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规范性文件合法性审查的逻辑顺序

袁　 勇
（河南师范大学 法学院，河南 新乡４５３００７）

摘　要：无论在备案审查中还是在附带审查中，规范 性 文 件 的 合 法 性 审 查 皆 面 临 着 以 何 种 逻 辑 顺 序 进 行 审 查

的难题。个别审查机关业已尝试突破，但理论研究 者 还 未 给 予 直 接 关 注。在 规 范 性 文 件 合 法 性 审 查 的 诸 类 型 中，

整体审查与部分审查、有效性审查与兼容性审查、抽 象 审 查 与 具 体 审 查、形 式 审 查 与 实 质 审 查 之 间，在 法 理 上 存 在

一定的先后关系。根据被审对象的特点、审查内容的特性，及其在法律逻辑与法律论证中的层次，规范性文件合法

性审查的逻辑顺序应当是：先整体审查后部分审查，先规范有效性审查后规范兼容性审查，先抽象的形式审查后具

体的实质审查。只有按此顺序审查才 有 可 能 做 到 审 查 工 作 不 重 复、审 查 内 容 无 遗 漏。如 果 在 审 查 过 程 中 颠 倒 而

行，不但会造成审查工作不全，还会导致先得审查结 论 被 后 来 审 查 结 论 否 定 的 情 况。规 范 性 文 件 的 合 法 性 审 查 应

按前列逻辑顺序渐进而为。
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引言

我国现行法规定了以备案审查、附带审查为主要形式的规范性文件审查制度。根据《立法法》《各级人大

常委会监督法》《行政诉讼法》等法的规定，县级以上的人大及其常委会、县级以上的人民政府，以及各级人民

法院，皆有权审查规范性文件的合法性。各类审查机关及相应审查面临的共有问题包括但不限于审查基准、
审查方法、审查进程等。本文拟解决的问题是：审查者应当遵循什么样的逻辑顺序才能无重复、无遗漏且不

可逆地完成审查进程？个别规范性文件合法性审查机关，如成都市人民政府法制办公室为了提高审查的质

量与效率，率先制定了多达７４项的规范性文件合法性审查共用标准体系，其中按逻辑顺序编排了制定主体

审查标准、制定程序审查标准，以及文件规定事项等审查标准①。因相关研究还不健全，这套标准虽然初步

编排了各类审查标准的适用流程，但它仍需要理论分析论证，仍需要深化优化。
学者们在某种意义上已经注意到审查顺序但未阐明其在规范合法性审查中的重要性。他们在论及合宪

性审查基准时，多引介美国的三重审查基准（合理性审查、中度审查与严格审查基准）与德国比例原则之上的

三层审查基准（明显性、可支持性与强烈内容审查基准）②。前列审查基准三分的理论基础是涉案基本权利

的不同，或者说，它们是根据基本权利的不同类型划分的，并未涉及更不足以作为合宪性审查的逻辑顺序。
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参见马利民、简华：《成都率先探索推行行政规范性文件合法性审查标准体系》，《法制日报》，２０１６年８月２２日。

参见李云霖：《论人大监督规范性文件之审查基准》，《政治与法律》，２０１４年第１２期；何永红：《基本权利限制的宪法审查———以审查基

准及其类型化为焦点》，法律出版社，２００７年，第１５７－１７７页。



近年来，有学者在探讨行政规范性文件的合法性审查基准时，主张引入美国谢弗朗案中的两步骤审查法：一

是国会的立法意图清楚的则执行国会的意图；二是立法意图缺失或模糊的则看行政机关对法律的解释是否

合理可行①。该两步法一则仅限于对行政立法性文件的审查，二则对立法意图的审查仅是规范性文件合法

性审查的一个小部分，所以此两步法并不足以作为规范性文件合法性审查的顺序。还有人提出，合法性审查

的多维结构由合宪性审查、合法律性审查与合规性审查构成②。此种分层无关单个规范性文件合法性审查

的逻辑顺序，更未涉及单个规范性文件合法性审查的层次，也不足以作为规范性文件合法性审查的逻辑顺

序。就此来看，仍有必要研究规范性文件合法性审查的逻辑顺序。
笔者认为，根据规范性文件合法性审查的项目内容及其在法律上的逻辑关系，审查者首先应当进行规范

性文件的整体合法性审查，而后在文件整体合法的前提下再进行文件构成部分合法性的审查；其次在部分合

法性审查的层面，应当先进行规范个体的有效性审查，而后在其合法有效的前提下再进行规范的兼容性审

查；最后，根据规范有效性审查与兼容性审查的难易程度等特性，应当先进行抽象的形式合法性审查，而后再

进行具体的实质合法性审查。
一、先整体审查后部分审查

规范性文件的整体合法性审查是指依法审查规范性文件在整体上是否合法。例如，《黑龙江省母婴保健

条例》（２０１３）共由８章５７条组成。根据《立法法》第９６条、《各级人大常委会监督法》第３０条之规定，全国人

大常委会在审查《黑龙江省母婴保健条例》时，尽管比较明显但也应当在流程中确认黑龙江省人大常委会是

否有资格、有权限制定该条例，而后再查看该条例的制定程序与文件形式是否合法。规范性文件整体合法性

审查的详细项目即是关于制定资格、制定权限、制度程序与文件形式的合法性审查。其中，制定资格是指制

定主体在法律上所具有的制定规范性文件的概括地位，例如设区的市人大及其常委会以外的社会组织无资

格制定地方性法规；制定权限则是指有规范性文件制定资格的主体无制定特定规范性文件的权力，例如设区

的市人大及其常委会有地方性法规制定资格，但无权力就《立法法》限定的城乡建设与管理、文化保护与环境

保护等以外的事项制定规范性文件；制定程序即《立法法》及相关法规定的起草、公开征求意见、审议、表决、
公布等等规范性文件制发程序；文件形式即规范性文件的用名、令号、印签等表现形式，例如只有全国人大及

其常委会制定的规范性文件才能称为“法”、国务院各部门及地方人民政府制定的规章不得称“条例”、正式公

布的规范性文件必须有制定机关编发的令号并有制定机关的印签等。
规范性文件的部分合法性审查是指依法审查规范性文件的构成部分是否合法。规范性文件由概念、规

则、原则、技术性规定等构成，其主体构成部分是规则与原则，即规范。其他构成部分需要结合规范才能发挥

指引与评价功能。因此，规范性文件的部分合法性审查主要是规范合法性审查。例如，《黑龙江省母婴保健

条例》的第８条规定：“准备结婚的男女双方，应当接受婚前医学检查和婚前健康教育，凭婚前医学检查证明，
到婚姻登记机关办理结婚登记。”学界简称之为“强制婚检规定”，并认为该规定与国务院的《婚姻登记条例》
相冲突。因为国务院在条例中废除了原《婚姻登记管理条例》中的强制婚检规定，其态度是否定强制婚检③

（以下简称之为“婚检规范案”）。审查者对前两部规范性文件的相关规定的审查，即是与整体合法性审查相

对而言的部分合法性审查。
无制定资格或制定权限、不按法定程序制定，以及文件形式不合法的规范性文件，通常不具备法律上的

效力，或称为无效的规范性文件。审查机关应当从整体上撤销这种整体上违法无效的规范性文件④。原因

在于，制定主体若无资格、权限，或其制定行为不符合法定程序，则其制定行为将因不符合法定条件而不具备

法律效力。相应地，规范性文件作为该不合法行为的制定结果则在整体上不合法。在此意义上，规范性文件

整体不合法则决定其构成部分均不合法，即规范性文件在整体上无效。构成该无效文件的规则与原则等构

成部分也随之一概无效，但反之则不然。作为规范性文件构成部分的某些规定无效的，并不会导致其他规定
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参见孙首灿：《论行政规范性文件的司法审查标准》，《清华法学》，２０１７年第２期；高秦伟：《政策形成与司法审查———美国谢弗林案之

启示》，《浙江学刊》，２００６年第６期。

参见贺海仁：《我国合法性审查制度的规范研究》，《新疆师范大学学报》（哲学社会科学版），２０１５年第３期。

参见胡锦光：《婚检规定宜引入合宪性审查》，《法学》，２００５年第９期。

参见郝永伟：《人大规范性文件备案审查若干问题探析》，《人大研究》，２０１１年第２期。



的无效，更不会导致其所在规范性文件的整体无效。就此而言，被审文件整体上不合法则无审查其构成部分

合法性的必要，但被审文件的构成部分合法或不合法在逻辑上均不能决定其整体上是否合法，所以整体上合

法的规范性文件仍需进行部分合法性审查①。例如，前文的《黑龙江省母婴保健条例》在整体上虽然合法，但

其个别条款仍有可能被认定为不合法。是故，审查者应当先审查规范性文件的整体合法性而后再视情况审

查其构成部分的合法性。若先审查规范性文件构成部分的合法性则不能确定文件的整体合法性，逻辑上还

需反过来再审查规范性文件整体合法性的情况，否则将遗漏合法性审查的重要层面；如果被审文件在整体上

不合法，则此前所做的部分合法性审查工作就会归于徒劳。

二、先规范有效性审查后规范兼容性审查

前文界定的规范性文件整体合法性审查是一种被审文件的整体有效性审查②。具体而言，无资格或无

权限主体制定的规范性文件，或者制定主体有资格、有权限但制定程序不合法、形式不合法的规范性文件，也
应认定为无效；只有制定主体有资格、有权限且按法定程序制定并符合法定形式的规范性文件则是合法有效

的规范性文件。根据《立法法》第９６条与９７条、《法规规章备案条例》第１０条的规定，规范性文件部分合法

性审查的对象可再细分成两个层面：一是被审规范性文件中的规范个体的有效性，即审查制定主体是否有权

制定；二是被审文件中的规范与其他规范的兼容性，即审查初显合法的规范同其他规范是否相抵触或不一

致③。笔者曾论证，法的违反情形是低阶法规定直接或间接不符合作为高阶法规定的立法性规定；法的抵触

情形，是初显有效、内容同域、事项同类且适用条件重合的同层阶法规范，因规定的内容、态度、语义或行为模

式不兼容而导致其不能被共同实现④。简而言之，规范个体的有效性审查是查看被审规范是否符合相应的

立法性规定；规范兼容性审查则是查看被审规范能否同其他规范皆能共同实现。但人们并未明确意识到规

范性文件的部分合法性审查，其主体部分（即规范合法性审查）能够且应当分成有效性审查与兼容性审查两

个层次。

例如，《立法法》第９６条与第９７条、《法规规章备案条例》第１０条，以及最高人民法院《关于审理行政案

件适用法律规范问题的座谈会纪要》（法〔２００４〕第９６号）第６段，列举了超越权限的、违背法定程序的、违反

上位法规定的、同其他规定相冲突的不合法情形，但未厘清前列情形究竟分属何种逻辑层次。我国行政法学

通说认为，行政行为的合法要件包括主体合法、权限合法、程序合法、内容合法与形式合法。受其影响，所谓

的规范性文件附带审查第一案判决⑤，即“安徽华源医药股份有限公司诉国家工商行政管理总局商标局商标

行政纠纷案”初审判决指明，规范性文件的规定是否合法应当从四个方面着重进行审查：制定机关是否为制

定规范性文件的合法主体、规定是否超越法定权限、规定在内容上是否合法、规定在制定时是否履行了法定

程序或者遵循了正当程序的要求⑥。由是观之，人们并未注意到行政规范性文件的主体合法性、权限合法性

与程序合法性实质上是一种有效性审查。

例如，《道路交通安全法》（２００３年通过，２０１１年修订）第１３条规定有两条规范，可以分别记为Ｎ１：申请

核发机动车检验合格标志的，必须提供机动车行驶证与第三者责任强制保险单等；Ｎ２：任 何 单 位 不 得 附 加
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根据《行政诉讼法》第５３条第１款的规定，法院附带审查的是“行政行为所依据……的规范性文件”。有学者认为，法院根据该款规定

只应对规范性文件具有争议的部分内容进行审查，而非审查规范性文件的整体合法性。参见朱芒：《规范性文件的合法性要件———首例附带性

司法审查判决书评析》，《法学》，２０１６年第１１期。

尽管在理论上规范性文件与规范性文件之间在整体上有可能产生是否兼容的问题，但这种情形在规范性文件合法性审查实践中极难

出现，故本文暂且不论。

规范个体的有效性审查显然是一种典型的合法性审查，规范不兼容性审查则不尽然。尽管学界将规范不兼容之规范抵触普遍列入合

法性审查，但鲜见有人阐明其原因。原因在于，被审规范同其他规范不兼容是被现行法所禁止的。例如，现行《立法法》第８７条规定，任何法规

定皆不得抵触宪法。该法第９６条与９７条规定，有权机关应当改变或撤销（即部分或全部废除）对同一事项规定不一致的规章、应当改变或撤

销同上位法相抵触的下位法规定；其中蕴含法规范不得相抵触、应当相兼容的意义。被审规范同其他规范不兼容属于规范个体初显合法但其

集合不合法的情形。根据《立法法》第五章的规定，有权机关消除规范不兼容情形的方式是根据上位法优于下位法、新法优于旧法、特别法优于

一般法、变通法优于被变通法等规则废除规范不兼容关系中的一方。该规范就是由于同其他规范不兼容而被废除的不合法规范。这意味着，

即要存在规范不兼容，其中就有一方最终应当被认定为不合法规范。

参见袁勇：《法的违反情形与抵触情形之界分》，《法制与社会发展》，２０１７年第３期。

参见北京知识产权法院（２０１５）京知行初字第１７７号行政判决书。

参见朱芒：《规范性文件的合法性要件———首例附带性司法审查判决书评析》，《法学》，２０１６年第１１期。



Ｎ１规定以外的条件。但公安部《机动车登记规定》（２００４）第３４条第３款规定了一条规范，可表述为Ｎ３：申

请核发机动车检验合格标志的，必须提供机动车行驶证和第三者责任强制保险单，并处理完道路交通安全违

法行为和交通事故等①。在该“车检规范案”中，Ｎ３与Ｎ１皆是初显有效的、处于同一层阶、规定同类事项的

性质相同的必须规范，但Ｎ３规定的规范内容或者说要求的条件多出Ｎ１两项，在主张适用Ｎ１的情况下Ｎ３
规定的多余条件———处理完道路交通安全违法行为和交通事故———将得不到实现；在此意义上，Ｎ３与 Ｎ１
冲突或者说不兼容。而Ｎ２则是禁止车检条件事项的立法性规定，因Ｎ３规定的条件多于Ｎ１，所以Ｎ３不符

合Ｎ１的禁止性规定，但Ｎ３与Ｎ２的关系并不同于Ｎ３与Ｎ１的相抵触关系，而是一种法的违反情形②。
根据凯尔森关于规范冲突各方皆是有效规范的观点，在进行规范合法性审查时，应当先审查规范个体的

有效性而后再审查规范的兼容性。凯尔森在《规范的一般理论》中提出：“当我们认为有规范冲突时，相冲突

的各方规范均必须是有效的；否则将不会有规范冲突。”③该观点可理解为，相冲突规范中的一方或双方的效

力尽管可能被废除，但只有初显有效的规范才有可能相冲突，无效的规范在实定法中不会同其他规范冲突。
是故，在审查诸如Ｎ３与Ｎ１之类的规范兼容性时，必须先审查认定被审规范是否合法有效，在确认其合法有

效之后才应当审查它与其他规范的兼容性，否则将得不出可靠的审查结论。例如，Ｎ３在语义上与Ｎ１不兼

容。但因为Ｎ３违反Ｎ２的禁止性规定应当被认定为违法无效，所以 Ｎ３最终不能被 认 定 为 合 法 有 效 的 规

范。根据凯尔森的观点，它作为无效的规范在实定法中不会与Ｎ１产生有效的冲突。如果将两种审查顺序

反过来，即先审查认定Ｎ３同Ｎ１不兼容，而后再审查认定Ｎ３违反Ｎ２，由于Ｎ２终将被认定成违法无效而不

可能同其他规范冲突，那么此前所得出的Ｎ３同Ｎ１不兼容的结论将被否定、此前所做的Ｎ３同Ｎ１的兼容性

审查工作也将归于徒劳。由此可见，先规范有效性审查后规范兼容性审查的顺序不可逆。
三、先抽象的形式审查后具体的实质审查

除整体合法性审查与部分合法性审查、规范有效性审查与规范兼容性审查之外，规范性文件合法性审查

的常见分类有备案审查与附带审查、主动审查与被动审查④、抽象审查与具体审查、形式审查与实质审查，等

等。主动审查与被动审查属于法定的审查方式、备案审查与附带审查则是法定的不同审查制度，它们并无逻

辑上的逻辑顺序可言。通常认为，规范性文件的抽象审查是脱离案例的审查；具体审查则是结合个案进行的

审查⑤。笔者认为，抽象审查是脱离具体案件对规范在语义与逻辑层面的审查；具体审查则是结合具体案情

既对规范语义又对规范效果在语用层面的审查。前两种审查均有可能在备案审查与附带审查中出现，即备

案审查机关有可能基于具体个案进行具体审查，司法机关也可以置案情于不顾而进行抽象审查。之所以这

样说是因为，无论备案审查机关还是仅能进行附带审查的司法机关，它们在审查规范性文件的整体合法性

时，均能在脱离具体案件的情况下从制定资格、制定权限、制定程序与文件形式四个方面进行审查。非但如

此，它们在审查规范个体的有效性时，也能仅基于制定主体的具体权限，以及被审规范的行为模式（必须模

式、禁止模式、准许模式、无须模式与任意模式）、适用条件与规范内容来抽象审查其合法性⑥。例如在车检

规范案中，Ｎ３规定的行为模式（必须模式）符合车检规定的强制性要求，但其规范内容却超出了Ｎ２的限定

范围，所以Ｎ３违反了Ｎ２的强制性规定。除此之外，在规范兼容性审查中，任何审查机关也都可以脱离具体

个案抽象审查被审规范的兼容性。例如，在婚检规范案中，国务院的规范态度是无须做婚前医学检查，《婚姻

登记条例》中隐含的婚检规范即“无须做婚前医学检查”；而《黑龙江省母婴保障条例》却规定的是“必须做婚

前医学检查”。前两条规范的适用条件（申请婚姻登记）与规范内容“做婚前医学检查”皆相同，但二者规范模
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参见最高人民法院《关于公安交警部门能否以交通违章行为未处理为由不予核发机动车检验合格标志问题的答复》（［２００７］行他字第

２０号）。

参见袁勇：《法的违反情形与抵触情形之界分》，《法制与社会发展》，２０１７年第３期。

Ｈａｎｓ　Ｋｅｌｓｅｎ，Ｇｅｎｅｒａｌ　Ｔｈｅｏｒｙ　ｏｆ　Ｎｏｒｍｓ，Ｔｒａｎｓｌａｔｅｄ　ｂｙ　Ｍｉｃｈａｅｌ　Ｈａｒｔｎｅ，Ｏｘｆｏｒｄ：Ｃｌａｒｅｎｄｏｎ　Ｐｒｅｓｓ，１９９１，ｐ．２１３．
参见林来梵：《中国的“违宪审查”：特色及生成实态———从三个有关用语的变化策略来看》，《浙江社会科学》，２０１０年第５期。

参见［德］康拉德·黑塞：《联邦德国宪法纲要》，李辉译，商务印书馆，２００７年，第５１２页。

规范逻辑学者认为，条件规范的基本要件有三个：规 范 前 件、规 范 模 态 与 规 范 内 容，用 符 号 表 示 即ｑ→Ｏｐ（“→”表 示“如 果……那 么

……”），也可记作Ｏ（ｑ→ｐ），读作：如果ｑ，那么当ｐ。其中ｑ指规范前件或称为适用条件、Ｏ代表广义的规范模态、ｐ即规范模态限定的规范内

容。Ｓｅｅ　Ｐａｂｌｏ　Ｅ．Ｎａｖａｒｒｏ　＆Ｊｏｒｇｅ　Ｌ．Ｒｏｄｒíｇｕｅｚ，Ｄｅｏｎｔｉｃ　ｌｏｇｉｃ　ａｎｄ　Ｌｅｇａｌ　Ｓｙｓｔｅｍ，Ｎｅｗ　Ｙｏｒｋ：Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ　Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ　Ｐｒｅｓｓ，２０１４，ｐｐ．１２２－１２７．



态的语义———“无须”与“必须”相矛盾①，这导致它俩的规范语义也相矛盾，二者因此必然不兼容。
虽然抽象合法性审查以规范语义与规范逻辑为基础可以得出确定性高、可驳度低的审查结论，但因立法

者的有限理性、人类语言表意的模糊性，以及社会利益的复杂多变，规范性文件的内容在语义上往往具有很

高的不确定性与可辩驳性②，审查者在很多案件中必须结合具体案情进行具体审查才能得出审查结论，否则

将因确定不了被审规范的意义指的是什么而无从判断其合法性。例如，在“方才女诉淳安县公安局消防行政

处罚行政争议案”③中，原告认 为 浙 江 省 公 安 厅《关 于 解 决 消 防 监 督 执 法 工 作 若 干 问 题 的 批 复》（２０１４）第５
条④对“其他供社会公众活动的场所”的解释不符合《治安管理处罚法》第３９条的规定。法院结合案情认定，
供居住的出租房物理上将毗邻的多幢、多间或多套房屋集中用于向不特定多数人出租，而且承租人具有较高

的流动性；此类房屋的经营管理者理应承担更高的消防安全管理责任；故前个批复的解释并不违背《治安管

理处罚法》第３９条的规定。对于“社会公众活动场所”这一不确定概念，法院无从在语义上对其进行抽象审

查，只能对其进行具体审查。
诸如此类的具体审查相对于抽象审查而言，能更加切实、具体地确定被审规范的意义与效果，但是不能

将具体审查等同于实质审查；相应地，也不能将抽象审查等同于形式审查。参考阿蒂亚与萨默斯关于法律推

理中形式依据与实质依据的分类，规范性文件的合法性审查的形式依据是一种预设存在的有效法律规定或

其他有效的、权威的法律依据；其实质依据是一种道德的、经济的、政治的、习俗的、制度的或其他的社会因

素⑤。根据审查依据的不同，规范合法性审查可分为根据形式依据作出的形式合法审查、根据实质依据进行

的实质合法性审查。例如，在婚检规范案中，国务院取消强制婚检的原因是它增加行为人的负担与成本，招

致登记机关寻租，并且因检查走过场而预防新生儿缺陷的作用有限。尽管国务院有前述实质理由，但不少人

仍主张有必要通过强制婚检来提高新生人口质量。再如，在车检规范案中，因Ｎ３明显违反Ｎ２的规定，最高

人民法院答复下级法院应当拒用Ｎ３而选择适用上位法规定。但公安部于２００８年将《机动车登记规定》第

３４条第３款修改成：“申请检验合格标志之前，机动车所有人应当将涉及该车的道路交通安全违法行为和交

通事故处理完毕。”修改后的规定虽有违法增加前置性行政许可之嫌，但在语义上却不再明显违反道路交通

安全法规定的Ｎ２。新规定出现后未见审查其合法性的案件。即使有人提起审查，审查机关也应当考虑公安

机关的管理需要，即在申请检验合格证环节促使车主按期处理道路交通违法行为和交通事故。个中的公安

道路行政管理效率问题不应被审查机关完全忽略。
以上分析表明，规范合法性审查往往要求审查者逾越法条规定的语义射程、突破法定的形式范围而进入

实质审查的领域。在不少情况下，审查机关还需要结合具体个案来实质审查规范性文件的合法性。仅仅通

过机械地解释法条、抽象地进行形式审查，并不一定总能得出适当的审查结论。通过对车检规范案与婚检规

范案相关背景要素的分析亦可知，抽象审查基本上是根据形式依据进行的审查，而实质审查则是在具体个案

情景中对实质对象进行的审查。因为抽象审查与形式审查、具体审查与实质审查密切相关、难解难分，前四

类规范性文件合法性审查的类型可整合二分成抽象的形式合法性审查与具体的实质合法性审查。根据前列

审查类型的特性可知，无论是备案审查还是行政复议与行政诉讼中的附带审查，均应当先进行抽象的形式合

法性审查而后再进行具体的实质合法性审查。主要理由有两个。
其一，契合法律解释方法的一般位序。学者们在法律解释方法的数目上认识不一，对各法律解释方法的

位序也无定论。但各家均公认，语义解释是法律解释的起点，语义解释所得规范的效力高于其他解释。但在

语义缺失或模糊而解释不出单一规范，或者在语义解释的结论明显不当等情形下，还需采用体系解释、客观
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参见（２０１５）杭淳行初字第１８号行政判决书。

居住出租房屋同时设置１０个以上（含）出租床位用于出租，且租赁期限在３个月以内的，或者集中设置出租床位出租 的，该 居 住 出 租

房屋可以视为《治安管理处罚法》第３９条规定的“其他供社会公众活动的场所”，该房屋出租人（含转租人）可以视为第３９条规定的“供社会公

众活动的场所的经营管理人员”。
［英］Ｐ．Ｓ．阿蒂亚，［美］Ｒ．Ｓ．萨默斯：《英美法中的形式 与 实 质———法 律 推 理、法 律 理 论 和 法 律 制 度 的 比 较 研 究》，金 敏，陈 林 林，王 笑 红

译，中国政法大学出版社，２００５年，第１－１０页。



立法目的解释、主观立法意图解释、比较解释、合宪性解释等方法。一般而言，法律解释方法的初步优先顺序

可排列如下：字义解释＞体系解释＞客观立法目的解释＞主观立法意图解释＞比较解释（“＞”表示优于）；在
以上解释方法所得复数结论中符合宪法的解释优先①。从中可知，抽象的形式合法性审查的起点也是且仅

是规范的语义。这与法律解释方法的基础和起点完全相一致，即规范合法性审查也必须从对规范语义抽象

的形式合法性审查开始。不仅如此，规范语义合法性审查的结论初步优先于其他审查所得的结论。如果越

过抽象的形式合法性审查先进行具体的实质合法性审查，非但悖离人们解释、认知法律规范的一般顺序，而

且其审查结论也面临着被否定的可能。据此可以认为，先抽象的形式合法性审查后具体的形式合法性审查

的顺序不可逆。
其二，符合从易到难的实践准则。仅从前文分析的案例中就可看出，抽象的形式合法性审查的项目内容

是制定资格、制定权限、制定程序、文件形式、规范语义、行为模式等。审查者运用语义解释法与逻辑分析法，
就可以断定前列项目内容是什么，其认定过程基本上是抽象的形式判断与推理过程，具有客观确定性强、可

操作程度高、容易得出审查判断结论的特性。相对而言，具体的实质合法性审查则需要结合具体个案、利用

各种经验知识、考量相关目标或价值，才能在非形式逻辑的领域得出审查结论。该实质判断过程充满模糊与

歧义、争议与独断，不但在实践中难以得出审查结论，即使得出也难以令人信服。例如，在婚检规范案中，简

政便民与保障优生的政策目标并无孰对孰错、孰高孰低之分；无论是国务院废除强制婚检规则，还是黑龙江

省人大常委会维持强制婚检规则，二者的理由皆难以让所有人完全认可。笔者认为，如果强制做婚前医学检

查的主要目的是为了保障优生，那么在婚姻登记阶段强制婚检不如改成规定在孕前做医学检查后才能领取

准生证。后者一方面能实现保障优生的政策目标，另一方面对公民权利的限制或减损也更少。综上，抽象的

形式合法性审查比具体的实质合法性审查更容易进行。鉴于人们进行实践活动，通常都遵守从易到难的渐

进准则，在审查实践中也应先进行抽象的形式合法性审查后进行具体的实质合法性审查，罔论违逆此顺序得

出的结论有可能被否定、先前具体的实质合法性审查工作有可能归于徒劳。
结语

按何顺序进行规范性文件合法性审查是审查者面临的一个不可回避的重要实践课题。本文界分了规范

性文件合法性的整体审查与部分审查、有效性审查与兼容性审查、抽象审查与具体审查、形式审查与实质审

查，并在此基础上论证了三个不可逆的合法性审查逻辑顺序，即先整体审查后部分审查、先规范有效性审查

后规范兼容性审查、先抽象的形式审查后具体的实质审查，其中的逻辑层次及内容要点可用下表直观展示：

毋庸讳言，以上仅揭示了规范合法性审查进程中的三种逻辑顺序。简要陈述了厘定它们的理由、提供了

各审查顺序的要点内容。期望以上论点能被用于安排规范性文件合法性审查的流程，能被用来优化规范性

文件合法性审查的标准体系。 ［责任编校　张家鹿］

·６４·

① 参见梁慧星：《民法解释学》，中国政法大学出版社，１９９５年，第２４５－２４６页；［德］卡 尔·拉 伦 茨：《法 学 方 法 论》，陈 爱 娥 译，商 务 印 书

馆，２００３年，第２１９－２２２页；舒国滢等：《法学方法论问题研究》，中国政法大学出版社，２００７年，第３７７－３７９页。


