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美国国家行为原则与宪法基本权利
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———从司法判决触发宪法适用谈起
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内容摘要:我国学界对美国国家行为原则的介绍局限于国家行为视同说,
即在坚持宪法基本权利规范只对公权力有约束力而对私人无效力的原则下,私

人行为只有具备一定要素可视为国家行为后才受宪法规范调整.但这种理解

可能并不全面.本文从司法判决触发宪法适用这一现象出发,提出理解美国国

家行为原则应区别触发宪法适用的国家行为与作为宪法审查对象的国家行为,
后者中的国家行为不仅包括国家行为本身,亦包括国家行为的依据与结果.而

对国家行为的依据与结果进行合宪性审查,意味着宪法规范必然对私人有间接
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效力.文章还简要介绍了美国国家行为原则的历史变迁与司法违宪审查模式

对宪法私人效力产生的特殊影响.
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一、问题的提出

如果成文宪法条款明确以私人作为约束对象,这时候要否认这类宪法规范

对私人的效力,则需要承担很重的论证义务,而且往往归于失败.〔１〕但另外一

个方面,很多国家的成文宪法中关于基本权利的条款,主要是明确指向国家,如
我国«宪法»第３３条第３款“国家尊重和保障人权”;或更多时候是类似一种宣

告,而未明确义务主体,如我国«宪法»第３６条第１款“中华人民共和国公民有

宗教信仰自由”.由此产生了一个问题,这些未明确拘束私人的宪法基本权利

规范(“宪法规范”)是否对私人具有效力,或者说是否具有“水平效力”而可以适

用于私人之间的争议.〔２〕美国法上的讨论主要是在笼统表述为宪法规范只约

束国家行为而未对私人行为施加限制〔３〕的“国家行为原则”下〔４〕,德国则是在

“宪法第三人效力”下〔５〕,我国理论界的讨论,更多是借鉴德国模式以“第三人
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例如,美国«宪法»第十三修正案、已经废除的第十八修正案,参见 RichardS．Kay,
“TheStateActionDoctrine,thePublicＧPrivateDistinction,andtheIndependenceofConstitutional
Law”,ConstitutionalComment,vol．１０,no．２,１９９３,p．３３２．但也有观点认为,像美国«宪法»第十

三修正案,它其实只有历史意义.参见张千帆:«论宪法效力的界定及其对私法的影响»,载«比较

法研究»２００４年第２期,第４页.
DavidRobertson,TheJudgeas Political Theorist:Contemporary Constitutional

Review,PrincetonUniversityPress,２０１０,p．２４７．
SeeErwinChemerinsky,“RethinkingStateAction”,NorthWesternUniversityLaw

Review．,vol．８０,no．３,１９８５—１９８６,p．５０４．亦有人表述为“主张宪法权利的个人需要证明对该

权利的损害来自政府之手”.CalvinMassey,AmericanConstitutionalLaw:PowersandLiberties,
WoltersKluwer,２０１３,p．１２５７．

国家行为(stateaction)是一个简化的表述,当它指联邦时,指任何可以视为联邦政府行

为的行为,如联邦立法行为、行政行为等;当它指州时,特别是适用美国«宪法»第十四、第十五修正

案时,实际上是指州行为,即任何可以视为州政府行为的行为,如州立法行为、行政行为等.本文

在无区别必要时,统称为国家行为.美国«宪法»第十四修正案是宪法权利领域最为重要的条款,
它将之前只适用于联邦的权利法案条款适用于州(但有少数条款未通过第十四修正案延伸适用于

州,如第七修正案规定的在民事诉讼中要求陪审团审理的宪法权利),因此公民可以援引权利法案

中的某一修正案(如第一修正案)以及第十四修正案约束州政府.原来适用于联邦的权利法案条

款主要是直接针对联邦政府,因此有国家行为的要求;而«宪法»第十四修正案本身是规范州行为

的,因此在涉及州事务领域,直接适用第十四修正案或适用权利法案所涉修正案加上第十四修正

案时,都有州行为的要求.
参见克劳斯－威尔海姆􀅰卡纳里斯:«基本权利与私法»,曾韬、曹昱晨译,载«比较法研

究»２０１５年第１期,第１７１页.



效力”进行讨论.〔６〕我国主流观点似乎认为,应借鉴德国的间接第三人效力理

论,宪法规范对法官在解释普通法律时有拘束力,法官应对普通法律作合宪性

解释.〔７〕但最近亦有人撰文认为,“宪法基本权利对第三人无效力”.〔８〕

可能是深受德日“第三人效力”理论框架的影响,我国学者〔９〕对美国国家

行为原则的介绍几乎均限于“国家类似说”或者“国家行为同视说”.这种介绍

的核心观点认为,美国在坚持宪法规范只对公权力有约束力而对私人无效力的

原则同时,“在一定的情形下,私人的行为也可视同为政府的行为或州行为,从
而可受到宪法效力的拘束”.〔１０〕但是,这样的介绍并不能全面反映美国国家行

为原则的复杂性;基于此而论证得出的宪法规范无私人效力的结论也有失偏

颇.私人行为并不仅仅只有被视为国家行为后才受宪法规范约束.在Shelley
v．Kraemer案(“Shelley案”)中,双方当事人都是私人,并且任何一方的行为

都不可能被视为国家行为,但«宪法»第十四修正案仍然被适用.
正是为了澄清美国国家行为原则的内涵,走出“国家行为同视说”的误区,

亦为反驳宪法规范无私人效力的观点,立足司法判例并借鉴美国学者过去几十
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如焦洪昌、贾志刚:«基本权利对第三人效力之理论与实践———兼论该理论对我国宪法

司法化的指导意义»,载«厦门大学法律评论»２００２年第４辑,第２１５页;陈道英、秦前红:«对宪法权

利规范对第三人效力的再认识———以对宪法性质的分析为视角»,载«河南省政法管理干部学院学

报»２００６年第２期,第４９页;李海平:«基本权利间接效力理论批判»,载«当代法学»２０１６年第４期,
第４８页;黄宇骁:«论宪法基本权利对第三人无效力»,载«清华法学»２０１８年第３期,第１８６页.

黄宇骁:«论宪法基本权利对第三人无效力»,同前注〔６〕,第１８７页.
黄宇骁:«论宪法基本权利对第三人无效力»,同前注〔６〕,第１８６页.
亦有美国宪法教科书试图以这种模式统一介绍美国国家行为原则,Seesupranote〔３〕,

Massey,AmericanConstitutionalLaw,pp．１２５７Ｇ１２８２．但因其较为全面地介绍了相关判例,特别

是将引发本文讨论的司法判决触发宪法适用视为国家卷入(involve)私人行为而使国家行为能够

成立作了专门讨论与论述,因此并不会像我国学者的介绍与引用一样引发误解.
林来梵:«人权总论»,载张千帆主编:«宪法学»,法律出版社２０１４年版,第１６３—１６４、

１６６页;林来梵:«从宪法规范到规范宪法»,商务印书馆２０１７年版,第１０９—１１３页.亦可参见焦洪

昌、贾志刚:«基本权利对第三人效力之理论与实践———兼论该理论对我国宪法司法化的指导意

义»,同前注〔６〕,第２２８页;李海平:«基本权利间接效力理论批判»,同前注〔６〕,第５６页;钱福臣:
«德、美两国宪法私法效力之比较»,载«求是学刊»２０１３年第１期,第１１３—１１４页.需要注意的是,
张千帆教授对美国国家行为原则的介绍并不能简单地归入国家行为同视说的范畴,只是他可能是

在更狭窄意义上认为美国宪法对私人无效力,其认为“要适用宪法条款,就必须证明被告的行为

具有‘政府行为’(StateAction)的特征(第３页)􀆺􀆺但这些条款的适用范围从来没有被扩展到私

人公民􀆺􀆺唯一可能的例外是南北战争后通过的第１３—１５修正案(第４页)􀆺􀆺选举权的平等保

护只是宪法效力的例外而非规则(第６页)􀆺􀆺总体上说,只有少数州把原先仅针对政府的宪法权

利扩展到针对私人,且仅限于特殊类型的私人(第８页)”,参见张千帆:«论宪法效力的界定及其对

私法的影响»,同前注〔１〕.



年的相关论述,本文试图对美国国家行为原则进行梳理与分析.〔１１〕 本文从司

法判决触发宪法适用这一现象出发,提出理解美国国家行为原则应区别触发宪

法适用的国家行为与作为宪法审查对象的国家行为,后者中的国家行为不仅包

括国家行为本身,亦包括国家行为的依据与结果.而对国家行为的依据与结果

的合宪性审查,意味着宪法规范必然对私人有间接效力.文章还简要介绍了美

国国家行为原则的历史变迁与司法违宪审查模式对宪法私人效力产生的特殊

影响.

二、私人行为视为国家行为本质上不是宪法规范对私人产生效力

在Lovellv．CityofGriffin 案〔１２〕(“Lovell案”)中,适用美国«宪法»第
一修正案和第十四修正案,美国最高法院确立了一项具体规则,即根据美国«宪
法»第一修正案保护公民表达自由的原则,市政府要求公民在城市范围内散发

传单应取得市政府批准不符合宪法.在本案中,市政府制定条例的行为属于国

家行为没有疑义.
在后来的一个案件Marshv．StateofAla．〔１３〕(“Marsh案”)中,一个叫作

Chickasaw的市镇(town),是由一个叫作GulfShipbuildingCorporation的私

人公司所有,即市镇中的市政设施、土地、建筑物等的所有人是这一私人公司.
除此以外,该市镇的其他方面与一个属于公共所有的市镇并无不同,也有联邦

政府所设的邮局,也有警察等.该私人公司要求,除非获得书面许可否则不得

在该市镇(包括街道等)散发传单.Marsh在未取得书面许可甚至在被要求停

止散发宣传耶和华教传单的情况下,仍然继续散发传单.警察根据州法律对她

进行了逮捕.〔１４〕因此,本案涉及的问题是,市镇所有人作为一个私人公司,要
求除非获得书面许可否则不得在该市镇(包括街道等)散发传单是否构成国家

行为,从而可以适用“Lovell案”根据美国宪法所确立的规则.最高法院以

Chickasaw镇实质上与一个公共所有的市镇并无不同,所有权的不同并不能改

变Chickasaw镇作为一个向公众完全开放的公共社区的属性,因此市镇所有人

的要求与一个市政府的要求并无本质不同,构成国家行为.
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需要注意的是,本文讨论的美国国家行为原则,不涉及DeShaneyv．WinnebagoCounty
DepartmentofSocialServices,４８９U．S．１８９(１９８９)所引发的美国学者在国家行为原则下关于国

家不作为能否构成国家行为的问题.关于这个主题的讨论,seeLouisMichaelSeidman,“The
StateActionParadox”,ConstitutionalComment,vol．１０,no．２,１９９３,p．３７９．

Lovellv．CityofGriffin,Ga．,３０３,U．S．４４４(１９３８)．
Marshv．StateofAla．,３２６U．S．５０１(１９４６)．
该案的逻辑是,如果GulfShipbuildingCorporation关于散发传单的要求违宪,那么其要

求 Marsh停止散发并离开的决定就违宪,进而也就不存在如果被要求离开而不离开则构成违法行

为的州法律的规定的适用问题.因此本案审查对象不是警察逮捕Marsh所依据的法律,而是Gulf
ShipbuildingCorporation关于散发传单的要求.



而在１９６８年的 Amalgamatedv．LoganValley 案〔１５〕(“LoganValley
案”)中,进一步涉及“Lovell案”所确立的具体规则中要求的国家行为构成要件

是否满足的问题.在该案中,在一个私人所有的大型商场中入驻的一家超市

Weis及商场所有人,要求除了其员工外任何人不得在其入口处与停车场进行

招揽行为.Weis的竞争对手Amalgamated的员工工会成员在 Weis超市打包

区域及临近的停车位进行抗议,认为 Weis超市的员工未加入工会,未获得工

会工资及工会其他福利.最高法院认为,商场向一般公众开放的属性使 Weis
及商场所有人禁止抗议的要求与市政府禁止在公共区域禁止抗议的要求并无

不同,即便抗议的区域归私人所有,Weis及商场所有人的要求仍然构成国家

行为.
接下来,在LloydCorp．v．Tanner案〔１６〕(“Tanner案”)中,“Lovell案”确

立的具体规则中的国家行为构成要件被进一步讨论.在Lloyd私人所有的商

场中,严格禁止在商场内散发传单;Tanner等人在商场内散发反越战的传单被

商场保安要求在商场外的公共道路等区域散发.Tanner等人起诉要求宣告商

场行为违宪.联邦地区法院和上诉法院适用“Lovell案”“Marsh 案”“Logan
Valley 案”确立的规则,认为商场是向公众开放的,因此私人所有的商场禁止

Tanner等人散发政治传单的行为构成国家行为.但是美国最高法院认为,
“Lovell案”中构成国家行为是因为作出禁止的主体为市政府;“Marsh案”中构

成国家行为是因为该案所涉市镇具有向公众开放的公共社区属性;“Logan
Valley 案”中单纯的商场向公众开放还需要加上抗议者抗议的内容本身与商

场有关才构成国家行为(意味着抗议者无法到其他区域抗议实现相同的效果);
本案中单纯的商场向公众开放并不足以使商场的行为构成国家行为.

从这一系列案件我们可以看出,将私人行为视为国家行为,它从本质上是

将私人行为本身转化为国家行为,从而适用宪法规范.触发宪法规范适用的行

为虽然表面上是其中一方私人的行为,但严格来说,宪法规范只是对以私人行

为为表象出现的国家行为产生约束力.当私人行为本身不具备“公”的要素或

者“公”的要素不够强的时候,宪法规范将停止对私人行为产生约束力.此类

“视同”国家行为的情形,与我们所要讨论的宪法规范对私人是否有效力的问题

并不相同.宪法规范对私人是否有效力的问题,本质上要讨论的情形是,双方

行为人都完全属于私人,任何一方的行为都无法被“视同”国家行为,宪法规范

能否适用从而对无法视同国家行为的私人行为产生约束力.
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〔１６〕
Amalgamatedv．LoganValley,３９１U．S．３０８(１９６８)．
LloydCorp．v．Tanner,４０７U．S．５５１(１９７２)．



三、司法判决触发宪法规范适用对国家行为理论的挑战

司法机关作为典型的国家机构,其受到宪法规范的拘束并没有疑义.〔１７〕

德国«基本法»甚至将司法机关明确列举为受宪法规范拘束的对象,其第１条第

３款明确规定“下列基本权利拘束立法、行政及司法而为直接有效之权利.”换
句话说,即便是在两个私人之间的诉讼中,如果司法判决侵犯了某一方私人的

基本权利,则作出司法判决的行为本身受到宪法规范调整.被认为确立了宪法

规范间接第三人效力的德国“吕特案”,其裁判要旨明确“一旦民事法庭之法官

误判基本权利对民法之作用,其判决即可能侵害基本权利”.〔１８〕 而在美国,与
德国“吕特案”有些类似的 NewYorkTimesco．v．Sullivan案〔１９〕(“«纽约时

报»诉沙利文案”)〔２０〕,亦有类似表述:“虽然这是一个私人之间的民事诉讼,亚
拉巴马州法院适用了一项申请人认为对其享有的宪法所规定的言论自由和出

版自由进行了无效限制的州法律规则.在民事诉讼中适用这一州法律规则与

这一州法律规则只是普通法(虽然由成文法所补充),并不重要(指对于认定州

法院的适用行为是否构成国家行为并不重要,本文作者注).审查标准不是州

权力的行使方式,而是这一权力不论以任何方式事实上是否行使.”〔２１〕

在美国国家行为原则语境下,更为经典的将司法判决视为国家行为从而触

发宪法规范(第十四修正案)适用的判例是１９４８年的Shelleyv．Kraem 案(以
下简称“Shelley案”).〔２２〕该案是一系列来自密苏里州和密歇根州的案子,白
人房产所有人签订合约,明确约定排除黑人等族裔购买、占有、使用合约所覆盖

的房产.在来自密苏里州的案子中,１９１１年,一个区域的３９户人家中的３０户

白人签署了类似内容的合约.有黑人买了那３０户中一人的房子,合约中的其
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〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

注意南非宪法法院在DuPlessisv．DeKlerk,１９９６(３)S．A．８５０,(５)B．C．L．R．６５８
(CC)案中持与此相反观点.有关评论参见 MarkTushnet,“TheIssueofStateAction/Horizontal
EffectinComparativeConstitutionalLaw”,InternationalJournalofConstitutionalLaw,vol．１,
no．１,２００３,p．８２．

陈戈、柳建龙等:«德国联邦宪法法院典型判例研究(基本权利篇)»,法律出版社２０１５年

版,第１５７页.
简要案情如下:警察局长Sullivan以私人身份提出名誉权侵权诉讼,认为«纽约时报»等

刊出的募捐广告侵犯其名誉权,亚拉巴马州法院适用州普通法确立的规则(言论构成对受害人名

誉的减损时,除非侵权人证明言论全部为真,否则构成诽谤;构成诽谤后,推定侵权人具有“恶意”,
应承担一般性损害赔偿;只有惩罚性赔偿才要求受害人证明侵权人有实际恶意),认为«纽约时报»
等刊出的募捐广告构成对Sullivan名誉的减损,因此应承担赔偿责任.最高法院认为,亚拉巴马

州法院所适用的普通法规则与«宪法»第一和第十四修正案不符(第一修正案规定的言论自由结合

第十四修正案适用于州),宪法第一修正案要求的规则是对公职人员的批评性言论(导致公职人员

名誉减损)只有在实际恶意被证明时才构成侵权.
NewYorkTimesco．v．Sullivan,３７６U．S．２５４(１９６４)．
Id．,p．２６５．
Shelleyv．Kraemer,３３４U．S．１(１９４８)．



他白人签订人向州法院要求强制执行合约,禁止黑人占有房屋.州法院支持了

白人的主张.美国最高法院认为,合约本身并不构成对黑人依据«宪法»第十四

修正案所享有的宪法权利的违反〔２３〕;«宪法»第十四修正案中的州行为指向州

权力各种形式的行使,州法院裁决支持合约强制执行的行为构成«宪法»第十四

修正案所调整的州行为〔２４〕;而州法院判决强制执行合约的行为,剥夺了涉案黑

人根据«宪法»第十四修正案享有的平等保护的权利,因此州法院的判决应被

撤销.〔２５〕

如果司法判决可以视为国家行为从而触发宪法规范的适用,则意味着所有

的私人行为都必须遵守宪法,那所谓的宪法对私人无效力、不限制私人行为就

是一个假命题.〔２６〕正如很多学者所主张的,如果将“Shelley案”作一般性解读

而适用的话,国家行为原则根本就不存在.〔２７〕因为除了私力执行以外(很可能

触发行政干预,如报警,从而产生国家行为要素),私人间行为一旦进入司法程

序,针对司法判决进行宪法审查,就可能使宪法规范对私人间行为产生影响,从
而实现宪法规范对私人的拘束.以“Shelley案”来分析,表面上«宪法»第十四

修正案只是适用于州法院作出判决的行为,结果却是白人之间不能通过合约行

为禁止黑人购买、占有与使用合约所覆盖的房产,也就是白人不能通过合约行

为实施«宪法»第十四修正案所禁止的歧视行为,黑人在«宪法»第十四修正案项

下享有的平等权对白人产生了拘束力.又以“«纽约时报»诉沙利文案”为例,表
面上看是亚拉巴马州法院所适用的普通法规则及亚拉巴马州法院的适用行为

作为国家行为受到宪法审查,宪法规范似乎只适用于国家行为;但实质结果却

是Sullivan作为私人受到«宪法»第一和第十四修正案的拘束,需要对«纽约时

报»等行使宪法所赋予的表达自由予以容忍.
面对“Shelley案”一类与国家行为原则存在表面冲突的判例,美国学者对

其进行了激烈批评〔２８〕;认为只是国家行为原则的例外〔２９〕,在后续案件中也未
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〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

Id．,p．１３．
Id．,pp．１４Ｇ１８．
Id．,pp．１８Ｇ２３.
Chemerinsky,“RethinkingStateAction”,supranote〔３〕,p．５２５;andShelleyRoss

Saxer,“JudicialStateAction:Shelleyv．Kraemer,StateAction,andJudicialTakings”,Widener
LawJournal,vol．２１,no．２,２０１２,p．８６１．

GeraldGunterandKathleenM．Sullivan,ConstitutionalLaw,TheFoundationPress,
Inc．,１９９７,p．９３８;andLillianBeVierandJohnHarrison,“TheStateActionPrincipleandIts
Critics”,VirginiaLawReview,１７６７,vol．９６,no．８,２０１０,p．１７９８．

See GunterandSullivan,ConstitutionalLaw,Id．,pp．９３８Ｇ９３９;and Weehsler,
“TowardsNeutralPrinciplesofConstitutionalLaw”,HarvardLawReview,vol．７３,no．１,１９５９,
p．２９．

SeeSaxer,“JudicialStateAction”,supranote〔２６〕,p．８５２;andThomasP．Lewis,
“TheMeaningofStateAction”,ColumbiaLawReview,vol．６０,no．８,１９６０,p．１１０９．



被连贯一致地适用.〔３０〕并有人从不同的角度尝试进行协调,将“Shelley案”限
制于特定领域或只具有特别窄的效力,如有人认为“Shelley案”只是禁止私人

借助国家力量去强迫别人为歧视行为〔３１〕;还有人认为“Shelley案”只是意味着

作出歧视行为的私人不能在司法程序中将“歧视合约”作为一项请求提出,却可

以抗辩形式提出.〔３２〕但不管有什么样的争议,可以肯定的是“Shelley案”确立

的规则仍然存在,在一些案件中仍然被适用.〔３３〕我们似乎可以这样说:要不然

是“Shelley案”及类似案例属于极端案例,它们确立的规则不具有普遍约束力;
要不然就是国家行为原则本身存在探讨空间〔３４〕,其内涵与外延与“宪法规范只

拘束国家行为而对私人行为无效力”并不能简单等同.

四、作为宪法审查对象的国家行为

宪法规范要作为法律发挥效力,首先其适用要件应得到满足.例如,美国

«宪法»第十四修正案明确指向“州行为”,那么只有具备州行为的要素,«宪法»
第十四修正案才有适用的前提.这里的州行为就是触发宪法规范适用的国家

行为.但是,某一国家行为触发宪法规范的适用,并不意味着基于该宪法规范

进行审查的对象就是这一国家行为本身.
(一)国家行为本身作为宪法审查的对象

为了说明这个问题,我们先看一个触发宪法规范适用的国家行为与宪法审

查对 象 一 致 的 典 型 宪 法 审 查 案 例.在 MasterpieceCakeshop,Ltd．v．
ColoradoCivilRightsCommission 一案〔３５〕(“面包房案”)中,一对同性恋人为

其婚礼定做蛋糕,但面包店的老板兼面包师Phillips以其所信的宗教反对同性

恋为由拒绝为该同性恋夫妇制作蛋糕.该对同性恋人向科罗拉多人权委员会

投诉,人权委员会进行调查后根据相关法律程序适用«科罗拉多州反歧视法»认
定面包店构成该法所禁止的歧视行为,要求面包店不得拒绝向同性恋者提供服
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〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

〔３３〕

〔３４〕

〔３５〕

Saxer,“JudicialStateAction”,Id．,p．８５４;Lewis,“TheMeaningofStateAction”,
Id．,p．１１０９;and David S．Elkind,“State Action:Theoriesfor Applying Constitutional
RestrictionstoPrivateActivity”,ColumbiaLawReview,vol．７４,no．４,１９７４,p．６７９．

Lewis,“TheMeaningofStateAction”,Id．,pp．１１０９Ｇ１１１０．文中还介绍了其他试图协

调该案 的 努 力(pp．６７９Ｇ６８０).更 多 将 该 案 作 很 窄 解 读 的 努 力 请 见:GunterandSullivan,
ConstitutionalLaw,supranote〔２７〕,p．９３９;andMassey,AmericanConstitutionalLaw,supra
note〔３〕,pp．１２７６Ｇ１２７７．

SeeElkind,“StateAction”,supranote〔３０〕,p．６７８．
例如,Cohenv．CowlesMediaCo．,５０１U．S．６６３ (１９９１);Edmonsonv．Leesville

ConcreteCo．,５００U．S．６１４(１９９１)．关于这一类案件的总结梳理,seeSaxer,“JudicialState
Action”,supranote〔２６〕,pp．８４７Ｇ８５１．

虽然美国学界关于国家行为原则是否应当抛弃的讨论很多,但总体认为其仍然存在.
Chemerinsky,“RethinkingStateAction”,supranote〔３〕,p．５０８．

MasterpieceCakeshop,Ltd．v．ColoradoCivilRightsCommission,２０１８WL２４６５１７２．



务,要求进行反歧视培训,要求面包店变更其政策,要求两年内每个月提交遵守

不歧视要求的报告等.面包店向科罗拉多州上诉法院上诉,未获支持;科罗拉

多州最高法院未受理面包店的上诉请求.美国最高法院受理后,认为«宪法»第
一修正案要求在适用«科罗拉多州反歧视法»时应当宗教中立,不得对任何宗教

信仰持偏见,应当对Phillips提出的宗教信仰理由进行全面而公平地考虑;但
科罗拉多人权委员会在作出决定过程中,未中立地考虑Phillips的宗教信仰,
如人权委员会中存在委员认为宗教信仰根本不能正当地在公共与商业领域出

现,并对Phillips的宗教信仰进行了贬低,科罗拉多人权委员会适用«科罗拉多

州反歧视法»作出决定的行为本身违反了宪法,因此作出的决定应被推翻.从

中我们可以很清晰地看到,触发宪法适用的国家行为和宪法审查的对象,都是

科罗拉多人权委员会适用«科罗拉多州反歧视法»作出决定的行为.
(二)国家行为的依据作为宪法审查的对象

但是触发宪法适用的国家行为和宪法审查的对象并不必然同一.行政或

司法机关适用法律的行为,毫无疑问构成国家行为,可以触发宪法适用;但在很

多时候宪法审查的对象并不是行政或司法机关的适用行为本身,而是行政或司

法机关作出国家行为的依据.这也就是一位美国学者所说的,对于公职人员根

据普通法律作出的行为,只是该法律执行的自然结果,不对其行为所依据的普

通法律进行合宪性审查,如何判断公职人员所作行为的合宪性呢?〔３６〕 假设面

包房案中,面包店主张,规定在公共场合提供服务不得存在歧视行为的«科罗拉

多州反歧视法»违反«宪法»第十四修正案(该案判决提到«科罗拉多州反歧视

法»本身是合宪的),那么触发宪法规范适用的国家行为与宪法审查对象则明显

不同.触发宪法规范适用的国家行为是科罗拉多人权委员会适用科罗拉多反

歧视法作出决定的行为,但宪法审查对象却是«科罗拉多州反歧视法».
抛开这个假想的情况,让我们看一些真实的案例.在“«纽约时报»诉沙利

文案”中,触发宪法规范适用的国家行为是亚拉巴马州法院适用州普通法规则

的行为,而宪法审查的对象却是亚拉巴马州法院所适用的州普通法规则.在

Nixonv．Herndon案〔３７〕中,Nixon是一个黑人,民主党成员.他提出参加得

克萨斯州民主党推选联邦参议员、众议员等公职人员的初选〔３８〕,但选举法官认

为根据得克萨斯州１９２３年制定的«民主党初选股票资格法»(该法将１９１１年

«民事法(修订)»的第３０９３条修改为第３０９３a条,此条规定,任何情况下黑人都
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〔３６〕

〔３７〕

〔３８〕

Kay,“TheStateActionDoctrine”,supranote〔１〕,pp．３４６Ｇ３４７．
Nixonv．Herndon,４７S．Ct．４４６(１９２７)．
注意,党派在性质上被认为属于私主体而不属于公主体;但在与本案关联的另一个案

件中,党派依据州成文法参与初选资格的决定被视为国家行为.参见:Nixonv．Condon,５２S．
Ct．４８４(１９３２)．



不得参加在得克萨斯州举行的民主党初选),Nixon不得参加民主初选.Nixon
起诉选举法官要求５０００美金的赔偿金,初审法院驳回起诉.最高法院受理后,
认为第３０９３a条违反«宪法»第十四修正案,初审法院驳回起诉的裁决被推翻.
本案中,很清晰地看到,触发宪法规范适用的国家行为是选举法官的决定;但宪

法审查对象是选举法官作出决定所依据的前述第３０９３a条.
(三)立法〔３９〕行为的结果作为宪法审查的对象

到目前为止所讨论的,将国家行为本身及国家行为的依据作为宪法审查的

对象,相对容易理解也没有争议.当宪法审查的对象是国家行为的结果(通常

是立法行为与司法行为的结果)时,可能比较费解也容易引起争议.〔４０〕首先来

看立法行为的结果作为宪法审查对象.立法行为属于国家行为,能够触发«宪
法»第十四修正案的适用不会存在疑义,但更多时候适用宪法规范进行审查的

对象并不是立法行为本身,而是立法行为的结果,即某一成文法.

Reitmanv．Mulkey案(“Reitman案”)〔４１〕就是这样的例子.该案案情是,

１９５０年代,加利福尼亚州(以下简称加州)制定了不少成文法以限制私人之间

的歧视行为,其中包括禁止房产所有人基于种族身份而拒绝出售或出租的«加
州民法典»第５１和５２条.但禁止歧视的立法行为被广泛质疑.根据«加州宪

法»规定的程序,在１９６４年,公民发起了一项宪法修正案公投,并以４,５２６,４６０
对２,３９５,７４７获得通过,成为«加州宪法»第１条第２６款(“第２６款”),其规定

地产所有人有选择交易对象的绝对自主权.第２６款的制定,影响了 Mulkey
诉Reitman的 案 件.因 为 根 据«加 州 民 法 典»第５１和５２条,Reitman以

Mulkey的种族为由拒绝出租的行为应被禁止并承担赔偿责任;但第２６款使得

«加州民法典»第５１和５２条无效.案件在加州最高法院时,加州最高法院认定

第２６款的制定就是为了废止房产领域禁止歧视的州立法,第２６款授权私人在

房产领域进行歧视行为,因此违反了美国«宪法»第十四修正案.美国最高法院

以相同的理由５∶４维持了加州最高法院的判决.如果认为适用美国«宪法»第
十四修正案进行审查的对象是加州修宪行为本身(相对于修宪结果而言),似乎

没有任何理由可以认定加州修宪行为本身违宪,修宪的权限与程序本身并没有
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〔３９〕

〔４０〕

〔４１〕

为免疑义,在此强调一下,本文均是在动词意义上使用“立法”一词.
在后述Reitmanv．Mulkey案中,多数意见与少数意见,都尝试依据国家行为原则中的

“介入”(involvement)标准来论证或否认加州修宪行为的“授权”与“鼓励”性质,使其达到国家实质

介入私人歧视行为的程度,从而构成国家行为,应当适用«宪法»第十四修正案.制宪行为属于国

家行为应无疑义,判决中论证其属于国家行为,我们只能理解为,其实质是将国家行为与违宪两个

要件混在一起论证,即法院在论证加州制宪行为属于或不属于国家行为时,实际论证的是加州制

宪行为属于或不属于违宪的国家行为.但将国家行为与违宪国家行为混在一起的论证思路,使得

整个判决在一定程度上令人费解;也使得国家行为原则变得令人费解.涉及国家行为的案件中,
很多案件均是将违宪要件与国家行为要件混同,从而产生了理解混乱.

Reitmanv．Mulkey,３８７U．S．３６９(１９６７)．



违反美国宪法任何条款(比如禁止黑人投票),甚至第２６款的内容本身都很难

认定违反美国宪法任何条款.〔４２〕真正适用美国«宪法»第十四修正案进行审查

的对象是加州修宪行为的结果,即修宪产生的第２６款及其实际效果,也就是多

数意见所说的,“加州法院认识到第２６款的通过及将产生的潜在影响,以及该

款将适用的背景,认定该款将使州卷入私人种族歧视,并使其达到违宪的程度.
本院予以维持.”〔４３〕

为更进一步说明将立法行为本身作为审查对象与将立法行为的结果作为

审查对象的区别,我们借助于“民权系列案”(CivilRightsCases)〔４４〕进行讨论.
该案中,１８７５年联邦通过«民权法»,其第１条规定公共场所(如宾馆等)应不分

种族,平等地提供服务,第２条规定如拒绝提供则构成侵权行为和犯罪行为,应
承担法律责任.在这一系列案件中,当事人因拒绝向黑人提供宾馆住宿或剧院

服务等被起诉.在最高法院的程序中,判决认为根据«宪法»第十四修正案,联
邦只能针对州行为立法,而不得直接介入私人之间的行为.联邦立法只能针对

州行为进行校正(corrective),除非私人行为在某种程度上得到州政府的批准

(sanction),否则不能直接对私人行为进行首要(primary)与直接(direct)的调

整;１８７５年«民权法»直接调整了私人之间的关系,替代了州立法或者使得州立

法只能在１８７５年«民权法»范围内进行.〔４５〕除了哥伦比亚特区和各自治领外,
在各州领域范围内,联邦无法依赖«宪法»第十四修正案而制定直接调整私人行

为的１８７５年«民权法»,因此１８７５年«民权法»在各州领域范围内是违宪而无效

的.〔４６〕要分清民权系列案中宪法审查对象是立法行为还是立法行为的结果,
首先要分清民权系列案中涉及的两个不同的宪法适用行为.第一个宪法适用

是联邦国会适用«宪法»第十四修正案或第十三修正案〔４７〕的行为,其认为根据

«宪法»第十四修正案或第十三修正案,联邦国会有权制定１８７５年«民权法».
第二个宪法适用是联邦最高法院适用«宪法»第十修正案和第十四修正案.第

十修正案规定,未授权联邦或未根据宪法禁止授予州的权力,由州各自保留或

８０１ 北大法律评论

〔４２〕

〔４３〕

〔４４〕

〔４５〕

〔４６〕

〔４７〕

少数意见不断强调,加州修宪是以最民主的方式制定(３８７U．S．３６９,p．３９１),第２６款

本身是中立的(p．３８９),条款内容并不具有歧视内容,也未要求政府积极作出任何执行行为
(p．３９２．).

Supranote〔４１〕,pp．３７８Ｇ３７９．
CivilRightsCases,１０９U．S．３(１８８３)．
Id．,p．１９．多数判决论证了«宪法»第十三修正案下,联邦可以进行直接立法,直接禁

止奴隶行为;与第十四修正案下联邦立法只能针对州行为存在不同;但本案无法适用第十三修正

案(p．２０).从多数判决论证第十三与第十四修正案的区别,可以看出第十四修正案下联邦立法只

能校正的含义.
Id．,pp．２５Ｇ２６．
本案多数意见和少数意见都认为联邦国会依据第十三修正案有权直接针对私人行为

立法,但是多数意见认为１８７５年«民权法»第１条和第２条规定的内容不应适用第十三修正案关

于奴隶制度的规定;少数意见持相反意见,从而认定１８７５年«民权法»第１条和第２条规定合宪.



由人民保留.〔４８〕第十四修正案未授权联邦针对私人之间的歧视行为直接立法

(多数意见否认了第十三修正案的适用可能性,少数意见认为可适用第十三修

正案),因此联邦无权对私人之间的歧视行为立法.〔４９〕 换句话说,联邦最高法

院依据«宪法»第十修正案和第十四修正案,认定联邦国会适用联邦宪法第十四

修正案制定１８７５年«民权法»的行为本身不符合宪法.至于联邦国会立法行为

的结果,即禁止私人歧视行为的１８７５年«民权法»,其本身并不违反宪法,至少

联邦最高法院在这个问题上没有发表意见.这就是多数意见所说的“至于

１８７５年«民权法»适用于各自治领和哥伦比亚特区是否有效的问题,在本案中

我们无须考虑”.〔５０〕当然,如果立法行为本身不合宪,作为其行为结果的成文

法自然也就无法产生效力;这与“面包房案”中科罗拉多州人权委员会适用州

«反歧视法»行为违宪而导致其针对面包房作出的决定无法产生效力并没有

区别.
(四)法律适用行为的结果作为宪法审查的对象

为了说明这个问题,让我们回到“Shelley案”.我们先看看在这个案件中

适用«宪法»第十四修正案审查的对象到底是什么.首先,它不是法官所适用的

法律依据,并没有任何意见认为州法院法官在“Shelley案”中所适用的合同法

及衡平法规则等存在违宪问题.其次,类似于德国“吕特案”中表面上看是民事

法官未考虑基本法规定的基本权利对“善良风俗”的解释行为不符合基本法,该
案中表面上是适用«宪法»第十四修正案审查法官的法律适用行为,即认为法官

的法律适用行为使州权力实质卷入了私人间的歧视行为,法官的法律适用行为

是一种应适用«宪法»第十四修正案审查的国家行为.如前述,这种理解将导致

国家行为原则事实不存在,也与这种意义下的“Shelley案”未被广泛遵循的事

实不符.如果我们将其与“面包房案”对比,我们就会发现,宪法审查的对象并

不是州法院法官适用法律的行为本身.在“面包房案”中,亚拉巴马州人权委员

会适用州«反歧视法»时,存在违反美国«宪法»第一修正案的行为,即未对面包

房老板的宗教信仰进行中立的考虑,存在贬低面包房老板的宗教信仰行为.但

在“Shelley案”中,并没有任何事实支持州法院法官的行为本身存在违反任何

宪法规范的情形.相反,该案中被认定与宪法不符的是法官适用法律的结果,
而非法官适用法律行为本身.这在判决书中有多处体现:第一,“不存在争议的

是,本案中私人合约试图对(黑人)占有权进行的限制,如果是由州或当地条例

(ordinance)所施加,那毫无疑问是与第十四修正案相违背的”.〔５１〕第二,“不存

９０１美国国家行为原则与宪法基本权利规范对私人具有效力

〔４８〕

〔４９〕
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〔５１〕

Supranote〔４４〕,p．１５．
Id．,p．１９．
Id．
Supranote〔２２〕,p．１１．



在争议的是,如果不是因为得到州权力武装的州法院的积极介入,涉案黑人可

以自由不受限制地占有涉案房产”.〔５２〕 第三,“如果行为的效果是否认第十四

修正案所保护的权利,那本院有责任执行宪法的命令”.〔５３〕所有的这些内容都

是在强调州法院适用法律的结果,而不是州法院适用法律行为本身.反对国家

行为原则的美国学者也认为本案中审查的是法院适用法律的结果而非适用行

为本身,“‘Shelley案’的错误在于,它将问题确定为州法院裁决强制执行合同

的行为是否构成国家行为;毫无疑问,构成案件的真正问题是一个更‘难’的问

题,即这样的执行是否构成违宪”.〔５４〕

有人在论证“Shelley 案”没有被后来的司法判例所遵循时,所举判例是

Evansv．Abney案〔５５〕,认为在该案中并没有认定司法判决构成(违宪)的国家

行为.〔５６〕但这种论证并没有说服力.在Evansv．Abney 案的前一个案件

Evansv．Newton案〔５７〕中,参议员Bacon先生根据乔治亚州当时的法律,制定

了一个遗嘱信托,即其死后名下的土地将转给市政府运行,作为一个只能让白

人进入的公园.市政府运行时,认为不能违宪,因此将公园开放给黑人使用.
根据信托设立的管理委员会因此提出诉讼,认为市政府应当不再作为受托人,
并请求法院任命新的受托人.市政府辞任受托人后,法院任命了新受托人,案
件中黑人作为第三人加入.案件到最高法院后,最高法院认为,因为这个土地

已经成为一个公园,具有公共性,它不能通过更换私人作为受托人而变成一个

歧视黑人的公园.法院任命新受托人的做法,违反了黑人的宪法权利.案子发

回重审以后,产生Evansv．Abney案.州初审法院判决认为,因为遗嘱目的无

法实现,因此信托无效,无效后土地将回归Bacon的继承人.黑人提出上诉,认
为法院的这一判决,违反了他们的宪法权利.最高法院认为,州法院只是根据

乔治亚州中立的法律,中立地适用,正确地解释了遗嘱人的意图使信托无效,并
不存在着任何的侵犯黑人宪法权利的国家行为.如果我们将“违宪”的构成要

件与“国家行为”的构成要件分开,就能很清晰地发现,Evansv．Abney 案和

Evansv．Newton案都严格遵循了“Shelley案”,均认为司法行为构成国家行

为,都对判决结果进行了合宪性审查.在Evansv．Newton案中,触发宪法规
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GunterandSullivan,ConstitutionalLaw,supranote〔２７〕,p．９３９;andSeidman,“The

StateActionParadox”,supranote〔１１〕,p．３９２．
Evansv．Abney,３９６U．S．４３５(１９７０)．
SeeTerriPeretti,“ConstructingtheStateActionDoctrine,１９４０—１９９０”,Law &

SocialInquiry,vol．３５,no．２,２０１０,p．２７８;andSaxer,“JudicialStateAction”,supranote〔２６〕,
p．８５５．

Evansv．Newton,３８２U．S．２９６(１９６６)．



范适用的国家行为是州法院适用州法律作出判决的行为,宪法审查的对象是州

法院同意市政府辞任受托人并任命新的私人受托人这一判决结果.这一判决

结果无异于说,由私人运行的公园可以对黑人进行歧视,最高法院认为的是这

一结果与宪法不符,而不是州法院适用州法律行为本身与宪法不符.而在

Evansv．Abney案中,触发宪法规范适用的国家行为亦是州法院适用州法律

作出判决的行为,宪法审查的对象是州法院所判决的遗嘱无效、公园土地回归

私人所有这一结果.该结果本身并不与宪法规范相抵触,这就是判决书中多数

意见所阐明的,“在此,乔治亚州的决定通过把公园本身取消而排除了对黑人的

所有歧视;公园被取消的这一损失由 Macon市的黑人和白人公民平等地共担,
因为如果公园继续运行的话,黑人和白人都有平等的宪法权利享有这一公

园”.〔５８〕

最后,我们以我国宪法教科书〔５９〕在介绍“国家行为同视说”时引用的“伯顿

案”〔６０〕,来介绍一下依据宪法规范审查视为国家行为的私人行为与审查国家行

为本身及其依据或结果之间的区别.该案中,多数意见认为,餐馆从州政府的

停车场管理机构租借场地,因此餐馆的歧视行为可视为州政府行为,从而违反

了«宪法»第十四修正案,多数意见依据宪法规范审查了视为国家行为的私人行

为.〔６１〕但Stewart法官的协同意见和几个法官的反对意见,却认为该案中首

先要审查的并不是视为国家行为的私人行为,而是特拉华州最高法院适用州法

行为的结果.作出协同意见的Stewart法官认为,特拉华州最高法院适用的是

该州一项允许餐馆拒绝向不受欢迎的顾客服务的成文法,而本案中被歧视的黑

人仅仅因为肤色而构成“不受欢迎”的顾客,因此特拉华州最高法院对成文法中

“不受欢迎的顾客”的解释行为违反«宪法»第十四修正案,特拉华州最高法院根

据解释所形成的法律规则无效,特拉华州最高法院据此作出的判决因此不成立

而应发回.〔６２〕也就是说,Stewart法官认为没有必要对“视为国家行为”的餐馆

的行为进行宪法审查,应转而审查特拉华州最高法院解释法律的行为,或者更

准确地说是特拉华州最高法院的解释行为的结果.持反对意见的Harlan法官

认为,首先他无法确定Stewart法官对特拉华州最高法院判决的解读是否正

确,如果Stewart法官的解读正确,则同意Stewart法官的结论.正是因为无法

确定Stewart法官的解读是否正确,因此本案应当发回特拉华州最高法院以澄

清其作出判决的依据.如果澄清后是Stewart法官的解读,则按照Stewart法
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官的结论处理;如果特拉华州最高法院只是说餐馆有权选择服务对象,并没有

“授权”餐馆排斥为黑人服务,则才需要讨论餐馆的行为是否可以“视为国家行

为”.〔６３〕

基于以上讨论,我们发现,国家行为原则实际上有两层含义:第一层含义

是,必须存在一个国家行为才能触发宪法规范的适用.它解决的是宪法规范的

可适用性问题.第二个层次意义上的国家行为原则,是指宪法规范只判断国家

行为是否合宪,而不判断私人行为是否合宪.但是,宪法审查实践不仅只判断

国家行为本身是否合宪,而是扩大到了判断国家行为的依据和结果是否合宪.

五、国家行为原则下宪法规范对私人有间接效力

现在让我们讨论文章的另一个主题,即国家行为原则构成宪法对私人效

力的障碍吗? 在具体讨论之前,有必要说明一下宪法规范的私人效力的含

义.美国学者StephenGardbaum对此做了全面的总结梳理.他认为,宪法规

范的私人效力有两个极端.一是只认可所谓的垂直效力,在“公”与“私”的严

格区分前提下,认为宪法规范只调整国家与个人之间的纵向关系,只约束国

家而不约束个人.〔６４〕类似我国学者对美国国家行为原则的介绍,有英国学

者也认为美国«宪法»(第十三修正案除外)是典型的只有垂直效力的情

形.〔６５〕美国«宪法»第四修正案只保护不被政府非法搜查,并不保护不被私

人非法搜查〔６６〕,就是典型例子.而另一个极端则是在认可垂直效力的同时,
认可宪法规范的水平效力,即宪法规范除了调整国家与个人之间的纵向关系

外,还调整个人与个人之间的横向关系,宪法规范直接对个人产生约束力;个
人可以直接依据宪法规范对另一个人提出侵犯基本权利的诉讼主张.〔６７〕比

较宪法学认为,爱尔兰是认可水平效力的典型例子.爱尔兰最高法院通过对

一些宪法条款的解释明确,当一私人的宪法权利被另一私人侵犯后,宪法直
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StephenGardbaum,“TheHorizontalEffectofConstitutionalRights”,MichiganLaw

Review,３８７,vol．１０２,no．３,２００３,pp．３９４Ｇ３９５．
MurrayHunt,“Them ‘HorizontalEffect’oftheHumanRightsAct”,PublicLaw,

１９９８,p．４２７．
UnitedStatesv．Jacobsen,４６６U．S．１０９(１９８４)．私人承运商的雇员为确定保险赔偿

而打开了一个破损的包裹,并在其中发现了毒品.私人承运商通知执法机构包裹中存在毒品.
执法机构未取得搜查令而将私人承运商已经复原的包裹翻开并取出毒品作了检测.犯罪嫌疑

人以执法机构取证违反«宪法»第四修正案而要求排除非法取得的证据.美国最高法院表示,美
国«宪法»第四修正案并不适用于不是作为政府代理人的私人所进行的搜查,包括私人所进行的

不合理搜查.私人承运商的雇员对包裹进行的搜查本身不存在违反«宪法»第四修正案的问题.
执法机构重新打开包裹所获得的信息并没有超过私人承运商检查已经发现的犯罪证据,因此执

法机构重新打开的行为不违反«宪法»第四修正案.
Supranote〔６４〕,pp．３９６Ｇ３９８．



接赋予这一私人对另一私人的侵权请求权.〔６８〕德国直接第三人效力说也是

主张这种水平效力.〔６９〕在这两个极端之外,则存在一种中间状态,即所谓的

间接水平效力.这里的间接水平效力,是指宪法规范不直接约束个人,个人

也无法直接援引宪法规范对另一个人提出诉讼主张;但是因为宪法规范作用

于私法(调整私人间关系的法律),使得宪法规范对私人间关系产生了影响,
间接决定了私人间的权利义务关系.这里的“间接性”强调的是宪法规范间

接作用于个人,即宪法规范未直接加于个人以义务.〔７０〕 德国间接第三人效

力说主张的就是这种间接水平效力.〔７１〕间接水平效力的产生有两种方式,
一是宪法规范直接作用于私法.最典型的例子是通过合宪性审查肯定、否定

或者直接改写调整私人间关系的法律(这一“法律”并不必然是议会立法,也
可能是普通法规则等).二是宪法规范间接作用于私法,它要求在对私法进

行解释和适用时考虑宪法规范中所体现的价值.〔７２〕 有人认为,德国语境下

的间接第三人效力,常被误解只属于第二种情况,即在对私法进行解释和适

用时应考虑宪法规范中所体现的客观价值秩序;但实际上德国的间接第三人

效力同时也包括第一种情况,即基本法规范通过对私法规范进行合宪性审查

而作用于私法,产生间接效力.〔７３〕

按照这样的分类体系,本文认为的美国宪法规范有私人效力,实际是指宪

法规范有间接水平效力.间接水平效力的产生,是宪法规范通过合宪性审查直

接肯定、否定或者改写私法规范而产生.在详细论证美国宪法规范的私人效力

之前,有必要进一步阐明宪法规范的私人效力与合宪性审查的关系.有人认

为,宪法规范的效力应排除合宪性审查的情况;因为合宪性审查本质上是宪法

规范适用于国家与个人这一纵向关系,因此不属于第三人效力的命题范畴.〔７４〕

但是,首先,国家与个人这一纵向关系(国家行为)触发宪法规范的适用,并不必

然意味着合宪性审查的对象是国家与个人之间的纵向关系,很多案例(如本文

所举的“吕特案”“«纽约时报»诉沙利文案”等)都表明,合宪性审查的对象有时

实际是个人与个人之间的横向关系.第二,如果不存在一个体制性机制(合宪

性审查),宪法规范从根本上来说只可能是建议性质或者愿景(aspirational)性
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〔６８〕

〔６９〕

〔７０〕

〔７１〕

〔７２〕

〔７３〕

〔７４〕

Id．,p．３９６．
张巍:«德国基本权第三人效力问题»,载«浙江社会科学»２００７年第１期,第１０８—１０９

页;许瑞超:«德国基本权利第三人效力的整全性解读»,载«苏州大学学报(法学版)»２０１７年第１
期,第８５—８８页.

Supranote〔６４〕,pp．３９８Ｇ４１１．
张巍:«德国基本权第三人效力问题»,同前注〔６９〕,第１０９页;许瑞超:«德国基本权利

第三人效力的整全性解读»,同前注〔６９〕,第８９—９４页.
Supranote〔６４〕,p．４０４．
Id．,pp．４０２Ｇ４０７．
参见黄宇骁:«论宪法基本权利对第三人无效力»,同前注〔６〕,第１９１页.



质,并不会产生约束力,讨论“效力”本身也就没有意义.与此相反,讨论宪法规

范私人效力,无不是从合宪性审查决定开始.〔７５〕 对德国“第三人效力”理论具

有重大影响的“吕特案”已经显示,基本权利是通过宪法法院否定普通法院适用

民事规范的行为而对私人间关系产生了约束力.实际上,早有人指出,德国法

下的“第三人效力”理论的存在,有赖于宪法法院的合宪性审查的存在.〔７６〕

(一)第一层次意义上的国家行为原则无法否认宪法规范对私人有效力

表述为“宪法规范只约束国家行为而未对私人行为施加限制”的国家行为

原则,似乎已经清晰地给出答案,即宪法规范对私人间行为没有效力.“国家行

为同视说”也支持同样的结论,因为可视同国家行为的私人行为本质上只是以

私人行为表象出现的国家行为.但如前述,这一表述只是第一个层次意义上的

国家行为原则,即必须存在一个国家行为,才能触发宪法规范的适用.这个国

家行为可以是立法、司法、行政行为,也可以是被视同为国家行为的私人行为.
这是美国宪法的成文性质所决定.不论因何原因,美国联邦成文宪法各条款确

实主要是针对国家行为而设,除第十三修正案和已经废除的第十八修正案外,
在文本上都要求以国家行为作为适用的触发条件.在不存在立法、司法、行政

行为或被视同为国家行为的私人行为场合,无法触发宪法规范的适用.
但是,洛克说,人们进入政治社会是通过让渡自然状态下享有的制止和惩

罚侵犯其权利行为的自然权力,将其交给政府统一行使.〔７７〕 在私力救济几乎

不可能的现代社会,对于最纯粹的私人间关系,在发生争议时,仍然需要借助国

家行为来解决争议.换句话说,作为触发宪法适用的国家行为要件,形同虚设.
这就是美国学者所说的,“所有的行为都是在国家禁止、明示或暗示同意的情况

下发生的”〔７８〕;“所有的私人行为从根本上来说都取决于国家愿意通过民事或

刑事法律规则使该行为能够实现”〔７９〕.本文第三和第四部分阐述的案例,几乎

均缘起于私人之间的行为,但它们都因为某一立法行为(“Reitman案”)、行政
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〔７５〕

〔７６〕

〔７７〕

〔７８〕

〔７９〕

例如,在马克􀅰图什内特的文章中,其认为世界范围内关于宪法规范横向效力的经典

案例主要有德国的吕特案,美国的Shelley案,加拿大最高法院的Retail,Wholesale&Department
StoreUnion,Local５８０v．DolphinDeliveryLtd．,[１９８６]２S．C．R．５７３案,南非宪法法院的Du
Plessisv．DeKlerk,１９９６(３)S．A．８５０,(５)B．C．L．R．６５８(CC)案等.SeeTushnet,“TheIssue
ofStateAction/HorizontalEffectinComparativeConstitutionalLaw”,supranote〔１７〕,pp．７９Ｇ９８．

德国法下的“第三人效力”理论的存在,有三个基本前提:第一是含有直接拘束力的基本

权利的存在;第二是存在可判定私法立法是否合宪以及据以作出的民事裁判是否侵犯了当事人基

本权利的宪法法院;第三是宪法诉愿的存在使得宪法法院可以审查民事法院个案裁判的合宪性.
参见李建良:«论法规之司法审查与违宪宣告———德国联邦宪法法院裁判之分析»,载氏著:«宪法

理论与实践»(一),台湾学林文化事业有限公司１９９９年版,第４３９页;转引自许瑞超:«德国基本权

利第三人效力的整全性解读»,同前注〔６９〕,第９４页.
洛克:«政府论»,叶启芳、瞿菊农译,商务印书馆１９６４年,第７８页.
Kay,“TheStateActionDoctrine”,supranote〔１〕,p．３３４．
Seidman,“TheStateActionParadox”,supranote〔１１〕,p．３９１．



行为(“面包房案”)或司法行为(“Shelley 案”)的存在而触发了宪法规范的适

用.这一个意义上的国家行为原则,无法否定宪法规范的私人效力.
(二)对国家行为本身进行宪法审查可能使宪法规范产生间接效果

第二个层次意义上的国家行为原则,是指宪法规范只判断国家行为是否合

宪,而不判断私人行为是否合宪,这也是美国宪法文本上所规定的构成要件的

结果.但是,如前述,宪法审查实践不仅只判断国家行为本身是否合宪,而是扩

大到了判断国家行为的依据和结果是否合宪.如果说判断国家行为本身是否

合宪最多只是使得宪法规范可能产生间接效果的话,那判断国家行为的依据或

结果是否合宪将使得宪法规范对私人具有间接效力.本部分我们先看对国家

行为本身进行宪法审查的情形.
在很多涉及私人间行为的案件中,宪法审查机构并没有区分第一个层次和

第二次层次意义上的国家行为原则,这是因为宪法审查机构审查的是触发宪法

适用的国家行为本身.在这种情况下并不需要将两个层次的国家行为原则进

行区分.对触发宪法规范适用的国家行为本身的宪法审查,宪法规范并不能对

私人产生一般性抽象效力.〔８０〕举例来说,在“面包房案”中,对科罗拉多州人权

委员会适用其反歧视法的行为本身的审查,并不能决定面包师能否以宗教信仰

自由拒绝为同性恋者提供制作婚礼蛋糕,或者更抽象地说不能决定向公众开放

的服务提供者能否以服务本身具有特定的表达含义而基于宪法第一修正案拒

绝为特定性取向的人群提供服务.本案未对后一个问题进行裁决.该案判决

中甚至说“本案所涉及的问题很难解决,应当说,如果严格中立地对待考虑

Phillips基于宗教信仰的反对意见的话,州的利益(指对于同性恋者的保护)本
有可能超越Phillips基于宗教信仰拒绝提供服务的行为”.〔８１〕 又如,在民权系

列案中,对联邦国会立法行为本身的审查,并不意味着私人在公众场合的歧视

行为是合宪的,判决只说联邦国会不能直接立法调整私人在公共场合的歧视行

为,但各州可以(甚至应当)通过法律对此进行禁止.但有时,对国家行为本身

的宪法审查,却能使某一宪法规范对私人产生间接效果(不是效力).例如,在
“Reitman案”中,如果审查的是加州修宪行为本身,假设最高法院以加州修宪

行为中的公投违反第十四修正案未对黑人平等对待,剥夺了黑人公投的权利,
因此修宪行为本身与宪法不符.此时,基于第十四修正案确立的在房产市场中

不得基于种族进行区别对待的宪法规则,并没有在本案中适用;但是,因修宪行

为与宪法不符而使得第２６款无法产生效力,客观上使得加州已有的在房产市

场中不得基于种族进行区别对待的成文法规则得以保留、继续有效力.对加州
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〔８０〕

〔８１〕
但对法律适用行为本身的合宪性审查会对个案中的私人产生影响.
MasterpieceCakeshop,Ltd．v．ColoradoCivilRightsCommission,２０１８WL２４６５１７２,

p．１２．



修宪行为本身的宪法审查,产生了一种“辐射效果”:在房产市场中不得基于种

族进行区别对待(根据第十四修正案产生).但这一“辐射效果”或附带作用并

不能认为是宪法规范对私人产生了效力.
在这里需要进一步澄清一点,我们谈宪法规范对私人是否有效力,谈的是

如果宪法规范可作为一项法律规则直接适用于私人的话,能够决定或影响私人

权利义务的那一项宪法规范.它经常容易与案件中可能适用的其他宪法规范

混淆,使问题的讨论变得复杂.在“民权系列案”中对这个问题的混淆,严重影

响了我们对宪法规范的私人效力问题的讨论.前已提及,“民权系列案”实际包

括两个宪法适用行为,宪法审查机构所适用的首要宪法依据是联邦«宪法»第十

修正案,如果没有联邦«宪法»第十修正案的预设,就不会存在论证联邦国会能

否依据第十四修正案制定１８７５年«民权法»的问题.也就是说,民权系列案从

本质上是一个关于联邦和州权力分立的问题,而不是一个关于宪法只调整国家

行为不调整私人行为的问题.〔８２〕这一点从多数意见强调本案不涉及哥伦比亚

特区与自治领可以说明,多数意见强调“我们的讨论只限于１８７５年«民权法»涉
及在各州产生的案件中的有效性问题,并不涉及其在各自治领或哥伦比亚特区

产生的案件中的有效性问题,联邦国会有权对各自治领或哥伦比亚特区的地方

管理的各个方面进行立法.”〔８３〕多数意见甚至提到,联邦国会可能有权依据监

管各州之间商业行为的宪法授权制定１８７５年«民权法»,只是本案未予深入讨

论.〔８４〕事实上,该案在强调联邦无法依据联邦«宪法»第十四修正案立法直接

调整私人间的歧视行为,但它同时强调了,为落实联邦«宪法»第十四修正案规

定的平等权利,州有权甚至有义务〔８５〕对私人之间的歧视行为进行规制,“个人

的错误行为,未获州政府机关的支持的话,只是一个简单的私人侵权或该人的

犯罪行为;对于一个受害人权利的侵犯,不论损害的是其人身、财产或名誉,在
未以任何方式得到州的批准(sanction),或未在州权力之下作出,受害人的权利

仍然具有全部效力,并且理所当然地可以诉诸州法律寻求救济而得到维

护”.〔８６〕换句话说,并不能根据民权系列案得出«宪法»第十四修正案对私人没

有效力的结论.
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〔８２〕

〔８３〕

〔８４〕

〔８５〕

〔８６〕

在一篇讨论民权系列案时期的国家行为原则与现代国家行为原则的区别时,美国学者

指出,民权系列案中的问题是联邦政府有无权力禁止公共场合的私人间歧视行为.SeeSeidman,
“TheStateActionParadox”,supranote〔１１〕,p．３９６．

Supranote〔４４〕,p．１９．
Id．
有学者认为,民权系列案多数意见法官Bradley认为根据宪法第十四修正案,州政府有

义务积极行动去禁止私人之间的歧视行为.SeeSeidman,“TheStateActionParadox”,supra
note〔１１〕,p．３９５．

Supranote〔４４〕,p．１７．



(三)审查国家行为的依据或结果使宪法规范对私人有间接效力

如果对国家行为本身的宪法审查通常不会使宪法规范对私人产生一般性

抽象效力,那对国家行为的依据或结果进行审查呢? 首先,适用宪法规范审查

法律适用行为的依据(普通法除外,后文讨论)与审查立法行为的结果,二者并

不无区别,都是对成文法的审查,这在宪法理论与实践中亦没有异议.当依据

宪法规范判断某一调整私人关系的成文法合宪或不合宪时(尤其是认定不合宪

时),宪法规范将对私人关系产生间接效力.例如,在前述 Nixonv．Herndon
案中,美国最高法院裁决得克萨斯州成文法第３０９３a条不合宪时,也就使得«宪
法»第十四修正案的平等保护要求对民主党(传统上认为属于私人)举行的初选

行为产生了约束力,使得民主党的初选不得排除黑人.在“«纽约时报»诉沙利

文案”中,美国最高法院裁决亚拉巴马州的普通法规则不合宪时,也就使得«宪
法»第一修正案关于表达自由的要求对处于类似沙利文地位的所有私人产生了

约束力,即他们除非证明言论人有恶意,否则需要容忍言论人的批评.在“面包

房案”中,判决认为依据 Newmanv．PiggyPark,３９０U．S．４００(１９６８)和

Hurleyv．IrishＧAmerican．,５１５U．S．５５７(１９９５)两个案件,科罗拉多州有

权禁止公共场所的私人间歧视行为,即«科罗拉多州反歧视法»是合宪的.这其

实也就是说,«宪法»第十四修正案关于平等保护的条款对公共场所的私人间歧

视行为产生了禁止效力.在“Reitman案”中,最高法院裁决第２６款不合宪时,
也就是宪法第十四修正案关于平等保护的条款在房产出售出租领域的私人间

歧视行为产生了禁止效力.
那么,对法律适用行为的结果进行审查呢? 法律适用行为具有个案性,它

不像立法行为的结果是唯一的,即制定出具有一般性抽象效力的成文法.法律

适用行为首先的结果是对所涉案件的约束力,直接决定当事人之间的权利义务

与法律责任;但它同时可能产生类似于“立法行为”的结果,即产生具有一般性

抽象效力的(法律)规则.对于后一结果,在普通法系国家因为明确的“判例”制
度的存在,可能相对容易理解;但在非判例法国家,它仍然存在,会以对“不确定

法律概念”的解释〔８７〕或者在没有明确法律依据的情况下适用习惯〔８８〕或法理等

的形式而存在.即便不产生先例、不产生对“不确定法律概念”的固定化解释、
不以案例的形式固化认可习惯,也可能因为法律适用结果改变人们的预期而产
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〔８７〕

〔８８〕

这就是为什么德国会出现以“吕特案”为代表的间接第三人效力理论,其要求民事法官

在解释不确定法律概念时应将德国基本法所规定的基本权利所体现的客观价值纳入.我国的司

法解释本质上是立法行为而不是在个案中的法律适用行为.
«中华人民共和国民法总则»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.”



生立法的效果.当宪法审查机构以“上诉审”〔８９〕的名义适用宪法规范对法律适

用行为的个案结果进行肯定或推翻时,可能相应地肯定或推翻了法律适用行为

的个案结果所代表的抽象法律规则,从而使宪法规范对私人行为产生一般性抽

象效力.在“Shelley案”中,最高法院适用«宪法»第十四修正案推翻密苏里州

法院的判决时,个案结果是案涉白人无法依据其签署的排斥黑人的合约禁止黑

人占有涉案房产,其对私人产生的一般性抽象效力则是,任何人都无法通过互

相签署合约的形式排斥特定种族的人购买、占有、使用合约所覆盖的房产,因为

这一类合约无法得到强制执行.虽然美国学者未使用本文所主张的对法律适

用行为的结果进行合宪性审查的分析方法,但其从另一个角度得出了同样的结

果,认为宪法规范只是对州创设法律的行为有约束力,只有将“Shelley案”理解

为该案背后实际隐藏着允许白人通过合约歧视黑人的州法律规则,才能与其他

案件协调一致.〔９０〕

综上,我们发现,当一个国家行为介入私人与私人的关系之中时,不论是以

立法、行政、司法还是其他形式介入,因为合宪性审查不限于对该国家行为本

身,而延伸到该国家行为的依据和结果,宪法规范在审查该国家行为的依据和

结果时形成的宪法规则,对被国家行为所介入的私人与私人之间的关系产生约

束力,从而使得宪法规范具有前述定义的间接水平效力.

六、宪法规范的私人效力到底有没有边界?

通过以上对美国宪法审查实践的梳理,我们发现,即便存在着国家行为原

则,但因为可以适用宪法规范对国家行为的依据和结果进行审查,宪法规范具

有间接水平效力.那接下来要问的一个问题是,宪法规范的私人效力有没有

边界?
(一)国家行为原则的历史与宪法规范的私人效力

美国国家行为原则本身充满争议,甚至被人称为“概念的灾难领域”;在不

同的历史时期其内涵与作用并不完全相同.〔９１〕 作为一个几乎没有争议的事

实,美国宪法制定时,包括内战后几条重要的修正案批准时,主流观念是自然法
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〔８９〕

〔９０〕

〔９１〕

德国宪法法院虽不是严格意义上的上诉审机构,其仍然被认为在宪法审查之下具有
“超级再审”的作用.参见前注〔５〕,第１７８页.

Kay,“TheStateActionDoctrine”,supranote〔１〕,p．３４７．
SeeDevelopmentsintheLaw,“StateActionandthePublic/PrivateDistinction”,

HarvardLawReview,vol．１２３,no．５,２０１０,p．１２５５．该文将美国国家行为原则的发展分为三个

阶段,第一个阶段是从１９世纪末期开始,主导观念是传统经典法学思维,强调形式性的逻辑演绎,
严格遵循公与私的划分与国家行为的形式构成要件.第二个阶段是２０世纪中期左右体现的法律

社会学派的观点,强调法律的社会价值,国家行为原则事实上褪去,宪法应介入各个领域实现社会

价值.第三阶段是当代,是过去两种观念混杂的年代(pp．１２５５Ｇ１２６６).AlsoseeChemerinsky,
“RethinkingStateAction”,supranote〔３〕,pp．５０４Ｇ５０５.



理念.〔９２〕在这一观念下,私人具有先于国家的自然权利〔９３〕,这些自然权利既

约束国家,也约束他人.这些自然权利不受国家的管制,属于绝对的私领域,只
受自然法所调整;而自然法体现于普通法中,人们只能去发现它而不能去创设

它.〔９４〕成文宪法中列举个人权利,确实只是为了针对国家、防范国家〔９５〕,制宪

时是专门为了防范联邦政府而增设的权利法案.〔９６〕 但同时,这并不意味着宪

法中的个人权利只是一项公法上的权利,个人同时享有与这些权利完全相同内

容但针对其他私人的权利,这些权利只是无须依据成文宪法而是依据普通法所

保护.〔９７〕或者更准确地说,“整个权利法案实际上是适用普通法规则以防范政

府行为”.〔９８〕 因此,在这一阶段,宪法天然地不需要也不会适用于私人行

为.〔９９〕民权系列案中体现的国家行为原则,从根源上来说是这种理念的结

果.〔１００〕这时候的国家行为原则的内涵在于,私人间的关系应交由州法,而且主

要是州普通法去调整,联邦并不能依据美国宪法直接调整私人间的关系.
美国南北内战后至美国大萧条时,美国宪法与法律发生了重大变化,相应

地对国家行为原则与宪法的私人效力产生了影响.第一个变化主要是法律实

证主义(广义意义上,包括法律现实主义、法律实用主义、法社会学派、反形式主

义等流派〔１０１〕)等的影响下,认为所有的权利都是法律所创设的(普通法也是国

家承认或创设的规则)〔１０２〕,立法可以介入社会生活的各个领域,可以对几乎所

有资源和利益进行分配与再分配〔１０３〕;特别是在“Lochner案”被推翻以后,已经

不再存在私人绝对自由不受公权力干预的领域,公与私的绝对界限已经不再存

在.〔１０４〕当立法可以不受限地调整私人间关系,而立法行为及其结果又受到成

文宪法的约束时,成文宪法在对立法行为及其结果的合宪性审查时,必然对私

人间关系产生影响.第二个变化是普通法让位于成文法,成文法取得主导地
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〔９２〕

〔９３〕

〔９４〕

〔９５〕

〔９６〕

〔９７〕

〔９８〕

〔９９〕

〔１００〕

〔１０１〕

〔１０２〕

〔１０３〕

〔１０４〕

SeeJohnHartEly,DemocracyandDistrust:ATheoryofJudicialReview,Harvard
UniversityPress,１９４８,p．４８．

Id．,p．４８;Seidman,“TheStateActionParadox”,supranote〔１１〕,p．３９７．
SeeSeidman,“TheStateActionParadox”,Id．
Chemerinsky,“RethinkingStateAction”,supranote〔３〕,pp．５０７Ｇ５１０．
Id．,pp．５１３Ｇ５１４．
Id．,pp．５１１Ｇ５１４．该文引用了大量文献予以说明,包括十分著名的博纳姆医生案

(Bonham􀆳sCase,C．P．(１６１０))和布莱克斯通的相关论述.
Id．,p．５１４．此处作者引用了美国法律史学家Levy的观点.
Id．,pp．５１３Ｇ５１４．
Id．,pp．５１５Ｇ５１６．
SeeWilliamJ．Novak,“MakingtheModernAmericanLegislativeState”,inJefferyA．

Jenkinsand Eric M．Patashnikeds．,Living Legislation:Durability,Change,Politicsof
AmericanLawmaking,TheUniversityofChicagoPress,２０１２,p．２４．

SeeChemerinsky,“RethinkingStateAction”,supranote〔３〕,pp．５２０Ｇ５２７．
Seesupranote〔１０１〕,pp．２２Ｇ２３．
SeeSeidman,“TheStateActionParadox”,supranote〔１１〕,p．３９７．



位.１９世纪上半叶时,成文法主要体现为普通法的成文化〔１０５〕;但１９世纪中期

开始,成文法开始出现推翻普通法规则的情形〔１０６〕,内战后立法全能化的出现,
更使得普通法的优先地位丧失.相应地也就意味着“«纽约时报»诉沙利文案”
中所说的,成文宪法可以对普通法规则进行合宪性审查.原来完全由普通法调

整的私人关系,在成文宪法可以对普通法规则进行合宪性审查后,成文宪法也

就进入了私人领域.第三个变化是１９３７年以后,最高法院在司法违宪审查中

极大地扩展了个人的宪法权利;但传统上普通法下的私人权利并没有像宪法权

利那样扩展.〔１０７〕这就产生了一个矛盾,宪法权利大于普通法保护的私人权利,
如果私人间关系仍然完全受普通法调整,那在遇到个人与个人间关系时,私人

的宪法权利必然受到限制.这个时候,宪法也就必然要对私人间关系发挥效力.
一是由立法全能化完成,通过立法调整私人间的关系而将个人的宪法权利适用于

私人间关系;二是将普通法纳入宪法调整,通过宪法可以审查普通法规则而完成.
伴随着这些变化,国家行为原则从最初区分州权与联邦权力的功能,发生

了根本性转变.很多学者对这种变化持有两种观点.一种观点认为,随着公与

私绝对界限的消失,国家行为原则已经没有存在的必要.〔１０８〕另一种观点认为,
在立法全能时代,普通法纳入宪法调整后,国家行为原则成为司法谦抑的抓

手.〔１０９〕当适用宪法对立法行为及其结果进行审查时,不可避免地要对个人存

在竞争关系的不同宪法权利进行判断确定优先顺序,在民主话语下它更多属于

民选机关的职责,司法不应当过度地介入.研究发现,１９７０年代以后,当对个

人宪法权利进行大规模联邦与州的立法保护后,司法过程中的合宪性审查越来

越少地认定存在国家行为.〔１１０〕

(二)司法违宪审查与宪法的私人效力

前已提及,在我国语境下,宪法规范的私人效力问题,常常与宪法的司法适
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〔１０５〕

〔１０６〕

〔１０７〕

〔１０８〕

〔１０９〕

〔１１０〕

Seesupranote〔１０１〕,p．２２．
Id．,p．２２．
Chemerinsky,“RethinkingStateAction”,supranote〔３〕,pp．５１７Ｇ５１９．作者认为,传统

上法院是通过诉诸自然法来扩大私人权利(必要的话),但１９世纪后期开始的法律实证主义的影

响,使得权利来源于自然法的观念被权利来源于实证法的观念所取代,法院无法再从自然法的基

础论证扩大私人权利.因此宪法保护的个人权利(个人对国家)与普通法保护的个人权利(个人对

个人)存在不对称.
Chemerinsky,“RethinkingStateAction”,supranote〔３〕,pp．５１７Ｇ５１９;andGaryPeller

andMarkTushnet,“StateActionandaNewBirthofFreedom”,GeorgetownLawJournalvol．９２,
no．４,２００４,p．７７９．关于否定国家行为原则的理由的全面梳理及支持国家行为原则继续存在的

一个可能理由,seeBeVierandHarrison,“TheStateActionPrincipleandItsCritics”,supranote
〔２７〕,p．１７６７．

SeeSeidman,“TheStateActionParadox”,supranote〔１１〕,p．３９８;andBeVierand
Harrison,“TheStateActionPrincipleandItsCritics”,supranote〔２７〕,p．１７８０．

SeePeretti,“ConstructingtheStateActionDoctrine,１９４０—１９９０”,supranote〔５６〕,
p．２７３．



用联系起来,甚至是等同起来.〔１１１〕本文的讨论对象美国,虽然宪法实施并不只

是(甚至不主要是)依赖司法机关的违宪审查,立法机关、行政机关在宪法解释、实
施宪法、保护公民宪法权利等方面亦发挥着极其重要的作用〔１１２〕;但是司法机关

在个案中适用宪法,确实对宪法实施、宪法发挥实际效果产生了重要作用.那

么,宪法规范的私人效力,必然需要宪法的司法适用或司法性合宪审查模式吗?
从广义的角度来说,立法机关依据宪法规范调整私人间行为,也是宪法规

范对私人有效力的体现.〔１１３〕“面包房案”中所涉«科罗拉多州反歧视法»就是这

样的例子.但即便抛开这个不算,从狭义的角度来理解,只要存在合宪性审查

机构(不需要是司法机关),当它依据宪法规范对成文法进行合宪性审查时,如
果该成文法调整的是私人间关系,也必然使宪法规范通过合宪性审查对私人产

生效力.〔１１４〕合宪性审查后认定不合宪时,这种效力体现得更加明显.因此,即
便在狭义的理解下,宪法规范对私人有效力,也与宪法的司法适用或司法性合

宪审查模式无关.
但同时,我们也需要承认,宪法的司法适用对宪法规范的私人效力产生了

特殊影响.如前述,在司法个案中,适用宪法规范审查法律适用行为的结果时,
首先产生的效力是对当下案件结果的影响,只是对当下案件结果的肯定或否

定,同时创设了一项调整私人间关系的宪法规则,从而使宪法规范产生私人效

力.换句话说,宪法的司法适用,扩大了宪法规范能够对私人产生效力的场景.
这也是我们应当认真对待宪法的司法适用这一重大命题的原因.

当然,也有美国学者认为,没有必要泛化宪法规范对私人的效力,在任何案

件中都适用宪法规范调整私人行为.〔１１５〕该学者认为,宪法是一种特殊的法律,
它与普通法律之间是一个上下层级关系,二者有各自的适用范围和场景.〔１１６〕

宪法规范本身具有原则性、相对长期稳定性、刚性,宪法规范并不适合在所有场

景下适用〔１１７〕;如果在所有领域和场景都适用宪法规范,将使得创设法律的权力
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〔１１１〕

〔１１２〕

〔１１３〕

〔１１４〕

〔１１５〕

〔１１６〕

〔１１７〕

例见,张千帆:«论宪法效力的界定及其对私法的影响»,同前注〔１〕,第１—２页;林来梵:
«人权总论»,同前注〔１０〕,第１６７页.

尼尔􀅰戴文斯、路易斯􀅰费希尔:«民主的宪法»,李松锋译,译林出版社２０１５年版,第
７—６４页.

即便美国«宪法»第十四修正案明确指向州行为,民权系列案也裁决联邦无权直接对私

人行为立法;但美国学者认为,虽然民权系列案未被推翻,但事实上在立法权方面,现在联邦已经

有权直接依据宪法对私人行为进行调整.SeeChemerinsky,“RethinkingStateAction”,supra
note〔３〕,p．５０４,footnote５．

如果用更准确的话说,宪法规范在任何时候对私人都有效力,只是合宪性审查使这种

效力得以发挥实效.
Kay,“TheStateActionDoctrine”,supranote〔１〕,p．３２９．
Id．,p．３３７—３３８．
Id．,p．３３８．



实质性地转移给宪法审查机关〔１１８〕;宪法审查机关没有了国家行为原则将不得

不对所有私人之间的行为进行宪法审查作出判断〔１１９〕;私人之间的行为不得不

每次都受制于一种临时(adhoc)的宪法审查机构的判断,使成文法和普通法规

则带来的确定性丧失〔１２０〕.宪法的功能或价值主要是对法律创设行为进行限

制,只有存在一个“创设法律”的行为时,才应当适用宪法规范;当然这里的“创
设法律”行为是一个广义的概念,包括立法机关,也包括行政机关抑或司法机关

创设法律的行为.〔１２１〕应当说,该学者的观点是有道理的,宪法作为一部特殊的

法律,它在规范结构上具有特殊性,包括它的原则性、缺乏直接的法律责任等,
没有必要也不应在所有私人行为中适用宪法.但如果国家介入私人行为将创

设一项具有一般性抽象效力的规则,实质上产生创设法律的效果时,不论这一

国家行为是立法行为还是司法行为或行政行为,在争议发生时,适用宪法规范

对这一规则的效力进行判断,符合宪法规范发挥效力的一般方式:如果一项成

文法规定,在符合一定情形时土地所有人有义务为他人创设地役权,同时规定

在相同情形下土地所有人无义务为持特定言论者创设地役权.可能大家很容

易接受这一成文法所规定的例外情形与宪法不符.但同样清楚的是,如果这一

例外情况不是由成文法规定,而是由一个司法判决所创设,那我们不能仅仅因

为它不是由成文法创设而是由司法判决所创设就认为它合宪.〔１２２〕

七、结语

美国在不同历史阶段因应联邦与州的分权、成文法与普通法的区别、司法

机关与立法机关之间的分权等特殊背景下产生的国家行为原则,它并没有成为

宪法规范对私人有效力的障碍.这是由宪法具有最高法律效力所决定的.当

普通法律可以调整私人间行为,而宪法规范又可以作为判断普通法律效力的标

准时,宪法规范必然对私人有效力.作为典型的情形,当普通法律,不论这一普通

法律是某一成文法,还是判例法,抑或司法或者行政决定所“隐含”的一般性抽象

规则,与宪法不符时,宪法规范将会直接介入决定私人之间的权利义务关系.
如果像有些意见所主张的,宪法中的基本权利条款应当只通过立法来实

施,也就意味着宪法基本权利条款对立法者没有拘束力;如果像有些意见所主

张的,宪法规范对私人无效力,无异于说调整民事关系的法律规范与宪法规范

属于平行范畴,民事法律规范无须符合宪法,它是从根本上否认对民事法律规

２２１ 北大法律评论

〔１１８〕

〔１１９〕

〔１２０〕

〔１２１〕

〔１２２〕

Id．,p．３４０．
Id．,p．３４０．
Id．,p．３４１．
Id．,pp．３４２Ｇ３４９．
SeeBeVierandHarrison,“TheStateActionPrincipleandItsCritics”,supranote

〔２７〕,p．１７７１．



范的合宪性审查.这在西方语境下确实是一个可以争议与讨论的问题,它背后

所涉及的问题是对法律是什么的根本认识,是西方传统(至少是自由主义传统)
下“私”与“公”的绝对界分所必然产生的争议.哈耶克的理论可以让我们清晰

地看到西方语境下宪法私人效力背后所隐藏的深层次背景.哈耶克认为,调整

私人之间关系的法律,即所谓的正当行为规则,是人类自发秩序所生成,是真正

的法律,它可以超越政权更迭而存在,构成对国家权力的限制.〔１２３〕宪法作为一

种为了特定目的而作出的有意设计,是为了维系(maintenance)作为正当行为

规则的法律而存在的上层设计,并不是正当行为规则本身.作为正当行为规则

的法律,它并不受宪法调整和限制.相反,只有与正当行为规则的法律所体现

的一般期待相符的宪法,才能使一个新政府获得其人民的拥戴进而变得“正
当”.〔１２４〕按照哈耶克的这种认识,宪法规范不应当有私人效力;相反,作为正当

行为规则的私法其实构成了对宪法本身的限制.这种认识与宪法的最高效力

之间必然产生张力,宪法规范的私人效力也必然会成为可争议的问题.
但是,我国没有自然法传统,甚至不像德国那样在相当长时期内民事法律

的立法主要是对已经存在的习惯的法典化〔１２５〕,哈耶克对法律和宪法的自由主

义理解也没有任何可被接受的空间.相反,法律被认为是国家(人民)意志,在
观念上,立法介入私人领域并没有某种天然的限制,私人也未享有先于国家、先
于宪法的权利(包括民事领域).如果在这样的背景下强调宪法规范对私人无

效力,也就意味着立法介入私人领域时连传统上已经确立的成文宪法限制都已

经取消,司法、行政机关在个案中创设一般性抽象规则也无法依据宪法进行审

查.我国既已确定宪法的最高法律效力地位,亦着手建立合宪性审查制度,并
开始强调部分宪法规范具有直接适用性〔１２６〕,认可宪法规范对私人有效力,并旗

帜鲜明地将私法规范纳入合宪性审查既是合理也是必要的.

(审稿编辑　康　骁)
(校对编辑　金雨萌)

３２１美国国家行为原则与宪法基本权利规范对私人具有效力

〔１２３〕

〔１２４〕

〔１２５〕

〔１２６〕

FA Hayek,Law,Legislation,andLiberty:Rulesand Order,TheUniversityof
ChicagoPress,１９７３,pp．９４Ｇ１２３．

Id．,pp．１３４Ｇ１３５．
参见陈颐:«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２８—５１页.
参见沈春耀:«深入学习贯彻习近平总书记宪法重要论述精神全面加强宪法实施和监

督»,载中国共产党新闻,http://cpc．people．com．cn/n１/２０１８/０５２３/c６４１０２Ｇ３０００７８９２．html,最后

访问日期２０１８年６月２１日.(“宪法中有一些规定具有直接适用的性质,不必通过其他途径和方

式.”)


