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执中行权的宪法比例原则

兼与美国多元审查基准比较

杨登杰*

摘 要 就宪法基本权利的审查基准而言,一般最受关注的是源于德国的比例原则与美

国的多元审查基准。与认为比例原则失于单一空洞,而多元审查基准较为精细详实的观点相

反,本文认为比例原则绝非单一空洞。比例原则要求具体衡量、追求动态平衡,正体现了中国

传统“执中行权”与“理一分殊”的精神,反映了“一”与“多”的辩证统一;若论精细详实,它实胜

于多元审查基准。本文也认为,比例原则下的类型化、层级化不可与多元审查基准下的类型

化、层级化等而视之,否则将扭曲比例原则的真谛。此外,比例原则能结合普遍性与特殊性,既

有诉诸普遍原则的大气与高明,又有关注具体脉络的精细与平实,既能切合中国国情,又能帮

助我们以开放的态度走向世界舞台。
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前言:从基本权利的审查基准谈起

现代宪法多有个人或公民基本权利的规定,要求国家予以尊重与保障。然而,基本权利规

定大多抽象而宽泛,在纷繁多样的现实生活中,往往会与各种各样的、同样被政治与法律共同
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体重视的其他原则、价值、利益、或者法益(包括其他基本权利或其他人的相同基本权利)相冲

突。如果人们自始就将某一基本权利的内涵与范围界定得极为狭窄,一方面有望大幅减少它

与其他法益发生冲突的机会,另一方面也能使对它的拥有变得极端重要而不可或缺,从而造就

出它的绝对性,使在任何情况下与它相冲突的任何法益在它面前都显得苍白无力而不得不最

终退让。德国联邦宪法法院与宪法学通说就是以这种方式确立了《联邦德国基本法》第1条第

1款人的尊严的绝对性与不可限制性。然而,绝大多数基本权利若以这种极度限缩内涵与范

围的方式解释,将不免丧失希望较大范围地保障基本权利的宪法规范意旨,甚至背离宽泛的宪

法规范文义。换言之,在绝大多数情况下,宽泛的基本权利内涵与范围是必要的。但如此一

来,基本权利与其他法益之间的频繁冲突便在所难免。为了合理解决这些冲突,不可能如上述

情况一般主张基本权利的绝对性与不可限制性。也就是说,即使宪法没有明文规定可以限制

基本权利,也必须承认在一定条件下限制基本权利的正当性与合宪性。

然而,限制基本权利究竟应该符合哪些条件,才不致违背宪法保障基本权利的意旨? 此一

问题似乎难以单从宪法文本本身找到满意的答案。有时,宪法根本没有明文规定可以限制基

本权利。〔1〕有时,宪法只规定依法律得以限制基本权利。〔2〕但以今天的认识而言,我们不

可能因此认为,立法者制定法律可以任意限制基本权利,行政机关与法院解释、适用与执行法

律可以不考虑基本权利。有时,宪法只用一个高度抽象而宽泛的总结性规定,将某一或某些目

的———如他人权利的保障或公共利益的促进———列为限制基本权利的正当理由。〔3〕然而,

如果根据这样宽泛的目的对基本权利所作出的任何限制都能被认定为合宪,宪法规定基本权

利也就失去了意义。有时,宪法稍加具体地规定限制个别基本权利的正当目的、情况或方

式,〔4〕这虽然稍微缓解、但并未根本解决上述问题。也就是说,我们虽然会把这些目的、情况

或方式视为限制基本权利的必要条件,但无法接受它们就构成限制基本权利的充分条件。有

时,宪法加上了必要性作为附加条件,规定只有在对追求某一或某些正当目的有必要的条件

下,才能限制基本权利。〔5〕然而,难道只要对正当目的之实现有必要,就可以完全不考虑基

本权利因此付出的代价吗? 有时,宪法规定基本权利的本质核心无论如何得保持完整无

缺。〔6〕姑且不论本质核心如何界定,我们还是不得不问,难道国家对本质核心以外的基本权

利领域就可以随意处置吗? 有时,宪法虽然对限制基本权利的条件作出较完整的总结,甚至列

出在判断限制基本权利是否违宪时应该考虑的因素,〔7〕但这样的规定或者由于不够明确,或
者由于预设宪法学上的某些理论、学说或背景知识,因此在未获进一步解释前,尚不具可操作

性。鉴于以上这些情况,为了合理解决基本权利与其他法益之间的冲突,对双方作出合理平
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例如《美国宪法》第1修正案规定国会不得立法剥夺宗教自由与言论自由等权利。
例如《德国魏玛宪法》第111条关于迁徙自由的规定。
参见《中华人民共和国宪法》第51条。
例如《中华人民共和国宪法》第40条关于通信自由和通信秘密的规定。
例如《中华民国宪法》第23条。
参见《德意志联邦共和国基本法》第19条第2款。
例如加拿大《1982年宪法法案》第1条、《南非共和国宪法》第36条、《欧盟基本权利宪章》第52条。
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衡,兼顾可以限制基本权利与应该保障基本权利的双重要求,最终还有赖宪法学界与实务界,

针对限制基本权利的合宪性条件,发展出较完整而具可操作性的判断基准,也就是基本权利的

审查基准。

或许有人会以中国宪法没有规定法律法规违宪的司法审查制度为由,怀疑在中国讨论基

本权利审查基准的必要性。然而,就算撇开比较宪法上的意义不谈,只就中国现行宪法而论,

以全国人大及其常委会为主体的法律法规违宪审查机制仍然必须面对基本权利审查基准的问

题。此外,《中华人民共和国宪法》第5条第4款规定,一切国家机关都必须遵守宪法;一切违

反宪法的行为,必须予以追究。因此,当法律与法规具有解释空间而包含多种适用可能性时,

行政机关或法院就应该进行合宪性解释,选择符合基本权利要求的解释与适用方案。就算法

院无权对法律与法规本身进行违宪审查,它仍然可以、也应该回答行政机关或它自己或下级法

院对法律、法规———包括民事法律、法规———的解释与适用本身是否违宪而应予纠正的问题。

也就是说,在法律解释与适用层面,行政机关与法院仍然必须面对基本权利审查基准的问题。

基本权利的审查基准可大别为两类。一类是形式的审查基准,例如宪法对立法程序的要

求。另一类是实质的审查基准,针对的是法律、行政行为与司法裁判的实体内容。在讨论借鉴

外国制度与经验以发展我国自己的基本权利实质审查基准时,以德国为代表的比例原则以及

以美国为代表的多元、层级式审查基准是大家最常关注的焦点。在对这两者进行比较并讨论

其借鉴价值上,一些学者作出了具有开创意义的研究。尽管本文对这些研究作出了不同程度

的批评,但本文是建立在对它们的反思之上的,它们的前导性贡献自应予以肯定。在对德式比

例原则与美式多元审查基准进行比较时,有一种观点认为,比例原则失于单一空洞,多元、层级

式审查基准则有精细详实之长。〔8〕而当原则上支持比例原则者主张比例原则也有或也能有

宽严不同的审查层级时,似乎就是对这种批评观点的一种回应。〔9〕此外,还有学者鉴于两种

模式各自有支持者,彼此难以有效沟通,因此尝试融合两种模式,提出“阶层式比例原则”的构

想。〔10〕

本文欲通过反驳上述对比例原则的批评观点,论证比例原则绝非单一空洞。比例原则要

求具体衡量,追求动态平衡,体现了中国传统“执中行权”与“理一分殊”的精神,反映了“一”与
“多”的辩证统一;要论精细详实,它实胜于多元审查基准。笔者也将分析,比例原则下的类型

化、层级化不可与多元审查基准下的类型化、层级化等而视之,否则将扭曲比例原则的真谛。
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〔8〕

〔9〕

〔10〕

例如黄昭元:“立法裁量与司法审查———以审查标准为中心”,《宪政时代》第26卷第2期,台湾

2000年10月;黄昭元:“宪法权利限制的司法审查标准:美国类型化多元标准模式的比较分析”,《台大法学论

丛》第33卷第3期,台湾2004年5月;林来梵主编:《宪法审查的原理与技术》,法律出版社2009年版,
页318-329。

参见许宗力:“违宪审查程序之事实调查”,载氏著:《法与国家权力(二)》,台湾元照出版公司2007
年版,页61-74;许宗力:“比例原则之操作试论”,载本注前引书,页124、126-127、129-131;台湾《司法院释

字第584号解释》,许宗力大法官协同意见书。
参见汤德宗:“违宪审查基准体系建构初探———‘阶层式比例原则’构想”,载廖福特主编:《宪法解

释之理论与实务》(第6辑),台湾中央研究院2009年版,页1-78。
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最后还将指出,比例原则能结合普遍性与特殊性,既有诉诸普遍原则的大气与高明,又有关注

具体情况的精细与平实,既能切合中国国情,又能帮助我们以开放的态度走向世界舞台。

一、比例原则的基本内涵

比例原则源于19世纪德国,本来只是行政法上的原则。当法律规定留给行政机关裁量空

间时,为防止裁量权滥用,于是以比例原则限制它。根据第二次世界大战前的德国宪法学通

说,宪法基本权利的法律效果只在于要求国家限制基本权利时在形式上有立法机关制定的法

律作依据。如此一来,基本权利实际上无异于依法行政原则下的法律保留原则,对立法者没有

实质内容上的约束力。第二次世界大战后,德国人反省纳粹专制与战争罪行所得出的结论之

一就是,宪法基本权利必须对包括立法权在内的所有国家权力都有法律约束力。此一结论也

被明文写进《联邦德国基本法》第1条第3款。然而,既然国家并非完全不可限制基本权利,如
何对限制基本权利的国家权力再予以限制的问题因此产生。此一宪法问题在结构上与行政法

限制裁量权的问题有相似之处。联邦宪法法院与宪法学者于是将原来用于解决后一问题的比

例原则也用来解决前一问题,并对它作出进一步的发展与完善,不但用它来审查法律对基本权

利的限制是否违宪,也用它来审查行政机关与法院对本身合宪的法律的解释与适用是否违宪。
也就是说,比例原则不但针对抽象的立法行为,也针对具体的行政行为与司法裁判。

今天,以比例原则作为基本权利审查基准的,除了德国,不但包括众多欧洲国家与组织,如
欧洲法院、欧洲人权法院等,也包括有普通法传统的国家,如以色列、加拿大、南非等。〔11〕甚

至在以自己的宪政传统为荣、重视判例的美国,也有学者与最高法院法官主张采用或借鉴比例

原则。〔12〕如果比例原则真有上述缺点,很难想像它能被这么多国家与组织所采纳,甚至还跨

出欧陆法系的地界。以下笔者将以比例原则在德国的原型为准,说明其基本内涵。
简言之,比例原则要求国家对基本权利的限制与由此得以实现的目的之间必须有合理的、

平衡的、成比例的(verhältnismäßig,proportional)关系,不得过当、过度限制基本权利,也就是

“禁止过度”(Übermaßverbot)的原则。在结构上,它分为三个子原则或阶段以及一个预备阶

段。但须注意的是,比例原则的启动前提是国家限制、干预了基本权利。因此,在进入预备阶

段前,得先询问国家行为是否限制、干预了基本权利。为此,就得先确认相关基本权利的内涵

与范围;并追问所涉国家行为对基本权利直接或间接的、有意或无意的影响是否可归责于国

家、是否阻碍或实质妨碍基本权利的行使,亦即是否在严重性上达到了应受宪法正当性检验的

性质或程度,而足以称之为对基本权利的限制或干预,还是只是微不足道的干扰而不足以启动
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AlecStoneSweet&JudMathews,“ProportionalityBalancingandGlobalConstitutionalism”,47
ColumbiaJournalofTransnationalLaw73,112-160(2008).

Bartnickiv.Vopper,532U.S.514,535-541(2001)(Breyer,J.,concurring);DistrictofColum-
biav.Heller,554U.S.570,681-724(2008)(Breyer,J.,dissenting);PaulGewirtz,“PrivacyandSpeech”,

2001SupremeCourtReview139,195-198(2001);JudMathews&AlecStoneSweet,“AllThingsinPro-
portion? AmericanRightsReviewandtheProblemofBalancing”,60EmoryLawJournal797-875(2011).
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违宪审查机制。

一旦确认国家行为限制、干预了基本权利,便进入比例原则的预备阶段,追问国家行为的

目的与目的本身的正当性。国家行为的目的必须尽量精确而具体地界定,如果是法律,可通过

探究法律文本、立法背景、过程与材料等方式确定,而非指出一个极度抽象而宽泛的目的,如维

护公共利益之类,就算了事,否则,以下三阶段的审查将因此流于粗糙而发生偏差。例如在第

三阶段狭义比例原则的法益衡量中,将无法准确判定国家行为目的之价值,容易高估它的重要

性,使权衡的天平自始就向它倾斜而丧失公正性。与第三阶段还将在法益衡量的脉络中考察

国家行为目的之重要性不同,预备阶段要做的,是在暂不进入此一脉络、暂不衡量目的重要性

的条件下追问目的本身的正当性。对立法者而言,本身正当的目的是指宪法所限定的或未自

始为宪法所禁止的目的。以中国宪法为例,国家干预通信自由、通信秘密的目的若非宪法第

40条所限定的国家安全或追查刑事犯罪,便是不正当的。对行政与司法部门而言,本身正当

的目的范围较窄,指的是宪法或合宪的法律所限定的、或未自始为宪法或合宪的法律所禁止的

目的。目的本身的正当性虽然只是一个基本门槛,用来淘汰明显的违宪行为,但它的重要性不

可等闲视之,尤其对法治发展水平不高的我国来说。

一旦确认了国家行为的目的与目的本身的正当性,即可依次进入比例原则的第一与第二

阶段,考察目的与手段的关系。第一阶段涉及“适合原则”(Geeignetheit,suitability),追问作

为手段的国家行为是否适合于实现其目的。适合原则不要求手段能完全或基本上实现目的,

只要求手段有助于目的之实现。它的基本思路是,如果干预基本权利根本无助于其他法益的

实现,如果国家行为不但毫无积极的建设作用,还有负面的破坏效果,这样的行为就根本不值

得、不应该采行。反过来说,如果国家放弃干预基本权利,不但能让基本权利毫发无损,与国家

干预的情况相比,也不会对其他法益造成较不利的后果,那么放弃干预就是正确的。换言之,

适合原则与经济学上的“帕累托最优”(Paretooptimality)理论的思路是一致的,即改善一方处

境而又不使另一方的处境恶化。〔13〕

如果所涉国家行为合乎适合原则的要求,就进一步接受第二阶段“必要原则”(Erforder-
lichkeit,necessity)的检验。必要原则要求国家在所有对目的实现相同有效的手段中,选择

最温和的、对基本权利限制最少的、甚至不限制基本权利的手段。换言之,如果可以找到其

他能同样有效地促进目的之实现、却能较少地限制、甚至不限制基本权利的手段,原本的手

段便是不必要而违宪的。必要原则并非单纯要求最温和的手段,而是在对目的实现相同有

效的条件下要求最温和的手段。因此,即使能找到其他对基本权利干预较少的手段,如果

它不能像原本的手段一样相同有效地促进目的之实现,仍然可以认定原本的手段是必要

的。必要原则也体现了“帕累托最优”的观念,要求在不妨碍目的有效实现的条件下减少干

预,促进基本权利的实现。

然而,如果减少对某人或某些人的基本权利干预虽能同样有效地实现国家所追求的目的

·173·
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〔13〕 RobertAlexy,“ConstitutionalRights,Balancing,andRationality”,16RatioJuris131,135
(2003).
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或法益,却会对其他人的相同基本权利或其他法益不利,则干预的减少便无法实现“帕累托最

优”。对一方有利的固然无损于另一方,却不利于第三方。如此一来,采取较温和的手段不过

是将负担转移而已。涉及利益与负担分配的社会与经济措施常出现这种情况。在这种情况

下,必要原则即无用武之地。或者说,手段是否必要的问题其实取决于负担由哪个人或哪种法

益承受较合理的问题。而这正是法益衡量的问题,也就是第三阶段狭义的比例原则所要处理

的问题。〔14〕

如果所涉国家行为被认定为必要,或者无必要原则用武之地,就进一步接受第三阶段“狭

义的 比 例 原 则”(Verhältnismäßigkeitim engerenSinne,proportionalityinthenarrow

sense)、或称“适度原则”(Angemessenheit,appropriateness)、“衡量原则”(Abwägung,balan-

cing)的检验。狭义的比例原则要求,对基本权利的限制与由此得以实现的目的之间必须有合

理的、适度的、成比例的、相称的、平衡的关系。比例原则的前两个阶段都是以国家行为的目的

作为判断手段正当性的前提或标准,目的本身是不被质疑的。这个阶段则要跳脱出狭义的目

的手段关系,把目的也列为检验与衡量的对象,追问为了特定目的而要求某人或某些人承受特

定负担是否合理,追问是否值得为了实现某一或某些法益而付出限制基本权利的代价。具体

地说,就是要求,国家所干预的基本权利愈重要,对基本权利的干预愈强、造成的损失愈大,由

此得以实现的其他法益就应该愈重要,对这些法益的实现的促进作用就应该愈大,或者反言

之,在国家不干预的情况下,这些法益受危害的严重性与可能性就应该愈大。换言之,狭义的

比例原则要求相冲突法益之间的相称关系,要求轻重相当、损益平衡,不可因小失大、得不偿

失、利弊失衡。为此,就必须进行法益衡量,或称法益权衡。

无论这种法益衡量是否会涉及一般性地比较基本权利与相冲突的其他法益的价值,〔15〕

它肯定不能局限于这样的抽象衡量,而是最终必须着眼于个案特殊情况,立足于个案具体脉

络,进行具体的衡量。法益衡量必须在所涉国家行为———可能是特定的法律、行政行为或司法

裁判———以及相关事实、背景的具体脉络中,一方面评估受限制的基本权利的重要性与基本权

利受限制的严重性,另一方面评估国家所追求的其他法益的重要性以及———若国家不采取行

动———这些法益受危害的严重性与可能性,考虑双方在本案具体情境中的分量与价值,权衡双

方是否轻重相当而达成平衡。如果是,则对基本权利的限制便是不过度的、成比例的、合理而

合宪的。如果基本权利分量较重以致衡量的天平向它倾斜,则对它的限制便是过度的、不成比

例的、不合理而违宪的。如果其他法益分量较重以致衡量的天平向其倾斜,固然不会有因限制

过度、限制不成比例而违宪的问题。但是,如果国家对其他这些法益负有积极保护的宪法上作

为义务,却会产生是否因作为义务履行不足而违宪的问题。德国联邦宪法法院认为,宪法基本
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〔14〕

〔15〕

Ibid.,at135-136;DieterGrimm,“ProportionalityinCanadianandGermanConstitutionalJuris-
prudence”,57UniversityofTorontoLawJournal383,390(2007).

持肯定观点者如 RobertAlexy,“TheWeightFormula”,inJerzyStelmach& BartoszBroek&
WojciechZałuskieds.,StudiesinthePhilosophyofLaw:FrontiersoftheEconomicAnalysisofLaw,

JagiellonianUniversityPress,2007,pp.15-16,23-24.
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权利不但要求国家不得过度干预个人自由,也要求国家对自由的积极保护不能不足;亦即既

“禁止过度”,也“禁止不足”(Untermaßverbot)。“限制自由与保护自由都不可以……不成比

例。”〔16〕因此,当法益衡量的天平两方都是会因国家行为———包括民事立法或法院对民事法

律的解释与适用———而受到影响的基本权利时,例如当一方是言论或媒体自由,另一方是受宪

法人格权保护的个人隐私或名誉时,便会出现是否未适度平衡双方基本权利地位、是否未适度

平衡对自由的限制与对自由的保护、是否因“过”或因“不及”而违宪的问题。
比例原则下的检验既涉及价值判断,也涉及事实判断。事实判断尤其出现在检验手段是

否适合、是否必要的前两个阶段,但也会出现在评价是否适度的最后阶段。事实判断一般涉及

对现实的评估与对未来的预测,包括对各种手段的效果的预测,因此常带有不确定性。立法尤

其如此。问题涉及面愈广、所涉因素愈多、各种因素之间的关系愈复杂,往往就愈难以作出准

确而有把握的评估、预测与判断,有时专家也难以达成一致意见。德国联邦宪法法院在面对事

实问题时,如果进行的是对具体行政行为或法院裁判的违宪审查,如果涉及的是与此有关的具

体事实,则虽非完全、但基本上尊重与依赖原审普通法院或其他专业法院的原来证据调查结果

与判断。〔17〕但如果进行的是对法律的违宪审查,如果涉及的是较具一般性的立法事实,则往

往无从依赖其他法院的判断。在这种情况下,联邦宪法法院认为,一方面不能因为事实评估、
预测与判断带有不确定性而可能错误,就不允许立法;但另一方面,也不能因此认为在这里根

本不存在合宪性检验的问题,承认立法者享有完全的自由判断权。它认为,应该随着各种相关

因素的变化,特别是随着规范领域的特性、形成相对确定判断的可能性与所涉法益重要性的不

同,承认立法者享有不同范围或程度的裁量空间,允许、要求宪法法院相应地进行不同密度的

审查,亦即从审查是否有明显错误的“明显性审查”、到检验是否能站得住脚而获得合理支持的

“可支持性审查”、再到严格要求判断可靠性的“强烈的内容审查”。〔18〕

二、多元审查基准的基本内涵

美国宪法权利案件的多元审查基准是以“严格审查”(strictscrutiny)、“中度审查”(inter-
mediatescrutiny)与“合理审查”(rationalbasisreview)这三个不同层级、不同强度的审查基准

为核心。其中最早成型的是最宽松的合理审查。它是最基本的、默认的审查基准,适用于所有

未被归入其他审查基准的案件,例如社会与经济立法。它源于1930年代新政时期。当时,美
国最高法院改变20世纪初以来严格审查、积极干预社会与经济立法以保护财产与经济自由的

态度,对这类立法改采极为宽松的合理审查基准。合理审查从推定政府行为 〔19〕合宪出发,除
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〔16〕

〔17〕

〔18〕

〔19〕

BVerfGE81,242(261).
Brun-OttoBryde,Tatsachenfeststellungenundsoziale WirklichkeitinderRechtsprechungdes

Bundesverfassungsgerichts,in:PeterBadura/HorstDreier (Hrsg.),Festschrift50JahreBundesverfas-
sungsgericht,Tübingen2001,S.533(546ff.).

BVerfGE50,290(332ff.);76,1(51f.);88,203(262f.);110,141(157f.);121,317(350).
在美国,政府的概念包括行政、立法与司法,也就是所有国家权力。
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非政府行为恣意而违背基本的合理性要求,才推翻此一推定。基本的合理性要求包括以追求

正当的或合法的政府利益(legitimategovernmentalinterest)为目的以及手段与目的间的合理

关联(rationalrelation)。合理关联是相当宽松的要求,类似于德国比例原则下的适合原

则。〔20〕合理审查原则上尊重、依从政治部门的决定,极少导致违宪的判定,以致被称为“理论

上最低度的审查而实际上几乎无审查”。〔21〕

就在1930年代合理审查基准成型以后,美国最高法院也逐步对涉及某些权利类型———首

先在言论自由领域,然后在平等权领域———的案件提高审查基准,承认某些权利类型享有优越

地位,应受特别保护,不应一律适用合理审查基准与合宪推定原则。在这方面具有早期里程碑

意义的是大法官斯通(HarlanF.Stone)在1938年“卡罗琳产品案”判决中所下的“第四脚

注”。〔22〕虽然此一脚注已经提出审查基准分化的基本思路,但是,严格审查基准的内涵要到

1960年代才成型。严格审查基准要求政府行为必须以追求“重大迫切的政府利益”(compel-
linggovernmentalinterest)为目的,手段必须必要(necessary)而合体剪裁(narrowlytailor-
ed)、必须是限制最少的手段(theleastrestrictivemeans)。在1950与1960年代,最高法院内

部在基本权利审查问题上存在两种对立立场;一方主张运用利益衡量,具有高度依从政治部门

决定与限缩权利保护的倾向;另一方则坚持对权利的高度保护,甚至倾向于权利的绝对性与不

可限制性。严格审查基准的出现本来是对这两种立场的一种折衷调和。它除了表现出对某些

被置于优越地位的自由与权利的高度尊重外,原本也带有具体法益衡量的色彩。这尤其反映

在对重大迫切的政府利益的认定上。政府利益是否重大迫切,不时取决于个案具体脉络中权

利与政府利益的分量的比较衡量。〔23〕然而,随着时间的推移,随着严格审查基准从最早适用

的言论自由案件进入平等权案件,随着法院将审查焦点转移到手段是否合体剪裁、是否“过度

涵盖”(overinclusive)而打击面过广或“涵盖不足”(underinclusive)而犹有漏网之鱼的问题上,

严格审查日趋严格甚至僵化;〔24〕从推定政府行为违宪出发,多半以宣告违宪告终;从原本过

程与方法上的严格,走向结果上的严厉,以致被称为“理论上严格而实际上致命”。〔25〕今天,

严格审查基准主要适用于两大领域。一为涉及种族、肤色等“可疑分类”(suspectclassifica-
tion)的平等权案件。另一为涉及所谓“基础性权利”(fundamentalrights)的自由权与平等权

案件。基础性权利是指那些被认为最根本而应受特别保护的、或为宪法所明文列举、或为法院

所承认的权利。此一领域包括对高价值言论———如涉及公众关注问题的言论———的内容管制

以及涉及婚姻自由、家庭关系、迁徙旅行权与选举权的案件等。
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〔20〕

〔21〕

〔22〕

〔23〕

〔24〕

〔25〕

Mathewssupranote12,at802.
“minimalscrutinyintheoryandvirtuallynoneinfact”,seeGeraldGunther,“TheSupremeCourt,

1971Term –Foreword:InSearchofEvolvingDoctrineonaChangingCourt:AModelforaNewEqualPro-
tection”,86HarvardLawReview1,8(1972).

UnitedStatesv.CaroleneProductsCo.,304U.S.144,152-153,note4(1938).
Mathewssupranote12,at812,828-832.
Ibid.,at812-813,832-833.
“strictintheoryandfatalinfact”,seesupranote21.
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严格与合理审查代表严格与宽松两个极端。在这个二分法的架构中,审查基准的选择几

乎就决定了审查的结果是违宪还是合宪。1970年代诞生的中度审查基准就是为了缓解二分

法的过分简化与僵化,避免非黑即白的思维与争论,给予考虑个案具体情况的法益衡量更多空

间,提供一种操作上较灵活、较有弹性而在结果上较不确定的审查基准。中度审查基准要求政

府行为必须以追求“重要的政府利益”(important/substantialgovernmentalinterest)为目

的,手段与目的间必须有实质关联(substantialrelation)。它适用于涉及性别、非婚生子女等

“准可疑分类”(quasi-suspectclassification)的平等权案件、对商业性言论的干预与非针对言论

内容的言论管制等。

有的学者还将上述一般承认的三层审查基准进一步细化为六或七层。〔26〕此外,在长期

的审判实务中,美国最高法院还分别针对各种不同的权利或案件类型,发展出各种不同的、与
上述三层基准有着或多或少联系的审查基准或规则,例如在言论自由领域的“明显而立即的危

险”与“真实恶意”等规则。总而言之,美国的多元审查基准是建立在分门别类与类型化的基础

上,将各种不同的权利或案件类型与各种不同强度或结构的审查基准相挂钩。追根究底,这种

挂钩是通过一般性地评价特定权利与其他法益的价值或重要性,也就是通过规则取向的或抽

象的法益衡量而实现的。举例来说,之所以认为应对涉及公众关注问题的言论的内容管制进

行严格审查,是因为已经通过抽象衡量,一般性地承认此类言论的价值高于许多其他类型的言

论,也高于其他可能与它相冲突的价值或利益。

三、单一空洞vs精细详实?

对比例原则的一种常见批评是,比例原则过于抽象,与各种权利类型的实质内涵分离,无
法为基本权利审查提供内容上的实质基准,容易沦为内容空洞的公式;〔27〕它就像一把标有统

一刻度的尺子,〔28〕以单一标准套用于所有不同的案件类型,忽略基本权利类型、基本权利限

制手段与生活事实的多样性、差异性与复杂性。相对地,多元审查基准与各种权利类型的实质

内涵相结合,能够为基本权利审查提供内容上的实质基准;它针对各种不同的案件类型分别发

展出不同强度或结构的审查基准,较能反映基本权利类型、基本权利限制手段与生活事实的多
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〔26〕

〔27〕

〔28〕

R.RandallKelso,“FillingGapsintheSupremeCourt’sApproachtoConstitutionalReviewofLeg-
islation:Standards,Ends,andBurdenReconsidered”,33TexasLawReview493-599(1992);R.Randall
Kelso,“StandardsofReviewundertheEqualProtectionClauseandRelatedConstitutionalDoctrinesProtec-
tingIndividualRights:The“BasePlusSix”ModelandModernSupremeCourtPractice”,4Universityof
PennsylvaniaJournalofConstitutionalLaw225-259(2002);汤德宗,见前注〔10〕,页30-37。

参见黄昭元,见前注〔8〕,2004年文,页69;林来梵主编,见前注〔8〕,页318。黄锦堂:“自由权保障

之实质论证之检讨———以德国基本权冲突判决为初步探讨”,载李建良、简资修主编:《宪法解释之理论与实

务》(第2辑),台湾中央研究院2000年版,页221-223。该文虽然也以比例原则为内容空洞的公式,但从上

下文来看,用意不在对比例原则提出负面批评,只在指出比例原则应落实为个案中细腻的实质论证。
参见林来梵主编,见前注〔8〕,页327。
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样性、差异性与复杂性。〔29〕

其实,比例原则之所以显得抽象,是因为它本身就无意为特定基本权利与其他法益的

各种形形色色冲突提供特定的、单一的、固定的实质解决方案。它其实是一套论证框架或

程序,要求人们通过这套框架或程序,详尽考量具体个案中所有相关因素与法益的分量,充
分检验与个案具体脉络相扣的所有相关理由与论据的说服力,以为基本权利与其他法益的

每个具体冲突,分别寻找兼顾各方合理要求的解决方案,求取各方的动态合理平衡。它最

关心的,不是与各种案件类型相挂钩的各项实质基准或规则的分化与精细,不是去建构一

套由这些实质基准或规则构成的体系,而是个案事实分析、具体法益衡量与说理论证的精

微曲尽。它所要求的深入个案具体脉络进行实事求是的分析、论证与衡量,其实比类型化、

规则化或实质基准的多元化来得更精细、更详实,也更灵活,更能因应个案脉络与生活情境

的多样性、多变性、差异性与复杂性。一味寻求分门别类、寻求各种案件类型与各项审查基

准的对应关系,反而容易简化或忽略个案的具体脉络与因素,掩盖所涉法益面临的真实问

题与冲突,而有僵化思考、削足适履的危险。

空洞绝非比例原则的固有缺陷。人们之所以会觉得比例原则空洞,或者是因为运用它的

人自己论证贫乏、言之无物,〔30〕或者是因为人们死盯着它本身看,以为这样就能得出丰富的

实质内容。其实,这两者都错失或误解了比例原则的精神。比例原则本不预设立场、不固执一

端,而是要求人们走进具体个案,进行实质、具体而详实的分析、说理与权衡,在兼听广察、实事

求是的基础上随时适变,执两用中。之所以会认为比例原则空洞,也与欧陆法系、英美法系二

分的固有成见息息相关。一般多认为,属于欧陆法系的德国比属于英美法系的美国更重视概

念分析、释义学体系建构与抽象思维。此一看法一般而言或许没错,但绝不能套用在对比例原

则的评价上。比例原则恰恰反对拘泥于概念、规则与体系建构,它的高度抽象反而为个案的说

理论证与具体衡量留下广阔空间。德国联邦宪法法院正是利用它来打破十九世纪末以来宪法

学上的实证主义与形式主义倾向,贯彻它经常强调的《基本法》不是要建立一个价值中立的秩

序的立场,要求在判断基本权利问题上关注具体事实脉络中的价值、利益及其衡量。相反地,

美国的多元审查基准虽然是在个案审判中逐渐形成,但一旦形成,在个案运用中却比比例原则

具有更明显的类型化、规则化与形式化特征。在美国,反对多元审查基准的法官与学者正是以

这套基准的形式主义与教条主义倾向为立论根据,主张运用更灵活、更重视个案具体脉络及其

所涉价值或利益的“衡量”(Balancing)方法,甚至主张采用与此一美国本土的方法有部分相似

之处的比例原则。〔31〕
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〔29〕

〔30〕

〔31〕

参见黄昭元,见前注〔8〕,2000年文,页164-167;黄昭元,见前注〔8〕,2004年文,页68以下;林来

梵主编,见前注〔8〕,页318-320、324-325。
我国台湾地区早年的“大法官解释”就有这个问题。我国台湾地区学者廖元豪在“高深莫测,抑或

乱中有序? ———论现任大法官在基本权利案件中的‘审查基准’”一文(《中研院法学期刊》第2期,2008年3
月,页211以下)虽然主张层级式的多重审查基准,但在第263页也表明他并非批评德国的比例原则很空洞,
而是批评我国台湾地区大法官操作下的比例原则很空洞。

seesupranote12.
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从比例原则的第三个子原则,即狭义的比例原则,最能看出比例原则不是一把标有统一刻

度的尺子。多元、多层审查基准———尤其是严格与合理审查基准———立足于抽象法益衡量,通
过类型或规则的形成,预先抽象地为各种权利类型与其他法益设定重要性位阶,概括地赋予某

些权利类型优先地位。主张比例原则者或者反对抽象地设定这种位阶,认为从抽象的角度看,
所有基本权利原则上都具有同等的效力与重要性,不能说精神性与政治性权利就比经济性与

社会性权利来得重要;或者虽不反对设定抽象位阶,但反对根据它来划定审查的宽严层级,认
为它只是审查时应该考虑的一项重要参数。也就是说,无论如何,主张比例原则者都认为,只
有在个案的具体脉络中,才能对基本权利与相冲突的其他法益谁较重要、谁应优先的问题作出

完整而最终的回答。换言之,比例原则要求具体的法益衡量,主张一项基本权利在个案中的重

要性、价值与优先性最终应视个案具体情况、视具体社会条件、视具体相冲突的其他法益的分

量而定,不可一概而论。
具体法益衡量的操作可以通过德国联邦宪法法院的两次“雷巴赫”(Lebach)裁判来具体

说明。先看1973年的第一次“雷巴赫”判决。〔32〕1969年,位于雷巴赫的一个军队弹药库被

劫,数名士兵被杀。1970年,这桩引起社会广泛关注与媒体热议的案件的两名主犯被判处无

期徒刑,另一名从犯被判处六年徒刑。1972年,德国第二电视台(ZDF)制作完成了一部与此

有关的纪录式电视剧并准备播出。此剧以犯罪行为人的肖像与姓名介绍开场,然后通过演员

的扮演,描绘犯罪的前因、过程、后果以及三名行为人之间的关系,包括他们的同性恋关系,并
在剧中不断提及他们的姓名。即将于1973年假释出狱的本案从犯认为,此剧播出将侵害他的

民事权利———人格权、姓名权与肖像权,于是向法院申请假处分,要求禁播。在民事法院驳回

他的申请后,他继续以民事裁判侵害他的宪法基本权利———《基本法》第2条第1款与第1条

第1款所保障的一般人格权———为理由,向联邦宪法法院提起宪法诉愿。联邦宪法法院认为,
民事法院对法律的解释与适用必须合乎宪法基本权利的精神;就本案而言,亦即在对规范肖像

权的《艺术著作权法》第23条进行解释时,必须在此一条文所开启的法益衡量空间内,一方面

注意《基本法》第5条第1款所保障的广播电视自由以及此一自由所服务的公众知情需要与舆

论自由形成,另一方面也考虑同为宪法所保障的个人一般人格权。在两方陷入冲突时,没有任

何一方具有一般性的优先地位,而是必须考虑个案具体情况,对两方进行衡量,才能决定在具

体个案中哪一方优先。
联邦宪法法院基于以下理由认为,上述电视剧的播出会对诉愿人的人格领域造成严重的

干预与不利影响。首先,这类节目类型具有广泛影响,且可能造成人们对犯罪行为人认识的片

面与偏颇。其次,虽然诉愿人只被法院认定为从犯,但在此剧的诠释下,人们容易形成他的罪

责足以与主犯相提并论的印象。再者,在当时的时代背景下,剧中对同性恋关系的强调会强化

人们对诉愿人的贬抑与拒斥。此外,此剧通过运用犯罪行为人的肖像、姓名与其他描绘方式,
使诉愿人的身份具有高度的可辨识性。加上此剧的播出在时间上与犯罪的追诉、审判、也因此

与在这段期间对犯罪的时事报道已有一段距离,所以它会在时事报道之外,对诉愿人的人格造
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成另一次新的伤害。更重要的是,诉愿人即将假释出狱,此剧播出会严重危害他的再社会化。

至于就广电自由的重要性而言,联邦宪法法院虽然高度肯定公众对犯罪、对重罪行为人的身份

与个人生活的知情需要,也高度肯定媒体的时事报道在满足此类知情需要上的作用,但认为本

案所涉电视剧在时间上已不属于这类时事报道,认为通过此前在犯罪追诉、审判期间的时事报

道,公众的知情需要与媒体的报道需要已经基本上获得满足。此外,电视台所追求的提供公众

信息的目的也可以通过不使公众辨识出犯罪行为人个人身份的呈现方式实现。也就是说,就
本案而言,保护诉愿人的人格不受危害的重要性要大于广电自由的重要性与公众的知情需要。

联邦宪法法院由此认为民事法院未对相冲突的基本权利进行合理衡量,未给予诉愿人的人格

权、尤其是再社会化的正当要求应得的重视,因此侵犯了他的基本权利,于是判决撤销民事法

院所作的不利于他的判决。

再看1999年的第二次“雷巴赫”裁定。〔33〕1996年,德国卫星一台(SAT1)又制作了一部

描绘雷巴赫士兵谋杀案前后经过的电视剧。在剧中,三名犯罪行为人均以化名出现,他们的肖

像也没有出现。此剧再度引发了他们与电视台之间关于他们的人格权是否会因播出而受侵害

的民事诉讼,争议最后又到了联邦宪法法院面前。这次,联邦宪法法院选择站在电视台这一

边。法院认为,根据第一次雷巴赫判决,宪法的一般人格权固然不允许媒体无休无止地对犯罪

行为人“个人及其私领域”进行报道,但这并不意味着,犯罪行为人有权要求社会在一定时间之

后完全不再讨论其犯行;决定媒体是否可以报道的关键在于报道对涉案人人格发展的伤害有

多大。法院认为,导致在上次雷巴赫判决中人格保护的重要性胜过媒体的报道需要与公众的

知情需要的那些因素在这次并不存在。这次并不涉及一种使公众易于辨识出犯罪行为人个人

身份的节目,且时过境迁已久,公众对犯罪行为的激愤已经冷却,因此节目的播出不至于对行

为人的人格造成上次雷巴赫判决所担心的严重危害。总之,就这次而言,电视剧的播出对犯罪

行为人人格的危害没有比禁止播出对广电自由的干预来得严重,法益衡量的天平因此向广电

自由倾斜。

用这种具体衡量的方法来处理基本权利与其他法益之间的冲突,能够详尽考虑各种相关

事实与价值因素,兼顾与平衡相冲突法益的合理要求。它一方面能精分细辨,随时而变,使事

物“千条万绪各有所宜”;〔34〕另一方面,它也能一以贯之,使基本权利与其他法益各得其分,在
每个案件都获得与其重要性相称的对待。与此相比,在多元审查模式中,严格审查基准与其他

类似规则预置某些被一般性地认为非常重要的权利类型于优先地位,合理审查基准则预置另

一些被一般性地认为较不重要的权利类型于劣后地位。然而,前者所涉权利可能在某些具体

情况或社会条件下不是那么重要,运用严格审查便容易过度保护这些权利,低估或轻忽相冲突

的其他法益的价值,甚至走向权利的绝对性与不可限制性。后者所涉权利则可能在某些具体

情况或社会条件下变得重要,运用合理审查便容易对这些权利保护不足,高估与它们相冲突的

法益的价值,甚至使权利保障形同虚设。

·873·

中外法学 2015年第2期

〔33〕

〔34〕
BVerfG,1BvR348/98vom25.11.1999.
宋儒朱熹语,见《朱子语类·孟子一》卷51。

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



举例来说,美国最高法院在裁决国家对言论的限制或制裁是否违宪时,如果言论涉及公务

行为、公众人物或公众关注的问题,便会采取诸如“真实恶意”等规则进行严格审查,结果几乎

总是言论自由占上风。言论自由受到极高度保护的代价是与它相冲突的其他法益———特别是

个人名誉、隐私、尊严或人格权———有时得不到应有的恰当保护。以佛罗里达星报案(Florida
Starv.B.J.F.)为例,〔35〕佛罗里达星报通过放置于警察局媒体公关室的警方报告,获悉并公布

了一桩性侵犯案件的被害人姓名,违反了有关法律规定,因此被初审与上诉法院判决承担损害

赔偿责任。最高法院却援用史密斯诉每日邮报案(Smithv.DailyMailPub.Co.)〔36〕所确立

的“每日邮报原则”:如果媒体将合法取得的、具有公共意义的真实信息公开发表,除非最高阶

利益的需要,否则对媒体的处罚便是违宪的。最高法院据此对法律进行具有严格审查性质的

检验,判决对媒体的制裁违反宪法所保障的言论与新闻自由。这样的判决实有过度保护言论

与新闻自由,轻忽隐私权与人格利益之嫌。出现这样的判决结果固然有实体价值判断的原因,

但也与审查、论证的方法息息相关,亦即与论证所依赖的是将价值判断一般化、抽象化、形式化

的类型与规则、而非个案具体法益衡量有关。

由此我们也可以理解美国最高法院布雷耶法官在巴特尼基诉沃珀案(Bartnickiv.
Vopper)〔37〕的协同意见书。此案也涉及对媒体的制裁,起因是媒体播放了他人非法截获

录音的、但事涉公众关注问题的手机交谈,最高法院最后也作出了对媒体的制裁为违宪

的判决。布雷耶法官虽然加入了支持媒体的多数阵营,却也通过协同意见书表达自己不

同的论证方式。他既拒绝严格审查,反对只要诉诸公众关注就几乎能拒斥一切隐私诉求

的做法,也不像反对意见书一样运用中度审查。他根本不采用层级式审查,而是主张具

体法益衡量能较好地处理公共言论自由、媒体自由与隐私权之间的冲突。他认为应该问

的是,本案中对公共言论及媒体的限制是否与由此给个人隐私及私人交谈带来的好处成

比例。他认为,媒体之所以在本案胜诉,是因为在本案的具体情况下,手机交谈者的正当

隐私利益极低,而拒斥隐私诉求的正当公共利益极高,也就是说,对媒体自由的限制是不

成比例的。这样的论证方式与德国联邦最高法院一个类似的、但结论不同的“电话交谈”

判决的论证方式若合符节。〔38〕此一判决涉及有人窃听当时在野的基民盟主席与其秘书

长的一段电话交谈,一家新闻杂志在取得此段交谈内容后予以公布。面对一方面是要求

保护私领域的人格权,另一方面是与其相冲突的出版自由与公众的知情需要,德国联邦

最高法院运用具体法益衡量,主张被披露的信息的私人性质愈强,对个人人格法益的不

利影响愈大,信息披露的公共价值就必须愈高。法院在检视本案的电话交谈内容后认

为,就本案而言,个人的人格利益胜过公众的知情利益,因此判决媒体败诉。

多元审查模式通过抽象法益衡量,预先划定宽严不同的审查层级。比例原则不预设这种
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FloridaStarv.B.J.F.,491U.S.524(1989).
Smithv.DailyMailPub.Co.,443U.S.97(1979).
Bartnickiv.Vopper,532U.S.514(2001).
BGH,Urteilvom19.12.1978,Az.VIZR137/77.
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层级,〔39〕在具体法益衡量中却自然会对审查的宽严作出适度调节。它不是一把尺子,而是一

盏天平,一端放的东西愈重,另一端就得放愈多的砝码,视案件具体情况自然会对基本权利的

限制提出不同强度的要求。这种不同强度是斜坡式的、滑动式的、连续而不断裂的。相反地,

多元审查模式立足于分门别类,犹如多个文件夹所构成的文件整理系统,焦点在于某个文件究

应归入哪个文件夹,审查的不同强度偏向层级式、阶梯式,是断裂而跳跃的。比例原则着眼于

不同的“度”,多元审查基准强调不同的“类”。相比之下,前者比后者更精细,也更有弹性。

人们可能认为,在美国的多元审查模式中,严格与合理审查虽一则趋于严厉,一则趋于宽

松,但有中度审查基准居于其中,还是为具体法益衡量留下了空间。然而,中度审查的存在并

无法解决严格与合理审查一则太过、一则不及的宽严失度问题。再者,中度审查基准是多元、

多层审查模式下的一项基准。它无可避免地得面对哪些权利或案件类型归属于它的分类问

题,得面对它与严格及合理审查基准的划界问题。也就是说,中度审查基准的具体法益衡量仍

处于类型化的框架与限制中,不像比例原则以具体法益衡量为本,能够一以贯之地在所有案件

落实事事物物各得其宜、各得其分的精神。

除非我们重塑多元审查模式,例如把前美国最高法院法官马歇尔(ThurgoodMarshall)与
史蒂文斯(JohnPaulStevens)对平等权案件审查基准的独特看法应用到整个多元审查模式,

它与比例原则才有趋同的可能。马歇尔法官批评当时通用的严格与合理双重审查基准过于僵

化,提出“滑动尺度”(slidingscale)之说,主张审查的宽严程度应随具体所涉法益的重要性而

弹性调整。〔40〕史蒂文斯法官甚至主张:“只有一个平等保护条款。……它不指引法院在某些

案件适用一个审查基准而在其他案件适用不同的审查基准。”〔41〕他认为,一个广义的合理审

查基准就可以应付所有平等权案件;因为什么样的区别对待是合理的,应具体视其目的以及受

到不利对待者的损害而定;如此一来,面对不同的案件自然会有宽严不同的审查,不需要有特

别的严格或中度审查基准。〔42〕这样的思路倒是与比例原则的具体衡量精神一致。

有人可能主张,在理论上,着眼于“度”的比例原则固然比着眼于“类”的多元审查基准更为

精细详实,但在具体操作上,着眼于“类”却较为有章可循,更加稳定而客观。其实,在具体操作

上,多元审查基准并不像乍看之下那样条分清晰。或因出现新型案件,或因社会条件改变、案
件特殊情况等因素以致原有归类或基准显得不尽合适,或因可归属的类型或可适用的基准不

只一个,或因其他归类困难的因素,某一案件究应归入哪一层级、类型或适用哪一基准的困难

与争议总是不断发生。上述美国最高法院巴特尼基诉沃珀案 〔43〕就出现了这样的争议,即究
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上文提及的、在比例原则下对立法事实的不同审查密度与多元审查模式下的不同审查层级在性质

上是不同的,对此下文还将有所说明。

SanAntonioIndependentSchoolDistrictv.Rodriguez,411U.S.1,98-103(1973)(Marshall,J.,

dissenting).
Craigv.Boren,429U.S.190,211-12(1976)(Stevens,J.,concurring).
CityofCleburnev.CleburneLivingCenter,Inc.,473U.S.432,451-454(1985)(Stevens,J.,

concurring).
Bartnickiv.Vopper,532U.S.514(2001).
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应根据所涉言论涉及公众关注问题而运用严格审查,还是应根据所涉管制措施未针对言论内

容本身而行使中度审查。在这类困难与争议中,背后决定审查基准选择的,恰恰常是一种———

尽管是隐晦不彰的———具体法益衡量。也就是说,选择严格审查者经常是先有了在本案具体

情况下基本权利比国家要保护的其他法益来得重要的粗略判断,才据此选择严格审查基准。

然而,为了维系类型化、规则化的表象,运用多元审查模式者经常自觉或不自觉地隐讳事实上

无可避免的实质而具体的法益衡量与价值权衡,代之以他们认为较客观理性的如何正确归类

的形式问题。但如此一来,案件的真实问题与冲突就被掩盖了,决定审查结果的真正因素与理

由便隐晦不彰,于是也就不利于他人或公众的检验与监督,审查者的主观恣意反而得以滋生。

就算大家对选择哪一审查基准意见一致,操作同一项基准的宽严程度也可能因人而异。这时,

与其阿Q般地说没有审查基准的争议,不如坦然面对背后具体法益衡量的问题与争点。与这

种情况互为表里的,是虽然两人选择了不同的审查基准,实际上操作的宽严程度却可能没有明

显不同。换言之,既可能名同实异,也可能名异实同。这时,与其在名上争论,讨论审查基准的

选择,不如回归实质,真诚坦率而实事求是地进行具体的事实分析与法益衡量。

面对这样的问题,有人可能想以继续推进、发展多元审查基准的方式寻求解套,亦即将现

有层级、类型或基准再予以细化、具体化,使审查基准更加多元、精细与明确。然而,如此一套

复杂的审查基准并不能真正解决问题,反而可能治丝益棼,欲治反乱。随着层级与类型的增

加,它们之间的划分就更加困难,一个案件有两个以上可归属的类型或可适用的基准的情况也

会增加,“欲轻则有轻条,欲重则有重款”。〔44〕有美国学者因此直指美国的多元审查基准现状

为混乱。〔45〕至于将类型或基准具体化以形成更明确的规则,将反使类型或基准丧失弹性,更
难以应对新的案件类型或新的社会条件。此一窘境正与清末律学家薛允升所指出的条例繁密

的流弊如出一辙:“盖例太密则转疏,而疑义亦比比皆是矣。”〔46〕相反地,比例原则在统一的适

合、必要与适度要求中就包含了随时而变、千条万绪各有所宜的道理,不但更具一贯性,也更能

应对生活情境的多样性与多变性。

此外,多元、层级式审查基准抽象概括地为各种权利类型预设重要性位阶,据此决定审查

的宽严层级甚至审查的合宪或违宪结果。这种抽象的、在严格与合理审查倾向于赢者全赢、输
者全输的审查模式容易固化、激化意识形态对立,使审查高度政治化。相反地,比例原则不抽

象概括地决定审查强度,不以推定违宪或合宪等方式预设审查立场,而是要求紧扣个案具体脉

络与问题进行分析、说理与衡量,要求兼听广察、实事求是、因时而变。这种“毋意、毋必、毋固、

毋我”(《论语·子罕第九》)的不执着态度与“切问而近思”(《论语·子张第十九》)、贴近当下的

进路有助于审查摆脱主观成见,摆脱固化的意识形态争议,避免谈玄说妙的大而无功之举,避
免泛问远思的激化意见对立之病,有助于审查者之间以至于公众之间就事论事的讨论与共识

的形成,从而有助于提升审查的理性与客观性。
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〔44〕

〔45〕

〔46〕

此语原为清代康熙朝御使李云芳在奏议中对条例纷繁的后果的描述,见《康熙实录》卷33。

Gewirtz,supranote12,at197.
薛允升:《读例存疑·序文》。
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四、“执中行权”与“理一分殊”是比例原则的核心精神

中国传统的“执中行权”思想可以用来阐发当代比例原则及其具体法益衡量的核心

精神。根据孟子的看法(《孟子·尽心上》),墨子“磨顶放踵利天下”而为之,杨朱“拔一毛

而利天下”而不为,两者均有所偏,或过或不及,子莫“執中”虽近于道,但他“执中无权”,

胶着于固定之中而不知变,不知持权衡、称轻重以取中,结果仍流于“舉一而廢百”的“執
一”,与无偏 无 党 的 正 道 相 背 离。宋 儒 朱 熹 据 此 而 言:“道 之 所 贵 者 中,中 之 所 贵 者

权”;〔47〕并以“不偏不倚、无过不及”为“中”,〔48〕以“权轻重、使合义”为“权”;〔49〕又 将

“中”、“权”与“义”联系起来:“以义权之,而后得中。”〔50〕至于“义”,则有“宜”(《中庸》)、
“天理之所宜”、“道理之所宜为”、〔51〕“分别事理,各有所宜”〔52〕之义。也就是说,执中必

须度之以义,行之以权。这正是孔子所说的“无可无不可”(《论语·微子第十八》)以及

“君子之于天下也,无适也,无莫也,义之与比”(《论语·里仁第四》)的观念,亦即不执泥

于非得如此或必不如此,一切只看是否合于义理之当然、是否适得事理之宜。换言之,
“中无定体,随时而在”。〔53〕“中”不是固定的,而是动态的,不同的时空条件有各自不同

的“中”,应该因时取宜,随时取中,适时而变。这就是《中庸》所说的“时中”。执中行权不

是和稀泥式的折衷调和,不是要人做不讲是非、只求取悦讨好众人的“乡愿”(《孟子·尽

心下》)、烂好人,也不是要人只求趋利避害而不惜委屈道义,而是要人因时、因地、因事辨

明义理,作出无过与不及的合理、正当决定,要人根据现实具体情况,力求做到不偏不倚、

恰如其分。运用到基本权利审查来说,执中行权就是要求审查者准情酌理,求情理之平,

也就是立足于“公共底道理”、“天下正大的道理”〔54〕与正大之情,依此情理之正权衡轻

重,以求无过与不及而不偏不倚地解决基本权利与其他法益的冲突,以求事事物物各得

其宜、各得其分。这正是比例原则下的适度原则与具体法益衡量的核心精神。

然而,什么才是情理之正,怎么样才无过与不及,是无法从比例原则本身找到具体答

案的。比例原则只是一套基本分析框架与论证程序,要求人们通过此一框架与程序,紧
扣个案具体脉络,进行全面而深入的分析、评价、说理与论证。为此,就必须勇于发挥实

践理性,运用道德论证,利用非法学学科知识,如哲学、社会科学与人文科学知识,并重视

开放的公共论说。如下文还将论述的,比例原则下的说理论证固然可以凝练成某些法律
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〔47〕

〔48〕

〔49〕

〔50〕

〔51〕

〔52〕

〔53〕

〔54〕

朱熹:《四书章句集注·孟子集注·尽心章句上》。
朱熹:《四书章句集注·中庸章句》。
朱熹:《四书章句集注·论语集注·子罕第九》,引程子言。
《朱子语类·论语十九》卷37。
《朱子语类·论语九》卷27。
朱熹:《四书章句集注·中庸章句》。
同上注。
皆朱熹语,见《朱子语类·学七》卷13。
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释义学类型或规则,但不可能被它们所取代。毕竟“情伪无穷,而律条有限,原有不能纤

悉必到、全然概括之势”,〔55〕再如何丰富而细密的概念、类型与规则也有时而穷。何况依

法与依宪治国不应只是规则之治。规则之治只是法治之用。类型与规则之后、之上的天

下正大之理与正大之情才是法治之体。只讲法治之用,而不讲法治之体,一味追求形式

规则的丰富与细密,而不知立足情理之正、道德理性与实践理性进行实质说理,法律将与

人疏离,法治将空有其壳而无其魂,沦为丧失“以道治天下”精神的“以法把持天下”。〔56〕

既然宪法是一切立法、行政与司法行为的最高法律准绳,对宪法基本权利的解释与适用

便尤其应该阐发情理之正,突显法治之体。比例原则正为此提供了一个基本框架。有学

者因此指出,立足于比例原则的基本权利审查所表现出来的不是法制主义或法条主义的

(legalist)精神,而是理性主义的(rationalist)精神。〔57〕

综上所述,基本权利审查若以抽象衡量为本,以类型化、规则化为依归,〔58〕将不免有宽严

失度之患、过与不及之病。只有像比例原则一样,以具体衡量为本,以追求动态合理平衡为依

归,才能适时合度、不偏不倚。将比例原则对所有案件一体适用视为它的缺点,是不了解它的

执中行权精神。比例原则不是一种与“多”相对立排斥的“一”,而是一种反映“一”与“多”的辩

证统一的思维框架。它虽然只是适合、必要与适度这一套原则,但怎么样才适合、必要与适度

的判断会因个案具体脉络的不同而不同。换言之,它既有“一以贯之”、“浑然一理”之体,又“泛
应曲当,用各不同”,也就是具有“一本”而“万殊”、〔59〕“理一而分殊”〔60〕的道理。比例原则的

特点也可以用中国传统五经之首的《易经》的三个意义———不易、变易与简易———来说明。它

将适合、必要与适度要求一以贯之于所有自由权案件,也能适用于至少部分平等权案件,〔61〕

此为“不易”。它的具体法益衡量要求精分细辨、随时而变、因时取宜,此为“变易”。它的入门

基本知识简单清楚、易教易学,此为“简易”。有学者基于此一“简易”的特点而认为,比例原则

适合法治发展初期的需要,多元审查基准则较为精致成熟。〔62〕这种观点忽略了比例原则虽

然入门容易,但要得其“变易”的精髓却需一番功夫。它有平易明白之处,也有精微高深之处。

要论精微,它实胜于多元审查基准。
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〔55〕

〔56〕

〔57〕

〔58〕

〔59〕

〔60〕

〔61〕

〔62〕

光绪《大清会典事例》卷852,刑部,断罪引律令,历年事例,乾隆6年谕。
宋儒程颢语,见《近思录·治国平天下之道》卷8,第16条 。

MattiasKumm,“InstitutionalisingSocraticContestation:TheRationalistHumanRightsPara-
digm,LegitimateAuthorityandthePointofJudicialReview”,Vol.1EuropeanJournalofLegalStadies
No.2,1,5(2007).

笔者并非完全反对类型化与规则化,而是反对以此为依归。对此下文还将有所说明。
以上数语见《论语·里仁第四》及朱熹《四书章句集注·论语集注》。
程颐:“答杨时论西铭书”,见《近思录·为学大要》卷2,第89条。

BVerfGE88,87(96f.);95,267(316f.);99,367(388ff.);107,27(45f.);BodoPieroth/

BernhardSchlink,Grundrechte–StaatsrechtII,29Aufl.,Heidelberg2013,Rn.470ff.;MarionAlbers,

GleichheitundVerhältnismäßigkeit,JuS2008,945ff.
参见黄昭元,见前注〔8〕,2000年文,页165;FrederickSchauer,“TheExceptionalFirstAmend-

ment”,inMichaelIgnatieffed.,AmericanExceptionalismandHumanRights,2005,p.32.
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五、比例原则与类型化的关系

虽然比例原则不以类型化为依归,但它并非与类型化完全不发生联系。它与类型化的联

系可按内涵与性质的不同区分为以下三种。首先,如上所述,在根据比例原则检验国家行为之

前,必须先问国家行为是否限制、干预了基本权利,为此就得先确认相关基本权利的内涵与范

围。对各项基本权利的内涵与范围的讨论与界定便是类型化的一种表现。以言论自由而言,

必须探讨是否应该自始就把某些言论排除在言论自由所保护的言论之外,从而根本无需进一

步讨论对它们的限制是否正当、是否符合比例原则。以德国为例,呼吁他人参与某一抵制行动

的言论如果以经济制裁的手段作后盾,从而易使言论的受众迫于经济压力而不得不配合抵制,

便超出了以言论相互说服、交锋、攻防的领域,因此自始就不属于言论自由所保护的言论。〔63〕

由于基本权利释义学在德国的高度发展,又由于基本权利的内涵与范围在美国不像在德国一

样是与限制基本权利的正当性区分开来的单独问题,因此,就基本权利的内涵与范围而言,德
国的类型化程度高于美国。〔64〕但是,这种类型化毕竟不是比例原则本身的类型化。

其次,如上所述,在根据比例原则检验国家行为时,如果涉及立法者的事实评估与预测,依
照德国联邦宪法法院的看法,应该进行从“明显性审查”、到“可支持性审查”、再到“强烈的内容

审查”的不同密度的审查。有学者认为这是比例原则的类型化或层级化。〔65〕笔者却认为,这
种不同的审查密度不可与美国的合理、中度与严格三层审查基准相提并论。理由有以下三点。

第一点,美国的不同审查层级既立足于抽象的实体法益衡量,对不同类型案件提出宽严不同的

实体规范要求,也通过这些要求以及合宪或违宪推定、由人民或由政府负担举证责任等程序性

安排,影响立法事实的审查宽严程度,甚至在合理与严格审查的情况极大程度地决定审查的结

果是合宪还是违宪。换言之,它是一种使实体规范、事实认定与审查结果三者发生连动关系的

设计。〔66〕比例原则的不同审查密度却只适用于立法事实。〔67〕实体规范要求的强度则主要

通过上文提及的两种方式调整。其一,在采取较温和的手段只会将负担转移给第三方的情况,

不进行必要原则的审查。其二,狭义比例原则所要求的具体法益衡量有如天平,具有自然调节

审查强度的功能。这种实体规范要求的强度调整与立法事实的审查密度虽非毫无联系,但并

无紧密的连动关系。如此一来,举例来说,即使在某一案件中,事实判定采用中度的可支持性

审查,在考量对基本权利的限制是否适度的具体法益衡量中,仍然可能随着基本权利限制严重
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〔63〕

〔64〕

〔65〕

〔66〕

〔67〕

BVerfGE25,256(264f.).
Mathewssupranote12,at844-845;黄昭元,见前注〔8〕,2004年文,页70。
参见黄昭元,见前注〔8〕,2004年文,页72;林来梵主编,见前注〔8〕,页322-323;对我国台湾地区

发展的述评参见黄昭元:“大法官解释审查标准之发展(1996-2011):比例原则的继受与在地化”,《台大法学

论丛》第42卷第2期(台湾2013年6月)。
参见廖元豪,见前注〔30〕,页256、260也提及美国的审查基准是举证责任与证明标准的综合体。
参见许宗力:“比例原则与法规违宪审查”,载氏著:《法与国家权力(二)》,台湾元照出版公司2007

年版,页89-90。
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性的不同,对所追求的法益提出从低到高不同强度的实体规范要求。与多元审查基准的连动

式设计相比,比例原则区分实体规范与事实认定的脱钩式设计较为细致,在审查结果上也较为

开放。如果戴着多元审查基准的眼镜来看比例原则,就容易忽略这种脱钩式设计,将实体规范

上与事实认定上的审查强度混为一谈,以至于误认比例原则实质上已被不同的审查密度所覆

盖或取代,〔68〕甚至有根据审查结果的违宪比例、而非根据审查过程的具体实质论证来认定审

查宽严程度的结果论倾向。

第二点,在比例原则之下,立法事实的审查密度选择取决于多项参数,包括规范领域的特

性、形成相对确定判断的可能性与所涉法益的重要性,也就是既涉及立法者是否比违宪审查机

关更能胜任决策任务的组织、程序、功能观点,也涉及实体权利与价值的考量。因此,审查密度

的选择最终有赖于个案的具体分析与具体衡量,〔69〕难以事先抽象而终局地确定不同审查密

度所分别对应的案件类型。这不同于分门别类式的、与各种权利或案件类型有较明确对应关

系的多元审查基准。〔70〕

第三点,笔者认为,从“明显性审查”到“可支持性审查”再到“强烈的内容审查”的不同审查

密度不是层级式的、阶梯式的、可清楚界分开来的不同范畴,而是斜坡式的、滑动式的、无法截

然分割的连续体。〔71〕甚至可以说,对立法者的事实评估与预测的审查其实只有一个标准,即

事实评估与预测是否站得住脚、是否可获合理支持。不同的审查密度只是此一广义的可支持

性审查在不同脉络下的分化与具体化。德国联邦宪法法院自己也暗示,三种审查密度是否可

截然区分开来是一个问题。〔72〕也就是说,比例原则下对立法事实的审查密度虽然也表现出

一些不同的“类”的特征,但整体而言更像是不同的“度”,与以类型化为导向的多元审查基准在

基本倾向上有所不同。

最后,比例原则与类型化的联系还发生在实体规范要求的层面。一般最常举的例子是德

国联邦宪法法院首先在1958年的“药店判决”(Apothekenurteil)针对职业自由所发展出来的

阶层理论。〔73〕此一释义学理论将对职业自由的限制依强度区分为对“职业选择”的较强限制

与对“职业行使”的较弱限制;对职业选择的限制又区分为较宽松的职业准入的主观要件与较

严格的职业准入的客观要件。前者涉及对个人知识、能力或特质的要求;后者则是个人所无法

左右的客观条件,如限额措施。相应于这三种不同强度的限制手段,联邦宪法法院对手段所追
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〔71〕

〔72〕
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参见黄昭元,见前注〔8〕,2004年文,页72;林来梵主编,见前注〔8〕,页322-323;黄昭元,见前注

〔65〕,2013年文,页242。
参见许宗力:“违宪审查程序之事实调查”,载氏著:《法与国家权力(二)》,台湾元照出版公司2007

年版,页67-74的叙述实已蕴含此意,只是未明白揭示而已。
参见黄昭元,见前注〔8〕,2000年文,页165也指出审查密度理论可以是一种个案决定的衡量,而非

类型化的标准。

KlausSchlaich/StefanKorioth,DasBundesverfassungsgericht:Stellung,Verfahren,Entschei-
dungen,9Aufl.,München2012,Rn.536.

BVerfGE88,203(262).
BVerfGE7,377.
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求的目的提出了不同强度的要求:对职业行使的限制只需基于一般的公共利益,规定职业准入

的主观要件则需基于重要的公共利益,规定职业准入的客观要件还需进一步有极重要的公共

利益作后盾。这三阶不同强度的要求其实就是狭义的比例原则的具体化。此外,法院还根据

这三阶不同强度的限制手段,将必要原则具体化,要求只有在低阶的限制手段无法有效实现目

的之条件下,才能采取较高阶的限制手段;也就是说,如果限制职业行使自由就能达到目的,就
不应限制职业选择自由;如果职业准入的主观要件就能达到目的,就不应动用职业准入的客观

要件。联邦宪法法院自己也说,阶层理论是“严格适用比例原则的结果”。〔74〕

这类由学说或判例发展出来的释义学理论或准则固然带有类型化的特征,但绝不意味

着比例原则就此朝美式层级化与类型化发展。以职业自由的阶层理论而言,它固然(应)

是、但也只(应)是利于比例原则操作的重要论证依据,不(应)是替代比例原则的规范上最

终判准。比例原则所要求的适合、必要与适度才(应)是最终判准。这不只是因为某一限制

措施究应归入哪一阶层有时会有疑义,更是因为低阶的限制手段有时会比高阶的限制手段

更严厉。举例来说,在某些职业可能出现准入的主观要件相当宽松、有关职业行使的规范

却相当严厉的情况。〔75〕在这类情况下,如果还依据阶层理论坚持对职业行使的限制是强

度最低的,对它只适用最低的规范要求,就难免陷入形式主义与教条主义的窠臼,与比例原

则的执中行权精神背道而驰。这种墨守成规而不知变通的态度拘泥于形式与狭隘的法律

安定性,忽略了实质说理论证与价值判断的一贯性与合理性,正像孔子眼中识量浅狭、固守

尾生之信的鄙陋之人:“言必信,行必果,硜硜然小人哉!”(《论语·子路第十三》)这时应该

做的是暂时抛开阶层理论,回归它的源头与归宿,即比例原则的根本原理,实事求是地根据

案件具体情况判定限制手段是否适合、必要与适度,就像孟子所说的“言不必信,行不必果,

惟义所在。”(《孟子·离娄下》)在这里,作为最终判准的“义”就是比例原则的适合、必要与

适度要求以及其中所蕴含的分别事理、各得其宜、各得其分的精神。此外,就阶层理论对限

制职业自由的目的所提出的要求而言,什么是重要的公共利益,什么又是极重要的公共利

益,也不应完全依赖一般化了的公共利益类型抽象地判断,而是应同时摆在个案具体脉络

中审视,借助具体法益衡量,才能最终确定某一公共利益是否具有足以正当化某一限制措

施的合比例的重要性。

以上对职业自由的阶层理论的理解同样适用于其他以比例原则为基础发展出来的类型或

准则。例如德国联邦宪法法院认为,当意见表达本质上涉及公共领域的问题时,应作有利于言

论自由的推定。〔76〕这里所说的推定并非一般性地给予言论自由优先地位,并非排除具体法

益衡量,反而恰恰是衡量的起点,要求如果要禁止或制裁这类意见表达,需有比禁止或制裁其

他与公共领域问题无涉的言论更充分的理由、更重要的相对法益。这是因为在这里的法益衡

量,站在言论自由这一边的,不只有意见表达者的个人利益,还有民主的实现与维系自由而开
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BVerfGE13,97(104).
Pieroth/Schlink,Grundrechte(Fn.61),Rn.922ff.
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放的公共讨论这样的公共利益。〔77〕

我们一方面必须认识到,以比例原则为基础发展出来的释义学类型或准则确实有利于比

例原则的入手与操作,有利于基本权利审查效率的提升,有利于法律的安定性。但另一方面也

必须了解到,比例原则虽然可以容纳一定程度的类型化,但并非以类型化为依归。分门别类只

是一种辅助工具或中介环节,让人更容易进入具体分析、说理、论证与衡量的殿堂。追求动态

合理平衡才是比例原则的最终依归,执中行权才是它的核心精神,具体脉络中的适合、必要与

适度才是它的最高判准。相对地,多元审查基准立足于抽象衡量,追求类型化,虽然也容纳了

一些具体衡量的元素,但不像比例原则一样在多元的类型或规则之上还有一个起统摄、指引与

修正作用的、具体衡量式的最高判准;遇到现有类型或规则不恰当时,不是像比例原则一样随

时诉诸最高判准进行具体衡量与微调,而是尝试修正既有的或形成新的类型或规则。也就是

说,多元审查基准以类型化为主,以具体衡量为辅;比例原则以具体衡量为主,以类型化为辅。

两种类型化在旨趣与地位上有所不同。相应地,比例原则下的类型化在操作上较不固定、较有

弹性。如上所述,除非我们重塑多元审查基准,像前美国最高法院法官马歇尔与史蒂文斯一

样,淡化层级化与类型化,它与比例原则才可能趋同。

用中国传统的“体用”、“本末”、“道器”范畴来说,比例原则下的分门别类是“用”,是
“末”,是“器”,比例原则的适合、必要与适度要求以及它所蕴含的以具体衡量为本、以动

态合理平衡为依归的执中行权精神才是“体”,是“本”,是“道”。忽视器用之末固然不对,

但也不能走向另一极端,只知钻研、执着于器用之末,而是要同时明道、识体,于必要时回

归大本。要本末兼尽,“表里精粗无不到”,“全体大用无不明”,〔78〕才是王道。只有如此,

才不会误解比例原则下的类型化,丢失比例原则的精神,使比例原则走向多元审查基准,

成为“德国招牌、美国菜单”。〔79〕。之所以认为比例原则一旦具体化为某些类型或准则

之后就会成为“空荡荡的躯壳”,〔80〕也是因为不了解此一体用本末关系、不了解这些类型

或准则并非替代比例原则的最终判准所致。

六、对必要原则与目的审查的认识误区

对于主张比例原则较为精细详实的以上论述,有人可能回应,这些论述就算合理,也主要

着眼于狭义的比例原则,无法反驳对必要原则的以下批评,即美国的多元审查基准只有在严格
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DieterGrimm,DieMeinungsfreiheitinderRechtsprechungdesBundesverfassungsgerichts,NJW
27(1995),1697(1703f.).

朱熹:《四书章句集注·大学章句·格物致知补传》。
黄昭元,见前注〔65〕,2013年文,页239。这是黄昭元对我国台湾地区大法官解释发展趋势

的解读。此一解读既针对立法事实的审查密度,也涵盖实体规范要求的层级化与类型化。此一解读是

否恰当已属另一问题,非本文所能深究。
黄昭元,见前注〔8〕,2000年文,页165。
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审查时才要求限制最少的手段,比例原则下的必要原则却对所有案件一律适用,过于单一、严
苛。〔81〕然而,必要原则事实上并未适用于一切案件。如上所述,在采取较温和的手段只会将

负担转移给第三方、即无法实现“帕累托最优”的情况,不进行必要原则的审查。涉及利益与负

担分配的社会与经济措施常属于这种情况。其次,上述立法事实的审查密度也会在运用必要

原则时发挥调节审查强度的功能。笔者认为,在有审查密度调节下,不能只根据一律适用过于

严苛的直觉或人云亦云地排除必要原则对某些案件的适用。要这么做,须有坚实的理由,如诉

诸上述的负担转移。因为如果干预的减少不会削弱目的实现的有效性,为何不减少干预? 有

利无害之事为何不做?

再者,批评者往往是戴着美国严格审查基准的眼镜来看必要原则。由上可知,比例原则下

的必要原则并非单纯追求权利损害的极小化,而是在对国家所追求的目的之实现依然同样有

效、在为其他法益带来的利益不因此减少的前提下,才要求权利损害的最小化。相对地,严格

审查基准下的最少限制手段不强调手段的相同有效性,较为严格。两者不可相提并论。〔82〕

不仅如此,严格审查基准还要求“合体剪裁”,既不可“过度涵盖”而打击面过广,也不可“涵盖不

足”而犹有漏网之鱼。比例原则则不然。一个在严格审查基准下被判定为“过度涵盖”的手段

如果能比其他较温和的替代手段更有效地促进目的之实现,在比例原则下仍然会被认为是必

要的。一个在严格审查基准下被判定为“涵盖不足”的手段在比例原则下仍然可以符合适合原

则的要求。因为适合原则不要求手段能完全实现目的,只要求手段有助于实现目的,也就是只

排除有害无利的手段。但是,这并不是最后的结论。因为被认定为适合与必要的“过度涵盖”

或“涵盖不足”还得面对狭义的比例原则的法益衡量,所得大于所失才合宪,所失大于所得则违

宪。换言之,比例原则认为,只要手段必要且所得大于所失,“涵盖不足”有何不可? 只要手段

更有效且所得大于所失,“过度涵盖”有何不可? 这样的区分与严格审查基准相比,与其说是较

为宽松,不如说是较为细致。

此外,由于德式比例原则的预备阶段对目的正当性的审查较为宽松,因此有不少学者、甚
至包括原则上支持比例原则的学者认为,比例原则把焦点放在审查限制权利的手段,除了在职

业自由领域运用上述阶层理论对限制权利的目的进行较深入的审查外,并不重视目的审查;相

反地,多元审查基准同时审查目的与手段,对权利的限制愈大,对目的之要求就愈高,从合理审

查的正当利益、到中度审查的重要利益、再到严格审查的重大迫切的利益。〔83〕在笔者看来,

这样的观点没有注意到比例原则第三阶段的狭义比例原则其实也是一种目的审查,并且是一

种更为细腻的目的审查。狭义比例原则正是要跳脱出适合原则与必要原则所关注的狭义目的

手段关系,把目的本身也列为检验与衡量的对象。与多元审查基准的目的审查具有较强的抽

象衡量色彩与类型化倾向相比,狭义比例原则的目的审查是通过更精细的具体法益衡量来进
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参见黄昭元,见前注〔8〕,2004年文,页83-87;林来梵主编,见前注〔8〕,页320。
参见汤德宗,见前注〔10〕,页19。
参见黄昭元,见前注〔8〕,2004年文,页77-78;林来梵主编,见前注〔8〕,页323;许宗力,见前注

〔67〕,页91-92。
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行的。也就是说,只有考量个案具体脉络与具体相冲突的基本权利,才能确定某一目的是否具

有足以正当化某一权利限制的分量与重要性。如上所述,当在职业自由领域运用阶层理论进

行目的审查时,也不应错失这种具体衡量的精神。既然目的审查是在具体法益衡量的框架下

进行,就应该从实事求是的个案分析出发,以适合原则与必要原则下的分析与论证作为狭义比

例原则下衡量的基础,逐步抽丝剥茧,才能既面面俱到,又纲挈目张。至于比例原则的预备阶

段所从事的目的正当性审查,则是一种基本门槛式的审查,用来在审查一开始就排除那些无需

经深入的轻重权衡便可判定为违宪的目的。但如果认为比例原则的目的审查仅止于此,那就

大错特错了。

七、结论:普遍性与特殊性的统一

如上所述,“执中行权”的比例原则体现了“理一分殊”的精神。“理一分殊”也可说是普遍

性与特殊性的统一。比例原则的普遍性表现在它以适合、必要与适度三个子原则一以贯之,贯
通于涉及不同案件类型与不同时空条件的基本权利审查中,也表现在它是当前被最多国家与

组织所采用的、且跨出其欧陆发源地的基本权利审查基准。〔84〕

与这种内容上、时间上与空间上的普遍性同时存在的是内容上、时间上与空间上的特殊

性。这种特殊性源于比例原则自身的要求,亦即分析、说理与衡量应紧扣个案具体脉络而进

行。分开来说,分别事理而使事物各得其宜造就了内容上的特殊性。随着被限制的基本权利、
其重要性、或权利限制的严重性的不同,随着国家要保护的法益或其重要性的不同,审查的结

果便可能不同。时间上的特殊性源于随时而变、因时取宜的“时中”之道。随着时代的不同,社
会会变迁,基本权利与相冲突的其他法益的重要性以及它们所面临的风险或机遇也会随之不

同,比例原则下的适合、必要与适度判断便可能发生改变。“时中”之道也要求因地制宜,考虑

空间上的特殊性。在不同的空间中,行为条件与社会条件可能有所区别,于是会有不同的应然

之理,比例原则下的适合、必要与适度判断也就可能随之变动。
由此可见,如果我们采用比例原则作为基本权利的审查基准,就能在解决基本权利与其他

法益的冲突时,充分考虑中国自己的国情。由于社会条件的不同,看似相同、却分别在中国与

其他国家发生的案件其实是处于不同的具体脉络中。在考虑具体脉络的比例原则要求下,即
使大家对抽象层次的普遍之理看法一致,最终的适合、必要与适度判断还是可能有所不同。这

种对特殊性的考虑也能延伸到中国自己内部。由于中国各地的差异,在比例原则执中行权的

要求下,针对不同地域所作的适合、必要与适度判断便可能有所区别。不仅如此,由于中国正

处于一个剧烈而复杂的社会变迁过程,十年、二十年、或三十年后所作的适合、必要与适度判断

也可能不同于今日所下的判断。
当然,我们不应该忘记,在比例原则下特殊性与普遍性、灵活性与原则性、多样多变与一以

贯之是相互结合、相辅相成的。一切变化莫不立基于适合、必要与适度的统一原则以及执中行
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〔84〕 见上文第一节比例原则的基本内涵的第二段论述,并参见Sweetsupranote11.
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权的核心精神。以此为基础,我们可以建构一个与众多其他同样采用比例原则的国家相互沟

通、相互借鉴、相互学习的平台。我们应该依循“人有善,则取以益我,我有善,则与以益

人”〔85〕的传统精神,建立一种开放的主体性;既不陷溺于狭隘与封闭的特殊性,自求安适,你
我无涉,拒绝学习;也不妄自菲薄,以为中国要落实依宪与依法治国,只能与现实切割,与传统

告别。以比例原则而言,它的运用正要求我们关注具体事实,它的核心精神正可以通过我们传

统的执中行权精神来阐述。执中行权以求情理之平的精神绝不仅仅是一种中国自己的特殊

性。它完全可以是一种中国人自己认为具有普遍性、而愿与其他民族共享的道理与精神。它

完全可以用来作为比例原则的普遍之理,充实比例原则的内涵,丰富全世界范围内与比例原则

以及基本权利有关的讨论与实践。

Abstract:Regardingtheconstitutionalrightsreview,thereisaviewinChinathattheproportionality
test,firstdevelopedinGermany,isdeficientbecauseofitsmonismandlackofcontent;and,onthecon-

trary,thattheU.S.multiple,tieredstandardsarefinerandmoreelaborate.Againstthisview,thispaper

arguesthattheproportionalityisbynomeansmonisticandempty.Infact,itismorethoroughandelabo-

ratethanthemultiplestandardsofreview.Theproportionalitytestrequiresaconcretebalancinginpur-

suitofdynamicequilibrium.ItjustembodiesthetraditionalChineseideasof“zhizhongxingquan”(执中行

权;holdingtotheMeanwithweighingcircumstances)and“liyifenshu”(理一分殊;oneprinciple,many
manifestations).Itreflectsthedialecticalunityoftheoneandthemany.Itisalsoanalysedthatcategori-

zationundertheproportionalitytestshouldnotbeequatedwithcategorizationemployedbythemultiple

standardsofreview.Furthermore,theproportionalitycombinesuniversalityandparticularityinsucha

waythatitbothrepresentsitselfasauniversalprincipleandyetisintrinsicallyconnectedtotheparticular

context.Accordingly,itcanbewellsuitedtotheChinesecontext,aswellashelpChinakeepanopen

mindtotheworld.

KeyWords:Proportionality;MultipleStandardsofReview;ConstitutionalRights;BalancingofInter-

ests;Categorization
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〔85〕 《曾国藩全集·日记二》,岳麓书社1988年版,页851。
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