

〔56〕

方建中:《超越主权理论的宪法审查———以法国为中心的考察》,法律出版社2010年版,第10页。
相关讨论可参见王建学:“制宪权与人权关系探源———以西耶斯的宪法人生为主线”,《法学家》

2014年第1期,第170-171页。

LouisFavoreu,PatrickGaïa,RichardGhevontian,Jean-LouisMestre,OttoPfersmann,André
RouxetGuyScoffoni,Droitconstitutionnel,Dalloz,1999,p.273.

DominiqueRousseau,DroitduContentieuxConstitutionnel,Montchrestien,2006,p.67.
关于此项改革的内容和背景,可参见王建学:“从‘宪法委员会’到‘宪法法院’———法国合宪性先决

程序改革述评”,《浙江社会科学》2010年第8期,第115页。
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度,但这些国家都在制度设计上刻意排除审查机关的政治性,比如审查机关的名称渐由宪法委

员会改为宪法法院,审查机关的成员由参事改为法官并要求其法律职业背景,宪法判断必须基

于宪法文本并阐明法律理由,连接普通诉讼程序的合宪性移送程序的增加,等等。事实上,仅

马达加斯加曾在1959年设立“国家机构间高级委员会”(leConseilSupérieurdesInstitu-

tions),〔57〕旋即在1975年转化为最高宪法法院。由此可以认为,法国模式的共同特征并不在

于审查机构的政治性,而是普遍包含法国式的事前和抽象审查途径。〔58〕

在性质上看,如果将宪法视为一种“规范”,那么其解释、实施和适用必然需要借助一个法

律性机关而非政治性机关。施米特曾力主由政治性机关(即帝国总统)担当宪法的“守护

者”,〔59〕凯尔森随即针锋相对地予以反驳,认为宪法法院才是宪法真正的守护者。〔60〕几十年

后的宪法实践为这场争论提供了最有力的答案,宪法法院已经成为当代宪法体系中一颗熠熠

生辉的明珠,连宪法委员会亦可归入宪法法院的子类型。〔61〕历史和逻辑都说明,如果反过来

按照政治性方案来规划审查机构,就无法保证宪法作为规范的解释、实施和适用,政治性的审

查机关必须向法律性的审查机关过渡。当然,排除政治机关担任宪法审查职能,并不必然倒向

司法审查模式。

(三)政治性宪法审查与宪法虚无主义

高等法院及其审查机制的覆灭所提供的启示还在于如何处理宪法审查与宪法本身的关

系。如果宪法审查机关具有强烈的政治性,并且按照政治方式予以行使,那么不仅实质性的宪

法审查不可能真正确立,宪法也会由于缺少一个忠实的解释者和真正的裁判者而停留在“公说

公有理,婆说婆有理”的自然法层面。反过来讲,只有使审查机关中立且忠实地解释宪法,宪法

审查才能真正称为宪法审查。在政治性审查的背景下,高等法院作出的违宪判决似乎从来没

有客观中立的法律标准,也从来不被理解为法律上的规范评判,而是一种政策主张或政治宣

告。人们不关心高等法院的判决提出了何种法律推理,只认定高等法院是在为了实现特定政

治目的而编造法律理由。伏尔泰曾不无微辞地描述高等法院反对引入印刷术、指责笛卡尔哲
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〔57〕

〔58〕

〔59〕

〔60〕

〔61〕

该名称并不表明它是一个纯粹的政治协调机关,其组织构成和基本职能类似于法国1958年宪法

设置的宪法委员会,具体参见1959年马拉加西宪法即《第一共和宪法》第46至53条。
参见王建学:“法语国家宪法审查制度设计比较研究———对‘政治机构审查模式’的批判”,《昆明理

工大学学报(社会科学版)》2017年第1期,第18页。
参见施密特,见前注〔14〕,第194页。
(奥)汉斯·凯尔森:“谁应成为宪法的守护者?”,张龑译,载许章润主编:《历史法学》(第一卷),法

律出版社2008年版,第241页。此外,关于凯尔森的宪法法院方案设计,以及他作为法官如何教义性地解释

宪法,可参见(奥)罗伯特·瓦尔特:《宪法法院的守护者:汉斯·凯尔森法官研究》,王银宏译,人民日报出版社

2016年版,第19、152页。
学者认为法国在2008年改革后亦“回归到凯尔森的宪法司法模式”,SeeFedericoFabbrini,“Kels-

eninParis:France’sConstitutionalReformandtheIntroductionofAPosterioriConstitutionalReviewofLeg-
islation”,GermanLawJournal,1312(2015).
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学、反对黎塞留建立法兰西学院的经过,并称此类判决“怪异奇特、世所罕见”,〔62〕而在1788
年,它又反对国家的财政改革。

从现代宪法解释学的角度来看,高等法院的审查实践与现实主义的宪法解释观高度对应,

后者的核心思想是,“解释产生着宪法规范,因为解释赋予一项宪法规定以含义,从而决定何种

行为应当发生。但是,解释不仅将宪法规定所包含的含义赋予给规定,而且解释本身就是宪法

规定的含义,而这独立于宪法文本所规定的内容”。〔63〕但现实主义宪法解释观如同高等法院

的审查实践一样,会造成对宪法规则本身的忽视,形成宪法虚无主义,最终导致法的安定性和

法治精神受损。即使是成文宪法的条件下,解释的分歧状态也会“与法的安定性、规范明确性

以及规范公开性等法的基本价值相抵触”,如果解释结果过于多样与肆意,“法律的一致性和可

预见性就不存在了,这会根本性地损害法治的精神”。〔64〕在审查本身丧失客观标准的同时,

人们对审查的评价也必然丧失客观性因此大相径庭,同一作者甚至会对高等法院的审查作出

截然相反的评价,如狄德罗既支持高等法院的审查,认为注册权是“伟大的、美好的、神圣的”,

又反对高等法院的审查,认为法官们“总是反对好的东西,或怀着坏的动机支持好的东西;在政

府管理或公众福祉方面他们没有什么好主意”。〔65〕这种自相矛盾的评价是对法院审查政治

性的最好注释。高等法院宪法审查制与政治的紧密结合,在人类宪法史上恐怕是前无古人、后

无来者的。政治性宪法审查在名义上敬宪法若神明,实则弃宪法如敝履,这是值得深思的。

宪法无疑应当与政治保持一种足以维持自身自足性的距离,这种距离是宪法对政治发挥

规范作用却又不取代政治的必要条件。〔66〕据此,既要排除政治机关担任宪法审查职能,也要

使审查权的行使遵循政治回避原则。尽管宪法判断本身也会造成影响政治的结果,〔67〕但在

逻辑与历史的角度,宪法的教义性适用在先,而影响政治的结果在后。一方面,审查者自身总

是刻意保持与政治的距离,至少表明一种处于政治以外的立场,另一方面,影响政治的后果即使

存在,也必然只能通过宪法教义性适用这一手段。此种宪法审查模式可以称为法律性的宪法审

查,也即宪法得以教义性适用的框架,它可能具有政治色彩但并不因此而颠覆法律性本身。
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〔62〕

〔63〕

〔64〕

〔65〕

〔66〕

〔67〕

伏尔泰,见前注〔16〕,第220页。

MichelTroper,“ConstitutionalInterpretation”,IsraelLawReview,48(2006).这一主张也可参见

该作者的下列中译著作:(法)米歇尔·托贝:《法律哲学:一种现实主义的理论》,张平、崔文倩译,中国政法大

学出版社2012年版,第92页。现实主义解释理论在当代法国一枝独秀并且具有重要影响,并非毫无历史原

因。
张翔:“祛魅与自足:政治理论对宪法解释的影响及其限度”,《政法论坛》2007年第4期,第31页。

SeeDurandEcheverria,TheMaupeouRevolution:AStudyintheHistoryofLibertarianism,

France,1770-1774,LouisianaStateUniversityPress,1985,pp.230,235.
“宪法的司法化和宪法学的教义化并不会取消政治的功能空间。”参见张翔,见前注〔6〕,第929页。
这在各种宪法审查机制中均客观存在,审查者甚至因此受到批评。如在美国罗斯福新政时期,对

于联邦最高法院的宪法立场,罗斯福曾说过,绝不能让成千上万人的命运控制在“九个老家伙手中”,参见王

希:《原则与妥协———美国宪法的精神与实践》,北京大学出版社2000年版,第345页。“九个老家伙的统治”
是对审查者影响政治的最形象表达。
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六、结 语

巴黎高等法院政治性宪法审查的失败对我们的借鉴意义,恐怕远远大于马伯里案的成功。

后者在英美法背景下的成功是不可复制的,但前者在法国的失败却能告诉我们如何躲避宪法

审查建构过程中的雷区。我国宪法学者均赞成构建某种有效的宪法审查机制,其中或许掺杂

着宪法学者促进宪法实施的朴素情感,然而,这种情感似乎从未得到决策者的理解与赞同。因

此,对于学者而言,需要警惕地认识到宪法审查权是一项重要权力并且不可避免地具有政治

性,〔68〕政治性宪法审查更可能带来政治的瓦解。同样重要的是,决策者需要认识到适当的审

查机制能够作为政治正当性的额外源泉。在建立这种共识的基础上,应当按照宪法教义学或

释义学的思路,而不是舍本逐末地按照政治性思路来规划宪法审查的具体方案。

宪法审查的制度建构既要考虑审查机构在特定的政体结构中是否具有足够的审查权威,

也要考虑审查权行使的适当方式。在表面上看,政治宪法学者首先考虑的是前者,而本文讨论

的是后者,其实并不全然如此。结合巴黎高等法院所提供的反思,政治性宪法审查方案存在三

个误区并可能产生危险。

首先,政治宪法学者认为党、人大和法院的审查权威依次递减,故而党的审查最值得倚重,

因此,政治性宪法审查方案主要是在为宪法审查寻找足够的权威结构,这种主张虽不乏促进宪

法实施的意味但却未能看到宪法审查的权威结构是在历史中逐渐形成的,而寻找更高权威的

机构来担当审查职能更可能是个误区,在此意义上它是一种缺乏耐心的理论方案。

其次,对政治性宪法审查的批判不能仅停留在第一个层面,否则就忽视了政治宪法学理论

的深邃性(当然也包括危险性)。政治宪法学者倾向于由一个政治性的机构来承担宪法审查职

能,然而,历史经验表明政治性机构难以担当教义性解释宪法的职能,由此,审查机关要么沦为

纯粹的政治协调机构从而没有审查,〔69〕要么通过有效审查与主权形成政治竞争。

最后也是最重要的,政治宪法学者之所以主张政治性宪法审查方案,实则是看到了宪法本

身及宪法审查权的政治性,在将大量政治事实纳入宪法的概念从而实现对宪法本身的颠覆性

理解 〔70〕之后,也必然看重宪法审查机关的政治参与功能并进而在政治框架中设置宪法审查

机关及其审查权的行使方式,由于对宪法的政治性理解,其宪法审查方案也一定是偏政治性审
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〔68〕

〔69〕

〔70〕

林来梵教授敏锐地察觉到,即使在全国人大内设立宪法委员会也会产生一种担忧,即“冲击或打破

迄今在现实中形成的政治权力分配格局”,因此“司法消极主义”“合宪性的推定原则”等必须作为消除政治性

的手段,参见林来梵:《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2001年版,第340
页。

如强世功教授所言,如果采取白轲方案,“估计从来不会有什么违宪审查问题”,参见强世功,见前

注〔10〕,第971页。
林来梵教授多次批评政治宪法学将“‘事实命题’与‘规范性命题’混为一谈”,参见林来梵:《文人法

学》,清华大学出版社2013年版,第120页。
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查,必定打破法律系统与政治系统的功能界分,而规范与政治一旦实现合流则宪法审查亦名存

实亡,从而背离通过宪法控制政治这一近代立宪主义的核心价值。这正是政治性宪法审查的

危险之处。尤其是考虑到中国宪法实施“呈现出政治化实施有余而法律化实施不足的特征”,

“由于受政治化思维的影响,宪法的政治化实施和法律化实施出现了相当程度的角色错位,许

多应当通过法律机制解决的宪法问题被过度政治化,从而压缩了法律化实施的空间”,〔71〕政

治性思路岂不既将宪法审查的建构引向雷区,又与当下中国的现实需求背道而驰?

Abstract:Thecurrentphylogenyofconstitutionalreviewissopartialbecauseofitssolerelianceon

judicialreviewsystem,thatit’sunabletocriticizepoliticalconstitutionalreviewanditsmistakes.The

registrationandremonstrancesystemofParlementofParisfrom1392to1788isthemosttypicalpolitical

constitutionalreviewpracticeintheworld.TheriseofParlementanditsreviewbasesonthefactthatthis

reviewassistedtheroyalpowerandstrengthenedthelegitimacyofmonarchy,anditsdeclineliesinthe

factthatthepoliticalcharacterofreviewresultedinpoliticalcompetencewiththeroyalpower,thusarro-

gatedthesovereignty.Innearlytwohundredyears,constitutionalreviewwasundercontinuousresistance

becauseofthefearofgouvernementdesjugescausedbypoliticalreview.Itisn’tthatthesovereigntyre-

fusesreview,butratherit’sthepoliticalreviewarrogatingthesovereigntywhichcausedthehostilityof

sovereignty.Politicalconstitutionalreviewnecessarilyleadstonihilismoftheconstitutionitself,thusin-

evitablyhastotransformintolegalconstitutionalreview,inordertofunctionasanadditionalsourceof

politicallegitimacyonconditionofnotreplacingpoliticsitself.

KeyWords:ConstitutionalReview;ParlementofParis;Sovereignty;PoliticalReview
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〔71〕 翟国强:“中国宪法实施的双轨制”,《法学研究》2014年第3期,第92页。
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