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厦门大学学位论文原创性声明

本人呈交的学位论文是本人在导师指导下 ，
独立完成的研究成

果 。 本人在论文写作 中参考其他个人或集体 已经发表的研究成果 ， 均

在文中 以适当方式明确标明 ， 并符合法律规范和 《厦门大学研究生学

术活动规范 （试行 ） 》 。

另外 ， 该学位论文为 （ ） 课题 （组 ）

的研究成果 ， 获得 （ ） 课题 （组 ） 经费或实验室的

资助 ， 在 （ ） 实验室完成 。 （请在以上括号 内填写课

题或课题组负责人或实验室名称 ， 未有此项声明 内容的 ， 可 以不作特

别声明 。 ）

声明人 （签名 ） ：

年 多 月 曰



厦门大学学位论文著作权使用声明

本人 同意厦 门大学根据 《 中华人 民共和 国学位条例暂行实施办

法》 等规定保留和使用此学位论文 ， 并 向主管部 门或其指定机构送交

学位论文 （包括纸质版和 电子版 ） ， 允许学位论文进入厦门大学图书

馆及其数据库被查阅 、 借阅 。 本人同意厦门大学将学位论文加入全国

博士、 硕士学位论文共建单位数据库进行检索 ， 将学位论文的标题和

摘要汇编 出版 ， 采用影印 、 缩印或者其它方式合理复制学位论文 。

本学位论文属于 ：

（ ） １ ．经厦 门大学保密委员会审查核定的保密学位论文 ，

于年 月日解密 ， 解密后适用上述授权 。

（ ） ２ ．不保密 ， 适用上述授权 。

（请在以上相应括号 内打
“
Ｖ
”

或填上相应 内容 。 保密学位论文应

是已经厦门大学保密委员会审定过的学位论文 ， 未经厦门大学保密委

员会审定的学位论文均为公开学位论文 。 此声明栏不填写的 ， 默认为

公开学位论文 ， 均适用上述授权 。 ）

声明人 （签名

＞ 丨

＂

７
年 ＞ 月 ２＾日



内容摘要

宗教信仰 自 由和服兵役义务的冲突问题 ， 已成为不同法律体系都无法回避的

问题 ， 不同 国家和地区对该问题有着不同的处理方式 。 德国等欧洲国家在本国宪

法中规定了替代役制度 ， 拒服兵役者可以转服替代役 。 美国虽未在宪法中规定替

代役制度 ， 但是 ， 当二者发生冲突时 ， 总体上会豁免公民的服兵役义务而保护公

民的宗教信仰 自 由 。 我国 台湾和韩国则在二者发生冲突时 ， 选择服兵役的义务优

先 ， 即使侵犯公民的宗教信仰 自 由也在所不惜 。 欧洲人权法院和人权委员会不承

认公民有拒服替代役的权利 ， 但判决对拒服替代役者的处罚违反比例原则 ， 这反

映出 间接承认该项权利的倾 向 。 从全世界范围来看 ， 台湾和韩国的解决模式仅仅

属于特例 ， 允许 良心反战者基于宗教信仰而服替代役是国际社会的主流趋势 。 本

文通过研究不同法律体系对该问题的处理模式 ， 以期为我国提供借鉴 。 同时 ， 对

《兵役法 》 第 ３ 条进行合宪性限定解释 ， 在不修正法律的前提下力 图寻求 《兵役

法 》 第 ３ 条之合宪性的法律解释方案 。 本文共分为三章 ：

第一章 着重研究不同法律体系对宗教信仰 自 由和服兵役义务冲突的处理模

式 。 为后文中 《兵役法 》 第 ３ 条的合宪性解释奠定基础 。

第二章 研究 了宗教信仰 自 由的含义和服兵役义务的性质 ， 宗教信仰 自 由 既

包含 内心信仰的 自 由 ， 又包括外在行为 自 由和结社 自 由 。 服兵役义务不是
“

基本

义务
”

而是
“

义务
”

。 同时 ， 研究了宗教信仰 自 由从比例原则 出发 ， 能够受到的

最大限度的限制 ， 得出强制 良心反战者服战斗役将过度限制宗教信仰 自 由 ， 从而

违反 比例原则的结论 。

第三章 研究了合宪性解释的概念 ， 分析 《兵役法 》 第 ３ 条最大的文义射程 ，

同时分析在该条最大的文义范围 内 ， 哪些解释方案会侵害宗教信仰 自 由 ， 并排除

涉嫌违宪的部分 ， 最后得出解释结论 。

关键词 ： 良心 自 由 ； 服兵役义务 ； 合宪性解释
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Ｓｅｒｖｉｃｅ Ａｃｔ ２６

Ｓｕｂｃｈａｐｔｅｒ ３Ａ ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａ ｌ ｉｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎ
ｐｒｏｇｒａｍ ２９

Ｓｅｃｔｉｏｎ１Ｅｌｉｍｉｎａｔｉｏｎｏｆ ｃｏｍｂａｔｓｅｒｖｉｃｅ ２９

Ｓｅｃｔｉｏｎ２Ｔｈｅｌｉｍｉｔｓｏｆ  ｉｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎｏｆ ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌｉｔｙ
 ３０

Ｃｏｎｃ ｌｕ ｓ ｉｏｎ ３ １

Ｂ ｉｂ ｌｉｏｇｒａｐｈｙ
３２

Ａｃｋｎｏｗ ｌｅｄｇｅｍｅｎｔ ３５





引 言


引 言

一

、 研究背景

纵观世界各国的宪法 ， 多数国家都在本国宪法中确认公民有宗教 自 由或者宗

教信仰 自 由 ，

？
确认公民有信仰或者不信仰宗教的 自 由 ， 有参加宗教仪式的 自 由 ，

有传播宗教教义的 自 由等等 。 与此同时 ， 多数国家的宪法也规定参与战争保家卫

国 ， 巩固祖国 国防是本国公民应尽的义务 。

？
根据某些宗教的教义 ， 上帝禁止杀

害生命 、 反对所有形式的战争 （不管是正义还是非正义 ） ，

一个虔诚的宗教人士

主张 ：

“

依据 自 己的 良心 自 由 ， 自 己不能拿起武器 ， 不能参与战争 ， 更不能杀害

生命 。

”？
宗教信仰 自 由和服兵役的义务此时就发生 了冲突 ， 如果法律强迫这些宗

教人士服兵役 ， 毫无疑问会侵犯其 良心 自 由和宗教信仰 自 由 。 如果法律豁免这些

人服兵役的义务 ， 将会导致服兵役义务的不平等 ， 同时会影响到
一

国 国防事业的
＇

发展 。 是选择保护公民的宗教信仰 自 由和 良心 自 由 ， 还是基于国家安全的需要强

制任何公民都要履行保家卫国 的服兵役义务 ？ 国家必须妥善协调二者之间 的关

系 。

我国是
一

个多宗教国家 ， 主要宗教包括佛教 、 道教 、 天主教 、 基督教和伊斯

兰教 ， 这五大宗教为政府所承认 。 除此之外 ， 民间还有许多信仰 ， 例如 ， 算命 、

风水 、 星相 、 占 卜和鬼神崇拜 ， 统称为 民间宗教 。 我国的宗教状况可以简单的概

括为 ５＋ １ 。

？
改革开放以来 ， 我国的信教人数持续增长 ， 但关于具体的信教人数 ，

并无准确统计数据 ， 官方公布的数据是 １ 亿人 ， 大约 占总人数的 ８％ 。 很多学者

对这
一

数据持怀疑态度 。 中 山大学课题组耗时四年 ， 在全国 ４０ 多个城市对 ５ ６７２

个对象进行抽样调査 ， 同时参考全国的人 口 总数 ， 得出 中 国 目前的信教人数约为

２ ．９ 亿人的结论 。

＠
多数学者认为该统计结果可信度较高 ， 但官方对这

一

数字并不

认可 。 虽然没有统
一

的统计数据 ， 但是我国近几十年来信教人数不断增长却是一

① 据不完全统计 ， 世界上 ８９ ． ５％的 国家在宪法文本中 以
“

宗教 自 由
”

或
“

良心 自 由
”

等表述确认公民享有

宗教信仰 自 由 。 参见 ［荷 ］ 亨 克 ．范 ．马尔赛文 ， 格尔 ． 范 ．德 ．唐 ．成文宪法一通过计算机进行的 比较研究 ［Ｍ ］ ． 陈

云生译 ， 北京 ： 北京大学出版社 ， ２００７ ． １ ８５ ．

② 世界上 ５８ ． ５％的国家在宪法文本中规定公 民有服兵役的义务 。 同上第 丨 ４２ 页 。

③ 参见 《圣经 》 路加福音 ６ ：２７ ，２８ ： 你们听道的人 ， 我 ［耶稣基督 ］ 告诉你们 ， 总要爱你们的仇敌 ， 向

恨你们的人行善 。 咒诅你们的 ， 你们要给他们祝福 ： 侮辱你们的 ， 你们要为他们祷告 。

④ 参见李若木 ， 周娜 ．宗教与公益活动 ：

一

个实证研究 ［ Ｊ ］ ． 世界宗教文化 ， ２０ １ ２ ，（ ２ ） ：４２ ．

⑤ 参见杜玉芳 ．当代中 国宗教发展的现状及趋势 ［ Ｊ ］ ． 中央社会主义学院学报 ， ２０ １ ０ ，（ ５ ＞ ：７７－７８ ．

《 中 国学术期刊 （光盘版 ） 》 电子杂志社编者注 ： 文 中涉及 台湾 的所谓
“

国家
”

均应加 引 号 。

１





宗教信仰 自 由与服兵役义务的冲突和协调一兼论 《兵役法 》 第 ３ 条的合宪性解释


个不争的事实 。

随着信教人数的不断增长 ， 宗教的影响力不断扩大 ， 宗教活动的场所增多 ，

各类寺庙 、 道观 、 教堂 、 清真寺遍布全国各地 ， 各类宗教活动也 日益频繁 ， 宗教

书刊越来越多 ， 旅游文化中 的宗教气息越来越浓厚 ， 越来越多的宗教人士被选举

到各级人大和政协中担任职务 。

宗教在我国的快速发展 ， 使得宗教与世俗之间的矛盾和冲突也 日渐加剧 ， 在

佛教和道教方面 ，

一些地方争先修建寺庙 、 道观、 佛像 ， 甚至以此作为敛财的工

具 。

一些信教群众以宗教信仰 自 由为 由 ， 随意千涉孩子接受正常的学校教育 ， 有

些信仰基督教的群众 ， 不允许孩子接受进化论的思想 。 伊斯兰教方面 ， 教派冲突

严重 ， 朝觐热升温 ， 不顾 自 身 的经济条件盲 目朝觐的现象有所抬头 ， 有些地方不

经批准随意开设阿拉伯语学校和经文班 ， 甚至被暴恐势力所利用 ， 演化成宗教群

体性事件 。

例如 ，

“

新疆乌鲁木齐
‘

７ ．５ 打砸抢烧杀
’

暴力事件 ， 导致 １ ９７ 人死亡 ， １ ０８０

人受伤 。

”？“
西藏拉萨 ３ ． １ ４ 暴力恐怖事件 ， 导致 ９０８ 户商铺 、 ７ 所学校 、 １ ２０ 间

民房 、 ５ 座医院受损 ， 至少 ２０ 处建筑物被烧成废墟 ， １ ８ 名无辜群众被烧死或者

砍死 ， 直接财产损失上亿元。

”？
这些宗教群体性事件的背后 ， 固然有境外分裂势

力 的操纵和境 内宗教极端势力的组织实施 ， 但是归根结底还是宗教文化和世俗文

化的矛盾 ， 宗教文明和世俗文明的冲突 。

随着宗教在我国的不断发展 ， 宗教信仰 自 由政策逐渐深入人心 ， 可以预见在

不久的将来 ， 势必会出现公民以宗教信仰 自 由为 由拒绝服兵役的事例 ， 本文的写

作 目 的 即在于为二者的冲突提供
一个可能的解决方案 。

二 、 研究方法

（
一

） 规范分析法

规范分析法是指通过历史梳理 、语义分析以及体系比较来明确法律规范的含

义 。 本文 以 １ ９８２ 年 《宪法 》 ３６ 条宗教信仰 自 由条款 、 《宪法 》 第 ５５ 条 、 １ ９８４

年 《兵役法 》 第 ３ 条依法服兵役条款为起点 ， 分析我国宗教信仰 自 由 的 内涵和服

① 李柯勇 ， 边巴次仁 ．亲历者回忆
“

７
？
５
”

事件中暴徒打砸抢烧恶行

［
ＥＢ／ＯＬ

］
． ｈ ｔｔｐ ： ／／ｎｃｗｓ ．ｘｉｎｈｕａｎｅｔｃｏｍ／ｐｏ ｌ ｉ ｔ ｉ ｃｓ／２００９－０７／０７／ｃｏｎ ｔｃｎｔ

＿＿

ｌ  １ ６６８７９７ ．ｈ ｔｍ
 ｔ２０ １ ６－

１ ０－

１ ２ ．

② 觉果 ．拉萨
“

３Ｍ ４
”

打砸抢烧事件真相

［ＥＢ／ＯＬ ］ 
．ｈｔｔｐ ： ／／ｎｅｗｓ ．ｘ ｉｎｈｕａｎｅｔｃｏｍ／ｎ ｅｗｓｃｅｎ ｔｅｒ／２００８ －０３ ／２２／ｃｏｎｔｅｎｔ

＿

７８３７５３ ５ ．ｈ ｔｍ ，２０ １ ６－

１ ０－

１ ２ ．

２





引 言


兵役义务的性质 ， 对 《兵役法 》 第 ３ 条进行合宪性解释 ， 分析其是否违反宪法第

３６ 条的规定 ， 是否过度限制了宗教信仰 自 由 ， 同时回归所涉的宪法和法律文本 ，

总结归纳其中所含的规范要素 。

（二 ） 比较分析法

比较分析可以分为水平比较和垂直比较 ， 横 向 比较和纵向 比较 。 本研究涉及

不同法律体系的宪法及相关法律 、判例等 ， 因而不可避免的涉及到其他国家立法 、

司法等方面之比较。 本文主要比较了德国 、 美国 、 我国台湾地区以及欧洲人权法

院对宗教信仰 自 由与服兵役义务相冲突的解决模式 ， 从中总结经验和教训 ， 归纳

出我国对该问题的解决方案 。

（三 ） 案例分析法

案例分析研究是
一

种社会实证研究方法 。 它在不离开社会实践的条件下 ， 通

过搜集与研究对象有关的案例和材料 ， 对研究对象进行细致和深入的研究 。 同时 ，

该种研究方法不能够脱离社会实践和现实生活条件 。 本篇文章选取了德国 、美国 、

台湾等国家和地区的诸多案例 ， 通过分析和对 比这些案例 ， 研究这些国家如何处

理服兵役和宗教信仰 自 由的冲突 ， 以期为我国提供借鉴 。

三 、 研究意义

（
一

） 维护法秩序的统一

宪法是
一个国家的根本大法 ， 宪法规范在法的位阶次序中居于最高的地位 ，

法律 、 法规 、 规章都必须与宪法保持
一致 ， 否则就是违宪而无效的 。 本文立足于

规范 ， 通过对 《兵役法 》 第 ３ 条进行合宪性解释 ， 在不修正法律的前提下力 图寻

求 《兵役法 》 第 ３ 条之合宪性的法律解释方案 ， 这对于维护国家法秩序的统
一及

稳定和谐的运作具有十分重要的意义 。

（二 ） 为我国解决该问题提供经验

虽然按照我国法律的规定 ， 每
一

个适龄青年都有依法服兵役的义务 ， 但是由

于我国人 口众多 ， 兵源相对充足 ， 在实践中兵役义务总是 由少部分人承担 ， 我国

的义务兵役制实际上变成了
一

种
“

选征制
”

。

？
我国 目 前也尚未出现公民以宗教

信仰为 由拒绝服兵役的具体事例 ， 但是 目前没有出现 ， 并不代表将来没有出现的

① 参见罗敏 ．我国义务兵征召 的
“

低容征率选征制
”

特征 ： 困局与前景 ［
Ｊ
］

．南京政治学院学报 ， ２０ 丨 ５ ，（ ４ ） ：

６４－６５ ．

３
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宗教信仰 自 由与服兵役义务的冲突和协调一兼论 《兵役法 》 第 ３ 条的合宪性解释


可能 ， 随着我国老龄化社会的到来 ， 以及我国实行的计划生育政策 ， 服兵役的适

龄青年正在逐步减少 ， 并且高学历 、 高素质的青年服兵役的比例很低 ， 将来
一旦

出现适龄青年以宗教信仰为 由而拒绝服兵役的案例 ， 如何处理将变的相当棘手 。

未雨绸缪 ， 有必要提前考虑对该问题的解决方案 。 本文通过分析其他国家和地区

对该问题的处理模式 ， 为我国提供可以借鉴的经验 。

４





第一章 宗教信仰 自 由和服兵役义务冲突的解决模式


第一章 宗教信仰 自 由和服兵役义务冲突的解决模式

宗教信仰 自 由和服兵役义务的冲突问题 ， 已成为不同法律体系都无法回避的

问题 。 不同的国家和地区在处理该问题时有不同的处理方式 ， 以德国为代表的欧

洲 国家包括法国 、 荷兰 、 意大利 、 俄罗斯等国 ， 在制定本国宪法时都曾预见到二

者发生冲突的可能性 。 这些国家在本国宪法中都规定了在二者发生冲突时 ， 可以

通过服非战斗性的替代役来代替 。

？

美国宪法中没有替代役的相关规定 ， 但是美国的法院通过一系列判例表明 ，

当公民宗教信仰 自 由和服兵役义务发生冲突时 ， 总体上会豁免公 民的服兵役义务

而侧重保护公民的宗教信仰 自 由 ， 至于何种程度的宗教信仰才能免除兵役义务 ，

如何界定宗教信仰 自 由 的含义 ， 美国并无统一的标准 ， 有时趋于宽泛 ， 有时又趋

向于保守 ， 主要 由法官在个案中加以衡量 。

以我国 台湾地区和韩国为代表的东亚国家和地区 ， 认为宗教信仰 自 由包括内

在信仰 自 由和外在行为 自 由和结社 自 由 。 内在信仰 自 由是绝对的 ， 不应受任何侵

犯 。 外在行为 自 由和结社 自 由是相对的 ， 其应该受到国家相关法律的规制和公共

利益 、 善 良风俗的限制 。 服兵役是公民的一项义务 ， 是维持国家存续和安全的保

障 。 因此 ， 在二者发生冲突时必须优先选择服兵役的义务 ， 即使侵犯公民的宗教

信仰 自 由也在所不惜 。

？
欧洲人权法院和人权委员会不承认公民有拒服替代役的

权利 ， 但判决对拒服替代役者的处罚违反比例原则 ， 这反映出 间接承认该项权利

的倾向 。

第一节 德国的解决模式

一

、 基本法的规定

二战期间 ， 德国的很多宗教徒出于对其信仰和 良知的坚守而拒绝参与二战 ，

结果被纳粹当局 以
“

拒服兵役罪
”

投入集中营 ， 还有数以千计的宗教徒惨遭枪决 。

① 《俄罗斯联邦宪法 》 第 ５９ 条第 ３ 款规定 ：

“

俄罗斯联邦公民的信念和信仰与服兵役发生冲突 ， 或者具有

联邦法律规定的其他情形 ， 有权选择文职代替 。

”

参见朱福惠 ， 邵 自红主编 ． 世界各国宪法文本汇编 （欧洲

卷 ） ［Ｍ ］ ． 度 门 ：厦门大学出版社 ， ２０ １ ２ ． ２ １ ５ ．

② 韩国 自 １ ９５０ 年 以来总共判处 １ ． ７２０８ 万位拒绝服兵役的耶和华见证人入狱 。 参见李文丽 ．联合国发布出于

良心拒服兵役报告韩国 占 ９ 成 ［
￡８／０１＾ ．时卩 ： ／々１１ 丨 丨 ． １＾％＾ 丨 １＾ （ ：〇 １１ １ ． 〇｜／２０ 〗 ３ ＂０７－

１ ６／０８ 丨 ４７３ １ ５ ８５ ． １｜ １１１１ １
， ２０ １ ６？ 丨 １

－０２ ．

５
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因此 ， 在战争结束后 ， 德国在制定 １ ９４９ 年 《基本法 》 时就预见到二者发生冲突

的可能性 ， 并且在 《基本法 》 中对该问题进行了详细 的规定 。

①
德国 《基本法 》

允许公民 出于宗教信仰 自 由而拒绝服
“

战斗役
”

， 但必须服非战斗性的
“

民事替

代役
”

。 那么 ， 在实践中如何确认公民是否具有拒绝服
“

战斗役
”

的宗教信仰 自

由 ？ 这就关系到 良心服役者如何 申请民事替代役 、 主管部门 的 自 由裁量权以及如

何进行核查的 问题 。 德国随后发生了
“

明信片规则
”

案 ， 该案对于
“

战斗役
”

和

“

民事替代役
”

的关系进行了具体界定 ， 确认了
“

替代役
”

只是
“

战斗役
”

的
—

种例外 ， 且必须经过主管机关的审核 ， 以确认其宗教信仰 自 由的真实性 。

？

二、 明信片规则案

１ ９７７ 年联邦德 国议会通过了
“

兵役法修正案
”

， 新的兵役法修正案对
“

替

代役
”

的程序做了较大的变动 ， 允许服兵役者 自主选择服
“

替代役
”

还是服
“

战

斗役
”

。 往常服兵役者 申请服
“

替代役
”

必须遵循以下两个步骤 ： 首先 ， 必须向

主管部门提交书面 申请 ， 在书面 申请中仔细列举主张服替代役的理由 。 其次 ， 还

需要接受主管机关的审查 ， 以考查其提交的拒绝服兵役的理 由是否真实 。 虽然当

时的获准率较高 ， 但是审核的时间过长 ， 面试的气氛过于严厉 ， 申请服替代役者

普遍表示好像在接受宗教裁判所的审判
一样 。

因此 ， 德国国会对 《兵役法》进行了修改 ， 规定 良心服役者如果想要转服
“

替

代役
”

， 不必再接受主管机关的审核 ， 只需要 向主管机关邮寄
一

张
“

明星片
”

即

可 。 在野党对此表示反对 ， 其认为
“

宪法并未创设人民有选择
‘

替代役
’

或
‘

战

斗役
’

的权利 ， 该修正案已违反了宪法
‘

服替代役者必须要以宗教和 良心 自 由为

前提条件
’

的要求
”？

联邦宪法法院判决宣告新的
“

兵役法修正案
”

违宪 ， 理 由如下 ： 《基本法 》

规定公民有服
“

替代役
”

的权利 ， 这是公民固有的一项基本权利 。 但是 《基本法 》

同样规定公民有保卫祖国免受外敌侵略的责任与义务 ， 以及每位公民都具有平等

服兵役的义务 。 因此 ， 转服替代役者必须要有
“

宗教信仰
”

作为前提条件 ， 并且

① 德国 《基本法 》 第 ４ 条第 ３ 款规定 ：

“

不能强迫任何人违背其宗教信仰而服战斗役 。

”

第 Ｉ ２ａ 条第 丨 款规

定 ：

“

公民 自年满 〗 ８ 岁起 ， 有义务在军事部 门 、 联邦边境保卫部门或民事组织服兵役 ， 该款规定表明德国

的兵役制度包括三大类型 ： 战斗役 、 防卫役 、 民事替代役 。

”

第 ２ 款规定 ：

“

如果出于宗教信仰 自 由而拒绝

服军事战斗役 ， 应该服非军事的 民事替代役 。 民事替代役的期限不应超过军事战斗役的期限 ， 具体期限由

法律规定 ， 该法律不应阻碍宗教信仰 自 由 的实现 。

”

② ＢＶｅｒｆＧＥ ４８ ， 丨 ２７ ．

（
丨 ９７８

）
．转引 自 陈新民 ．宗教 良心 自 由与服役正义 ［Ｊ ］ ． 人文与社会集刊 ， ２００ １ ，（ １

）
：５４＊５５ ．

③ 梁洪霞 ．公 民基本义务 ： 原理 、 规范与应用 （博士学位论文 ） ［Ｄ ］ ． 重庆 ： 西南政法大学 ， ２０ １ ０ ． １ ８８－

１ ８９ ．

６
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该
“

宗教信仰
”

是真实的 ， 能够对其真实性进行审核 。 有人认为
“

宗教信仰
”

存

在于宗教信徒内心 ， 其真实性无法审核 ， 宪法法院并未采纳 。

以外 ， 联邦宪法法院认为 ， 《基本法 》 明确规定了
“

替代役
”

制度 ， 但是 ，

“

替代役
”

和
“

战斗役
”

二者并非相同性质的劳务 。

“

替代役
”

仅仅是
“

战斗

役
”

的例外和代替品 。 如果允许公民 自 由选择服
“

战斗役
”

还是
“

替代役
”

， 这

将会混淆二者的关系 。 同时 ， 宗教信仰 自 由是德国宪法规定的公民基本权利 ， 为

了实现该权利 ， 宪法特别规定宗教信仰者可 以拒绝服
“

战斗役
”

而转服
“

替代

役
”

。 因此 ， 良心服役者在转服
“

替代役
”

时 ， 所主张的
“

宗教信仰
”

必须要有

时间上的
“

持续性
”

和 内容上的
“

庄重性
”

。

第二 ， 既然
“

替代役
”

仅仅是
“

战斗役
”

的例外和代替品 ， 良心服役者必须

向主管机关做出 明确表示 ， 其宗教信仰的真实性还必须通过主管机关的审查 。 那

么兵役法修正案规定 ， 良心服役者只要邮寄
一

张明星片即可免服
“

战斗役
”

， 这

当然侵犯了主管部门 的 自主裁量权 ， 也混淆了
“

战斗役
”

和
“

替代役
”

的性质 。

至于相关部门是否要进行改革 。 例如 ， 缩短面试程序 ， 改变令人难堪的面试氛围 ，

提高对 申请者的人性化待遇 ， 这属于立法者 自 身 的权限 。 同时 ， 由于 申请拒绝服

“

战斗役
”

的情形多样 ， 很多 申请者拒服
“

战斗役
”

并非真正出于宗教信仰 ， 而

仅仅是不愿意承担义务和责任 。 因此 ， 主管机关必须认真审核区分各种情形 。

“

如

果取消主管机关审核权力 ， 则有可能会导致服战斗役者大量流失 ， 从而侵害 国防

法益 。

”？

通过上述案例 ， 德国更加肯定 了服兵役是任何公民应尽的
一

项基本义务 ， 基

于宗教信仰和 良知理 由可以拒服战斗役而转服替代役仅是
一

种例外情况 ， 且必须

经过主管机关的审核 ， 以确认其宗教信仰 自 由 的真实性 ， 从而切实保障公民宗教

信仰和 良知 自 由 。 然而 ， 德国的宪法诉愿人走的更远 ， 当拒绝战斗役的身份得到

了认可后 ， 他们并没有因此感恩戴德 ， 而是继续拒绝民事替代役的征召 ， 在他们

看来民事替代役只不过是军事行为 的延伸 ， 并没有本质上的区别 。 然而依照 １ ９６５

年 １ ０ 月 ４ 日联邦宪法法院的判决 ， 这种观点并没有得到支持 ， 宪法法院作出判

决认为 ， 对出于 良心原因而拒绝民事替代役的处罚是合宪的 。

？

① 陈新民 ．宗教 良心 自 由与服役正义 ［Ｊ ］ ． 人文与社会集刊 ， ２００ １ ，
（

１
）

：５４＞５５ ．转引 自梁洪霞 ．公民基本义务 ：

原理 、 规范与应用 （博士学位论文 ） ［Ｄ ］ ？ 重庆 ： 西南政法大学 ， ２０ 丨 ０ ． １ ８８－

丨 ８９ ．

② ＢＶｅｒｆＧＥ ． ２３ ， １ ９ ．（ １ ９６５ ） ．转 引 自秦静 ．

“

拒绝服兵役
”

之 良心 自 由 比较研究

［
ＥＢ／ＯＬ

］
．ｈｔｔｐ ：／／ｗｗｗ．ｐａｃ ｉ ｌｕｔｉｏｎ ．ｃｏｍ／ＳｈｏｗＡｒｔｉｃ 丨ｅ ．ａｓｐ？Ａｒｔｉｃ ｌｅＩＤＨ ５４２ ，２０ １ ６？

 １ １ 

＿
 １ ２ ．

７
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第二节 美国的解决模式

一

、 美国法律的规定

征诸史实 ， 因宗教信仰而获得服兵役义务的豁免在美国 由来已久 。

“

马塞诸

塞州在 １ ６６ １ 年 ， 罗德岛在 １ ６７３ 年 ， 宾夕法尼亚州在 １ ７５ ７ 年通过立法允许公 民

出于宗教信仰而选择从事民事替代性工作 。

”？
１ ９ １ ７ 年美国 国会制定 《选择兵役

法 》 （ ＳｅｌｅｃｔｉｖｅＳｅｒｖｉｃｅ Ａｃｔ ） ， 该法律规定 ：

“

如果某
一

宗教组织受到 了广泛承认 ，

同时该宗教组织禁止其成员参与任何形式的战争 ， 那么法律就可以豁免该宗教成

员 的兵役义务 。

”

１ ９４０ 年的 《选择军训法 》 （ ＳｅｌｅｃｔｉｖｅＭｉｌ ｉ ｔａｒｙ
Ｔｒａｉｎｉｎｇ 

Ａｃｔ ） 规

定 ：

“

任何因宗教习俗和信仰而反对战争的人可被免除兵役 。

”

该法律扩大了例

外的范围 ， 并未要求某一宗教组织必须受到
“

广泛承认
”

， 只要出于宗教习俗和

信仰而反对战争就可以免除服兵役的义务 。 １ ９４８ 年 《普遍军事训练与服务法则 》

（Ｕｎｉｖｅｒｓａｌｍｉｌｉｔａｒｙ
ｔｒａｉｎｉｎｇ

ａｎｄｓｅｒｖｉｃｅＡｃｔ ） 则缩小 了免服兵役的范围 ， 明确规定

只有因
“

宗教训诫及宗教信仰
”

而在 良心上反对参与
“

任何形式战争
”

的人 ， 可

免于在合众国的武装力量中服兵役 。 该法律随后将
“

宗教信仰和宗教训诫
”

界定

为
“

与最高之存在
”

相关的信仰 ， 其义务超越产生于任何人际关系的义务 ， 哲学 、

社会或者政治上的观点和个人品德方面的信条则被排除在外 ， 不属于宗教信仰的

范畴 。

？

二、 联邦最高法院的判例

在 １ ９６５ 年的合众国诉辛格案 （ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓｖ． Ｓｅｅｇｅｒ ） 中 ， 辛格并不信仰任

何与
“

上帝
”

有关的宗教 ， 其反对战争的原因在于
“

信仰 良善本身
”

， 并且
“

这

种宗教信仰纯粹根植于伦理
”

。 辛格认为 《普遍军事训练与服务法则 》 将宗教信

仰仅仅界定为
“

与最高存在
”

相关 ， 这违反了宪法的规定 。 在判断上诉人的
“

伦

理信仰
”

是否为
“

宗教
”

时 ， 最高法院提出 了认定某种信仰是否为
“

宗教
”

的标

准 ， 即任何人只要虔诚的持有个人原则反对任何形式的战争 ， 并且这种原则在信

仰者的生活中 占有
一

席之地 ， 都可以被认为是反对战争的宗教信仰 。

？

在 １ ９７０ 年威尔什诉合众国 （Ｗｅｌｓｈ ｖ．ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ ） 案中 ， 关于伦理道德是

① 雷安军．美国宗教 自 由实践条款的范围和限制问题研究ｍ ． 云南大学学报 （法学版 ） ， ２０ １ ２ ，（ ２ ＞ ：２３ ．

② 参见陈鹏 ．论宪法上宗教的概念一从美国最高法院判例法的发展切入 ［ Ｊ ］ ．环球法律评论 ， ２０ 丨 ２ ， （ １ ） ：

１ ３０－ １ ３ １ ．

③Ｕｎ ｉ ｔｅｄ Ｓｔａｔｅｓ ｖ ． Ｓｅｅｇｅ ｒ ，３ ８０ ．Ｕ ． Ｓ ． １ ６３ ，ａｔ ｌ ６６ ＿

（
１ ９６５

）
．

８
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否属于宗教信仰又有了进
一步的发展 。 最高法院认为 ， 判断某种信仰是否为宗教

信仰的标准在于 ， 该种信仰在信仰者内心中 的所处的地位 ， 即该种信仰是否在信

仰者 内心 占据非常重要的地位 。 如果该种信仰虽然仅仅属于伦理道德方面的信

仰 ， 但是在信仰者 内心 占据
一

席之地 ， 并且要求信仰者不能参与战争 ， 那么该种

信仰也属于宗教信仰 。

？

这是最高法院仅有的两次试图对
“

宗教
”

概念进行界定的案例 。 １ ９７３ 年美

国改义务兵役制为志愿兵役制 ， 即政府公开招募 ， 符合条件的青年人 自 愿报名参

军 。 公民不必再履行强制服兵役义务 。 通过以上两个案件 ， 最高法院将
“

宗教信

仰
”

的概念延伸至虽然没有
“

最高存在
”

， 但是只要某种信仰可 以与
“

最高存

在
”

等而视之 ， 都可以被认为是宗教信仰 。 由此可知 ， 虽然美国的法律和判例都

允许基于宗教信仰而皮对战争者免服兵役 ， 但对何种程度的宗教信仰才能免服兵

役 ， 何种信仰才能被纳入宗教信仰的范畴 ， 多年来意见不同 ， 总体上趋于宽泛 。

第三节 我国台湾地区的解决模式

一

、 吴宗贤诉
“

国 防部
”

案

我国 台湾地区处理宗教信仰 自 由与服兵役义务相冲突最著名 的案件是 １ ９９９

年
“

吴宗贤诉国防部案
”

， 该案 申请人吴宗贤是宗教团体
“

耶和华见证人
”

成

员 ，

？
按照台湾地区的法令 ， 其应当履行服兵役的义务 ， 但是吴宗贤 以其为

“

耶

和华见证人
”

信徒为 由 ， 声称 ：

“

作为
‘

耶和华见证人
’

， 必须要按照 《圣经 》

和上帝的教导处事 ， 要宽恕 自 己的敌人 ， 维护世界和平 ， 不可杀戮 。 因此 ， 自 己

不能够参加军事训练 ， 不参与战争 。

”

吴宗贤的主管军事部门 以其
“

抗命
”

为 由 ，

对其处以刑罚 ， 吴宗贤不服提起上诉 ， 分别被台湾地区
“

国 防部
”

、

“

陆军总司

令部
”

、

“

最高法院
”

等单位驳回 ， 吴宗贤于是 申请
“

大法官
”

解释 。

申请人认为 ， 台湾地区
“

兵役法
”

第 １ 条
“

男子依法皆有服兵役之义务
”

，

侵害台湾地区现行
“

宪法
”

第 １ ３ 条所保障的宗教信仰 自 由 。 宗教信仰 自 由的含

义应该包括不得强制人民接受或放弃宗教信仰 ， 更不得因人民信仰或不信仰宗教

①Ｗｅ ｌｓｈ ｖ ． Ｕｎ ｉ ｔｅｄ Ｓ ｔａｔｅｓ ，３９８ ．Ｕ ． Ｓ ．３ ３３ ，ａｔ ． ３ ３９ ．（ １ ９７０ ） ．

② 耶和华见证人（
Ｊｅｈｏｖａｈ

＇

ｓ Ｗ ｉ ｔｎｅｓｓ
）教会渊源于基督复临理论 ， 是

一个于 丨 ９ 世纪末开始在美国兴起的基督

教非传统教派 。 现时 已发展至遍布全球 ， 信徒人数超过六百万人。 在兵役问题上 ， 该教会倡导人们不应涉

入政治与兵役 ， 拒绝参加与军事有关的活动 。

９
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宗教信仰 自 由与服兵役义务的冲突和协调一￣兼论 《兵役法 》 第 ３ 条的合宪性解释


而予以处罚 。 申请人信仰基督 ， 依据 《圣经 》 教义 （包括不再学习军事 ） 为人处

事 ， 故 申请人对 《圣经 》 绝对遵从信守 ， 出于 良心 自 由而拒绝参与军事活动和军

事训练 ， 应当被宗教信仰 自 由所保障 。

如果按照台湾地区
“

兵役法
”

第 １ 条的规定 ， 申请人只要是男子 ， 就有服兵

役的义务 ， 那么 ， 其基于宗教教义及信仰 ， 在 良心上反对任何形式战争的
“

真挚

确信
”

， 将因此无法确保 。

“

中华民国宪法
”

第 １ ３ 条确认人民有宗教信仰 自 由 ，

宗教信仰 自 由既包含人民有内心信仰 、 崇拜其宗教上之神的 自 由 ， 也应该包括在

不侵害社会公共利益与道德的前提下 ， 依其宗教教义而作为或者不作为的 自 由 。

因此 ， 在 良心上拒绝参与任何形式的战争及军事训练即属 申请人宗教信仰的 内

容 ， 应受宗教信仰 自 由 的保障 。 据此 ， 申请人认定 ， 台湾地区
“

兵役法
”

第 １

条不 问男子有无任何真诚的不参与任何形式的战争或军事训练的宗教信仰 ， 而
一

律规定其有服兵役的义务 ， 显然与台湾地区现行
“

宪法
”

第 １ ３ 条保障人民宗教

信仰 自 由 的规定相违背 。

？

二 、 大法官的判决

本案争议的焦点在于 ， 申请人是否能够以特定宗教信仰为 由而拒绝法定服兵

役义务 ， 以及宗教信仰 自 由是否有界限 。

“

大法官
”

针对本案做成
“

释字第 ４９０

号解释
”？

， 其运用类型化之方法 ， 比较完整地提出宗教信仰 自 由所包含之 内涵 ，

并据此对台湾
“

兵役法
”

第 １ 条作成
“

合宪性
”

判断 。

“

大法官
”

的推演共分三

步 ：

第
一步 ，

“

大法官
”

在
“

释字第 ４６０ 号解释
” ＠
之基础上 ， 重 申宗教信仰 自

由 的 内涵 ， 并运用类型化的方法 ， 提出宗教信仰 自 由 的类型及受限制程度 。 多数

① 许育典 ．宗教 自 由与宗教法 ［Ｍ ］ ． 台湾 ： 元照 出版公司 ， ２００５ ． １ ５０＊ １ ５ １ ．

② 司法院 （ 台湾省 ） 解释编纂委员会 ， 主编 ．大法官会议解释汇编 ［Ｍ ］ ？ 台北 ： 三民书局 ， １ ９９６ ． ５８９－５９０ ．

③
“

释字第 ４６０ 号解释
”

对
“

宗教神坛
”

是否属于
“

宗教住宅
”

进行 了解释 ， 并阐释了宗教信仰 自 由 的 内

涵 。 台湾地区
“

土地税法
”

规定 ， 为发展经济 ， 促进土地利用 ， 增进社会福利 ， 对于宗教及合理利用之 自

用住宅等所使用之土地 ， 得予适当之减免 。 台湾
“

财政部
”

台财税字第三
一六二七号函规定 ： 供

“

神坛
”

使用 的建筑物 ， 己非土地税法第 ９ 条所称之 自 用
“

住宅
”

用地 ， 不得按优惠税率计课土地增值税 。

一

寺庙

认为
“

财政部
”

的规定 ， 是对人民之宗教信仰课予赋税上之差别待遇 ， 与
“

宪法
”

第 〗 ３ 条宗教信仰 自 由的

旨意相抵触 ， 于是遂申请
“

大法官
”

解释 。

“

大法官
”

首先对
“

宪法
”

宗教信仰 自 由的 内涵进行了解释 ，

“

大法官
”

认为 ， 宗教信仰 自 由既包括人民有信仰或者不信仰宗教的 自 由 ， 又包括人民有参加或者不参加

特定宗教活动的 自 由 ，

“

国家
”

必须严守宗教中立政策 ， 不得对支持或者反对特定的宗教 ， 也不得对特定宗教

信仰者进行优待或者歧视 。 其次 ，

“

大法官
”

指出
“

土地税法
”

第 ６ 条规定宗教用地之土地税得予减免 ，

只要符合减免标准均得适用 ， 并未区分不同宗教信仰而有差别 。

“

神坛
”

既系 由
一般信奉人士 自 由设坛祭

祀神明 ， 供信众膜拜之场所 ， 与具有私密性之住宅性质有异 。 最后 ，

“

大法官
”

完成论证 ， 认定
“

神坛
”

使用之建筑物并非
“

土地税法
”

所称之
“

住宅
”

， 并未就人民之宗教信仰课予賦税上之差别待遇 ， 亦与
“

宪

法
”

第 〗 ３ 条的意 旨无违 。 同上 ， 第 ５ ３ １
－

５ ３２ 页 。

１０
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一

章 宗教信仰 自 由和服兵役义务冲突的解决模式


意见延续
“

释字第 ４６０ 号解释
”

对宗教信仰 自 由 的阐释 ， 并进
一

步提出 ：

“

宗教

信仰 自 由包括内在信仰的 自 由和外在行为 自 由和结社 自 由 。 内在信仰 自 由存在于

信仰者 内心 ， 这是绝对的 自 由 ， 不应该也无法受到侵犯 。 外在行为 自 由和结社 自

由是相对 自 由 ， 其应该受到国家相关法律的规制和公序 良俗的限制 。

”

第二步 ，

“

大法官
”

在类型化的基础上 ， 提出对宗教行为 自 由和宗教结社 自

由的限制条件 。

“

大法官
”

认为宗教信仰 自 由与其他的基本权利 ， 虽然
一

同受宪

法的保障 ， 也应当一同受宪法的限制 ， 内在信仰 自 由是绝对的 ， 不应受任何侵犯 。

外在行为 自 由和结社 自 由是相对的 ， 在比例原则的限度 内 ， 仍然应当受到宪法和

法律的限制 。

第三步 ，

“

大法官
”

对台湾
“

兵役法
”

第 １ 条根据上述所形成的限制条件加

以检验 。

“

大法官
”

认为 ， 台湾
“

兵役法
”

第 １ 条 ， 是为实现人民服兵役的义务

而制定 ， 纯粹出于立法 目 的考虑 ， 并未支持或者反对特定的宗教 ， 也没有对特定

宗教信仰者进行优待或者歧视 ， 并未违反宗教中立的政策 。 其次 ， 纵观世界各国

宪法 ， 多数国家的都在本国宪法中规定 了公民有服兵役的义务 。 保卫
“

祖国
”

， 抵抗

侵略是每
一

位公民应尽的责任和义务 ， 也是维系
“

国家
”

生存所必须的义务 。 宗教信

仰者也是人民 ， 其所负的基本义务和责任 ， 不得仅因为宗教信仰而免除 。

据此 ，

“

大法官
”

完成论证 ， 认定
“

兵役法
”

第 １ 条与宪法第 １ ３ 条宗教信

仰 自 由 的保护 ， 并无抵触 。 １ ９９９ 年 １ ０ 月 １ 日 ， 大法官在
“

释字第 ４９０ 号
”

解释

中 ， 以 １ ３ 比 ２ 的票数差距 ， 裁定
“

兵役法
”

和
“

兵役施行法
”

有关役男服兵役

义务的规定并不违宪 ， 驳回诉愿人的宪法诉愿请求 。

三 、 大法官和台湾学者的反对意见

“

大法官
”

王和雄 、 刘铁铮对 以上多数意见并不赞同 ， 因而各提出不同意见

书
一

份 。 王和雄部分不同意见书虽赞同多数意见提出 的
“

宗教信仰者也是该国公

民 ， 不能因为信仰宗教而不履行对国家的义务和责任
”

， 但是他认为 ， 如果宗教

徒虔诚的信仰某一宗教 ， 其外在行为虽然也应该受到宪法和法律的规制和公共秩

序和善 良风俗的限制 ， 但是 ， 其基于 内心的信仰而为的外在行为 ， 如果 已经触及

该宗教的核心要义 ， 那么 内在信仰和外在行为就具有表里一致的关系 。 此时 ， 该

行为虽然与
一般社会上的伦理观念和法律义务相冲突 ， 但是 ， 如果对其课处刑罚 ，

１ １
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宗教信仰 自 由与服兵役义务的冲突和协调一兼论 《兵役法 》 第 ３ 条的合宪性解释


将会使虔诚的宗教信仰者 ， 因为基于世俗和宗教的冲突 ， 而面临 内心的抉择 。 因

此 ， 如果宗教行为和法律相抵触 ， 法律的处罚应当特别审慎 ， 以避免侵害或者剥

夺宗教信仰 自 由 的本质。

更进一步言 ， 当服兵役义务的履行与宗教信仰 自 由相冲突时 ， 如果强迫公民

履行服兵役义务 ， 将会严重限制公民宗教信仰 自 由 ， 那么就应该以比例原则对限

制措施进行审査 ， 且应该选择最小损害的方法 ， 尤其应该注意是否有替代方案的

可能性 ， 才符合宗教信仰 自 由的本质 。 在比较法上 ， 德国 、 奥地利等国 ， 均允许

基于宗教信仰而拒绝服兵役者可以 以补充役 、 免除战斗性的兵役或者替代劳役代

替 。 因此 ， 宗教信仰者如果因为信仰上帝而拒绝服兵役 ， 本国至少应该在宪法或

者兵役法中规定替代役制度 ， 避免强迫其服战斗役 ， 以此来避免宗教信仰的核心

理念与法律相抵触而影响宗教信仰 自 由的保障 。

“

大法官
”

刘铁铮认为 ， 人民有信仰宗教的 自 由 ， 信仰 自 由涉及人民 内心的

真诚与生命价值的选择 ， 对于宗教行为的规范 ， 应该抱着和平和容忍的态度 ， 除

非举证证明有立即 明显的危险或关系重大利益 ， 否则不应该介入干涉 。 对于限制

人们宗教 自 由 的立法考虑 ， 也是如此 。 据此 ， 宗教信仰者 ， 基于宗教教义而在 内

心反对任何战争者 ， 在兵役法上 自应避免使其服战斗性或使用武器的兵役义务 ，

以避免宗教信仰的核心理念与法律相抵触而影响宗教信仰 自 由 的保障 ， 因此 ， 在

制度上给予 良心服役者转服替代役的方法 ， 才真正符合保障人权的 旨意 。

？

对于大法官做成的
“

释字第 ４９０ 号解释
”

， 台湾的学者也表达了反对意见 ，

许育典教授认为 ， 本案为台湾地区第
一

次出现千载难逢的宗教法学契机 ， 但大法

官并未把握机会 ， 去妥当定义宗教的概念 。 本案的本质 ， 在于宗教戒律和公权力

制定的法律的效力 ， 何者优位的 问题 。 即宗教信仰者能否以宗教戒律为 由抵抗公

权力制定的法律 。 大法官多数意见 ， 仅仅以
“

兵役法
”

第 １ 条为立法政策的考量

为 由 ， 便轻易 以公权力制定的法律代替宗教戒律 ， 这是否对宗教信仰 自 由造成了

过度限制 ？
＠
陈新民教授更是

一针见血的指出 ，

“

司法院大法官
”

对于形式逻辑

套用过度简单 ， 造成了实质正义的缺失 ， 对公民的宗教信仰 自 由进行了过度限制 ，

明显违反了 比例原则中 的三个子原则 。 实践中很少有公权力措施明显违反此三要

① 祝捷 ， 主编 ．台湾地区权利保障司法案例选编 ［Ｍ ］ ． 北京 ： 九州 出版社 ， ２０ １ ３ ． １ ８３ －

１ ８４ ．

② 参见许育典 ．宗教 自 由与宗教法 ［Ｍ］ ． 台湾 ： 元照出版公司 ， ２００５ ． １ ５ １
－

１ ５２ ．

１２
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第一章 宗教信仰 自 由和服兵役义务冲突的解决模式


件 ， 该号解释的
“

违宪恶性
”

可想而知 。

？

值得一提的是 ， 以上两位
“

大法官
”

都在不同意见书提到 了
“

替代役
”

制

度 ，

“

替代役
”

又称
“

社会役
”

， 最早起源于荷兰 ，

？
二战后欧洲各国纷纷在本

国宪法中规定了这
一制度 ， 允许公民基于宗教信仰而转服社会役 ， 截至 目前为止 ，

欧洲共有 ２６ 个国家确立了此制度 ， 其余皆是实行募兵制的国家 ， 人民并无强制

服兵役的义务 。 欧洲各国普遍已经确立了一个原则 ， 有义务兵役制就有社会役 ，

二者缺一不可 。 替代役制度在实际运行中 ， 尽管出现了
一些问题 ， 但还是为社会

公益机构提供了 巨大的人力资源 ， 极大的促进了社会公益事业和福利事业的发

展 。

＠
两位大法官关于替代役的论述 ， 无疑非常具有远见 ， 也为随后台湾兵役制

度的改革埋下了伏笔 。

第四节 欧洲人权委员会和人权法院的解决模式

一

、 格兰徳拉特诉联邦徳国案

欧洲人权委员会也曾经发生过类似的案件 ， 在格兰德拉特诉联邦德 国案中

（ Ｇｒａｎｄｒａｔｈ ｖ．ＦｅｄｅｒａｌＲｅｐｕｂｌ ｉｃｏｆ Ｇｅｒｍａｎｙ ） ， 申诉人也是位
“

耶和华见证人
”

，

其在该团体内部担任学习圣经领头人的职位 ， 和其他
“

耶和华见证人
”
一

样 ， 出

于 良心和宗教信仰反对服兵役 ， 同时反对非战斗性的替代役 （他认为该替代役也

是为兵役服务的 ，
二者并没有本质的区别 ） ， 德国 当局承认其为 良心的反战者 ，

但是要求他必须服替代役 ， 在遭到拒绝后对格兰德拉特提起 了刑事诉讼 ， 格兰德

拉特被判处有期徒刑 ６ 个月 。格兰德拉特不服判决 ， 向欧洲人权法院提出 了 申诉 。

《欧洲人权公约 》 中规定宗教信仰 自 由 的条款是第 ９ 条
？

， 欧洲人权委员会

在该案中主要考虑 了 以下 问题 ： １ ． 由于在宗教团体中担任学习圣经领头人的职

位 ， 那么要求其履行非战斗性的替代役是否会影响到其宗教职能的履行 ？ 对此 ，

人权委员会认为虽然对于替代役的性质存在争议 ， 但是履行替代役并不会干涉宗

① 参见陈新民 ．宗教 良心 自 由与服役正义 ［ ＪＬ 人文与社会集刊 ， ２００ 丨 ，
（

丨
）

： ５６－５ ７ ．

② 荷兰在 １ ９２２ 年宪法中规定 ：

“

基于重大 良心不安的理由 ， 而免除兵役的条件 由法律定之 ＾
”

③ 参见成义敏 ．论信息化战争战争条件下预备役及社会役制度的建立和完善 ［Ｊ ］ ． 西安政治学院学报 ， ２０ １ １ ，

（ ６ ） ：８ １ ．

④ 《欧洲人权公约 》 第 ９ 条第 １ 款规定 ， 人人有权享受思想 、 良心以及宗教 自 由的权利 ， 此项权利包括改
变其宗教信仰 以及单独或者和他人在一起的时候 ， 在公开场合或者私底下 ， 在礼拜 、 传教 、 实践仪式中表
示对其宗教或者信仰的 自 由 。 第 ２ 款规定 ， 宗教信仰 自 由只能被法律所限制 ， 法律在限制宗教信仰 自 由时

只能基于以下理由 ： 公共安全利益 、 保护公共秩序 、 健康或者道德 以及他人的权利和 自 由 。 以上两款分别
规定了思想 、 良心 自 由 的权利 ， 以及该权利受限制的条件 ， 并未直接涉及宗教信仰和服兵役的冲突问题 。

１３
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宗教信仰 自 由与服兵役义务的冲突和协调一一兼论 《兵役法 》 第 ３ 条的合宪性解释


教徒对其宗教的信仰和遵从 ， 也不会干涉其对宗教团体的职责 ， 因为履行替代役

仅仅是其在闲暇时的一种活动 ， 并不会影响其主要工作的完成 。 ２ ． 申诉者被要求

从事一种与其 良心和宗教信仰 自 由相悖的行为 ， 这是否恰当 ？ 对此人权委员会认

为 ， 公约第 ９ 条并未规定公民可以 以宗教信仰 自 由为 由而拒绝服替代役 ， 因此 ，

德国法院的判决并未违法 。

？
虽然 ， 迄今为止欧洲人权法院并未判定拒服替代役

违反了 《欧洲人权公约 》 第 ９ 条 ， 但是法院却在以下案件中认真审查了对于 良心

反战者施加禁令的适度性 。

二 、 教士会计资格案

在
“

教士会计资格案
”

中 ，

一

名希腊的耶和华见证人由于拒绝服兵役替代役

而被定罪处罚 ， 在刑满释放后 ， 该耶和华见证人以优异的成绩通过了会计师考试 ，

然而 ， 在 申请会计师资格证时 ， 希腊政府 以其曾经犯罪为 由拒绝授予其会计师资

格证书 。 该 申请人不服向欧洲人权法院提出 申诉 。

《欧洲人权公约 》 并未保障公民有从事特定职业的权利 ， 但是欧洲人权法院

仍然判决希腊法院的判决违法。 理 由如下 ： 法院承认政府可以因为公民的某些罪

行而拒绝授予其会计师资格 ， 但是应该区分公民纯粹因为 良心宗教 自 由而犯的罪

行和 因为其他原因而犯的罪行 ， 公民出于 内心的 良知和信仰而拒绝替代役 ， 这并

不表明其不诚实或者道德败坏 ， 以至于不能从事会计活动 。 既然原告 已经因为其

行为而遭受惩罚 ， 那么其遭受进一步的处罚就不符合比例原则 。

？

值得注意的是 ， 公约第 ９ 条并未规定 良心反战者有拒服替代役的权利 ， 由于

没有公约文本的明确规定 ， 人权法院在本案中也并未直接承认该项权利 ， 但是却

判决对 良心反战者的处罚违反比例原则 ， 这也反映出 间接承认该项权利的倾向 。

小 结

不同 国家和地区对于该问题的处理方式与本国的历史和文化传统息息相关 ，

宗教和 良心 自 由受到欧洲各国的尊重有着深厚的历史和文化渊源 ， 不论是罗马鲜

花广场上的殉道者 ， 还是旷 日持久的十字军东征 ； 不论是加勒留大帝 （ Ｇａｌｅｒｉｕｓ ）

？Ｇｒａｎｄｒａｔｈ ｖ．ＦｅｄｅｒａＪ Ｒｅｐｕｂ ｌ ｉ ｃ ｏｆ Ｇｅｒｍａｎｙ ．ＥｕｒｏｐｅａｎＣｏｍｍｉ ｓｓ ｉ ｏｎ ｏｆ Ｈｕｍａｎ Ｒｉｇｈ ｔｓ（ １ ９６７ ） ．

②ＴｈＨｍｍｅｎｏｓ ｖ ．Ｇｒｃｅｃｅ ， ＥｕｒｏｐｅａｎＣｏｕｒｔ ｏｆ Ｈｕｍａｎ Ｒｉｇｈｔｓ（ ２０００ ） ■

③ 参见梁洪霞 ．公民基本义务 ： 原理 、 规范与应用 （博士学位论文 ） ［Ｄ ］ ． 重庆 ： 西南政法大学 ， ２０ １ ０ ． １ ８８ －

１ ８９ ．

１４
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第
一章 宗教信仰 自 由和服兵役义务冲突的解决模式


临死之时的遗愿 ，

￥
还是二战后整个德意志 民族集体深刻的反思 。 历史的每

一步

都铸就了宗教与 良心 自 由在欧洲各国稳行的脚印和今天宪法多元文化的样态 ， 宗

教 自 由在历史上的奋斗过程 ， 最终结晶于欧洲国家的宗教中立和政教分离原则 。

美国更是
一个以清教徒为主体的国家 ， 美国的祖先们因为在英国遭受宗教迫

害 ， 才被迫乘坐
“

五月花号
”

移民到新大陆 。 因此 ， 宗教 自 由与宗教宽容政策从

美国建国之初就深深扎根于美国的历史和法律传统中 ， 甚至可以说是美国的立国

精神之
一

。 因此 ， 在服兵役义务与宗教信仰 自 由相冲突时 ， 美国选择保护公 民的

宗教信仰 自 由也就不足为奇了 。

东亚国家和地区无论韩国还是我国 台湾 ， 法治都属于
“

舶来品
”

， 其作为法

律继受地 ， 前文中所提及的争取宗教 自 由的斗争史从未在本国和本地区 出现 。 从

法律社会学的观点而言 ， 东亚各国和地区的法治精神本具有 自上而下的特质 ， 东

亚各国 （地区 ）的传统文化向来强调伦理和等级秩序 ， 认为个人利益应该服从于国家和集

体的利益 ， 把个人置于社会和 国家社会之后 ， 个人缺乏独立的权利主体地位 。

这与西方强调个体 、 追求个人利益与权利本位的观念有着很大的区别 ， 后来

虽然各国移植了西方的法律制度 ， 但法律理念实质上仍停留在绝对皇权 、 君主立

宪的阶段 ， 仅仅把法律作为巩固统治权的手段 ， 并未真正接受西方的民主法治精

神 、 基本权利的保障及 自 由平等等观念。

“

虽然把这些内容写入宪法文本中 ， 但

是并未在具体的宪政实践中进行落实 。

” ②
所以 ， 出现当二者相互冲突时 ， 法院

便理所当然的认为服兵役的义务应优先于宗教 自 由权利 。

值得一提的是 ，
二战后 ， 越来越多的国家和地区都认识到了宗教 良心 自 由 的 ．

重要性 ， 纷纷在本国宪法或者基本法中规定 了替代役制度 ， 允许宗教信仰者转服

非战斗性的民事替代役 。 即使上文中提到的台湾地区 ， 在
“

４９０ 号释宪案
”

公布

后的四个月 里 ， 其
“

国 防部
”

也将替代役实行条例送交台湾
“

立法院
”

审理 ，

１ ９９０ 年 １ 月 ，

“

立法院
”

三读完成替代役实行条例及兵役施行法修正案 。 虽然

台湾地区建立替代役制度的动机 ， 主观上并非为 了保护公民的宗教信仰 自 由 ， 而

是为 了精兵简政提高兵员 的质量和素质 。 但是 ， 毕竟也为二者的冲突提供了
一种

可能的解决方案 。

① 公元 ３ １ １ 年 ， 加勒留大帝弥 留之时 （ Ｇａｌ ｅｒｉｕｓ ） 颁布的宽容诏令使得基督教成为
一

个被许可的宗教 ， 并

且同时结束了对基督教徒的迫害 ？ 加勒留大帝虽为罗马的皇帝 ， 但现代意义上的德国在当时却 归于罗马的

版图 ， 值得注意的是 ， 德国 的宗教发展史不可脱离整个欧洲的发展进程 。

② 许育典 ．宗教 自 由与宗教法 ［
Ｍ

］
． 台湾 ： 元照出版公司 ， ２００５ ． 丨 ５２ ．

１５
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宗教信仰 自 由与服兵役义务的冲突和协调一兼论 《兵役法 》 第 ３ 条的合宪性解释


韩国 由于朝鲜半岛 的特殊情况 ， 实行强制兵役制度 ， 根据韩 国兵役法 ， 所有

年满 ２０ 周岁 的男性必须要在军中服役 ２ 年 ， 拒服兵役的人会面临 １ 年至 ３ 年的

牢狱之灾 。 联合国人权理事会发布的 《出于 良心拒服兵役 》 的分析报告显示 ：

“

自

１ ９ ５ ０ 年以来共有 １ ７２０８ 名基督徒出于宗教信仰拒服兵役并被判刑收监 ， 刑期累

计起来达 ３２５ ６６ 年 。

”

韩国的行为招致了 国际社会和国 际人权组织越来越多 的批

评 ， 韩国 国 内也有越来越多的选民主张建立
“

替代性服务
”

制度 。 从全世界范围

来看 ， 允许 良心反战者基于宗教信仰而服非战斗性的社会役是国际社会的主流趋

势 。

①

？
参见李文丽 ．联合国发布 出 于 良心拒服兵役报告韩国 占 ９ 成

ｔ
ＥＢ／ＯＬ

］
．ｈｔｔｐ ：／／ｍｉ ｌ ．ｎｅｗｓ ． ｓ ｉｎａ ． ｃｏｍ． ｃｎ／２０ ｌ ３

－０７－

１ ６／０８ ｌ ４７３ ｌ ５８ ５ ．ｈｔｍ ｌ ，２０ １ ６－

１ １
－０２ ．

１６
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第二章 宗教信仰 自 由 的含义及其限制


第二章 宗教信仰 自 由的含义及其限制

我国 《宪法 》 ３６ 条第 １ 款规定了公民的宗教信仰 自 由 。

０
第 ５５ 条规定 了公

民服兵役的义务 。

？
本章共分三节 ， 首先 ， 解释我国 《宪法 》 ３ ６ 条规定的宗教信

仰 自 由 的 内涵 。 其次 ， 分析 《宪法 》 ５５ 条规定的服兵役义务的 质 ， 即该义务

到底是公民的
“

义务
”

还是
“

基本义务
”

？ 最后 ， 通过比例原则分析宗教信仰 自

由是否应受到限制 ， 以及能够承受的最大限度的限制 。

第一节 我国宗教信仰 自 由的内涵

一

、 宗教倌仰 自 由一词的来源

我国 《宪法 》第 ３６ 条第 １ 款规定 ：

“

中华人民共和 国公民有宗教信仰 自 由 。

”

这一 内容直接来源于 １ ９５４ 年 《宪法 》 第 ８ ８ 条 ， 渊源可追溯到 １ ９４９ 年 《共同纲

领 》 第 ５ 条 。 《共同纲领 》 第 ５ 条把宗教信仰和其他基本权利并列在
一

条里面规

定 ，
１ ９５４ 年 《宪法 》 第 ８ ８ 条规定 ：

“

中华人 民共和 国 公 民有宗教信仰 的 自

由 。

”“

现行 《宪法 》 第 ３６ 条是按照 １ ９５４ 年宪法第 ８８ 条规定的方法写的 ， 只

是删去其中 的
‘

的
，

字 ，

‘

宗教信仰的 自 由
’

就成了今天我们极力倡言的
‘

宗教

信仰 自 由
’

。

③

二 、 宗教倌仰 自 由 内涵的不同观点

宪法明确规定了公民有宗教信仰 自 由 ， 但是关于我国宪法上宗教信仰 自 由 的

含义 ， 学界却有不同的观点 。 我国学界传统上认为 ， 宗教信仰 自 由包括四部分 。

？
这种观点最早是由毛泽东提出的 ， 在中华人民共和国宪法草案提交全国代表大

会的前
一天 ， 即 １ ９５４ 年 ９ 月 １ ４ 日 ， 中央人民政府委员会举行了

一

次临时会议 ，

最后对宪法草案做了两处修改 。

“

毛泽东指出所谓
‘

宗教信仰的 自 由
’

， 就是你

① 参见 《宪法 》 ３６ 条 ：

“

中华人民共和国公民有宗教信仰 自 由 。

”

② 参见 《宪法 》 ５ ５ 条 ：

“

保卫祖国 、 抵抗侵略是中华人民共和国每
一个公 民的神圣职责 。 依照法律服兵

役和参加民兵组织是中华人民共和 国公民的光荣义务 。

”

③ 周风 ． 宗教 自 由之研究——兼论宗教信仰 自 由 （硕士学位论文 ） ［Ｄ ］ ■ 山 东 ： 山 东大学 ， ２００９ ＿ ５５ －５６ ．

④ 丨 ． 公民有信仰宗教的 自 由 ， 也有不信仰宗教的 自 由 ；
２ ？有信仰这个宗教的 自 由 ， 也有信仰那个宗教的 自

由 ；
３ ．在同

一

种宗教中 ， 有信仰这个教派的 自 由也有信仰那个教派的 自 由 ；
４ ？有过去不信教现在信教的 自 由 ，

也有现在信教将来不信教的 自 由 。 参见许崇德 ．宪法 ［Ｍ ］ ？ 北京 ： 中 国人民大学出版社 ， ２００８ ． １ ８８ －

１ ８９ ．

１７
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宗教信仰 自 由与服兵役义务的冲突和协调一兼论 《兵役法 》 第 ３ 条的合宪性解释


信仰宗教也可以 ， 不信仰宗教也可以 ， 你可 以信这个教 ， 也可以信那个教 ， 信了 ，

又可 以不信本来不信 ， 后来也可以信 。

”？
随后在 １ ９８２ 年 ４ 月 ２２ 日 ， 彭真同志

指出 ：

“

我国公民有宗教信仰的 自 由 。

——有些人信仰这种或那种宗教 ， 这是客

观存在的社会意识形态问题 ， 决不能 、 也不应该采取强制手段去解决 。

”

随后中

共中央印发 《关于我国社会主义时期宗教问题的基本观点和基本政策 》 通知 ， 在

通知中宗教信仰 自 由被总结为 以上四方面的 自 由 。 这种观点是我国宪法学界的主

流观点 ， 几乎写入了所有宪法的教科书 。 多年来 ， 我国政府也
一直以此内容来宣

传我国的宗教政策 。

但是也有学者不赞同该种观点 ， 林来梵教授认为宗教信仰 自 由包括内心信仰

自 由 、 宗教行为 自 由和宗教结社 自 由 。

＠
肖泽晟教授认为 ， 根据 《国际人权公约 》

宗教信仰 自 由包括 ： 内心信仰 自 由 、 礼拜 自 由和传教 自 由 。

？

三、 宗教信仰 自 由 内涵的法律解释

比较以上三种观点 ， 传统观点严格按照字面含义 ， 主张在中 国语境中 ，

“

信

仰
”

作为名词 ， 是宗教的上位概念 ，

“

信仰
”

可分
“

宗教信仰
”

与
“

非宗教信

仰
”

。

“

宗教信仰
”

在现代汉语中 ，

一般只应理解成一个名词性词组 ， 是偏正结

构 ，

“

宗教
”

限制
“

信仰
”

。 既然我国宪法仅仅规定公民宗教
“

信仰
”

上的 自 由 ，

那么按照文义解释 ， 信仰仅仅指的是公民的 内心精神活动 ， 而不包括外化于行动

的 自 由 。 而后两种观点实际上认为 ， 宗教信仰 自 由不但包括公民精神领域信与不

信何种宗教的 自 由 ， 还应包括
一个人基于某种宗教信仰的需要而外化于实际生活

中做或不做与宗教相关的某种行为 的 自 由 。

笔者赞同后两种观点 ， 如果宗教信仰 自 由只是精神领域信与不信某种宗教的

自 由 ， 那么法律对它的规定就显得不必要和没有意义 。 依此种理解可 以推论 ， 单

纯的思想 自 由其实没有在宪法中确立的必要 ， 因为思想存在于人的 内心 ， 如果不

通过行动外化并作用于他人及社会 ， 就无所谓 自 由不 自 由 。 内在的宗教 自 由事实

① 许崇德 ．中华人民共和 国宪法史 （上卷 ） ［Ｍ ］ ． 福建 ．

？ 福建人民出版社 ， ２００５ ． １ ５２ ．

② １ ． 内心信仰的 自 由 ， 其中包括信仰各种宗教的 自 由 ， 改变 自 己的宗教信仰的 自 由 ， 以及不信仰任何宗教

的 自 由 。 ２ ．宗教行为上的 自 由 ， 主要包括礼拜 、 祷告 以及举行或参加宗教典礼 、 宗教仪式 ， 公开或者秘密

的实践 自 己的教义的 自 由 。 ３ ．宗教上的结社 自 由 ， 其中包括设立宗教团体 （如教会 、 教派 ） 并举行团体活

动 、 加入特定的宗教团体以及不加入特定的宗教团体等方面的 自 由 。 参见董和平 ．宪法学 ［Ｍ ］ ． 北京 ： 法律出

版社 ， ２００７ ．３ １ １
－

３ １ ２ ．

③ １ ．选择信仰或者不信仰某种宗教的 自 由 。 由于只涉及人的 内心活动 ， 因此 ，

一

般受到宪法的绝对保障 。 ２ ．

礼拜 自 由 。 ３ ．传教 自 由 。 这后两项 自 由属于宗教活动 ， 与社会关系密切 ， 国家基于公共利益的需要可适当

加以限制 。 参见张千帆．宪法学 ［Ｍ ］ ． 北京 ： 法律出版社 ， ２００８ ． ２０＆－２０７ ．

１８
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第二章 宗教信仰 自 由 的含义及其限制


上根本无法加 以限制 ， 国家也无法制定
“

诛心
”

的措施 。 从这个意义上说 ， 宗教

信仰 自 由在法律上的涵义更多 的是指公民基于个人信仰的需要而付诸行动的 自

由 ， 纯粹的精神领域的宗教信仰应该与法律无关 。

从体系解释的角度来看 ， 《宪法 》 ３６ 条第 ３ 款规定 ：

“

国家保护正常的宗教

活动 。 任何人不得利用宗教进行破坏社会秩序 、 损害公民身体健康 、 妨碍国家教

育制度的活动 。

”

如果宗教信仰仅限于公民 内心的精神活动 ， 那么何来国家保护

“

正常的宗教活动
”
？ 何来利用宗教进行破坏社会秩序 、 损害公民身体健康 、 妨

碍国家教育制度的活动 ？ 此外 ， 宗教信仰 自 由是宪法规定的公民的一项基本权

利 ， 基本权利具有保护公民免受国家公权力肆意侵犯的功能 。 出于保护公民的基

本权利的 目 的 ， 也应当对宗教信仰 自 由进行扩大解释 。

从比较解释的角度看 ， 世界上许多 国家的宪法和世界人权文件中 ， 都确认宗

教信仰 自 由既包括 内在信仰的 自 由 ， 又包括外在行为 的 自 由 。 例如 ， 《世界人权

宣言 》 、 《公民权利和政治权利 国际公约 》 、 《欧洲人权公约 》 等国际人权文件和爱

沙尼亚 、

？
波兰

？
等国的宪法 ， 都对此作出 了规定 。 因此 ， 在解释我国宪法中

“

宗

教信仰 自 由
”

条款的含义时 ， 亦需要参照世界各国的普遍情形 ， 将其解释为不仅

包括内在信仰的 自 由还包括外在行为的 自 由 。

第二节 服兵役义务的性质

讨论完我国宗教信仰 自 由 的含义 ， 接下来需要论述的是宪法第 ５５ 规定的公

民
“

服兵役
”

的义务到底何种性质的义务 ， 即该义务到底是公 民的
“

义务
”

， 还

是
“

基本义务
”

？ 毫无疑 问 ， 宗教信仰 自 由是公民的
“

基本权利
”

， 如果
“

服兵

役
”

不是公民的
“

基本义务
”

， 而仅仅是公民的
“

义务
”

， 那么 公 民的
“

服兵

役
”

义务就会在效力位阶上低于宗教信仰 自 由 。

① 《爱沙尼亚共和 国宪法 》 ４０ 条规定 ：

“

人人都有信仰 、 宗教和思想 自 由 。 人人都有 自 由选择以公开或者

秘密的方式单独或同他人
一

起参与宗教活动的权利 。

”

参见朱福惠 ， 邵 自红主编 ．世界各国宪法文本汇编 （欧

洲卷 ） ［Ｍ ］ ． 厦门 ：厦 门大学 出版社 ， ２０ １ ２ ．３５ ．

② 《波兰共和国宪法 》 第 ５３ 条规定 ：

“

确保人人享有信仰和宗教 自 由 。 宗教 自 由应该包括经个人选择而宣

誓入教或接受宗教的 自 由 ， 同时 ， 也包括单独或集体 、 公开或秘密 以礼拜 、 祈祷 、 参加仪式 、 履行习俗或

教义表明宗教信仰的 自 由 。 宗教 自 由亦包括占有教堂以及其他礼拜场所 以满足教徒的需要 ， 且满足个人随

时享有宗教服务的权利 。

”

参见朱福惠 ， 邵 自红主编 ．世界各国宪法文本汇编 （ 欧洲卷 ） ［Ｍ ］ ． 厦门 ：度 门大

学出版社 ， ２０ １ ２ ． １ ５２ ．

１９
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宗教信仰 自 由与服兵役义务的冲突和协调
一兼论 《兵役法 》 第 ３ 条的合宪性解释



一

、 宪法中公民义务的性质

关于这一问题中 国宪法学界有三种观点 ：

第一种是权利和义务的对等性 。

“

即只要是宪法中规定的
‘

义务
’

都是公民

的
‘

基本义务
’

。

” ？
具体到宪法文本就是宪法 ５ １ 条至 ５６ 条所规定的所有

“

义

务
”

都是公 民应当履行的
“

基本义务
”

。 此观点的理论依据在于权利义务
—致

性 ， 其核心在于强调社会主义的国家利益与个人利益的
一致性 ， 以及公民享有权

利和履行义务的
一

致１４ ， 及马克思所谓
“

没有无权利的义务 ， 也没有无义务的权

利
”

。 根据此观点的
一

个 自 然的推论是 ， 公民的
“

权利
”

与
“

义务
”

具有价值上

的同等地位 。 既然宪法中规定的权利是公民的
“

基本权利
”

， 那么宪法中的
“

义

务
”

理所当然也就是公民的
“

基本义务
”

。

？

第二种观点认为 ，

“

基本权利
”

和
“

基本义务
”

具有不对等性 。 宪法仅仅规

定了公民的
“

基本权利
”

， 并未规定公民的
“

基本义务
”

， 宪法 ５ １ 条至 ５６ 条规

定的
“

义务
”

不能称之为
“

基本义务
”

。 林来梵教授认为 ，

“ ‘

基本权利
’

的 内

容与
‘

基本义务
’

的 内容在一般情况下具有非对等性 ，
二者的 内容绝非均等 ， 并

且公民
＇

义务
’

绝不具备
＇

基本权利
’

在宪法上的核心价值地位 。

”？

第三种观点认为 ， 宪法不应该规定公民义务 ， 即从根本上否定宪法规定公民

义务的必要性 。 持有此观点的代表学者是张千帆教授 ， 其在 《宪法不应该规定什

么 》
一文中认为 ，

“

规定公民义务是法律的事 ， 作为社会的基本契约 ， 宪法不应

该规定公民义务 。

”？

二、 基本权利和基本义务的关系

笔者赞同第二种观点 。 第三点宪法是否应该规定公民的义务 ， 并不在本文的

讨论范围之列 ， 既然我国 《宪法 》 第 ５ ５ 条 已经规定了公民
“

服兵役
”

的义务 ，

除非宪法被修改 ， 否则此观点就没有被讨论的必要 。

“

法学不应该无视法律的 明

确规定而径行价值上的判断 ， 也不应该基于某种特定价值观而简单否定宪法的正

① 蒋清华 ．宪法中公民义务之基本理论新探 （硕士学位论文 ） ［Ｄ ］ ？ 长沙 ： 中南大学 ， ２００１ １
－２ ．

② 此观点是学术界的通说 ， 类似的表述参见孙国华 ， 主编 ．法理学教程 ［Ｍ ］ ． 北京 ： 中 国人民大学出版社 ，

１ ９９４ ． ８４ ．张文显 ， 主编 ．法理学 ［Ｍ ］ ． 北京 ： 髙等教育出版社 ， １ ９９９ ． ８８ ．沈宗灵 ， 主编 ？法理学 （第二版 ） ［Ｍ ］ ．

北京 ： 北京大学出版社 ， ２００３ ． ７６＊７７ ． 肖 蔚云 ．我国现行宪法的诞生 ［Ｍ ］ ■ 北京 ： 北京大学出版社 ， １ ９８６ ． １ ３３ ．

吴家麟 ．宪法基本知识讲话 ［Ｍ ］ ． 北京 ： 中 国青年出版社 ， １ ９５４ ． ９６ ．

③ 林来梵 ．从宪法规范到规范宪法 ［Ｍ］ 
？ 北京 ： 法律出版社 ， ２００ １ ． ２３８ ．

④ 张千帆 ．宪法不应该规定什么 ［ Ｊ ］ ． 华东政法学院学报 ， ２００５ ，（ ３ ） ：２７－２８ ．

２０
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第二章 宗教信仰 自 由 的含义及其限制


当性 。

， ， ①

至于第一种
“

权利和义务一致性
”

的观点 ， 笔者认为也不准确 。 虽然我们必

须承认在
一般情形下 ， 基本权利的享有主体和基本义务的承担主体之间存在着同

—

关系 。

“

但这种一般意义上的同一性 ， 并不意味着基本权利的享有主体所享有

的基本权利与基本义务承担主体所承担的基本义务具有对应性 。

”？
权利和义务

并非完全对应 ，

一方面 ， 各国宪法中 的权利条款远多于义务条款 。

＠
另
一方面 ，

某些义务与权利在内容上并不对称 。 例如 ， 公民有言论 自 由 、 平等权和人格尊严

不受侵犯的权利 ， 并不意味着必须履行某种义务 。 保护文物和保护环境等义务也

很难找到对应的权利人 。

“

基本义务
”

这一概念起源于德国 的法律传统 ， １ ９ １ ９ 年德国 《魏玛宪法 》

首次使用 了
“

基本义务
”
一词 。

？
但是 ，

二战期间德 国纳粹当局滥用义务条款 ，

迫使德国公 民承担大量无限义务 ， 从而
“

导致个人权利被压抑 ， 基本权利规范归

于无效 。

”＠
战后为 了防止悲剧重演 ， 联邦德国在制定 １ ９４９ 年 《基本法 》 时 ， 虽

然在 《基本权利 》
一章中规定了

一些基本义务条款 ， 但是该章的标题却删除了
“

基

本义务
”

的术语 。 这种术语上的转变被认为是德国宪法学界在基本权利理论上的

重大转变 ， 那种与基本权利完全对应的基本义务理论 已经完全退出 了历史舞台 。

最为根本的是 ，

“

基本义务
”

这一概念本身难以成立 。在宪法学基本理论中 ，

基本权利和基本义务的性质并不相同 。 按照社会契约论 ， 基本权利是人本身所固

有的 ， 先于国家而存在 。 为 了调整不同主体之间各种基本权利的相互冲突 ， 国家

才要求全体公民履行一定的义务 。 换句话说 ，

“

公民的宪法义务是基于公 民的基

本权利而产生的国家权力 的作用为条件而生成的 。

”？“
基本义务

”

绝不是
“

基

本权利
”

的对应等价物 ， 绝不存在相当于基本权利地位的 、 前国家的基本义务 。

此外 ， 从 １ ９５４ 年 《宪法 》 起 ， 我国宪法文本就从未使用过
“

基本义务
”

的表述 ，

现行 １ ９８２ 《宪法 》 第二章命名为
“

公 民的基本权利和义务
”

， 也未使用
“

基本

① 张翔 ．基本权利的体系思维 ［ Ｊ ］ ． 淸华法学 ， ２０ １ ２ ，（ ４ ） ：３ ２－３ ３ ．

② 林来梵 ．从宪法规范到规范宪法 ［Ｍ ］ ． 北京 ： 法律出版社 ， ２００ １ ． ２５２ ．

③ 据不完全统计 ， 亚洲国家 、 欧洲国家 、 非洲 国家 、 美洲国家 、 大洋洲 国家义务与权利的 比例分别是 １ ５ ． １ １ ：

１ ００ 、 ９ ． ９ １ ： １ ００ 、 ７ ． １ ２ ： １ ００ 、 ５ ．００ ： １ ００ 和 ４ ． ５０ ： １ ００ 。 参见李勇 ．公民宪法义务与相关概念关系 ［ Ｊ ］ ． 理论法

前沿 ， ２０ １ １ ，（ ２ ） ： １ １ ４ ．

④ 《魏玛宪法 》 第二编 以 《德意志人的基本权利与基本义务 》 为题 ， 设置 了 依法服兵役 、 依法承担公告负

担 、 入学的义务以及依法接受名誉职务工作等义务条款 。 同本页注① ， 第 ２３ ７ 页 。

⑤ 张翔 ．基本权利的体系思维 ［ ■！ ］ ． 淸华法学 ， ２０ １ ２ ， （ ４ ） ：３２－３ ３ ．

⑥ 许崇德 ．宪法 ［Ｍ ］ ． 北京 ： 中 国人民大学出版社 ， ２００８ ． １ ７０ ．

２ １





宗教信仰 自 由与服兵役义务的冲突和协调一兼论 《兵役法 》 第 ３ 条的合宪性解释


义务
”

的表述 ， 在没有文本明确规定的前提下 ， 我国学者却
一直采用

“

基本义

务
”

的表述 ， 这缺乏充分的解释和论证 。 从实证的角度上 ， 世界上
一些国家的宪

法也不采用
“

基本义务
”

的概念 。

？
在理解宪法中公民义务的性质时 ， 亦需要参

照世界各国 的普遍情形 。

因此 ，

“

基本义务
”

并不与
“

基本权利
”

处于同一序列上 ， 《宪法 》 规定的

公民
“

服兵役
”

义务并不是公民的
“

基本义务
”

， 仅仅是
“
一

般义务
”

，

“

服兵

役
”

义务在效力位阶上低于宗教信仰 自 由 。

第三节 对宗教信仰 自 由的限制

上文分析了我国宗教信仰 自 由 的 内涵和宪法中规定的
“

服兵役
”

义务的性

质 。 接下来需要考虑以下两个问题 ： １ ．宗教信仰 自 由是否应该受到限制 ；
２ ．宗教

信仰 自 由能够受到的最大程度的限制 。 关于第一个问题 ， 目前中外法学理论界和

实务界的通说认为 ， 有权利必有限制 ， 任何一项基本权利在行使过程中必然要受

到宪法和法律的限制 ， 权利如果不加 以限制 ， 那么基本权利的主体必将相互妨害 。

宗教信仰 自 由和其他基本权利
一

样 ， 在行使过程中也要受到限制 。 关于第二个问

题 ， 通说认为 ， 宗教信仰 自 由作为
一项基本权利 ， 其能够受到的最大限度的限制

要通过比例原则来检验 。

比例原则是现代民主宪政国家所奉行的基本法治原则 。

“

最早起源于英国大

宪章的规定 ， 人们不得因为轻罪而受重罚 。

”？
尤其是要具体斟酌国家与公民在

利益冲突状况下的失衡度 。

“

尽管德国 《基本法 》 并未明确规定比例原则为成文

的宪法性原则 ， 但是其宪法位阶性的地位却得到了整个法律界的尊重 。

” ？
尤其

是 ，
二战以后至今 ， 比例原则被德国最高法院与高级法院作为重要原则加 以适用 ，

其作用 己具备象基本权利那样的地位 。 比例原则是对基本权利的限制中非常重要

的
一个步骤 ， 对宗教信仰 自 由 的限制也必须符合比例原则 。

本节对于宗教信仰 自 由 限制的讨论 ， 主要以上文中提到的台湾地区
“

吴宗贤

① 例如 ， 韩 国宪法第 ２ 章与 日本宪法第 ３ 章名为
“

国 民的权利和义务
”

； 泰国宪法第 ４ 章名为
“

泰国人民

的义务
”

； 意大利宪法第 １ 篇 ， 达荷美宪法第 ２ 章名为
“

公 民的权利和义务
”

： 埃及宪法第 ３ 篇名为
“

公

共权利和义务
”

； 阿尔及利亚宪法第 １ 章第 ５ 节名为
“

公民的义务
”

。 参见蒋清华 ．宪法中公 民义务之基本

理论新探 （硕士学位论文 ） ［Ｄ ］ ． 长沙 ： 中南大学 ， ２００ ７ ． １
－２ ．

② 范剑虹．德国宪法法院关于侵犯人的基本权利的诉讼程序及其实质性比例原则的适用 ［
ＥＢ／ＯＬ

】
．

ｈ ｔｔｐ ：／／ｃｈ ｉｎａ．ｆｉｎｄ ｌａｗ．ｃｎ／ ｉｎｆｏ／Ｉｕｎｗｅｎ／ｆａｘｕｅ ｌｗ／６０３ １ ７
＿

４ ．ｈｔｍｌ ．２０ １ ６－ １ ２－３ ．

③ 余凌云 ．论行政法上的比例原则 ［Ｊ ］ ． 法学家 ，

＿

２００２（ ２ ） ：３４ ．

２２





第二章 宗教信仰 自 由 的含义及其限制


诉国防部案
”

为例 ， 探讨台湾
“

司法院
” “

释字第 ４９０ 号解释
”

是否符合比例原

则的三个子原则 ， 是否对宗教信仰 自 由进行了过度限制 。

一

、 适当性原则

适当性原则 ， 又称为合 目性的原则 、 妥当性原则 。 要求立法对宗教信仰 自 由

的限制必须能够达成立法 目 的 ， 并且为正确的手段 。

“

在 目 的一手段关系上 ， 必

须是适当的 。

” ？
总体上 ， 妥当性原则并不要求手段能够完全达成 目 的 ， 只要能

促成 目 的实现既可 。

“

此原则偏重
‘

目 的取向
’

上的要求 。

” ？

反观本案 ， 中外各国无数案例显示 ， 对于
“

耶和华见证人
”

等 良心犯 ， 通过

刑罚 的手段 ， 很难达到强迫其履行
“

服兵役
”

义务的 目 的 。 当宗教徒 内在的信仰

义务和外在的世俗义务发生冲突时 ， 宗教徒几乎都会选择遵从 自 己 内心的信仰 ，

而选择宗教义务优先于世俗义务 ， 即使面对接连不断的牢狱之灾 ， 甚至在面临生

命威胁时也是如此。

＠
而且既然宗教徒遵奉绝对不可以杀人的戒律 ， 就是为 了 自

卫也不可以 ， 国家即使强迫其入伍 ， 也不可能将其训练成为英勇善战的军人 。 因

此 ， 对宗教信仰 自 由 的限制 ， 能否达成其预期的 目 的 ？ 十分可疑 。

二 、 必要性原则

必要性原则 ，

“

指在有多种可供选择的公民权利限制手段达成立法 目 的时 ，

应当适用对公 民利益限制或损害最小但又是为实现公共利益所绝对必须 的方

式 。

” ？
即在以不违反或减弱该法律所追求 目 的的前提下 ， 立法者应该选择对公

民权利侵犯最轻的方法 。 台湾学者城仲模教授称此为
“

最温和方式原则
”

。

＠
以

立法机关为例 ， 要求立法机关在都能够达到效果的若干手段中 ， 选择对宗教信仰

自 由限制最小的
一个 。

如本案所涉及的 良心犯 ， 其虽然不愿意入伍 ， 但是并非不愿意接受国家给予

的其他劳动义务 ， 例如执行替代役等 ， 并非对于促进社会公共利益毫无帮助 。 并

① ［德 ］哈特穆特 ？ 毛雷尔 ．行政法学总论 ［Ｍ ］ ． 高家伟译 ， 北京 ： 法律 出版社 ， ２０００ ．６６＊６７ ．

② 陈新民 ．宪法基本权利之基本理论 （ 上 ）
［
Ｍ

］
．台北 ： 三民书局 ， １ ９９２ ． ２４０ ．

③ 二战时期 ，

“

耶和华见证人
”

是唯
一

有机会让 自 己逃过死亡的
一

群人 ， 在纳粹的集中营 ，

“

耶和华见证

人
”

的囚衣上都有一个紫色的三角形标志 。 只要他们愿意在声 明书上签字表明放弃 自 己的信仰 ， 愿意对希

特勒效忠 、 愿意服兵役 ， 就可 以被释放 。 可是他们遵从圣经的教义 ， 拒绝放弃 自 己的信仰 。 结果
“

耶和华

见证人
”

在整个二战时期共有 ６２６２ 人被捕 ， ２０７４ 人被关入集中营 ， 大约有 １ ２００ 个
“

耶和华见证人
”

在纳

粹时期丧生 ， 其中 ２ ７０ 人因为 良心缘故拒绝参与军事服务而被处决 。 参见陈 肖 ． 耶和华见证人与政治

［
ＥＢ／ＯＬ

】
．ｈｔｔｐｓ ： ／／ｗｗｗ．ｄｏｕｂ ａｎ ． ｃｏｍ／ｇｒｏｕｐ／ｔｏｐ

ｉ ｃ／ １ ６４４２６９４／ ，２０ １ ６＊

１ １
＊６ ．

④ 胡 肖华 ， 徐婧 ．论公民基本权利限制的正当性与限制原则 ［Ｊ ］ ． 法学评论 ， ２００５ ，（ ６ ） ： １ ５
—

１ ６ ．

⑤ 城仲模 ．行政法之基础理论 ［Ｍ ］ ． 台北 ： 三民书局 ， １ ９８０ ．４０ ．

２ ３





宗教信仰 自 由与服兵役义务的冲突和协调一■兼论 《兵役法 》 第 ３ 条的合宪性解释


且正如 １ ９７ １ 年的
“

宗教拒绝输血案
”

的判决理由书所言 ：

“

这位触犯者并不是

缺乏对法律秩序的尊重而抵抗这一秩序 ， 他也希望维护刑法所体现的法律价值 。

然而 ， 他却发现 自 己处在普遍法律秩序和其个人信仰的命令相竞争的边界上 ， 且

他感到一种要遵守其信念的更高命令之义务 。

” ？
因此 ， 替代役役男也是可以增

进公共利益的人力资源 ， 欧洲各国成功的例子可以证明 。

＠
台湾

“

司法院大法官
”

判决 良心服役者入狱 ， 是否为最小的侵害及绝对的必要 ？

三 、 狭义比例原则

狭义比例原则 ， 这是比例原则的精髓 ， 也是一种利益衡量 。 它要求通过限制

基本权利所实现的公益大于对基本权利造成的损害 。 其要求国家权力的行使 ， 为

追求
一

定 目 的而采取的限制手段的强度 ， 不得与达成 目 的的需要程度不成比例 。

“

即 因该限制手段所造成的伤害 ， 不得逾越所欲求的 目 的而获致利益 。

”？
因此 ，

这一原则是偏重
“

价值取向
”

上的要求 。

宗教人士 出于宗教信仰 自 由 ， 而拒绝服兵役的确会侵犯到其他公民的平等

权 ， 造成国防法益的损失 。 但是 ， 就国防法益而言 ， 倘若国家兵员十分充足时 ，

此法益的重要性就会降低 。 然而
“

良心服役者
”

受到侵犯的法益 ， 则是漫长的牢

狱生涯。 而且现代战争也无前线与后防之分 ， 国家除了在前线御敌也必须在后方

救灾 。 国防法益也必须将后方的 民防法益包括在 。 替代役即是弥补后方救援人力

欠缺的最好制度 ， 如果没有此替代役制度 ， 国家势必要由现役军人来救灾 ， 这反

而会削弱国防实力 。 因此 ， 权衡比较
“

良心服役者
”

的法益和国防利益 ， 并不能

够得出 国防法益大于
“

良心服役者
”

法益的结论 。

① 张千帆 ．宪法学原理法 ［Ｍ ］ ． 北京 ： 法律出版社 ， ２００４ ．５ ７ １ ．

② 德国负责替代役最高负责人
“

社会役监察员
”

Ｈ ｉｎ ｔｚｅ 在 １ ９９５ 年参加一个社会役讨论会上 曾提到他在符

腾堡时看到报上刊登的一个讣文 。 讣文的遗嘱特别感谢
一

位社会役男 ， 在死者临终前
一

年辛勤的照料 ， 比

亲生子女还有爱心 。 这个公开的感谢 ， 据 Ｈ ｉｎｔｚｅ 透露 ， 每年不知收到多少类似的来信 ， 都显示出替代役男

对社会福利付出重大的贡献 。 参见秦静 ．

“

拒绝服兵役
”

之 良心 自 由 比较研究

［ＥＢ ／ＯＬ］ ． ｈ ｔｔｐ ： ／Ａｖｗｗ ．ｐａｃ ｉ Ｉｕｔｉｏｎ ．ｃｏｍ／ＳｈｏｗＡｒｔｉ ｃ ｌ ｅ ． ａｓｐ？Ａｒｔ ｉ ｃ ｌ ｅＩＩ＞＝ １ ５４２ ，２０ １ ６－ １ １
－

１ ２ ．

③ 城仲模 ．行政法之一般法律原则 ［Ｍ ］ ． 台北 ： 三民书局 ， １ ９９９ ． １ ２５－

１ ２６ ．

２４
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第三章 《兵役法 》 第 ３ 条的合宪性解释

宗教信仰 自 由和服兵役义务的冲突在我国也有理论和现实意义 。 去年一篇

《广西大批青年逃兵役 ： 扎耳眼刺纹身故意答偏题 》 的文章在网上流传 ， 该文章

指出
“

近 日 ， 广西省出 台规定 ， 要求大学生在入学报道登记时必须要提交 《公民

兵役证 》 或者相关的证明材料 。 这种情况下 ，

一些应届大学生为 了避免服兵役而

进行
‘

自我设计
’

。 例如 ， 故意染头发 、 谎报视力 、 伪造身体缺陷等等 ， 以此达

到
‘

自我淘汰
’

的 目 的 。

”？
在本篇报道中 ， 虽然适龄青年逃避兵役义务的原因

并不是因为宗教信仰 ， 但是并不表示在我国将来不会出现以宗教信仰为 由而拒绝

服兵役的事例 。

通过上文的分析 ， 我们得知从全世界范围来看 ， 允许 良心反战者基于宗教信

仰而服非战斗性的社会役是国际社会的主流趋势 ， 同时我国宪法中宗教信仰 自 由

的位阶高于服兵役义务 ， 并且比例原则的适用要求不 以强制服战斗役来防止侵害

宗教信仰 自 由 ， 因此 ， 我们必须要处理 《兵役法 》 （尤其是第 ３ 条 ） 的合宪性 问

题 ， 并且尽可能寻求对该条的合宪性解释 。 本章分三节 ， 第一节介绍合宪性解释

的概念 。 第二节分析 《兵役法 》 第 ３ 条的含义范围 ， 即该条最大的文义射程 。 第

三节分析在该条的文义范围 内 ， 哪些解释方案会侵害宗教信仰 自 由 ， 并排除涉嫌

违宪的部分 ， 最后得出解释结论 。

第一节 合宪性解释的槪念

何为
“

合宪性解释
”

？ 不同的学者在使用该概念时往往侧重其不同的含义 。

根据台湾学者苏永钦教授 的观点 ， 瑞士学者坎皮休 （ Ｃａｍｐｉ ｓｃｈｅ ） 和穆勒 （Ｎ ．

Ｍｉｉｌ ｌｅｒ ） 认为合宪性解释实际上包括三层含义 。

＠
立法机关是人民的代表机关 ，

其制定的法律集中体现了人民的意志 ， 司法机关应该尊重立法者 ， 在立法裁量面

① 向 昌 明 ． 广西大批青年逃兵役 ： 扎耳眼刺纹身 故意答偏题 ［
Ｎ

］
．中 国 国防报 ， ２０ 丨 ６＊３ －３０（ ４ ） ．

② １ ．单纯的解释规则 ， 法官在依法裁判时 ， 宪法的相关规定在法律解释时直接发生
一

定的影响 ， 也就是直

接用宪法的原则 、 规则和精神来解释法律 。 ２ ．冲突规则 ， 在数种可能的解释中优先选择与宪法内容相符者 。

当某部法律出现多种解释可能时 ， 优先选择与宪法不相抵触的那种解释方案 ， 合宪性解释在此时是
一

种冲

突的解决方案 。 ３ ．保全规则 ， 违宪审査机关进行违宪审査时 ， 如果某部法律有违反宪法的可能而有数种不

同的解释方案时 ， 应当优先选择不违宪的那种解释 。 参见张翔 ．中 国法学两种宪法案件 ： 从合宪性解释看宪

法对司法的可能影响 ［Ｊ ］ ． 中 国法学 ， ２００８ ， （ ３ ） ： １ １ １
－

１ １ ２ ．

２５
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前保持司法的谦抑性 。 所以 ， 司法机关在进行违宪审查时 ， 如果法律有多种解释

方案 ， 应当尽量选择使法律合宪的那种解释 ， 避免对法律作
“

违宪
”

宣告 。 在此

意义上合宪性解释和合宪性推定实际上是同一含义 。

苏永钦教授在介绍了瑞士学者的观点后 ， 进而提出上文中
“

合宪性解释
”

的

三层含义 ， 实际上可以压缩成两层 ， 即可以将第三种保全规则并入第二种冲突规

则中 。 因为 ， 保全规则和冲突规则的 内涵基本上是相同的 ，
二者实际上都是在几

种可能的法律解释中 ， 优先选择
一

种与宪法相符合的解释 。 苏教授随即提出 了 自

己的
“

解析规则和冲突规则
”

二分法 。 苏教授对于
“

合宪性解释
”

的二分法与上

文中 的三分法相比较 ， 在逻辑上无疑更加清晰 。

但是 ， 有学者并不赞成苏教授的二分法 ， 其认为上文中第三项保全规则和第

二项冲突规则的 内涵并不相同 ， 第二项冲突规则属于普通诉讼中 的合宪性解释技

术 ， 而第三项保全规则则明显属于违宪审查层面 ， 我国的法院并无违宪审查权 ，

并且二者的工作 目标也不相同 ， 在普通诉讼中法官进行法律解释的 目 的是
“

案结

事了
”

， 而在宪法诉愿中 ， 违宪审査机关则是为 了审查系争法律是否合宪 。

“

如

果笼统的把二者合二为一 ， 有可能会令人更加迷惑 。

”？

对于上文中二分法和三分法的论争 ， 笔者并不打算过多的论述 ， 在司法实践

中 区分
“

违宪审查层面的合宪性解释
”

和
“

普通诉讼中 的合宪性解释
”

无疑是

非常必要的 ， 因为按照我国宪法学界的主流观点 ， 对法律的违宪审查权仅仅属于

全国人大常委会 ， 普通司法机关断无该项权利 ， 如果不在概念上区分二者 ， 合宪

性解释就有夭折的危险 。 但是在本文中对 《兵役法 》 第 ３ 条的解释仅仅是
一

种学

理解释 ， 仅仅是在法学理论的角度来探讨 《兵役法 》 第 ３ 条的合宪性 ， 其并无法

律效力 。 因此也不必严格区分到底是
“

违宪审查层面的合宪性解释
”

还是
“

普通

诉讼中的合宪性解释
”

。

综上 ， 本文在定义合宪性解释的含义时 ， 采用苏永钦教授的二分法 ， 将合宪

性解释定义为 ：

“

在出现复数解释的情况下 ， 综合考虑宪法的规则 、 原则和价值

确定相关法律的含义 ， 在数种相互冲突的解释方案 ， 优先选择与宪法
一致的那种

解释方案 ， 即符合宪法的解释方案 。

”

第二节 《兵役法 》 第 ３ 条的文义射程

① 黄卉．合宪性解释及其理论检讨 ［Ｊ ］ ． 中 国法学 ， ２０ １ ４ ，（ １ ） ：２８７－２８８ ．

２６
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《兵役法 》第 ３ 条明确规定不得因为宗教信仰而拒绝服兵役 ，

？
如何理解

“

兵

役
”
一

词的含义 ？ 法律以法条的形式出现 ， 表达法条的工具就是语言 ， 而语言文

字本身就具有不确定性 。 法律条文是由语言文字所组成 ， 解释法条必须先从文义

解释入手 ， 了解该法条语言文字的含义 。

？
从文字来看 ，

“

兵役
”一词 ， 包含广

义和狭义两种含义 。 从狭义上看 ，

“

兵役
”
一

词仅仅指
“

战斗役
”

。 因为按照通

常人的理解 ，

“

兵役
”

似乎总是与战争相联系 。 而战争则免不了冲突与战斗 。 因

此 ，

“

服兵役
”

便理所当然指的是
“

服战斗役
”

。

这种解释结论也被体系解释和历史解释所支持 。 纵观 《兵役法 》 全文 ， 《兵

役法 》 第 ５ 条规定 了兵役的分类 。

＾
第 ７ 条规定 了现役军人和预备役军人参加军

事训练 、 保卫祖国 的义务 。

＠
第 ６６ 条还规定 了预备役人员不参加军事训练和军事

征召应当受到的处罚 。

＠
由此可见 ， 按照体系解释 ，

“

兵役
”

分为
“

现役
”

和
“

预

备役
”

， 无论
“

现役人员
”

还是
“

预备役人员
”

都必须参加军事训练 ， 为保卫祖

国而战斗 。 而
“

现役
”

和
“

预备役
”

则都属于
“

战斗役
”

的范畴 。

从历史解释的角度来看 ， 笔者査阅 了关于 《 中华人民共和国兵役法 （修改草

案 ） 》 的说明 、 关于 《 中华人民共和国兵役法 （修改草案 ） 》 的报告 ， 《中华人民

共和国兵役法释义 》 等立法资料 ， 发现立法者在解释兵役法第 ３ 条时 ， 多是从男

女 ， 种族和 民族平等的角度来解读的 。

＠
由此可见 ， 如果把

“

兵役
”
一

词的含义

扩大到
“

非战斗性
”

的替代役 ， 并且允许宗教信仰者转服替代役 ， 这可能会造成

事实上
“

服兵役
”

义务的不平等 ， 从而违背立法者的初衷 。 同时考虑到我国在制

定 １ ９５５ 年 《兵役法 》 时 ， 所面临的严酷的国 内外环境 （ 内有台湾问题亟待解决 ，

外有美帝国主义的包围封锁 ） 和 巨大的战争压力 。 笔者认为 ， 在立法者眼中 ，

“

兵

① 《兵役法 》 第 ３ 条规定 ：

“

中华人民共和国公民 ， 不分民族 、 种族 、 职业 、 家庭出 身 、 宗教信仰和教育

程度 ， 都有义务依照本法的规定服兵役 。

”

② 文义解释 ， 又名语义解释 ， 是指在解释法律条文的含义时 ， 首先从该法条所用词句入手 ， 分析该词句 的

文字含义 ， 也就是探寻
一

个用语或句子按照
一

般语言习惯或立法者之用语习惯 ， 应该有何种含义 。 参见刘

国 ．宪法文义解释的困境与 出 路探析 ［Ｊ ］ ． 政治与法律 ， ２０ １ ４ ，（ ３ ） ：５４ ．

③ 《兵役法 》 第 ５ 条规定 ：

“

兵役分为现役和预备役 。

”

④ 《兵役法 》 第 ７ 条规定 ：

“

现役军人必须遵守军队的条令和条例 ， 忠于职守 ， 随时为保卫祖国而战斗 。

预备役人员必须按照规定参加军事训练 、 执行军事勤务 ， 随时准备参军参战 ， 保卫祖国

⑤ 《兵役法 》 第 ６６ 条规定 ：

“

预备役人员拒绝 、 逃避参加军事训练 、 执行军事勤务和征召 的 。 由县级人

民政府强制履行兵役义务 ， 并可 以处于罚款 。 如果在战时违反规定构成犯罪的 ， 还要依法追究刑事责任 。

”

⑥ 例如 ， 《中华人民共和 国兵役法释义 》 如此解释兵役法第 ３ 条 ：

“

本条的规定是公民履行兵役义务的基

本原则 ， 它体现了公 民在服兵役的 问题上享有平等的权利和义务 ＝ 我国社会主义制度的确立 ， 消灭了人剥

削人的制度 。

‘

中华人民共和 国各 民族
一

律平等
’

、

‘

中华人民共和 国妇女在政治 的 、 经济的 、 文化的 、

社会的和家庭生活等各方面享有同男子平等的权利
’

， 我 国宪法规定的这些基本原则 ， 在本法中得到 了充

分的体现 。 依法服兵役 ， 不仅是公民的义务 ， 也是公民的权利 。 全国各族人民都应该依照法律的规定 ， 积

极地履行兵役义务 ＾
”

２７
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役
”
一

词可能仅仅指代
“

战斗役
”

。

但是 ， 把
“

兵役
”
一

词解释为仅仅包括
“

战斗役
”

忽视了
一

个问题 ， 那就是

一

国军队有不同的兵种 ， 在我国有陆军 、 海军和空军的划分 。 在同一个兵种中 ，

不同的人从事不同性质的工作 ， 有的负责在前线杀敌 ， 有的则负责后勤供应 ， 从

事非战斗性质的劳务 （例如 ， 担任军医救助伤员 ） 。 而且现代战争也无前线与后

防之分 ， 国家除了在前线御敌 ， 也必须在后方从事军事生产 。 正如恩格斯所论述

的 ：

“

军队夺去 了一个国家最强壮 、 最有力 的那部分公 民 ， 这部分人不能从事生

产 ， 国家不得不供养他们 。

”？
因此 ， 在军队后勤部门 从事非战斗性质的劳务 ，

或者在后方军队 以外的公共机构服民役 ， 也应该纳入
“

兵役
”

的范围 。

另外 ， 从 比较解释的角度 ，

＠
世界上大部分国家的兵役制度 ， 都既包括

“

战

斗役
”

也包括
“

非战斗性
”

的替代役 。 欧洲各国普遍确立了
一

个原则 ， 有
“

战斗

役
”

就有
“

替代役
”

。 大部分国家也都允许 良心服役者转服 民事替代役 ， 除 了上

文中提到的德 国 、 美国等国家外 ， 我国 台湾地区在
“

４９０ 号释宪案
”

公布后 ， 随

即在 １ ９９０ 年 １ 月 ，

“

立法院
”

通过替代役实行条例及兵役施行法修正案 ， 建立

了替代役制度 。 韩国则因为判决 良心服役者入狱 ， 招致 了 国际社会和国际人权组

织越来越多 的批评 ， 韩 国 国 内也有越来越多 的选 民主张建立
“

替代性服务
”

制

度 。 从全世界范围来看 ， 允许 良心反战者基于宗教信仰而服非战斗性的社会役是

国际社会的主流趋势 。 因此 ， 在解释
“

兵役
”
一

词的含义时 ， 亦需要参照世界各

国的普遍情形 ， 将其解释为不仅包括
“

战斗役
”

还包括
“

非战斗性
”

的替代役 。

图 １ ： 兵役
一

词最大的文义射程 ，

厂 替代役 、
^

丨 ｆ战斗役１Ｊ

资料来源 ： 表格 ｍ制 。

① 马克思 ， 恩格斯 ．马 克思恩格斯军事文集 ［Ｍ ］ ． 北京 ： 战士 出版社 ， １ ９８ １ ． ２４ ５ －２４６ ．

② 比较解释 ， 是指参酌域外 立法及判例学说 ， 解释本国法律规范含义的方法 。 比较不仅要进行立法的 比较 ，

也要进行判例 、 学说的比较 ， 通过 比较大陆法系及英美法系诸 国 ， 特别是发达国家的立法 、 判例 、 学说 ，

发现本 国法律规范的应有含义 。 参见张 明安 ， 王荣珍 ， 主编 ． 民法总论 ［Ｍ ］ ． 广州 ： 中 山大学 出版社 ，

２０ １ ３ ． ４ ５４－４５ ５ ．

２８





第三章 《兵役法 》 第 ３ 条的合宪性解释


第三节 符合宪法的解释方案

一

、 战斗役的排除

宗教信仰 自 由通常被认为是宪政的两大支柱之一 ， 在宪法所规定的基本权利

中 ， 宗教信仰的权利过去和现在都是精神领域 内至为关键的权利 ， 其对于维系人

民精神领域的 自我发展和 自我实践 ， 以及社会多元文化的充实意义重大 。 宗教信

仰 自 由也是我国 《宪法 》 规定的公民的基本权利之一 ， 基本权利具有保护公民免

受国家公权力肆意侵犯的功能 。 通过上文对宗教信仰 自 由 内涵的分析 ， 我们 了解

到宗教信仰 自 由不仅仅包括内心信仰的 自 由 ， 还包括外在行为 自 由和结社 自 由 ，

外在行为 自 由 中包括公开或者秘密的实践 自 己的宗教教义的 自 由 。 《兵役法 》 第

３ 条明确规定公民不得因为宗教信仰 自 由而拒绝服兵役 ， 此时 ，
二者发生了冲突 。

《兵役法 》 第 ３ 条中
“

兵役
”
一词的文义射程涵射

“

战斗役
”

和
“

非战斗性
”

的

替代役 ， 在该条最大的文义射程包含的几部分中 ， 不同部分对于宗教信仰 自 由 的

侵害程度有别 ， 特定部分对宗教信仰 自 由的侵害程度最深 ， 因此必须基于合宪性

解释进行排除 ， 特定部分对宗教信仰 自 由的侵害程度最轻 ， 因此在进行合宪性解

释后可 以得到保留 ， 从而成为最终的解释方案 。

在 《兵役法 》 第 ３ 条最大的文义射程涵射的几部分中 ，

“

战斗役
”

对宗教信

仰 自 由侵害程度最深 ， 如果将
“

兵役
”

解释为仅包括
“

战斗役
”

， 那么 良心服役

者将被迫参加与其教义相抵触的
“

战斗役
”

， 这会过度限制公民的宗教信仰 自 由 ，

从而 ， 违反比例原则的三个子原则 （适当性原则 、 必要性原则和狭义比例原则 ） 。

因此 ， 必须基于合宪性解释而予以排除 。 而
“

替代役
”

对宗教信仰 自 由 的侵害程

度最轻 ， 如果将
“

兵役
”一词进行合宪性限缩 ， 将其解释为仅仅指代

“

非战斗
”

性质的替代役 ， 那么 《兵役法 》 第 ３ 条就可以解释为 ， 公民可以基于宗教信仰而

改服
“

非战斗
”

性质的替代役 ， 这不仅能够满足国防法益 ， 使每个人都平等的履

行法律所规定的
“

服兵役
”

义务 ， 还能够保障公民的宗教信仰 自 由 ， 恰当的平衡

了二者之间的关系 ， 符合比例原则的要求 ， 符合宪法 ３ ６ 条的规定 。

通过分析 ， 我们得知
“

兵役
”
一词最大的文义射程既包括

“

战斗役
”

又包括

“

替代役
”

， 强制服
“

战斗役
”

将过度限制宗教信仰 自 由 ， 从而违反比例原则 ，

因此基于合宪性限定解释予以排除 。 将
“

兵役
”

合宪性限缩解释为
“

替代役
”

，

２９





宗教信仰 自 由与服兵役义务的冲突和协调
一￣兼论 《兵役法 》 第 ３ 条的合宪性解释



符合宪法 ３６ 条的规定 ， 有力的保障了公民的宗教信仰 自 由 ， 应当选择该种解释

方案作为最终的解释结论 。

二 、 合宪性解释的界限

上文分析了

“

兵役
”
一

词的不同部分对宗教信仰 自 由 的侵害程度 ， 通过合宪

性限定解释将对宗教信仰 自 由侵害程度最深的
“

战斗役
”

排除 ， 将
“

兵役
”
一

词

限缩为仅仅指代
“

替代役
”

， 公民可以居于宗教信仰而转服
“

替代役
”

。 接下来需

要论述的 问题就是 ， 合宪性解释的界限何在 ？
“

兵役
”
一

词的文义射程明 明既包

括
“

战斗役
”

又包括
“

非战斗
”

性质的替代役 ， 可是却人为 的将其限缩为仅指代

“

非战斗
”

性质的替代役 。 这样做是否具备合理性 ？ 是否歪 曲 了 《兵役法 》 第 ３

条的文义 ？ 这合宪性解释永远无法回避的 问题 ， 合宪性解释所遭受的批评也主要

集中于此 。

按照三权分立的
一般理论 ， 立法和司法分别行使不同的权力 。 因此 ， 司法机

关应该尊重立法者 ， 在立法裁量面前保持司法的谦抑性 ， 司法是
一种审查 ， 而不

能成为积极的立法行为或者对立法者的监护 ， 司法绝不能通过对条文的改动侵入

立法者本身固有的权限 ， 从而代行立法者的职责 ， 成为事实上立法者 。 因此 ， 合

宪性解释的界限就在于 ，

“

不得违反规范的文义或者立法者明确的意图 ， 即合宪

性解释只能在立法者做出 的基础决定的框架 内进行 ， 相较于立法者原本所设想的

法律 内容 ， 合宪性解释只能限缩 （ｍｉｎｕｓ ） ， 而不得 （ ａｌ ｉｕｄ ） ， 后者明显属于对立

法者权限的侵犯。

”？
按照此标准 ， 本文对于

“

兵役
”一

词进行限缩 ， 尚在 《兵役

法 》 第 ３ 条的文义之内 ， 并未明显侵犯立法者的权限 。 同时还发挥 了对 《兵役法 》

第 ３ 条的保全作用 ， 使其避免了被司法机关宣告违宪 ， 从而被撤销的命运。

？
［德 ］斯特凡 ？ 科里奥特． 对法律的合宪性解释Ｗ ． 田伟译 ． 华东政法大学学报 ， ２０ １ ６ ， （ ３ ） ： １ ０ ．

３０
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结 语


结 语

宗教信仰 自 由和服兵役义务的冲突问题 ， 已成为不同法律体系都无法回避的

问题 。 不 以强制服战斗役来避免对宗教信仰 自 由的损害是当今各国宗教法制的发

展趋势 ， 世界上多数国家也都在本国的宪法或者兵役法中规定了替代役制度 ， 允

许 良心服役者选择非战斗性的替代役 。 我国宪法和兵役法中没有规定替代役制

度 ， 但是通过对兵役法第 ３ 条的合宪性限定解释 ， 可以将严重侵害宗教信仰 自 由

的
“

战斗役
”

排除 ， 从而使宗教信仰者转服
“

替代役
”

。 虽可如此解释 ， 但是替

代役制度毕竟没有正式的法律依据 。 因此笔者建议在兵役法实施细则中 ， 对替代

役制度做出具体的规定 。

目前 ， 中 国大陆并无直接研究宗教信仰 自 由权利和服兵役义务相冲突的论文

和专著 ， 研究多散见于宗教 自 由 、 良心 自 由 、 公 民基本义务 、 兵役制度 、 合宪性

解释等相关章节 ， 并且都是简单提及 ， 并无深入研究 。 我国 目前也尚未出现公民

以宗教信仰为 由拒绝服兵役的具体事例 ， 但是 目前没有出现 ， 并不代表将来没有

出现的可能 ， 随着我国老龄化社会的到来 ， 以及我国实行的计划生育政策 ， 服兵

役的适龄青年正在逐步减少 ， 并且高学历 、 高素质的青年服兵役的比例很低 ， 将

来一旦 出现适龄青年 以宗教信仰为 由而拒绝服兵役的案例 ， 如何处理将变的相 当

棘手 。 未雨绸缪 ， 有必要提前考虑对该问题的解决方案 。 本文的写作 目 的即在于

为该问题提供一个解决方案 。

自从
“

齐玉苓案批复
”

被最高法院撤销 以来 ， 本世纪初的
“

宪法司法化
”

运

动迅速走向低迷 ， 然而法学界希望宪法进入法院的努力却并没有停止 。 法学界随

即提出 了合宪性解释的概念 ， 即法律在出现复数解释的情况下 ， 以宪法的原则 、

价值和规则为依据 ， 确定文本的含义 ， 在数种相互冲突的解释方案 ， 优先选择与

宪法
一致的那种解释方案 ， 即符合宪法的解释方案 。 对于该问题的理论研究 ， 学

者们着力甚深。 但必须承认 ， 目前我国法律共同体普遍缺乏合宪性解释的技术和

知识 。 本文对 《兵役法 》 第 ３ 条进行合宪性解释的具体操作 ， 尽抛砖引玉之效 ，

希望能够看到更多这方面的研究成果和实践案例 。 如是 ， 则是吾等福泽 。

３ １
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宗教信仰 自 由与服兵役义务的冲突和协调一兼论 《兵役法 》 第 ３ 条的合宪性解释

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