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荷兰为何会拒绝违宪审查


———基于历史的考察和反思

程雪阳

　　内容提要：荷兰现行宪法第１２０条明确禁止法院对议会的法律进行违宪审查，被称为西

方世界抵制违宪审查的“最后堡垒”。然而，这一规定并非没有争议。自 １８４８年以来，荷兰

国内围绕违宪审查展开了长达１６０多年的争论。特别是１９８０年代以后，荷兰法院频频依据

宪法第９４条对国内法进行“条约审查”的做法使得这种争论变得更加复杂。为什么荷兰人

允许法院进行“条约审查”却不允许法院进行违宪审查？这需要从荷兰人特殊的法律观、特

殊的宪法、以“波德模式”为核心的国家治理模式以及国际法的影响等方面予以考察。荷兰

的经验表明，人权保护是世界各国的共同任务，但为了保护人权而允许司法进行违宪审查却

并非普世且不可替代的真理。为了实现保护人权和维护法律秩序统一和谐这两个目标，每

个国家应当在尊重本国国情的基础上进行制度设计。
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引　言

自从美国联邦最高法院 １８０３年做出马伯里诉麦迪逊（Ｍａｒｂｕｒｙｖ．Ｍａｄｉｓｏｎ）一案的标志

性判决以来，〔１〕通过司法进行违宪审查，也就是我们通常所说的司法审查，已被很多国家所

接受。如同人们今天所看到的那样，有权要求立法机关遵守宪法，并可以裁决法律合宪性的

法院已经遍布全球，司法审查也逐渐成为一种世界性的趋势。有趣的是，在荷兰这个以保护

人权而闻名的国家，宪法中却依然保留着明确禁止司法进行违宪审查的条款，以致时常被人

们戏称为西方世界抵制违宪审查的“最后堡垒”。
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〔１〕

郑州大学“２１１工程”三期建设重点学科子项目“社会转型期的法治建设与公民教育”课题“社会转型期重大法治问题研
究”（ＬＣ－Ｂ００４）和“创新人才培养—培育优秀博士学位论文”子项目的阶段性研究成果。
Ｍａｒｂｕｒｙｖ．Ｍａｄｉｓｏｎ，５Ｕ．Ｓ．（１Ｃｒａｎｃｈ）１３７（１８０３）．



也许正是因为这种情况的存在，汉语学术界在谈及违宪审查时，往往将荷兰作为一个例

外而轻描淡写地处理。这种轻率的做法既忽视了荷兰相关制度的复杂性，也不利于系统地

了解荷兰国内有关违宪审查的争论，更不用说解释相关问题背后的种种因由了。荷兰虽为

小国，但该国在违宪审查领域的制度发展和学术争论对世人来说，并非完全没有意义，特别

是对于中国这样一个同样被司法审查问题所困扰的国家来说，尤为重要。

在本文的第一部分，我将系统梳理１８４８－２０１１年间荷兰围绕司法进行违宪审查所展开

的争论和实践；直到今天，荷兰人依然对是否有必要建立违宪审查，以及建立何种形式和程

度的司法审查犹豫不决，出现这种局面的原因将成为第二部分讨论的主要内容。人们将会

发现，特殊的法律观、宪法观、社会治理观以及国际法对荷兰司法审查制度的发展有着极为

重要的影响；在违宪审查缺失的情况下，宪法如何实施，人权如何保障，法律秩序如何保持和

谐统一等问题将在第三部分予以讨论，荷兰学者对于未来议会与法院关系处理的建议也将

在这一部分予以梳理；在文章的最后一部分，我将反思荷兰相关制度发展和学术争论给人们

带来的启示。

需要说明的是，虽然司法审查与违宪审查两个术语有着诸多的不同，但为了论述方便，

本文将会交替使用这两个术语。另外，除非必要且在明确说明的情况下，本文所指的司法审

查与违宪审查主要是指法院对议会所制定的法律的合宪性进行审查。〔２〕

一　违宪审查在荷兰的争论

是否允许法院进行违宪审查，在荷兰并非是一个新话题。从 １８４８年宪法修改开始，相

关的争论就已经产生。〔３〕 当时的政府认为应在宪法中写上“议会制定的法律神圣不可侵

犯”这一条款，而国家宪法委员会则更加倾向于建立一种通过司法对议会立法进行违宪审

查的制度。〔４〕 当时的宪法委员会主席索贝克（ＪｏｈａｎＲｕｄｏｌｐｈＴｈｏｒｂｅｃｋｅ）甚至严重警告说，

如果将这一条款纳入宪法中，以后想再将其“踢出去”就会很困难了，因为它将逐步成为荷
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〔３〕

〔４〕

早在１９世纪中后期，荷兰法院就通过判例取得了对低位阶法律规范进行审查的权力，只不过人们对准确时间持有
不同的看法，Ｃ．Ａ．Ｊ．ＭＫｏｒｔｍａｎｎ等人认为，最高法院在１８６４年３月６日的判决中（Ｗ２６４６，Ｐｏｔｈｕｙｓ）就确定了如下
原则：即，尽管荷兰法院无权审查议会法令的合宪性，但却可以审查那些法律位阶低于议会法令的立法———委任立

法（ｄｅｌｅｇａｔｅｄｌｅｇｉｓｌａｔｉｏｎ）、市政当局的立法和省级立法；而 ＰｒｅａｄｖｉｅｓｖａｎＡ．Ｋ．Ｋｏｅｋｋｏｅｋ则认为 １８７９年 １月 １３日的
Ｍｅｅｒｅｎｂｅｒｇｊｕｄｇｍｅｎｔ才真正明确地确立了这一规则。ＳｅｅＣ．Ａ．Ｊ．ＭＫｏｒｔｍａｎｎ＆ＰａｕｌＰ．Ｔ．Ｂｏｖｅｎｄ’Ｅｅｒｔ，ＤｕｔｃｈＣｏｎｓｔｉ
ｔｕｔｉｏｎａｌＬａｗ，ＴｈｅＨａｇｕｅ，（ＫｌｕｗｅｒＬａｗＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｅｄｉｔｉｏｎ，２０００），ｐｐ．１３４－１３５；ＰｒｅａｄｖｉｅｓｖａｎＡ．Ｋ．Ｋｏｅｋｋｏｅｋ，Ａｄ
ｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｖｅＬａｗａｎｄＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎｉｎＩｒｅｌａｎｄａｎｄＨｏｌｌａｎｄ，Ｄｅｖｅｎｔｅｒ，（ＫｌｕｗｅｒＬａｗＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｅｄｉｔｉｏｎ，１９８７），ｐ．６７．另
外，荷兰之所以允许法院审查低位阶法律规范的合宪性，却禁止法院审查议会所通过的法律的合宪性，主要是与人

们关于“人民”的想象有关———人们普遍认为国家议会才是作为“整体的人民”的代表，法院不得审查人民的决定，

但地方议会、市政当局则与“人民”没有太大的关联，所以它们所制定的法律规范可以接受司法的审查。

如果我们将宪法看做是一部用于保护公民的基本权利并且可以适用于所有省和城市的法律的话，那么１５７９由北方
七省联合签订的《乌特勒支联盟条约》（ＴｈｅＵｎｉｏｎｏｆＵｔｒｅｃｈｔｔｒｅａｔｙ）就可以看作是尼德兰联省共和国（Ｒｅｐｕｂｌｉｃｏｆｔｈｅ
ＵｎｉｔｅｄＮｅｔｈｅｒｌａｎｄｓ）的第一部宪法。１７９５－１８１３年间法国人占领期间，即所谓的“法国时期”，先后有 ３部宪法
（１７９８、１８０１、１８０５）颁布；１８１３年独立后，荷兰（领土范围包括今天的比利时和卢森堡）便着手制定一部自己的宪法，
次年这部宪法颁布，即１８１４年宪法，这就是今天荷兰王国（ＫｉｎｇｄｏｍｏｆｔｈｅＮｅｔｈｅｒｌａｎｄｓ）的现行宪法。另外需要说明
的是，１８１５年维也纳条约（ＴｒｅａｔｙｏｆＶｉｅｎｎａ）签订后，今天的比利时被划归荷兰王国管辖，为了满足这一新成员的要
求，１８１４年宪法做了一些重大的调整，比如将一院制改为两院制。
需要说明的是，依照荷兰的政治传统和文化，对于一些重大的事情，政府总是会建立一些临时的委员会先期进行研

究和调查。所以，这里所称的荷兰宪法委员会与法国的宪法委员会在性质、地位和职能方面完全不同，而且实际

上，几乎每一次修宪都会设立一个或者多个委员会负责前期准备工作。



兰宪法的特色。〔５〕 不过，由于政府的坚持，“议会制定的法律神圣不可侵犯”还是被作为第

１１５条写进修订后的宪法中。此后的荷兰宪政发展史被索贝克一语成谶。从 １８４８年到
１９８３年，在长达１３５年的历史长河中，尽管荷兰宪法被修改了１６次，索贝克也曾先后３次担

任内阁首相，〔６〕但这一条款总是能够躲过被废除或修改的命运。

１９５３年修宪时，宪法中增加了一个新的条款（第 ９４条），规定“如果荷兰王国的一项国

内立法与对所有人都具有普遍约束力的国际条约或者国际组织的决定相冲突的话，该项立

法不得实施。”〔７〕这次修宪是为了应对日益增多的国际事务（特别是战后欧洲的重建事务）

而进行的，与司法审查本无太大的关联，〔８〕但由于宪法确立了“国内法违背国际法后不得实

施”这一原则，所以从理论上来说，当荷兰公民、法人或者其他社会组织认为某一国内法违

反该项原则并侵犯自身权利时，他们就有权将相关案件提交法院进行裁判；而在裁判的过程

中，法院就不得不审查国内法是否与宪法第 ９４条承认的国际法相冲突。换句话说，宪法第
９４条实际上间接赋予了法院依照国际条约或者国际组织的决定审查荷兰国内所有形式法

律（也包括宪法自身）的权力。〔９〕 不过，这样的推理对于１９５３年的荷兰人来说过于陌生，因
为“对所有人都具有普遍约束力”的国际法在当时几乎不存在，而且很少有国际条约涉及公

民权利保护问题。

然而，历史的发展总有出人意料之处。仅仅在第 ９４条被纳入宪法一年之后，即 １９５４
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〔５〕

〔６〕

〔７〕

〔８〕

〔９〕

Ｊ．Ｒ．Ｔｈｏｒｂｅｃｋｅ，ＢｉｊｄｒａｇｅｔｏｔｄｅｈｅｒｚｉｅｎｉｎｇｄｅｒＧｒｏｎｄｗｅｔ，Ｇｒａｖｅｎｈａｇｅ：ＭａｒｔｉｎｕｓＮｉｊｈｏｆｆ，１８４８，ｐ．６０．
在１８４８年宪法修改通过后，现行的荷兰宪法又先后于 １８８４，１８８７，１９１７，１９２２，１９３８，１９４６，１９４８，１９５３，１９５６，１９６３，
１９７２，１９８３，１９８７，１９９５，１９９９，２００２进行了１６次修改。ＥｗｏｕｄＨｏｎｄｉｕｓ，Ｍ．Ｊ．Ｃｈｏｒｕｓ，ＰｉｅｔＨｅｉｎＧｅｒｖｅｒ，Ｉｎｔｒｏｄｕｃｔｉｏｎｔｏ

ＤｕｔｃｈＬａｗｔｏＦｏｒｅｉｇｎＬａｗｙｅｒｓ，４ｔｈｒｅｖｉｓｅｄｅｄｉｔｉｏｎ，（ＫｌｕｗｅｒＬａｗＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ，２００６），ｐ．３０２．ＪｏｈａｎＲｕｄｏｌｐｈＴｈｏｒｂｅｃｋｅ
则在１８４９－１８５３，１８６２－１８６６，１８７１－１８７２三个时期先后担任首相。ＳｅｅＭａｒｋＴ．Ｈｏｏｋｅｒ，ｔｈｅＨｉｓｔｏｒｙｏｆＨｏｌｌａｎｄ，
（ＧｒｅｅｎｗｏｏｄＰｒｅｓｓ，１９９９），ｐｐ．１２５－１２６．
１９５６年荷兰宪法再次修改，修改后的第９３条规定“具有普遍约束力的国际条约或者国际组织的决定自公布之日起
具有约束力”。这意味着“具有普遍约束力的国际条约或者国际组织的决定可以直接在荷兰适用，不需要经过国内

法转化”的原则在宪法上明确确立。

荷兰外交部助理法律顾问范·潘休斯（ＪｏｎｋｈｅｅｒＨ．Ｆ．ｖａｎＰａｎｈｕｙｓ）在１９５３年针对宪法修正案所做的评论清晰地说
明了这一点。依照 ＪｏｎｋｈｅｅｒＨ．Ｆ．ｖａｎＰａｎｈｕｙｓ的记录，二战以后，随着诸多重大国际事件的发生，荷兰的外交事务日
益增多。人们普遍感觉有必要对荷兰宪法中关于外交事务和外交权的规定进行修改。当时的荷兰政府设立了一

个专门的咨询委员会负责研究如何修改宪法以适应时代的需要。这个委员会由国际常设法庭（ｔｈｅＰｅｒｍａｎｅｎｔＣｏｕｒｔ
ｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＪｕｓｔｉｃｅ）的前任法官范·伊森哈（ＪｏｎｋｈｅｅｒｖａｎＥｙｓｉｎｇａ）领导。伊森哈委员会很快提出了一份宪法修正
案草案，并将其提交宪法修改委员会。依照该修正案草案的规定，如果是为了维护和发展国际秩序的需要，国王领

导的政府可以在议会批准之后签订一些违反宪法的国际条约，法院无权审查政府的决定。这些修改意见于 １９５３年
通过。ＪｏｎｋｈｅｅｒＨ．Ｆ．ｖａｎＰａｎｈｕｙｓ，“ＴｈｅＮｅｔｈｅｒｌａｎｄｓＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｎｄＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ”，４７ＴｈｅＡｍｅｒｉｃａｎＪｏｕｒｎａｌｏｆＩｎ
ｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ５３７，５３８（１９５３）．
需要说明的是，宪法９４条只是规定“如果荷兰王国的一项国内立法与对所有人都具有普遍约束力的国际条约或者
国际组织的决定相冲突的话，该项立法不得实施”，并没有直接赋予法院依据具有普遍约束力的国际法来审查国内

法的权力。然而法院在裁决纠纷的过程中可以通过解读“该项立法不得实施”间接获得司法审查权，因为从字面上

理解，“该项立法不得实施”应该包括法院不得实施相关国内法。在１９８０年代以后的司法实践中，荷兰法院通过审
查以下两个问题来决定自身是否依照宪法第９４条来进行“条约审查”：（１）作为签约国，荷兰联合王国是否明确同
意了条约的内容；（２）如果答案是肯定的，那么该条约的相关条款是否符合法院的案件受理标准（ｊｕｄｉｃｉａｌｌｙｍａｎａｇｅ
ｍｅｎｔｓｔａｎｄａｒｄｓｔｏｄｅｃｉｄｅｔｈｅｃａｓｅ）。通过追问这两个问题，法院将第９４条的规定转化为司法管辖权的问题。通过一
系列的判决，特别是１９８６年的ｍａｊｏｒｒａｉｌｗａｙｓｔｒｉｋｅｃａｓｅ，法院认为，只有那些不仅适用于签约国，而且直接适用于签约
国所有公民，且不需要国内立法或者行政部门进一步澄清的（ｗｉｔｈｏｕｔｆｕｒｔｈｅｒａｄｏ）国际条约才符合法院“条约审查”
的要求。Ｓｅｅ，ｅ．ｇ．，ｔｈｅＳｕｐｒｅｍｅＣｏｕｒｔｊｕｄｇｍｅｎｔｏｆ３０Ｍａｙ１９８６，ＮＪ１９８６／６８８（ＲａｉｌｗａｙＳｔｒｉｋｅ）；Ｊｕｄｉｃｉａｌｄｉｖｉｓｉｏｎｏｆｔｈｅ
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年，荷兰加入了《欧洲人权公约》（ＥｕｒｏｐｅａｎＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎｏｆＨｕｍａｎＲｉｇｈｔｓ，ＲＣＨＲ）。该公约不

但以保护人权为宗旨，而且适用于签约国的所有公民。人们有理由期待宪法第９４条终于有

了用武之地，然而现实情况却并非如此。１９６０－１９７０年代，荷兰法院并不希望仅仅因为国

内法与欧洲人权公约冲突而不适用国内法。他们通常会否认公约权利具有自我执行的性

质，或者通过扩张／缩小解释将公约权利转化为荷兰国内法上的权利，然后进行处理。〔１０〕 所

以，第９４条的规定在很长的一段时间内似乎只停留在大学课堂和议会的讨论中，司法实践

方面则乏善可陈。

司法的保守和克制在这一时期不仅体现在对宪法９４条的态度上，而且表现为法院对违

宪审查的坚决抵制方面。１９６１年，议会颁布了一项旨在减少全国 ６５岁以上公务员津贴的

规定。一位担任下议院议员的法学教授向法院提起诉讼，指责这一规定违反了宪法。因为

按照宪法规定，现任和离任议员的报酬必须由议会 ２／３以上多数以法案的形式通过才可以

生效，然而下议院并没有单独就这项减少津贴的规定进行投票，而是将其与其他问题夹杂在

一起通过的。所以，该议员认为这一项规定应当无效。这一案件的核心在于法院是否有权

审查议会立法程序的合宪性。范·波特（Ｃ．Ｗ．ｖａｎｄｅｒＰｏｔ）等教授建议最高法院藉此机会

进行违宪审查，但最高法院还是驳回了起诉，并宣布只要一项法律草案由上下两院通过并经

国王签署公布，法院就无权审查议会的立法程序的合宪性，也就是说，法院只审查一项法案

是否通过，而不审查它是如何通过的。〔１１〕

１９６６年，当时负责宪法事务的内政部长在一项报告中建议说应当部分解除宪法第 １２０

条设置的禁令，允许法院去审查那些涉及宪法所保护的传统权利的法律。〔１２〕 这一建议认

为，这些传统权利由国内法院通过国内宪法来加以保护要比通过国际法来保障要有力得多，

因为国际法往往只能提供最低限度的权利保障，而这对于公民权利的保护是远远不够的。

１９６９年，国家宪法委员会就内政部长的建议进行了讨论。〔１３〕 在讨论的过程中，宪法委员会

的一些委员对内政部长的建议提出了质疑和批评。比如，一些反对者认为司法审查的实质

是让法院做出一些原本应当属于议会职权范围内的政治决定，如果按照内政部长的建议，部

分地解冻宪法的禁令，可能会危及司法的独立性———因为法官候选人的选择将会成为政治

争论和政治影响的牺牲品；〔１４〕另外，还有人认为，法院依照国际条约进行司法审查和依照宪

法进行违宪审查完全是两种不同的情况———前者是与尊重各国法律普遍承认的最低限度的

规范联系在一起的，而司法审查则与公民的日常生活息息相关，因此不能以宪法允许前者作

为它也应当支持后者的依据。反对者担心，由法院进行违宪审查将会使司法权扩张到令人

无法接受的地步，而且可能会侵犯立法机关所固有的权力。〔１５〕 最终，国家宪法委员会以 １１

比６的投票结果支持了内政部长关于“法院应当被允许就传统权利进行司法审查”的建议。

·２２１·
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侵犯、言论自由、结社自由、集会游行示威自由等。这些权利通常并不需要政府给予帮助即可实现，而且其一般禁

止政府非法干涉。
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多数委员认为，司法审查对于增强公民的地位是必要的。然而，由于当时的内阁首相皮特·

德容（ＰｉｅｔｄｅＪｏｎｇ）以及随后的内阁首相昭珀·戴佑伊（ＪｏｏｐｄｅｎＵｙｌ）支持宪法委员会少数

派的意见，在政治的压力下，内政部长的建议最终夭折。

１９８３年修宪时，宪法几乎被重写，一方面，许多条款都被废除，另一方面，宪法第一章中

增加了大量的公民基本权利，比如表达自由、游行示威自由、隐私权等，但是禁止法官对议会

法案进行违宪审查的制度依然得以保存。宪法修改的过程中，一些政治家提出动议说应当

允许司法进行违宪审查，但当时的政府同样以“避免法院卷入到政治事务”为由拒绝了这一

建议。〔１６〕 不过，为了平息反对者们的不满，宪法禁令的表述方式进行了转换，即从“法律神

圣不可侵犯”变成了现行宪法第 １２０条规定的“法院无权裁决议会所颁布的法令以及签订

的条约是否合宪”。〔１７〕

争论自然不会停息。到 １９８８年，海牙地方法院审理的一起案件引起了人们的广泛关

注。〔１８〕 这个案件主要涉及到三项与教育有关的议会法案，由于这些法案都被所谓的《协调

法》修改，该案的原告申请法院不要适用《协调法》的规定，因为该法以溯及既往的方式限制

了国家对学生的资助，从而违反了“法的确定性”这一普遍性原则。原告认为，虽然宪法第

１２０条禁止法院进行违宪审查，但并没有明确禁止法院依照不成文法中的一般法律原则（比

如说“法的确定性”原则）来审查议会所制定的法令。不过，海牙地方法院拒绝了这种主张。

于是，原告改变了起诉理由，提出《协调法》违反了 １９５３年《荷兰联合王国宪章》第 ４３

条第１款所确认的“法的确定性”原则。作为一部适用于整个荷兰王国的基本法，〔１９〕从严格

意义上来讲，该宪章才是荷兰国内法律体系的最高法，比仅仅适用于荷兰本土的《荷兰宪

法》效力要高。〔２０〕 原告认为，《荷兰联合王国宪章》虽然没有明确赋予法院违宪审查的权

力，但也没有明确禁止法院审查议会所制定的法案，所以法院应当依据该宪章对议会制定的

法案进行司法审查。对于这一请求，海牙地方法院出人意料地表示了赞同。该法院认为，既

然《荷兰联合王国宪章》中没有明确禁止司法审查，那么依照宪章中规定“法的确定性原则”

对《协调法》进行审查就是可能且理由充分的，据此认定《协调法》侵犯了学生的权利，因此

拒绝适用该法的相关条款。

故事当然没有就此结束。案件很快被上诉到荷兰最高法院。与海牙地方法院的观点截

然相反，最高法院认为，不能因为《荷兰联合王国宪章》没有明确禁止司法审查的条款，就可

以推定该宪章允许司法进行违宪审查，因为这既不符合该法案的立法原意，也不符合荷兰联

·３２１·
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合王国避免依据宪法性文件来授权司法进行违宪审查的传统。宪法第１２０条既不能被解释

为允许法院依据一般的法律原则来对议会法案进行司法审查，也排除了依据任何其他更高

位阶的法律规范来对议会立法实施违宪审查的可能性。〔２１〕 最高法院同时指出，在 １９８３年

宪法修改的过程中，立法机关曾经讨论过是否要废除宪法为司法审查所设置的禁令，但这一

禁令依然保留在现行宪法中。这就表明，荷兰法院依然无权依据宪法以及宪法以外的其他

法律规范进行违宪审查，因为宪法将其自身含义的最终解释权和决定权保留在代表民主的

民选立法机关手中了。最高法院最后得出结论说，司法无权进行违宪审查不仅完全符合法

院在荷兰宪政体制中的“传统定位”，也是荷兰的宪政秩序所决定的。〔２２〕

不过，出人意料的是，最高法院却赞同海牙地方法院关于《协调法》违反了《荷兰联合王

国宪章》第４３条第１款所规定的“法的确定性原则”的论断，更令人惊讶的是，其还承认了

已经被海牙地方法院拒绝了的“《协调法》违反了荷兰的不成文法”的主张。〔２３〕 换句话说，

最高法院认为，根据宪法第１２０条的规定，任何荷兰的法院都不得以任何理由通过违宪审查

废除议会所制定的法令，但他们可以公开地宣布某一法令是否与宪法相冲突。

海牙地方法院和荷兰最高法院的判决，使得关于司法审查由来已久的争论再次高涨。

这种争论又因为１９８０年代以后荷兰法院对待宪法第 ９４条态度的“大转弯”而变得复杂起

来。如上所述，自从 １９５３年修宪以来，荷兰法院对待宪法第 ９４条的态度一直极为冷淡，直

到１９８０年，荷兰宪法学的权威阿柯玛（Ｅ．Ａ．Ａｌｋｅｍａ）教授还在感叹“荷兰法院在适用欧洲人

权公约方面只扮演着极为有限的角色”。〔２４〕 然而，自从１９７７年马斯特里赫特地区法院宣布

荷兰《交通肇事法》违背了《欧洲人权公约》第 ８条后，〔２５〕荷兰各级法院开始频频依照各种

国际人权公约（特别是《欧洲人权公约》）来审查荷兰国内法。１９８０年，荷兰最高法院认为

荷兰《民事诉讼法》第９５９条关于“非婚生子女与婚生子女区别对待”的规定违反了《欧洲人

权公约》第８条和第１４条的规定，因此不予适用；〔２６〕１９８２年，荷兰最高法院认为荷兰《民事

诉讼法》第１：３６（２）条关于“未成年子女结婚必须获得父亲和母亲一致同意”的规定违反了欧

洲人权委员会的一系列决定；〔２７〕１９８４年，荷兰最高法院明确要求地方法院不适用《民事诉讼

法》第１：１６１（１）条的规定，因为其违反了《欧洲人权公约》第 ８条关于家庭隐私权的规定。〔２８〕

·４２１·
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〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

ＨｏｇｅＲａａｄ，１４Ａｐｒｉｌ１９８９，ＡＢ１９８９，２０７（ＨａｒｍｏｎｉｓａｔｉｏｎＡｃｔ），ａｔｐａｒ．３．１．
ＨｏｇｅＲａａｄ，１４Ａｐｒｉｌ１９８９，ＡＢ１９８９，２０７（ＨａｒｍｏｎｉｓａｔｉｏｎＡｃｔ），ａｔｐａｒ．３．１．
ＨｏｇｅＲａａｄ，１４Ａｐｒｉｌ１９８９，ＡＢ１９８９，２０７（ＨａｒｍｏｎｉｓａｔｉｏｎＡｃｔ），ａｔｐａｒ．３．１．
Ａｌｋｅｍａ，Ｅ．Ａ．，ＴｈｅＡｐｐｌｉｃａｔｉｏｎｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｌｙＧｕａｒａｎｔｅｅｄＨｕｍａｎＲｉｇｈｔｓｉｎｔｈｅＭｕｎｉｃｉｐａｌＬｅｇａｌＯｒｄｅｒ，ｉｎＫａｌｓｈｏｖｅｎ，
Ｆ．ｅｔａｌ．（ｅｄｓ．），ＥｓｓａｙｓｏｎｔｈｅＤｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔｏｆｔｈｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬｅｇａｌＯｒｄｅｒ，Ａｌｐｈｅｎａ／ｄＲｉｊｎ：ＫｌｕｗｅｒＡｃａｄｅｍｉｃ，１９８０，
ｐｐ．１８１－１９８．
ＭａａｓｔｒｉｃｈｔＤｉｓｔｉｎｃｔＣｏｕｒｔｊｕｄｇｍｅｎｔｏｆ１４Ｎｏｖｅｍｂｅｒ，１９７７，ｔｈｅＮｅｔｈｅｒｌａｎｄＹｅａｂｏｏｋｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ１９７８．ｐ．２９３．
ＳｕｐｒｅｍｅＣｏｕｒｔｊｕｄｇｍｅｎｔｏｆ１８Ｊａｎｕａｒｙ１９８０，ＮＪ１９８０／４６３（Ｉｌｌｅｇｉｔｉｍａｔｅｃｈｉｌｄ）．在这一案件中，荷兰民事诉讼法规定，只
有未成年人的亲属（ｔｈｅｋｉｎ）可以到法院起诉地方治安法官关于限制抚养权的决定，而所谓亲属关系仅仅存在于婚
生子女与其父母及父母的家庭成员之间，非婚生子女与父母及父母的家庭成员之间不存在亲属关系。这种区别对

待实际上剥夺了非婚生子女及其亲属的权利。

ＳｕｐｒｅｍｅＣｏｕｒｔｊｕｄｇｍｅｎｔｏｆ４Ｊｕｎｅ１９８２，ＮＪ１９８３／３２（ＰａｒｅｎｔａｌＶｅｔｏｏｎＵｎｄｅｒａｇｅＭａｒｒｉａｇｅ）．
ＳｕｐｒｅｍｅＣｏｕｒｔｊｕｄｇｍｅｎｔｏｆ４Ｍａｙ１９８４，ＮＪ１９８５／５１０（Ｄｕａｌｃｕｓｔｏｄｙ）．在这一案件中，一对离异的父母希望共同享有他
们的６岁孩子的监护权，然而阿姆斯特丹地区法院认为，依照荷兰民法典第 １：１６１（１）的规定，法院在判决夫妻离
婚的时候，法院只能任命一个监护人，而不能让离异双方共享孩子的监护权。当事人不服该判决遂上诉到最高法

院，并提出，依照《欧洲人权公约》第８条的规定，为了孩子的最大利益，离婚后的父母共享监护权是可能的。最高
法院认为，荷兰的法律不允许离异父母共享监护权，所以它不能超越司法权的界限改变荷兰家庭法的这一规定，但

是依据宪法第９４条的规定，它可以基于荷兰家庭法与《欧洲人权公约》相冲突而不适用家庭法。



１９８６年，荷兰最高法院依照宪法第９４条规定进行的“能动司法”达到了顶峰，在该年著名的

“春天判决”（ｓｐｒｉｎｇｄｅｃｉｓｉｏｎ）中，该法院不但依照《欧洲人权公约》对荷兰《家庭法》进行了审

查，而且通过法律解释事实上修改了该法。〔２９〕

荷兰法院（特别是最高法院）在１９８０年代以后频频引用宪法第 ９４条的司法实践，确实

促进了国内的人权保护力度，但同时也带来了一些制度上的矛盾和紧张：其一，国内法官可

以依照《欧洲人权公约》或《公民权利和政治权利国际公约》关于公民权利的规定拒绝适用

国内法，但却不可以依照宪法第 １条关于禁止歧视的规定对议会立法进行违宪审查（慑于

宪法第１２０条的禁令）；其二，那些被国际条约所确认的传统权利经由宪法第９４条得到了司

法的保护，但是国际条约所没有规定的新型社会经济权利则几乎被排除在司法审查范围之

外，因为这些权利往往被认为不具有可直接执行性。〔３０〕

１９９１年，荷兰政府向最高法院提交了一份关于司法审查的报告。该报告认为，对于荷

兰来说，最为重要的问题已经不再是是否应当允许法院进行司法审查了，而是应当建立何种

形式的司法审查。〔３１〕 最高法院也表示支持在传统权利领域可以适当松动宪法第 １２０条所

设置的禁令，而且还建议说自己支持分散型的司法审查，即授权所有的法院而不是建立一个

专门的宪法法院来进行违宪审查。〔３２〕 一年之后，大部分荷兰法学家也纷纷在全荷法学会

（ＤｕｔｃｈＬａｗｙｅｒｓＡｓｓｏｃｉａｔｉｏｎ）年会（１９９２年６月）上附和，表示他们支持废除宪法第 １２０条对

于司法审查的禁令。〔３３〕 然而，由于人们无法就宪法修改达成共识，政府最终没有能够就此

一问题提出正式的宪法修正案。１９９７年，政府再次就司法审查的问题咨询了最高法院的意

见，却依旧没能采取任何实质性的改革措施。

２００２年，政府向议会提交了一份关于宪法修改的政策报告。〔３４〕 尽管该报告的总体目标

反对司法进行违宪审查，但政府也在其中隐晦地表达了对于分散型司法审查的偏爱。有趣

的是，出于对政府在司法审查问题上的犹豫不决、摇摆不定的不满，议会中的反对派成员，绿

党主席（ＧｒｏｅｎＬｉｎｋｓ，ＧＬ）哈尔斯玛（ＦｅｍｋｅＨａｌｓｅｍａ）女士也向议会提交了一份旨在修改宪

法１２０条的议案，这就是荷兰人常说的“哈尔斯玛提案”（ＨａｌｓｅｍａＰｒｏｐｏｓａｌ）。〔３５〕

哈尔斯玛提案的核心是建立一种有限的司法审查机制。这种有限性表现在以下两个方

面：其一，宪法关于禁止司法对议会法案进行违宪审查的禁令可以保留，但必须做出一些例

外的规定。即，法院可以在一些例外的情况下对议会法案进行违宪审查———所谓“例外情

况”，按照该提案的主张，主要是指法院有权针对一些可以直接实施的权利进行司法审查；

其二，如果法院发现某一议会法令侵犯了可以直接实施的权利，法院有权拒绝适用该法令，

但不得宣布该法令无效。

那么何为“可以直接实施的权利”呢？哈尔斯玛提案提出，这需要依据权利条款在宪法

·５２１·

荷兰为何会拒绝违宪审查

〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

〔３３〕

〔３４〕

〔３５〕

ＪｏｉｎｔＳｕｐｒｅｍｅＣｏｕｒｔｄｅｃｉｓｉｏｎｓｏｆ２１Ｍａｒｃｈ１９８６，ＮＪ１９８６／５８５－５８８（Ｓｐｒｉｎｇｄｅｃｉｓｉｏｎｓ）．关于这一案件我将在下文中予
以详细讨论，这里需要提及的是，该案之所以被称为“春天判决”，因为它是在 ３月 ２１日，即荷兰节日中的“立春之
日”做出的。

Ｌ．Ｐｒａｋｋｅ／Ｊ．Ｌ．ｄｅＲｅｅｄｅ／Ｇ．Ｊ．Ｍ．ｖａｎｄｅｒＷｉｓｓｅｎ，ＨａｎｄｂｏｅｋｖａｎｈｅｔＮｅｄｅｒｌａｎｄｓｅｓｔａａｔｓｒｅｃｈｔ，１４ｔｈｅｄ．，２００１，ｐ．２３８．
ＧｏｖｅｒｎｍｅｎｔＰｕｂｌｉｃａｔｉｏｎ（ＴｈｅＫｉｎｇｄｏｍｏｆＮｅｔｈｅｒｌａｎｄｓ），Ｍｅｍｏｒａｎｄｕｍｏｎｊｕｄｉｃｉａｌｒｅｖｉｅｗ，１９９１．
ＴｈｅＤｕｔｃｈＪｏｕｒｎａｌｏｆＨｕｍａｎＲｉｇｈｔｓ（ＮＪＣＭｂｕｌｌｅｔｉｎ），ｖｏｌ．７，ｐ．２４３（１９９２）．
ＪａｎｔｅｎＫａｔｅ＆ＰｅｔｅｒＪ．ｖａｎＫｏｐｐｅｎ，“ＪｕｄｉｃｉａｌｉｚａｔｉｏｎｏｆＰｏｌｉｔｉｃｓｉｎｔｈｅＮｅｔｈｅｒｌａｎｄｓ：ＴｏｗａｒｄｓａＦｏｒｍｏｆＪｕｄｉｃｉａｌＲｅｖｉｅｗ”，
ｐ．１４９．
ＨｏｕｓｅｏｆＲｅｐｒｅｓｅｎｔａｔｉｖｅｓｏｆｔｈｅＮｅｔｈｅｒｌａｎｄｓ，２０００－２００１，２７，４６０，ｎｏ．１．
ＨｏｕｓｅｏｆＲｅｐｒｅｓｅｎｔａｔｉｖｅｓｏｆｔｈｅＮｅｔｈｅｒｌａｎｄｓ，２００１－２００２，２８，３３１，ｎｏ．２；２００２－２００３，２８，３３１，Ｎｏ．９．



中的具体表述、内容以及该权利在立法史上的发展状况来综合评定。对于荷兰宪法第 １章

中所规定的所有基本权利，应当属于司法审查的范围；而对于那些涉及社会—经济事务因而

不能直接实施的权利，比如第２２条第 １款所规定的“政府应采取措施增进国民健康”则应

当被排除在司法审查之外。另外，宪法其他章节所规定的一些涉及基本人权的条款也应当

有选择性地列入司法审查的范围，比如说第１１４条所规定的“废除死刑”。〔３６〕

关于司法审查的模式，该提案同样认为集中型的司法审查可能会导致司法的政治化，分

散型的司法审查则有助于增强司法的独立性，因此支持分散型的司法审查。当然，这里所谓

的“分散”不仅仅是指纵向上的各个层级法院都有权进行违宪审查，而且还包括国家参事

院、中央上诉委员会与最高法院同样具有违宪审查权。〔３７〕

一些人认为哈尔斯玛提案在司法审查范围和模式方面之所以做出这样的抉择，是因为

受到了现行宪法第９４条的影响，因为法院依照国际条约所进行的司法审查就是分散型的，

主要关注的是基本权利，而且如果法院发现某一国内法违反了国际法也只能拒绝适用该国

内法而不得宣布该法律无效；〔３８〕也有一些人认为，哈尔斯玛之所以提出这种有限的司法审

查，是希望尽可能在不触动现有的权力分配体制的前提下进行改革，打消议会中那些对于违

宪审查持有怀疑和反对立场的议员们的顾虑，进而增加该提案被通过的机率———因为按照

荷兰现行宪法第１３７条的规定，一项宪法修正案必须经过极为复杂的“两读程序”才可以生

效：在“一读”程序中，议会上下两院都必须以１／３简单多数通过一项旨在说明“宪法修正案

应当予以审议”的议会法令；该法令通过并公布后，议会下院随即解散，重新进行大选；随

后，议会上院和新产生的议会下院对宪法修正案进行“二读”，只有同时获得上下两院超过

２／３多数的赞成票，该修正案才可以生效。〔３９〕 这种机制使得宪法修正案的通过变得十分艰

难，特别是在一些有重大分歧的事务上。〔４０〕

另外，我们也不能忽视这项提案的倡导者哈尔斯玛个人对司法审查的立场和态度。这

位自视为左翼自由主义的绿党领导人，十分推崇以赛亚·柏林关于消极自由与积极自由的

分类。她在文章中曾明确表示过，希望在多元社会和法治的框架内讨论“消极自由”，以期减

少政府对公民此一方面权利的干涉；另一方面，希望将“积极自由”适用到经济发展、福利国家

和环境保护方面，以促进政府在此方面采取更多的行动，并帮助公民从贫困中解放出来。〔４１〕

·６２１·
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〔３６〕

〔３７〕

〔３８〕

〔３９〕

〔４０〕

〔４１〕

除了第１１４条以外，哈尔斯玛提案还特别提到了荷兰宪法的以下条款，Ｓｓ．ＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎｏｆｔｈｅＫｉｎｇｄｏｍｏｆｔｈｅＮｅｔｈｅｒ
ｌａｎｄｓ，Ａｒｔ．５４（１），（２）（ａ）－（ｂ），５６，９９，１１３（３），１２１，１２９（１）．
ＰａｒｌｉａｍｅｎｔａｒｙＰｒｏｃｅｅｄｉｎｇｓＩＩ，２００２

$

２００３，２８，３３１，ｎｏ．９，１６
$

１８．需要说明的是，如同法国或者德国那样，荷兰也
并没有一个统一的最高法院，通常所谓的最高法院（ＨｏｇｅＲａａｄｄｅｒＮｅｄｅｒｌａｎｄｅｎ）主要管辖民刑事以及与税收相关的
案件，国家参事院的行政审判分支（ＴｈｅＡｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｖｅＪｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎＤｉｖｉｓｉｏｎｏｆｔｈｅＣｏｕｎｃｉｌｏｆＳｔａｔｅ）作为本国的最高行
政法院，对荷兰境内的行政纠纷做出最终裁决；中央上诉委员会（ｔｈｅＣｅｎｔｒａｌＡｐｐｅｌｌａｔｅＣｏｕｎｃｉｌ）对社会保障法和相关
公共服务的纠纷具有终审裁判权。

ＧｅｒｈａｒｄｖａｎｄｅｒＳｃｈｙｆｆ，“ＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＲｅｖｉｅｗｂｙｔｈｅＪｕｄｉｃｉａｒｙｉｎｔｈｅＮｅｔｈｅｒｌａｎｄｓ：ＡＢｒｉｄｇｅＴｏｏＦａｒ？”１１ＧｅｒｍａｎＬａｗ
Ｊｏｕｒｎａｌ２７５，２８９，Ｆｏｏｔｎｏｔｅ．６２（２０１０）．
Ａｒｔ．１３７，ＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎｏｆｔｈｅＫｉｎｇｄｏｍｏｆｔｈｅＮｅｔｈｅｒｌａｎｄｓ．
在１８４８－１９９５年间，按照宪法的规定，宪法修正案草案一读程序结束后，议会上下两院都必须重新大选，从而保障
选民可以就宪法修改所涉及的事务进行重新考虑，并重新选出他们的代表。然而由于上议院的议员由１２个省议会
推举产生，代表各省的利益，相对比较稳定，所以重新选举上议院议员来对宪法修正案草案进行表决显得就有点多

余，所以１９９５年宪法修改了第１３７条，只要求下议院重新选举，上议院则不需要仅仅因为宪法修正案就解散。另
外，目前荷兰实践中的做法是，如果下议院在一读程序完成之前刚刚进行了改选，那就没有必要在一读程序后再次

重新大选了。ＥｗｏｕｄＨｏｎｄｉｕｓ，Ｍ．Ｊ．Ｃｈｏｒｕｓ，ＰｉｅｔＨｅｉｎＧｅｒｖｅｒ，ＩｎｔｒｏｄｕｃｔｉｏｎｔｏＤｕｔｃｈＬａｗｔｏＦｏｒｅｉｇｎＬａｗｙｅｒｓ，ｐ．３０３．
Ｈａｌｓｅｍａ，Ｆ．，ＶｒｉｊｚｉｎｎｉｇＬｉｎｋｓ，２ＤｅＨｅｌｌｉｎｇ１５，２００４．



哈尔斯玛之所以将司法审查的范围界定为“可以直接实施的权利”，毫无疑问，就是希望通

过司法的力量来保护公民的“消极自由”。

从２００３年到２００８年的秋天，荷兰上下两院在一片争议声中通过了“哈尔斯玛提案”的

一读程序。但形势并不容乐观，因为在上议院的表决中，“哈尔斯玛提案”仅仅是以一票优

势（３７赞成对３６票反对）通过的。２００９年秋季，荷兰中央政府建议设立的宪法修改委员会

开始运作，〔４２〕但截止 ２０１２年 ４月，荷兰上下两院并没有将“哈尔斯玛提案”纳入“二读”程

序，而哈尔斯玛女士也于２０１１年年初突然宣布退出荷兰政坛，所以一些观察家预测，哈尔斯

玛提案已经胎死腹中。〔４３〕

二　历史变迁的缘由

对于荷兰这个坚持国内法与国际法“一元论”的国家来说，法院依据国际条约和依据宪

法进行司法审查在本质上是一致的，即都是依据高级法对议会立法进行审查，为什么前者在

荷兰可以被接受，后者却遭遇到了如此之大的阻力，以至于数百年来屡屡受挫呢？这是一件

令外部观察家们，甚至一些荷兰人百思不得其解的事情。〔４４〕 本文着力从荷兰人特殊的法律

观、别具一格的宪法、荷兰人对主权和分权理论的理解、以波德模式为核心的社会治理机制，

以及国际法对于荷兰国内法的影响等几个方面进行分析。

（一）特殊的法律观与特殊的宪法

荷兰人对待法律的态度是极为特别的。首先，如果有人希望荷兰人能够对伯尔曼（Ｈａｒ

ｏｌｄＪ．Ｂｅｒｍａｎ）所作出的“法律必须被信仰，否则它将形同虚设”的论断产生共鸣的话，那实

在是太难了。因为在他们看来：

使用法律的目的是为了解决问题，而不是增加问题。所以，如果一项规则的适用会导致

很多不便的话，（荷兰人）宁愿规避这项规则。而如果一项规则规定得十分严格以至于很难

忽视，或者适用这项规则会遇到很大的阻力的话，他们就会改变这项规则。〔４５〕

·７２１·

荷兰为何会拒绝违宪审查

〔４２〕

〔４３〕

〔４４〕

〔４５〕

ＰａｒｌｉａｍｅｎｔａｒｙＰｒｏｃｅｅｄｉｎｇｓＩＩ，２００３
$

２００４，２８，３３１，ｎｏ．１１；ＰａｒｌｉａｍｅｎｔａｒｙＰｒｏｃｅｅｄｉｎｇｓＩ，２００４
$

２００５，２８，３３１，Ｂ．
Ｃ．２００６年１１月大选之后，基督教民主联盟（ＣＤＡ），工党（ＰｖｄＡ）和基督教联盟（ＣＵ）就执政问题达成共识，遂组成
联合政府，即巴尔克嫩德内阁（ｔｈｅＣａｂｉｎｅｔＢａｌｋｅｎｅｎｄｅＩＶ）。这届内阁非常关注宪法的实施问题，并且在联合执政的
声明中明确提出了设立一个国家委员会来增强宪法实施力的设想。在征求了国家参事院（ｔｈｅＣｏｕｎｃｉｌｏｆＳｔａｔｅ）的意
见之后，内政与联合王国关系部长（ｔｈｅＭｉｎｉｓｔｅｒｓｏｆＩｎｔｅｒｉｏｒａｎｄＫｉｎｇｄｏｍＲｅｌａｔｉｏｎｓ）于２００８年７月１８日向女王提交了
一份报告，即内德报告（ＮａｄｅｒＲａｐｏｒｔ）。该报告提出，为了增强国家的民主基础，（１）应该采取一些必要的措施来提
高人们对于宪法的了解和认知；（２）应该设立一个国家宪法委员会来为宪法的修改作一些必要的准备。女王同意
将内德报告提交下议院进行讨论。２００８年１０月１日和２００９年１月２１日，内政与联合王国关系部长与司法部长分
别在下议院就上述问题发表了自己的意见和看法。为了回应下议院的讨论，内政与联合王国关系部长还代表内阁

专门给下议院呈送了一封结论信。２００９年７月３日，宪法修改委员会成立。
ＦｅｍｋｅＨａｌｓｅｍａｗａｎｔｓｍｏｒｅｐａｒｌｉａｍｅｎｔａｒｙｉｍｍｕｎｉｔｙ，ｉｎＤｕｔｃｈＮｅｗｓ，１１Ｊａｎｕａｒｙ２０１１，ｗｗｗ．ｄｕｔｃｈｎｅｗｓ．ｎｌ／ｎｅｗｓ／ａｒｃｈｉｖｅｓ／
２０１１／０１／ｆｅｍｋｅ＿ｈａｌｓｅｍａ＿ｗａｎｔｓ＿ｍｏｒｅ＿ｐａｒｌｉ．ｐｈｐ；ＴｈｅＨａｌｓｅｍａＢｉｌｌｍａｙｗｅｌｌｂｅｓｕｐｅｒｆｌｕｏｕｓ（１９，Ｍａｙ２０１０），ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．
ｎｗｏ．ｎｌ／ｎｗｏｈｏｍｅ．ｎｓｆ／ｐａｇｅｓ／ＮＷＯＰ＿８５ＬＧ５３＿Ｅｎｇ，（ｌａｓｔｖｉｓｉｔｅｄＪａｎ１６，２０１２）．
ＧｅｒｈａｒｄｖａｎｄｅｒＳｃｈｙｆｆ，“ＲｅｔｈｉｎｋｉｎｇｔｈｅＪｕｓｔｉｆｉｃａｔｉｏｎｆｏｒＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＲｅｖｉｅｗｏｆＬｅｇｉｓｌａｔｉｏｎｉｎｔｈｅＮｅｔｈｅｒｌａｎｄｓ：ＡＣｒｉｔｉｑｕｅ
ｏｆｔｈｅ‘ＴｒｅａｔｙＡｒｇｕｍｅｎｔ’ａｎｄＴｈｏｕｇｈｔｓｏｎｔｈｅＷａｙＦｏｒｗａｒｄ”，ｉｎＲ．Ａ．Ｊ．ｖａｎＧｅｓｔｅｌ＆Ｊ．ｖａｎＳｃｈｏｏｔｅｎ（ｅｄｓ．），Ｅｕｒｏｐａ
ＥｎＤｅＴｏｅｋｏｍｓｔＶａｎＤｅＮａｔｉｏｎａｌｅＷｅｔｇｅｖｅｒ，２００８，ｐ．１２９．媒体的评论参见 ＳｅｒｖａｎｄａＳｅｒｖｅｓ，ＪｕｄｉｃｉａｌＲｅｖｉｅｗｉｎｔｈｅＮｅｔｈ
ｅｒｌａｎｄｓ，ＳｈｏｕｌｄｔｈｅＮｅｔｈｅｒｌａｎｄｓＡｐｐｒｏｖｅｔｈｅＨａｌｓｅｍａＰｒｏｐｏｓａｌｈｔｔｐ：／／ｖｏｉｃｅｓ．ｙａｈｏｏ．ｃｏｍ／ｊｕｄｉｃｉａｌｒｅｖｉｅｗｎｅｔｈｅｒｌａｎｄｓ
２７９８３４１．ｈｔｍｌ？ｃａｔ＝１７（ｌａｓｔｖｉｓｉｔｅｄＦｅｂ．２６，２０１２）．
ＦｒｅｄＪ．Ｂｒｕｉｎｓｍａ，ＤｕｔｃｈＬａｗｉｎＡｃｔｉｏｎ，ＡｒｓＡｅｑｕｉＬｉｂｒｉ，２００３，ｐ．７．



其次，如果有人试图按照严格的法律职业化的要求去审视荷兰的法官选任标准和法官

队伍时，一定会非常地失望。因为荷兰并没有完全建立法官的职业化。按照荷兰法律的规

定，法官的任命有两种途径：第一种途径是，公民在法学本科毕业后到司法学院申请为期 ６

年的培训，培训通过后，这些“司法门徒”们便可以任职法官或者检察官；第二种途径则是，

公民法学本科毕业后，在审判法官序列之外从事 ６年法律实务工作，比如到律师事务所、政

府部门、私人公司、高等教育机构以及其他一些私营公司的法务部门工作，然后申请担任法

官。有趣的是，１９７０年代以后，通过第一种途径获得法官岗位的人数在法官总体数量中所

占的比重在不断降低，１９７４年为５７％，１９８６年为４５％，而到２００１年则迅速下降至 ２７％。而

同一时期，第二种途径却越来越流行。〔４６〕

最后，荷兰人似乎也并不是非常喜欢动用法律武器去追求自己的权利。有数据显示，与

周边国家相比，荷兰所拥有的法院、法官和律师数量相当之少，以 １９９５年为例，荷兰、比利时

与德国北莱茵 －威斯特法伦州（ＮｏｒｔｈＲｈｉｎｅＷｅｓｔｐｈａｌｉａ）的法官和律师数量分别为，每 １０万

人中间，荷兰人平均拥有５２个律师，１０个法官；比利时人拥有 １１５个律师，２０个法官；而德

国人则拥有１０２个律师和２９个法官。即便如此，荷兰人也很少动用正式的法律程序和法律

机构，而更多的是通过审前程序和替代性纠纷解决程序（ＡＤＲ）来化解矛盾。〔４７〕

与特殊的法律观相似的是，荷兰尽管拥有两部宪法性文件，即上文提到的《荷兰联合王

国宪章》和《荷兰宪法》，但是荷兰的宪政秩序要更为复杂。（１）当人们翻阅《荷兰联合王国

宪章》和《荷兰宪法》时，就会发现这两部文件“更像是政治文件（ｐｏｌｉｔｉｃａｌｄｏｃｕｍｅｎｔ）和权力

运行指导图，而不是可供司法机关适用的法律文件。”〔４８〕用蒂尔堡大学林克奈特（Ｇ．Ｌｅｅｎ

ｋｎｅｇｔ）教授的话来说，荷兰宪法“差不多是对荷兰历史上宪法惯例和政治实践的法典编撰，而

不是国家根本秩序的重新缔造”；〔４９〕（２）其次，《荷兰宪法》和《荷兰联合王国宪章》只是国家宪

政秩序的一个组成部分，由惯例和习惯法组成的不成文法不但同样重要，而且效力要高于成

文的宪法文件，因为对不成文法的违背可能会导致宪政危机；〔５０〕（３）尽管宪法的法律位阶高

于议会所制定的法律，但由于宪法第１２０条明确禁止违宪审查，所以即使议会立法违反了宪

法，也只能由议会自己决定是否修改；（４）由于在国际法与国内法的关系处理上采取了“一

元论”，所以国际法的法律位阶也高于宪法———这一问题下文将专门论述。总之，如果我们

将这些因素加总起来就会发现，虽然荷兰拥有两部成文宪法，但它们并不具有至高无上的

地位。

·８２１·
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〔４６〕

〔４７〕

〔４８〕

〔４９〕

〔５０〕

ＦｒｅｄＪ．Ｂｒｕｉｎｓｍａ，ＤｕｔｃｈＬａｗｉｎＡｃｔｉｏｎ，ＡｒｓＡｅｑｕｉＬｉｂｒｉ，ｐ．２９．有趣的是，还有一些法官在任职之前根本没有从事过任
何的法律工作。１９７４、１９８６、２００１年他们在法官总体数量中所占的比重分别为２６％，２３％和１２％。
ＦｒｅｄＪ．Ｂｒｕｉｎｓｍａ，ＤｕｔｃｈＬａｗｉｎＡｃｔｉｏｎ，ＡｒｓＡｅｑｕｉＬｉｂｒｉ，ｐｐ．９－１４．
ＧｅｒｈａｒｄｖａｎｄｅｒＳｃｈｙｆｆ，ＪｕｄｉｃｉａｌＲｅｖｉｅｗｏｆＬｅｇｉｓｌａｔｉｏｎ：ＡＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＳｔｕｄｙｏｆｔｈｅＵｎｉｔｅｄＫｉｎｇｄｏｍ，ｔｈｅＮｅｔｈｅｒｌａｎｄｓａｎｄ
ＳｏｕｔｈＡｆｒｉｃａ，Ｄｏｒｄｒｅｃｈｔ：Ｓｐｒｉｎｇｅｒ，２０１０，ｐ．２０．如果有人认为 Ｓｃｈｙｆｆ的评论纯属一家之言，那很明显是不够客观。
２０１０年的９月份，当笔者在荷兰北部学术重镇格罗宁根大学（ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙｏｆＧｒｏｎｉｎｇｅｎ）作关于司法审查的报告时，该
大学法学院的两位教授在讨论时对荷兰宪法做出了同样的评论。

Ｇ．Ｌｅｅｎｋｎｅｇｔ，“ＴｈｅＰｒｏｔｅｃｔｉｏｎｏｆＦｕｎｄａｍｅｎｔａｌＲｉｇｈｔｉｎａＤｉｇｉｔａｌＡｇｅ”，ｉｎＥ．Ｈｏｎｄｉｕｓ＆Ｃ．Ｊｏｕｓｔｒａ（ｅｄｓ．），Ｎｅｔｈｅｒｌａｎｄｓ
Ｒｅｐｏｒｔｓｔｏｔｈｅ１６ｔｈＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｏｎｇｒｅｓｓｏｆＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＬａｗ，（Ａｎｔｗｅｒｐｅｎ：Ｉｎｔｅｒｓｅｎｔｉａ，２００２），ｐ．３２８．
数个世纪以来，荷兰政治实践中逐渐形成了许多政治惯例，比如说荷兰的君主不能因为一次政治危机两次或者两

次以上解散下议院；联合政府就不需要在上议院中获得多数席位；内阁的产生程序；如果内阁得不到议会的信任就

要辞职，或者重新进行大选；国际法法律位阶高于国内法等等。除了一些已经被成文宪法确认外，大部分惯例并没

有规定在成文宪法中。



（二）特殊的分权和制衡制度

斯蒂芬·伽得鲍姆（ＳｔｅｐｈｅｎＧａｒｄｂａｕｍ）教授曾经讨论过“为什么人民主权下的议会至
上原则，不但过去是而且现在依然是许多国家的基本制度”这一问题。在他看来，这是由于

特殊的历史原因造成的。在欧洲以及其他地方，议会至上经常被看作是人民主权的具体制

度表现形式，其蕴含着“所有的政治权力源自并属于人民”的理念。然而这种理念并非自始

就具有正当性，而是民众在数百年间与君主（还包括教会和贵族）斗争中逐步获得的。在斗

争的过程中，人民主权逐步建制为立法权，而君主则享有行政和司法权。因此，在欧洲及其

他拥有君主专制的地区，议会至上原则反映了人民在与君主、贵族和教会斗争的过程中所取

得的历史性胜利———这些情况在美国并不存在。〔５１〕

毫无疑问，荷兰就属于这样一个国家。虽然这个商业性的国家只经历过短暂的君主专

制，但是民众同王权／贵族的斗争从来没有停止过———在联省共和时期（１５７９－１７９５），各省
民主派、实力派同执政（ｓｔａｄｈｏｌｄｅｒ）及其支持者的斗争持续了很长时间；１８１３年独立后，人们
又开始同实行君主专制的威廉一世进行斗争；１８４８年宪法修改以后，尽管责任内阁制得以
确立，但由于政党制在下议院尚未形成，加之国王依然保留了部分立法权（尽管需要与部长

共享），所以议会与国王之间的斗争依然十分激烈；〔５２〕直到今天，主权归属问题在荷兰宪法

中依然模糊不清———我们当然可以认为荷兰已经是一个人民主权国家，可是女王在每年

９月第３个星期二乘着金色马车到议会发表演讲的宪法惯例又暗示着她的权力来自另外一
个时代。这种复杂的情况使得荷兰宪法学家似乎根本无法确定“主权位于何处”，而只能做

出如下描述：

荷兰宪法没有一个终极意识形态，没有明确规定终极权力来源，没有一个不变的原则来

规范国家和政府的形式，没有主导型的原则，没有像其他国家宪法那样包涵一个提及上帝、

理性、国民或者人民（ｔｈｅｎａｔｉｏｎｏｒｔｈｅｐｅｏｐｌｅ）的序言。……按照１８１４年宪法，国王在国家政
治生活中占据中心位置，然而１８４８年以来，宪法上的国家元首并不像法国或者美国总统那
样享有很大的权力，部长们通过合意作出决定逐步成为荷兰宪法的特征，并成为一个政治趋

势。“ｔｈｅＫｉｎｇ”和“ａｒｏｙａｌｄｅｃｒｅｅ”依然在宪法中使用，但其主要是指政府……如果要总结荷
兰宪法的特征，那就是，议会的权力不断扩张，民主日益增强，政府的自主权逐步萎缩，地方

权力和组织在不断调整后形成了一定程度的统一性（ｕｎｉｆｏｒｍｉｔｙ），基本权利得到强调，通过

·９２１·

荷兰为何会拒绝违宪审查

〔５１〕

〔５２〕

ＳｔｅｐｈｅｎＧａｒｄｂａｕｍ，“ＴｈｅＮｅｗＣｏｍｍｏｎｗｅａｌｔｈＭｏｄｅｌｏｆＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌｉｓｍ”，４９ＡｍｅｒｉｃａｎＪｏｕｒｎａｌｏｆＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＬａｗ４，
ｐｐ．４５－４６（Ｆａｌｌ２００１）．
１５７９年《乌特勒支联盟条约》签订后成立的尼德兰联省共和国是一个非常松散的邦联制国家，正式的中央政府并没
有建立，各个省保留了完整主权———阿姆斯特丹所在的荷兰省（Ｈｏｌｌａｎｄ）最为强大，只是每年不定期召开联盟会议
讨论外交、军事、税收等共同关心的问题。荷兰执政（ｓｔａｄｈｏｌｄｅｒ）并非这个联盟的国王，而只是一些省三级议会聘任
的首席执政官，各省议会才是真正的权力拥有者。１５７９年以后“执政”这一职位一直由奥伦治亲王家族（ｔｈｅＦａｍｉｌｙ
ｏｆＯｒａｎｇｅ）的成员世袭，国内则逐步形成了反对执政的民主党和支持执政的亲王党（奥伦治党）两个松散的政治派
别。在１８１３年独立后，出于对动乱的恐惧和厌倦，荷兰（包括今天的比利时和卢森堡）没有恢复共和政体，而是选
择最后一任执政威廉五世的儿子威廉一世作为他们的国王。由于威廉一世极为强势，所以１８１４年宪法确立了君主
专制政体，不但国家结构由邦联制转为单一制（尽管是分权式的），君主在事实上也享有独立的立法权，另外尽管由

部长们组成的中央政府具有行政权，但是他们只是国王的顾问（ａｄｖｉｓｏｒ）。到了 １８４８年，由于民主革命在欧洲大陆
蔓延，威廉二世在内忧外患之下同意修改宪法，建立君主立宪制。不过，真正的责任内阁制直到１８６８年才得以真正
建立。ＨｅｎｄｒｉｋＷｉｌｌｅｍｖａｎＬｏｏｎ，ＴｈｅＦａｌｌｏｆｔｈｅＤｕｔｃｈＲｅｐｕｂｌｉｃ，（ｔｈｅＨｏｕｇｈｔｏｎＭｉｆｆｌｉｎＣｏｍｐａｎｙ，１９１３），ＣｈａｐｔｅｒＩ；
ＣａｔｈｅｒｉｎｅＳｅｃｒｅｔａｎ，“ＴｒｕｅＦｒｅｅｄｏｍ”ａｎｄｔｈｅＤｕｔｃｈＴｒａｄｉｔｉｏｎｏｆＲｅｐｕｂｌｉｃａｎｉｓｍ，２ＲｅｐｕｂｌｉｃｓｏｆＬｅｔｔｅｒｓ：ＡＪｏｕｒｎａｌｆｏｒｔｈｅ
ＳｔｕｄｙｏｆＫｎｏｗｌｅｄｇｅ，Ｐｏｌｉｔｉｃｓ，ａｎｄｔｈｅＡｒｔｓ８２，２０１０；Ｃ．Ａ．Ｊ．ＭＫｏｒｔｍａｎｎ＆ＰａｕｌＰ．Ｔ．Ｂｏｖｅｎｄ’Ｅｅｒｔ，ＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＬａｗｏｆ
ｔｈｅＮｅｔｈｅｒｌａｎｄｓ，ＡｎＩｎｔｒｏｄｕｃｔｉｏｎ，（ＫｌｕｗｅｒＬａｗＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ２００７），ＧｅｎｅｒａｌＩｎｔｒｏｄｕｃｔｉｏｎ＆ＣｈａｐｔｅｒＩ．



法律保护公民不受政府行为侵犯日益重要……〔５３〕

如果说荷兰共和主义有什么特色的话，我们应当承认，其更关注联盟／中央与各省之间，

议会与执政／国王之间的分权关系，议会与法院之间的关系则并非重点———事实上，１８４８年

修宪时之所以在第１１５条中规定“议会立法神圣不可侵犯”，也主要是对 １８１４年宪法关于

“国王统治国家，众大臣对君王负责”规定的“反动”。在这个意义上，我们可以窥探 １８４８年

时的荷兰人为什么对索贝克所建立司法审查制度的建议不感兴趣的原因了———那个时代的

主要使命是保护人民同专制君主斗争的胜利成果，而不是去限制议会的权力。〔５４〕

当然，我们也不能忽视法国人对荷兰宪政体制所带来的影响。在１７８５年左右，深受法国

启蒙思想和法国大革命影响和鼓舞的“爱国者党”（ｔｈｅＰａｔｒｉｏｔｓ）所建立的自由军团控制了荷兰

许多重要的省份，并迫使作为执政的威廉五世逃离首都海牙。尽管这次运动被普鲁士军队镇

压，改革派也纷纷逃亡法国和比利时。但是在１７９５年时，逃亡的爱国党人“争先恐后加入了

法国军队，解放他们那些受苦受难的同胞”，〔５５〕并在荷兰建立了巴达维亚共和国（１７９５－

１８０６）。依照那位著名的荷兰裔美国通俗历史学家房龙（ＨｅｎｄｒｉｋＷｉｌｌｅｍｖａｎＬｏｏｎ）的说法：

接下来的２０年间，这个国家由爱国党人统治，但却事事遵照巴黎主人的意愿。法国大

革命多样化的经历，没有哪个阶段没在 １７９５－１８１３年间的（巴达维亚）共和国历史上留下

过烙印。〔５６〕

其实，法国人对荷兰这段短暂的占领影响不止于此，他们还改变了荷兰的法律文化和法

律制度。这不仅表现为１８１３年独立后的荷兰继续沿用法国人给他们制定的《民法典》、《商

法典》、《民事诉讼法》、《刑法典》以及《刑事诉讼法典》等法律，〔５７〕而且还表现为荷兰人对法

国法的理念、原则和制度深入骨髓的吸收。对于本文来说，主要强调以下几个方面：（１）政治

与法律应当彼此分离，制定法律和规则的权力属于作为政治决策者的议会与政府；〔５８〕（２）司

·０３１·
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〔５３〕

〔５４〕

〔５５〕

〔５６〕

〔５７〕

〔５８〕

Ｃ．Ａ．Ｊ．ＭＫｏｒｔｍａｎｎ＆ＰａｕｌＰ．Ｔ．Ｂｏｖｅｎｄ’Ｅｅｒｔ，ＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＬａｗｏｆｔｈｅＮｅｔｈｅｒｌａｎｄｓ，ＡｎＩｎｔｒｏｄｕｃｔｉｏｎ，ｐｐ．２０－２２．有趣的
是，早在十七世纪，荷兰的理论家和政治家们如同他们的法国邻居那样，也开始思考主权（ｓｏｖｅｒｅｉｇｎｔｙ）的问题了。最
早讨论主权问题的荷兰人可能是弗里斯兰省（Ｆｒｉｅｓｉａｎｓ）的政治学教授保罗·比伊斯（ＰａｕｌＢｕｉｓｉｕｓ），在 １６１３年出版
了两本书中，他对让·博丹（ＪｅａｎＢｏｄｉｎ）的绝对主权理论提出了诸多异议，不过他同样认为主权不可分割，而且这种
理解被同时代的著名人物阿尔色修斯（ＪｏｈａｎｎｅｓＡｌｔｈｕｓｉｕｓ）、格老秀斯（ＨｏｕｇｏＧｒｏｔｉｕｓ），以及稍晚一点的斯宾诺莎
（ＢａｒｕｃｈｄｅＳｐｉｎｏｚａ）、胡伯（ＵｌｒｉｋＨｕｂｅｒ）所分享。Ｅ．Ｈ．Ｋｏｓｓｍａｎｎ，ＰｏｌｉｔｉｃａｌＴｈｏｕｇｈｔｉｎｔｈｅＤｕｔｃｈＲｅｐｕｂｌｉｃ：Ｔｈｒｅｅｓｔｕｄ
ｉｅｓ，（ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙｏｆＣｈｉｃａｇｏＰｒｅｓｓ，２００４），ｐｐ．３１－５１，１３３－１５１．
结合 ＭａｒｋＴ．Ｈｏｏｋｅｒ，Ｃ．Ａ．Ｊ．ＭＫｏｒｔｍａｎｎ和 ＪｏｈｎＷ．Ｓａｐ对于荷兰（宪法）史的研究，我们可以清晰地看到，１８４８年
宪法改革的核心是限制王权，加强议会的权力。具体表现为：（１）赋予议会以质询内阁部长的权力；（２）创立部长对
议会负责的制度；（３）实现议会下院和市政议会的直选制度；（４）宪法的解释权属于议会。即使一项议会的立法与
宪法相冲突，法院也无权宣布其无效或者不予适用。ＳｅｅＭａｒｋＴ．Ｈｏｏｋｅｒ，ｔｈｅＨｉｓｔｏｒｙｏｆＨｏｌｌａｎｄ，Ｃｈａｐｔｅｒ９；Ｃ．Ａ．Ｊ．Ｍ
Ｋｏｒｔｍａｎｎ＆ＰａｕｌＰ．Ｔ．Ｂｏｖｅｎｄ’Ｅｅｒｔ，ＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＬａｗｏｆｔｈｅＮｅｔｈｅｒｌａｎｄｓ，ＡｎＩｎｔｒｏｄｕｃｔｉｏｎ，ｐ．１２６．ＪｏｈｎＷ．Ｓａｐ，ｔｈｅ
ＮｅｔｈｅｒｌａｎｄｓＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎ１８４８－１９９８：ＨｉｓｔｏｒｉｃａｌＲｅｆｌｅｃｔｉｏｎｓ，ＵｉｔｇｅｖｅｒｉｊＬｅｍｍａＢＶ，Ｕｔｒｅｃｈｔ，２０００，Ｃｈａｐｔｅｒ４，１８４８ｆｒａｍｅ
ｗｏｒｋ．
关于“爱国党人”与他们所持有的自由和解放理念的关系的出色探讨，ＳｅｅＳｉｍｏｎＳｃｈａｍａ，ＰａｔｒｉｏｔｓａｎｄＬｉｂｅｒａｔｏｒｓ：
ＲｅｖｏｌｕｔｉｏｎｉｎｔｈｅＮｅｔｈｅｒｌａｎｄｓ，１７８０－１８１３，（ＮｅｗＹｏｒｋ：ＡｌｆｒｅｄＡ．Ｋｎｏｐｆ，１９７７）．
ＨｅｎｄｒｉｋＷｉｌｌｅｍｖａｎＬｏｏｎ，ＴｈｅＦａｌｌｏｆｔｈｅＤｕｔｃｈＲｅｐｕｂｌｉｃ，ｐ．３７３．１８０２年到１８０５年间，巴达维亚共和国甚至建立了一
个名为“ｔｈｅＮａｔｉｏｎａｌＳｙｎｄｉｃａｔｅ”的准宪法法院，该机构由三名司法官员组成委员会进行违宪审查。１８０４年拿破仑·
波拿巴在法国称帝，两年后，他任命他的弟弟拿破仑·路易为荷兰王国国王，巴达维亚共和国覆灭，这一实验由此

终止。

ＥｗｏｕｄＨｏｎｄｉｕｓ，Ｍ．Ｊ．Ｃｈｏｒｕｓ，ＰｉｅｔＨｅｉｎＧｅｒｖｅｒ，ＩｎｔｒｏｄｕｃｔｉｏｎｔｏＤｕｔｃｈＬａｗｔｏＦｏｒｅｉｇｎＬａｗｙｅｒｓ，ｐ．８．在这五部法律中，前
三部法律一直被延续到１８３８年，而后两部法律直到１８８６年和 １９２６年才被废除。另外，独立后的荷兰人继承了法
国人给他们留下的单一制的体制，放弃了之前的邦联制。

Ａｒｔ．８１＆８９，ＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎｏｆｔｈｅＫｉｎｇｄｏｍｏｆｔｈｅＮｅｔｈｅｒｌａｎｄｓ．



法权尽管明确赋予了各种法院，但行政纠纷的解决则保留给国家参事院而非普通法院管

辖；〔５９〕（３）作为一个非政治性的裁判机构，法院的功能是在个案中客观且无偏私地适用由议

会所制定的法律，而不是制定一般性的法律规则。

尽管荷兰的权力分立体制与法国并不完全一致，比如，今天的荷兰依然保留着君主，而

法国却早已建立共和制；法国和荷兰的议会和政府同样共享立法权，但是法国式的权力共享

是指行政部门拥有自主立法权，而荷兰式的共享则是指议会通过的法律需要经由内阁提交

国王批准后才可以生效，〔６０〕但如同我们在上文中所看到的那样，在过去长达 １６０多年的争

论过程中，那些对违宪审查怀有敌意的荷兰人在论证他们的观点时，往往就是以法国式的三

权分立理念作为基础的。在他们看来，为了实现国家的良善治理，权力之间应当有明确且严

格的界限，法院的职责只是将法律适用于个案，而不是制定具有普遍约束力的规则。司法审

查的弊端恰恰在于，其不仅允许司法绕过代表民意的议会，而且还可以授权法院公开废除议

会所通过的法律，从而导致司法直接侵入到立法权的领域，冒失地加入到政治角斗中，成为

政治的僭越者。〔６１〕 奈梅亨大学的考特曼（Ｃ．Ａ．Ｊ．Ｍ．Ｋｏｒｔｍａｎｎ）教授的追问或许最能代表那

些对司法审查怀有疑虑的荷兰人的心声，他曾经评论到：

“司法拥有评估法律合宪性的最终权力”这一观点是无法找到坚实的逻辑基础的，因为

下述问题根本无法回答，即为什么法院比议会更适合评价法律的合宪性问题呢？如果法院

可以审查法律的合宪性，那么谁来审查法院所做出的违反宪法的判决呢？换句话说，谁来监

督司法自身？〔６２〕

拿破仑曾说，自己一生最为骄傲的战果不是军事方面的巨大成功，而是将法国的民法典

·１３１·

荷兰为何会拒绝违宪审查

〔５９〕

〔６０〕

〔６１〕

〔６２〕

Ａｒｔ．１１２，ｐａｒ．１＆２，ＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎｏｆｔｈｅＫｉｎｇｄｏｍｏｆｔｈｅＮｅｔｈｅｒｌａｎｄｓ．今天荷兰的国家参事院（ＲａａｄｖａｎＳｔａｔｅ）、比利时的
国家参事院与法国的国家参事院一样，都可以追溯到担任神圣罗马帝国皇帝的查理五世（西班牙人称为 ＣａｒｌｏｓＩ）于
１５３１年设立的 “Ｃｏｎｓｅｉｌｄ’Ｅｔａｔ”，因为这些地方当时都属于神圣罗马帝国统治；１７９９年，拿破仑·波拿巴在法国建
立正式的国家参事院的时候，作为附属国的“巴达维亚共和国”也建立了类似的机构，而且如同法国一样，这个机构

也曾一度被撤销；１８１３年，荷兰独立后，第一任国王威廉一世重建国家参事院，并将其作为国家的重要机构写入宪
法。依据１８１５年宪法的规定，君主只有在听取了国家参事院的意见之后，才可以行使立法权或者制定国内行政管
理措施。国家参事院的主席是国王，王室家族的一个或者多个成员也可以成为参事院的成员，但没有投票权。不

过，随着时间的推移，王室成员越来越少参与国家参事院的活动，于是这一机构逐步由参事院副主席负责管理；１９７６
年，国家参事院被正式赋予司法职能，对荷兰境内的行政纠纷做出最终裁决。另外需要说明的是，按照宪法第 １１２
条第１款的规定，涉及公民权利和义务纠纷的裁决权被赋予了法院（ｔｈｅｊｕｄｉｃｉａｒｙ），而按照第 １１２条第 １款的规定，
议会应当在普通法院之外设置一定数量的行政法院以处理对各种各样行政决定不满的诉愿。然而，长久以来，包

括最高法院在内的所有普通法院从来没有宣布过自己放弃了对行政诉讼案件的审理权。所以在今天的荷兰，从理

论上来说，所有的普通法院都有权受理行政案件，只不过他们通常以“不适合受理”为由，将这类案件的管辖权转移

给行政法院。参见 Ｃ．Ａ．Ｊ．ＭＫｏｒｔｍａｎｎ＆ＰａｕｌＰ．Ｔ．Ｂｏｖｅｎｄ’Ｅｅｒｔ，ＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＬａｗｏｆｔｈｅＮｅｔｈｅｒｌａｎｄｓ，ＡｎＩｎｔｒｏｄｕｃ
ｔｉｏｎ，ｐ．１２５．荷兰国家参事院发展史的介绍可以登录其官方网站 ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｒａａｄｖａｎｓｔａｔｅ．ｎｌ／ｏｖｅｒ＿ｄｅ＿ｒａａｄ＿ｖａｎ＿ｓｔａｔｅ／
ｇｅｓｃｈｉｅｄｅｎｉｓ／。
对荷兰分权制度的研究和介绍，ｓｅｅＭ．Ｏｏｓｔｅｒｈａｇｅｎ，ＳｅｐａｒａｔｉｏｎｏｆＰｏｗｅｒｓａｓａＦｏｒｍｏｆＣｏｎｔｒｏｌａｎｄＴｈｅＤｕｔｃｈＣｏｎｓｔｉｔｕ
ｔｉｏｎ，ｉｎＣａｒｌａＭ．Ｚｏｅｔｂｏｕｒ，ＧｅｒｖａｎｄｅｒＴａｎｇ＆ＰｉｅｔＡｋｋｅｒｍａｎｓ（ｅｄ．），ＣｏｎｔｒｏｌｉｎＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＬａｗ，（Ｄｏｒｄｒｅｃｈｔ：Ｍａｒｔｉ
ｎｕｓＮｉｊｈｏｆｆＰｕｂｌｉｓｈｅｒｓ，１９９３）．
ＷＪＷｉｔｔｅｖｅｅｎ，Ｅｖｅｎｗｉｃｈｔｖａｎｍａｃｈｔｅｎ，Ｚｗｏｌｌｅ，ＷＥＪＴｊｅｅｎｋＷｉｌｌｉｎｋ，１９９１．转引自 ＭａｕｒｉｃｅＡｄａｍｓ，Ｇｅｒｈａｒｄｖａｎｄｅｒ
Ｓｃｈｙｆｆ，ＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＲｅｖｉｅｗｂｙｔｈｅＪｕｄｉｃｉａｒｙｉｎｔｈｅＮｅｔｈｅｒｌａｎｄｓ：ＡＭａｔｔｅｒｏｆＰｏｌｉｔｉｃｓ，ＤｅｍｏｃｒａｃｙｏｒＣｏｍｐｅｎｓａｔｉｎｇＳｔｒａｔｅｇｙ？
６６ＺｅｉｔｓｃｈｒｉｆｔｆüｒａｕｓｌｎｄｉｓｃｈｅｓｆｆｅｎｔｌｉｃｈｅｓＲｅｃｈｔｕｎｄＶｌｋｅｒｒｅｃｈｔ３９９，（２００６）．荷兰２０世纪上半叶著名的法学家 Ｓｔｒｕｙｃｋ
ｅｎ教授甚至曾断言说“像荷兰这样的一个民主国家，根本就不需要对行政行为进行司法审查。”
Ｃ．Ａ．Ｊ．Ｍ．Ｋｏｒｔｍａｎｎ，Ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎｅｅｌｒｅｃｈｔ，６ｅｄｒｕｋ，（ＫｌｕｗｅｒＢＶ，２００８），ｐ．３５７．Ｋｏｒｔｍａｎｎ同样认为，荷兰法院不具有
违宪审查功能的原因一方面要从权力分立原则中去寻找，另一方面也不能忘记议会与政府（国王和内阁组成）之间

的特殊关系。其还将政府和议会称为是“荷兰宪法的守护者（ｇｕａｒｄｉａｎｓ）”。Ｃ．Ａ．Ｊ．ＭＫｏｒｔｍａｎｎ＆ＰａｕｌＰ．Ｔ．Ｂｏｖｅｎｄ’
Ｅｅｒｔ，ＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＬａｗｏｆｔｈｅＮｅｔｈｅｒｌａｎｄｓ，ＡｎＩｎｔｒｏｄｕｃｔｉｏｎ，ｐ．２３．



以及其中所包含的法律文化带到那些被征服的地区。荷兰的法律发展史毫无疑问证实了拿

破仑大帝的骄傲。有趣的是，２０世纪后期，当法国人准备抛弃孟德斯鸠的时候，〔６３〕很多荷兰

人似乎依然不情愿放弃这种法律观念，以至于当下的改革派们冷嘲热讽说，荷兰拥有世界上

最国际化的宪法，但却保留了１９世纪式的权力分立观念。

（三）波德模式与社会治理

随着福利国家的到来，议会的角色正在悄然发生着变化。比如，为了解决不断增多的社

会问题，议会往往制定很多政策导向性的立法，这些立法不但具有不稳定性，而且会因为不

同利益集团的压力彼此抵牾，影响法律体系的和谐统一。为了应对这些变化，越来越多的学

者和政治家呼吁应当允许法院对议会立法进行违宪审查———比如，阿姆斯特丹自由大学的

萨普（ＪｏｈｎＷ．Ｓａｐ）教授措辞激烈地批评道：

为了让宪法更好地运行，应当将第１２０条废除……，（否则）公民就陷入如下悲剧之中：

在将权力从君主那里夺回来之后，他们却不得不在官僚面前俯首称臣。〔６４〕

但为何社会主流依然拒绝违宪审查呢？这还需要从荷兰的政治文化和传统中寻找原

因。熟悉荷兰历史的人们都知道，１７世纪以来，除了被法国、德国占领的短暂时期外，这里

一直是一个和平的国度。生活其间的人们沐浴在城市共和国的阳光下，逐步形成以宽容、妥

协、平等协商和合作等价值为核心的政治文化和传统。在这种被称为“波德模式”（Ｐｏｌｄｅｒ

Ｍｏｄｅｌ）的文化中，〔６５〕（１）由于政党众多（目前有 １１个政党），很难产生绝对多数党，所以政

府往往是由不同党派在联合的基础之上形成———政治联合和妥协自然是极为必要的；〔６６〕

（２）社会的治理也主要是依赖公民、政府和相关组织在开放的政治体系中谈判协商，而不是

通过暴力斗争完成，比如工会、企业和政府经常会随着经济形势的变化而就劳工的工作时

·２３１·
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〔６３〕

〔６４〕

〔６５〕

〔６６〕

［意］莫诺·卡佩莱蒂：《比较视野中的司法程序》，徐昕、王奕译，清华大学出版社 ２００５年版，第五章《抛弃孟德斯
鸠？“宪法性审判”的扩张及其正当性》。法国制度的历史发展和争论亦可参见方建中：《超越主权理论的宪法审

查：以法国为中心的考察》，法律出版社２０１０年版，特别是第２－４章。
ＪｏｈｎＷ．Ｓａｐ，ｔｈｅＮｅｔｈｅｒｌａｎｄｓＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎ１８４８－１９９８：ＨｉｓｔｏｒｉｃａｌＲｅｆｌｅｃｔｉｏｎｓ，ｐ．１９．有趣的是，为了说明司法审查的必要
性，ＪｏｈｎＷ．Ｓａｐ教授甚至从加尔文教的教义中寻找依据（该教在荷兰占主导地位）。他告诫人们：“依据加尔文教的
教义，所有的人都是罪人，规则的制定者和议员们并不例外，因此应当予以控制。……没有司法审查，公民权利就

没有意义……，不建立司法审查的话，荷兰将成为世界上惟一拥有宪法但却忽视了加尔文主义政治理论的国家。

……如果政府和议会不迅速建立司法审查制度，荷兰的加尔文教徒（ｔｈｅＲｅｆｏｒｍＰｒｏｔｅｓｔａｎｔｓ）会大量迁居美国。”Ｊｏｈｎ
Ｗ．Ｓａｐ，ｔｈｅＮｅｔｈｅｒｌａｎｄｓＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎ１８４８－１９９８：ＨｉｓｔｏｒｉｃａｌＲｅｆｌｅｃｔｉｏｎｓ，ｐｐ．１２５－１２６．
Ｐｏｌｄｅｒ是指通过筑坝将一定面积的海水围起来，然后用人工将里面的海水排干，晾晒成旱地的意思。“ＰｏｌｄｅｒＭｏｄ
ｅｌ”这个术语究竟何时兴起，目前并不清楚，一些学者认为其可能发端于１９８０－１９９０年间理论界对于荷兰经济领域
的协商决策机制的总结。今天这个模式已经不仅仅用于经济领域的分析，而是涉及到了荷兰政治和社会生活的方

方面面。当然，从字面意思来看，这个术语毫无疑问是与荷兰的特殊地理环境和历史有关。如同人们所熟知的那

样，日耳曼语中的“荷兰”被称为是“尼德兰”，即“低地之国”，其国土有一半以上低于或几乎水平于海平面，为了抵

抗洪涝灾害的侵袭，生活在这个国度的人必须搁置争议共同协作，才可以获得生存的空间，所以在历史上出现过两

个城市一边打仗，一边共同筑坝的奇特景象。１３世纪以来，荷兰人就开始筑堤坝，拦海水，再用风动水车抽干围堰
内的水，从而开垦土地，这种特殊的地理环境对荷兰“宽容、妥协、和而不同”的民族性格产生了极为重要的影响。

相关研究可以参见 ＲｕｔｈＭａｒｉｅＨａｒｂａｕｇｈ：ＡＰｏｌｄｅｒＭｏｄｅｌｆｏｒＥｃｏｎｏｍｉｃＪｕｓｔｉｃｅ？（Ｒｏｔｔｅｒｄａｍ：ＥｒａｓｍｕｓＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＲｏｔｔｅｒ
ｄａｍ，２００９）；ＭａｒｋＫｒａｎｅｎｂｕｒｇ，ＴｈｅｐｏｌｉｔｉｃａｌＢｒａｎｃｈｏｆｔｈｅＰｏｌｄｅｒＭｏｄｅｌ，Ｊｕｌｙ１，１９９９，ｈｔｔｐ：／／ｒｅｔｒｏ．ｎｒｃ．ｎｌ／Ｗ２／Ｌａｂ／
Ｐｒｏｆｉｅｌ／Ｎｅｔｈｅｒｌａｎｄｓ／ｐｏｌｉｔｉｃｓ．ｈｔｍｌ，（ｌａｓｔｖｉｓｉｔｅｄＪｕｌｙ１２，２０１１）．
如果政党之间达不成妥协，则由看守内阁（ａｃａｒｅｔａｋｅｒｇｏｖｅｒｎｍｅｎｔ），即荷兰人所谓的“看铺子”政府，代为执政。看守
内阁多由到任或者倒台政府的成员组成，依照宪法惯例，这种临时性的内阁不能做任何重大决定，也不能实施任何

新的政策。１９４５年以来，２７届政府中只有６届政府如期卸任，其余２１届政府都沦为了看守内阁。由于有时无法组
成新的内阁，导致一些看守内阁执政长达数年，而１９４５－２０１０年间，看守内阁的执政期限加总起来长达 ６年。Ｊｏｈｎ
Ｔｙｌｅｒ，ＦａｌｌｏｆＤｕｔｃｈＣａｂｉｎｅｔ：ｔｈｅＩｍｐｌｉｃａｔｉｏｎｓＡｂｒｏａｄ，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｒｎｗ．ｎｌ／ｅｎｇｌｉｓｈ／ａｒｔｉｃｌｅ／ｆａｌｌｄｕｔｃｈｃａｂｉｎｅｔｉｍｐｌｉｃａｔｉｏｎｓ
ａｂｒｏａｄ，（ｌａｓｔｖｉｓｉｔｅｄＪｕｌｙ１２，２０１１）．



间、工资、福利等事项进行谈判协商；（３）制度变迁的方式主要是渐进改良，不是推倒重建；

（４）社会矛盾的化解主要是通过政治辩论和民主程序而不是诉诸法律；（５）公民权利和自由

的保障不是通过对政治程序进行规范性限制，而是通过政治程序本身来实现的；〔６７〕（６）民主

对于荷兰人来说，并非是与“多数的暴政”联系在一起，对少数和多元社会的保护也是民主

的题中之义。〔６８〕 总之，相对于法律而言，荷兰人更加相信民主，更加珍视他们自身的协商与

合作传统。安德维（ＲｕｄｙＢ．Ａｎｄｅｗｅｇ）和欧文（ＧａｌｅｎＡ．Ｉｒｗｉｎ）在他们的书中对此有着非常

好的描述：

在荷兰，媒体每天喋喋不休地宣传和谐模式（ｈａｒｍｏｎｉｅｍｏｄｅｌ）、合作经济（ｏｖｅｒｌｅｇｅｃｏｎｏ

ｍｉｅ），或者波德模式；公司的雇员更多地被看作是雇主的帮手，而不是下属；工会被认为是

“社会合作者”，而不是“压力集团”；妥协 （ｃｏｍｐｒｏｍｉｓｅ）这个单词在荷兰语中不带有任何贬

义色彩；ｍａａｔｓｃｈａｐｐｅｌｉｊｋｄｒａａｇｖｌａｋ这一术语的日常含义则意味着政府的政策需要得到公民

和社会组织的支持。〔６９〕

荷兰以外的评论家们往往会为荷兰人直到今天依然支持君主立宪制度，并且热烈拥护

女王感到奇怪，也很难理解荷兰既不依靠宪法与法律，也不重视法院的作用，那如何保障人

权，实现国家良善治理？其实这些问题的答案，都可以在这种民主传统和政治文化中找到。

（四）一元论与国际法的庇护

国际法（特别是国际人权法）的庇护，是荷兰缺乏足够动力在国内建立违宪审查的另外

一个重要原因。众所周知，荷兰本国面积狭小，自然资源贫乏，人口稀少，周边却有德国、法

国、英国（一度还包括西班牙）等大国环伺。历史上，这些国家往往矛盾重重，战争不断，所

以荷兰人对国际法极为依赖。这主要表现在以下两个方面：其一，作为一个小国，它对国际

条约对于主权的限制从来不感到担忧，因为国际条约虽然对本国的主权有所限制，但同时也

限制了其他签约国的主权———对于精于商业的荷兰人来说，这样的“买卖”多数情况下都是

划算的，也惟有如此才能保障荷兰不在大国斗争中失去独立和自由；其二，荷兰是一个以商

业立国的国家，尊重国家法有利于其更好地开展国际贸易、维持和发展本国经济的考虑。要

知道，即便是在被称为是黄金时代的１７世纪，荷兰人的海上霸权也主要是建立在商业而非

军事基础之上的，〔７０〕事实上，格劳秀斯在这个世纪伏案写下《战争与和平法》和《论公海自

·３３１·
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〔６７〕

〔６８〕

〔６９〕

〔７０〕

ＧｅｒｈａｒｄｖａｎｄｅｒＳｃｈｙｆｆ，ＪｕｄｉｃｉａｌＲｅｖｉｅｗｏｆＬｅｇｉｓｌａｔｉｏｎ：ＡＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＳｔｕｄｙｏｆｔｈｅＵｎｉｔｅｄＫｉｎｇｄｏｍ，ｔｈｅＮｅｔｈｅｒｌａｎｄｓａｎｄ
ＳｏｕｔｈＡｆｒｉｃａ，ｐ．２８８．甚至还有极端的评论家认为，即便是荷兰的宪法被废除，荷兰的民主程序也足以保障公民的权
利。比如说，Ｅ．Ｃ．Ｍ．Ｊｕｒｇｅｎｓ，ＧｅｅｎｅｅｄｏｐｄｅＧｒｏｎｄｗｅｔ！Ｅｅｎｐｌｅｉｄｏｏｉｏｍｄｅｇｅｓｃｈｒｅｖｅｎｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｅｓｏｂｅｒｔｅｈｏｕｄｅｎ，Ｒｅ
ｇｅｌｍａａｔ６８，６９（２００２）．
ＡｎｉｔａＢｃｋｅｒｅｔａｌ．（ｅｄｓ．），Ｍｉｇｒａｔｉｅｒｅｃｈｔｅｎｒｅｃｈｔｓｓｏｃｉｏｌｏｇｉｅ．ＬｉｂｅｒＡｍｉｃｏｒｕｍＫｅｅｓＧｒｏｅｎｅｎｄｉｊｋ，Ｍｉｇｒａｔｉｏｎｌａｗａｎｄｓｏｃｉｏｌｏｇｙ
ｏｆｌａｗ．ＬｉｂｅｒＡｍｉｃｏｒｕｍＫｅｅｓＧｒｏｅｎｅｎｄｉｊｋ，（ＷｏｌｆＬｅｇａｌＰｕｂｌｉｓｈｅｒｓ：Ｎｉｊｍｅｇｅｎ２００８），ｐ．４７９．
ＲｕｄｙＢ．Ａｎｄｅｗｅｇ＆ ＧａｌｅｎＡ．Ｉｒｗｉｎ，ＧｏｖｅｒｎａｎｃｅａｎｄＰｏｌｉｔｉｃｓｏｆｔｈｅＮｅｔｈｅｒｌａｎｄｓ，（Ｂａｓｉｎｇｓｔｏｋｅ：ＰａｌｇｒａｖｅＭａｃｍｉｌｌａｎ，
２００２），ｐ．１４８．需要说明的是，如同 ＰｏｌｄｅｒＭｏｄｅｌ这个术语一样，ｏｖｅｒｌｅｇｅｃｏｎｏｍｉｅ和 ｍａａｔｓｃｈａｐｐｅｌｉｊｋｄｒａａｇｖｌａｋ在英语
和汉语中都很难找到完全对应的单词。“ｏｖｅｒｌｅｇｅｃｏｎｏｍｉｅ”大致相当于英语中的 “ｄｅｌｉｂｅｒａｔｉｖｅｅｃｏｎｏｍｙ”，即人们主要
是通过协商合作和审慎思考来从事经济和生产活动。“ｍａａｔｓｃｈａｐｐｅｌｉｊｋｄｒａａｇｖｌａｋ”则几乎不能直接翻译成英文和中文。
ＰｈｉｌｉｐｐＫｉｉｖｅｒ（ｅｄ．），ＮａｔｉｏｎａｌａｎｄＲｅｇｉｏｎａｌＰａｒｌｉａｍｅｎｔｉｎｔｈｅＥｕｒｏｐｅａｎＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎＯｒｄｅｒ，（Ｇｒｏｎｉｎｇｅｎ：ＥｕｒｏｐａＬａｗ
Ｐｕｂｌｉｓｈｉｎｇ，２００６），ｐ．７９；ＬｅｏｎａｒｄＦ．Ｍ．Ｂｅｓｓｅｌｉｎｋ，ＴｈｅＤｕｔｃｈＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎ，ｔｈｅＥｕｒｏｐｅａｎＣｏｎｓｔｉｔｕｉｏｎａｎｄｔｈｅＲｅｆｅｒｅｎｄｕｍ
ｉｎｔｈｅＮｅｔｈｅｒｌａｎｄｓ，ｉｎＡｎｎｅｌｉＡｌｂｉ＆ＪａｃｑｕｅｓＺｉｌｌｅｒ，ＴｈｅＥｕｒｏｐｅａｎＣｏｎｓｔｉｔｕｉｏｎａｎｄＮａｔｉｏｎａｌＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎｓ：Ｒａｔｉｆｉｃａｉｔｏｎａｎｄ
Ｂｅｙｏｎｄ，（ＫｌｕｗｅｒＬａｗＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ，２００６），ｐｐ．１１３－１２２．不过，２００５年荷兰全民公决反对《欧盟宪法条约》似乎是个
例外。ＰｈｉｌｉｐｐＫｉｉｖｅｒ所编的这本书的第六章就讨论了这个问题，有趣的是这一章的标题就是《荷兰议会与欧洲宪
法：支持是如何变成反对的》。



由》两本巨著，而不是其他什么论文，并非偶然。

特殊国情的影响使得荷兰人在国内法与国际法关系的处理方面，毫无保留地支持了

“一元论”：（１）国际法与国内法是一个法律体系，而不是两个独立的法律体系，所以国际法

可以在国内直接适用而不需要首先转化成国内法；（２）在这个单一的法律体系中，国际法与

荷兰宪法都是高级法，但是前者的法律位阶要更高于后者；（３）作为缔约国，荷兰有义务确

保国内法与其签署的国际法保持一致。〔７１〕 近些年来，由于欧洲一体化进程的加快和《欧洲

人权公约》（ＥＣＨＲ）实施力度的不断增强，欧盟法（ＥＵＬａｗ）和《欧洲人权公约》对荷兰的人

权保护和法律发展带来了越来越重要的影响，以至于一些荷兰学者甚至认为，欧盟法和《欧

洲人权公约》才是荷兰真正意义上的“宪法”，〔７２〕欧洲人权法院才是荷兰事实上的宪法法

院。〔７３〕 换句话说，荷兰虽然没有在国内法中针对议会法令建立自己的违宪审查机制，但在

国际法层面，他们却拥有一套“条约审查”保护机制，从而确保他们可以自由从容地生活在

这个国家———这正是荷兰人对待“是否要在本国法律体系中建立司法审查机制”这一问题

如此淡定的原因之一。

这里存在的问题是，既然荷兰国内已经有了良好的政治机制和文化传统保护人权，那为

何又允许法官依照国际法进行条约审查呢？这样的困惑和疑问时常被人提及，但答案却出

人意料。如同上文所提到的那样，１９５３年宪法第 ９４条是为了应对越来越多的国际外交事

务而确立的，而且只是对“国内法不得违背国际法”习惯的确认，〔７４〕在１９６０－１９７０年代，“依

照国际法对国内法进行司法审查”既不为荷兰各级法院青睐，也不为人熟知。然而，当荷兰

法院（特别是最高法院）在欧洲法院和欧洲人权法院的压力之下越来越频繁地适用宪法第

９４条审查国内法时，〔７５〕人们才在猛然间发现，宪法第 ９４条的规定不但改变了欧洲（通过欧

·４３１·
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〔７１〕

〔７２〕

〔７３〕

〔７４〕

〔７５〕

与“一元论”相对的是“二元论”。该理论尽管存在着“国内法高于国际法”、“国际法高于国内法”以及“国内法与国

际法平行”三个流派，但是在“国内法和国际法是两个相互独立的法律体系”这一点上，它们是相同的。相关介绍可

以参见贾少学：《国际法与国内法关系争论的危机时代———对一元论和二元论关系的反思》，载《法制与社会发展》

２００９年第２期。
通过１９６３年的范·昂卢斯案（ＶａｎＧｅｎｄｅｎＬｏｏｓｃａｓｅ）和１９６４年的

%

斯塔案（Ｃｏｓｔａｖ．Ｅ．Ｎ．Ｅ．Ｌ．ｃａｓｅ）这两个具有里
程碑意义的案件，欧洲法院建立了欧共同体法的“直接效力原则”（ｔｈｅｐｒｉｎｃｉｐｌｅｏｆｄｉｒｅｃｔｅｆｆｅｃｔ）和“最高效力原则”
（ｔｈｅｓｕｐｒｅｍａｃｙｏｆｔｈｅｃｏｍｍｕｎｉｔｙｌａｗ），ＥｕｒｏｐｅａｎＣｏｕｒｔｏｆＪｕｓｔｉｃｅ（ＥＣＪ）ｊｕｄｇｍｅｎｔｓｏｆ５Ｆｅｂｒｕａｒｙ１９６３，Ｃａｓｅ２６／６２（Ｖａｎ
Ｇｅｎｄ＆Ｌｏｏｓ）；１５Ｊｕｌｙ１９６４，Ｃａｓｅ６／６４（Ｃｏｓｔａｖ．Ｅ．Ｎ．Ｅ．Ｌ．）；ｔｈｅＤｕｔｃｈＳｕｐｒｅｍｅＣｏｕｒｔｊｕｄｇｍｅｎｔ，２Ｎｏｖｅｍｂｅｒ２００４，
ＮＪ２００５／８０．需要说明的是，由于欧洲法院通过判例确立了最高效力和直接效力两大原则，欧盟（共体）法成为一种
“ｓｕｐｒａｎａｔｉｏｎａｌｌａｗ”，所以“一元论”对于荷兰国内法与欧盟（共体）法的关系处理来说并不太重要，但对于《欧洲人
权公约》等其他对国内法没有最高效力和直接效力的国际条约（Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｌａｗ）来说，“一元论”则是荷兰法院进行
“条约审查”（ｔｒｅａｔｙｒｅｖｉｅｗ）的惟一依据。关于这些问题的详细讨论参见 Ａ．Ｗ．Ｈｅｒｉｎｇａ＆Ｐｈ．Ｋｉｉｖｅｒ，ＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎＣｏｍ

ｐａｒｅｄ：ＡｎＩｎｔｒｏｄｕｃｔｉｏｎｔｏＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌｌａｗ，（ＩｎｔｅｒｓｅｎｔｉａＡｎｔｗｅｒｐ，２００９，２ｎｄｅｄ．），ｐｐ．１６６－１７０。
ＲｏｅｌｄｅＬａｎｇｅ，Ｃｏｕｒｔｓ，Ｌｅｇｉｓｌａｔｕｒｅｓ，ａｎｄＦｕｎｄａｍｅｎｔａｌＲｉｇｈｔｓ，（ＢｏｏｍＪｕｒｉｄｉｓｃｈｅｕｉｔｇｅｖｅｒｓ，ＤｅｎＨａａｇ，２００９），ｐ．２０．
早在１９１９年，荷兰最高法院就确认了国际条约不需要经过国内法转换就可以直接在荷兰适用的原则，１９５９年，最
高法院又通过判例确认了国际条约的直接效力原则。ＳｕｐｒｅｍｅＣｏｕｒｔｊｕｄｇｍｅｎｔｏｆ３Ｍａｒｃｈ１９１９，ＮＪ１９１９，ｐ．３７１
（ＴｒｅａｔｙｏｆＡａｃｈｅｎ）．
事实上，荷兰各级法院之所以１９８０年代以后在对待宪法第９４条的态度上出现“大转弯”，比如上文提到的荷兰最高
法院１９８０、１９８２、１９８４年依据欧洲人权公约审查国内法判决，主要是源于欧洲人权法院、欧洲人权委员会和欧洲法
院的压力。欧洲人权法院曾不止一次地指责荷兰没有建立完善的人权保护机制。比如，在 １９８５年的 Ｂｅｎｔｈｅｍｃａｓｅ
中，欧洲人权法院批评荷兰参事院（即最高行政法院）在涉及公民与国王的诉讼中，并非一个真正独立的法院———

国王是国家参事院名义上的主席，因此违反了欧洲人权公约关于公平审判的规定；在 １９９７年的 ＶａｎＲａａｌｔｅｃａｓｅ中，
欧洲人权法院批评荷兰的法律歧视女性，因此违反了欧洲人权公约关于男女平等的规定等等；而欧洲法院建立欧

共同体法的“直接效力原则”所依凭的范·昂卢斯案（ＶａｎＧｅｎｄｅｎＬｏｏｓｃａｓｅ）正是基于对荷兰法院判决的不满而做
出的。ＶａｎＲａａｌｔｅｖ．ＴｈｅＮｅｔｈｅｒｌａｎｄｓ，２３Ａｐｒ．１９９７，２５Ｅ．Ｈ．Ｒ．Ｒ．６４７；Ｃａｓｅ２６／６２，ＶａｎＧｅｎｄａｎｄＬｏｏｓｖ．Ｎｅｄｅｒｌａｎｄｓｅ
ＡｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｅｄｅｒＢｅｌａｓｔｉｎｇｅｎ［１９６３］ＥＣＲ１．



洲法院和欧洲人权法院）与荷兰的关系，而且悄然改变了荷兰法院的角色以及其与议会的

关系。

三　宪法实施与法院的角色

如果没有司法审查，那么荷兰的宪法如何运作和实施呢？这是外部观察家们追问频率

最高的问题之一。比如，一些学者基于荷兰宪法禁止法院审查议会的法令，认定该部宪法是

没有执行力的。〔７６〕荷兰现行宪政体制的支持者（他们在荷兰社会中占多数地位）显然不赞同

这种质疑和否定。在他们看来，虽然荷兰也实行议会主权，荷兰议会也有权按照自身的意愿

修改宪法，但与英国宪法不同的是，宪法作为高级法和根本法的地位却是被荷兰的宪法学理

论和宪政实践所承认的。〔７７〕 事实上，荷兰宪法（包括成文法和不成文法）不但包含了很多对

议会权力行使进行规范的条款，而且对议会权力的范围也进行了大量限制。在这其中，宪法

对公民基本权利的规定就是对议会立法权力最为重要的限制，比如对于宪法第一章规定的

平等权、请愿、宗教自由、言论自由、结社等权利，议会及其他立法者就不得违背，也不得通过

法律予以不适当限制。

而且，对于人权保护而言，宪法所规定的基本权利是更高层次的权利，但它们同样是不

完善的权利，所以，公民基本权利的保护往往要依赖于法律的发展。一个明显的例子是，为

了进一步发展１９８３年宪法第 １条关于平等权的规定，荷兰议会颁布实施了《平等对待法

案》。该法案规定，宪法第１条所设定的平等权不仅要求国家在社会管理的过程中要平等对

待公民，而且适用于横向联系的平等主体之间（比如私有公司的雇员之间）。而在《平等对

待法案》颁布之前，宪法对平等主体之间的效力并不明显。〔７８〕

最后，尽管公民没有权利通过法院来强制议会遵从宪法，但他们可以通过健康且充满活

力的议会，发达的公共参与，以及波德模式下的政党协商（即代议制民主 ＋参与式民主 ＋协

商式民主）来纠正议会可能偏离宪法轨道的冲动。事实上，由于各种各样的政治力量在议

会中都占据一定的席位，通过民主来保护人权（甚至动物的权利和福利）、维护宪法的尊严

和保障宪法实施在荷兰历史上一直都是非常有效的———数百年来，议会通过的法案基本上

没有出现过违宪的情况。

那么荷兰法院在人权保护和维护法律体系和谐统一性方面扮演着何种角色呢？它们是

否只是“输入法律，吐出判决”的机器呢？答案是否定的。事实上，尽管荷兰各级法院在违

宪审查问题一直小心谨慎，但这并不表明它们是碌碌无为的，或者对人权保护和维护法律体
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〔７６〕

〔７７〕
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ＭａｒｋＴｕｓｈｎｅｔ，ＴｈｅＰｏｓｓｉｂｉｌｉｔｉｅｓｏｆＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌｌａｗ，１０８ＹａｌｅＬａｗＪｏｕｒｎａｌ１２２５，１３０２，Ｆｏｏｔｎｏｔｅ．３４７
（１９９９）．
英国迄今为止并没有一部成文的宪法典，而且自 Ｄｉｃｅｙ时代以来，议会至上被理解为“议会可以制定或者不制定任
何法律，而没有任何人或者组织可以通过英国法律获得推翻或者废止议会法律的权利。”法律位阶理论并不适用英

国，英国也不存在根本法或者基本法的概念，所有由议会通过的法律都具有同样的效力。不过这种情况在 １９９８年
以后似乎有所改变，因为该法案不但要求英国遵守国际条约，而且对以后的议会立法权进行了限制，有人据此认

为，《人权法案》赋予了其自身宪法性地位。不过，人们并没有在此问题上取得共识。相关讨论详见 ＡＶ．Ｄｉｃｅｙ，Ａｎ

ＩｎｔｒｏｄｕｃｔｉｏｎｔｏｔｈｅＳｔｕｄｙｏｆｔｈｅＬａｗｏｆｔｈｅＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎ，１０ｔｈｅｄｉｔｉｏｎ，（Ｌｏｎｄｏｎ，Ｍａｃｍｉｌｌａｎ，１９５９），ｐｐ．３９－４０；Ａｌｌｓｏｎ．Ｌ．
Ｙｏｕｎｇ，ＰａｒｌｉａｍｅｎｔａｒｙＳｏｖｅｒｅｉｇｎｔｙａｎｄｔｈｅＨｕｍａｎＲｉｇｈｔＡｃｔ，（Ｏｘｆｏｒｄ／Ｐｏｒｔｌａｎｄ：ＨａｒｔＰｕｂｌｉｓｈｉｎｇ，２００９），ｐｐ．１２－１５；Ｖｅｒ
ｎｏｎＢｏｇｄａｎｏｒ，ｔｈｅＮｅｗＢｒｉｔｉｓｈＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎ，（ＨａｒｔＰｕｂｌｉｓｈｉｎｇ，２００９）．
ＲｏｅｌｄｅＬａｎｇｅ，Ｃｏｕｒｔｓ，Ｌｅｇｉｓｌａｔｕｒｅｓ，ａｎｄＦｕｎｄａｍｅｎｔａｌＲｉｇｈｔｓ，ｐ．３７．



系统一性问题视而不见。１９８０年代以后，荷兰最高法院一直是一个“司法能动主义”的积极

实践者，只不过这种司法能动性并不表现在适用宪法第９４条宣布荷兰国内法无效或径直撤

销上，而是反映在荷兰法院积极适用解释一致性原则等司法技术来保护人权和维护法律体

系统一性上。〔７９〕

所谓“解释一致性原则”，是指法院通过法律解释技术，依照高级法的精神，将与高级法

不一致的低位阶法律规范解释为与高级法一致。荷兰在此一方面最著名的判例就是上文提

到的“春天判决”。在该案中，两位未婚荷兰公民生下一个小孩，但是这两个荷兰公民并没

有结婚，而且也没有结婚的打算。按照荷兰民事法律的规定，这样的父母是不可以共享父母

抚养权的，而只能共享孩子的监护权。但有趣的地方在于，荷兰民法典的这一规定具有很大

的模糊性，如果法院坚持从立法原意的角度来解释相关规定的话，那么荷兰法关于父母抚养

权和监护权之间的区分就违反了《欧洲人权公约》第 ８条和第 １４条的规定，但如果法院对

相关条文做扩张性解释的话，那么荷兰法的相关规定也可以被解释为与《欧洲人权公约》是

一致的。在最终判决中，荷兰最高法院并没有宣布家庭法的相关条款无效，而是依照《欧洲

人权公约》第８条的规定对《家庭法》进行了解释，从而使《家庭法》与《欧洲人权公约》保持

了一致。另外，最高法院还在这一判决中设立了一套程序性规则，从而使没有结婚或者已经

离婚的父母可以共享父母对子女的抚养权。该判决做出后，议会立即表示要着手进行相关

民事法律的修改，尽管按照荷兰的宪政制度，议会并没有义务这样做。我们在本案中可以看

到，荷兰最高法院并没有咄咄逼人地宣布《家庭法》违宪或者不适用《家庭法》，而是通过司

法解释技术的巧妙使用，事实上改变了《家庭法》相关条款的含义，并为该法提供了一套其

自身并不具有的法律解决方案。〔８０〕该判决作出之后，议会显然也认识到了法律本身所存在

的问题，所以积极主动地修改了该项法律。

当然，在维护法律体系统一性和人权保护方面，荷兰现行的宪政体制也并不完美，依然

面临着一些重大的挑战。比如，法院是否有权在议会或者政府不履行国际法义务的情况下

对他们进行强制或者直接下达命令呢？在２００３年的 Ｗａｔｅｒｐａｋｔ案中，荷兰最高法院认为，是

否履行国际法义务是一项政治决定，法院无权给议会下达命令，但如何处理国内法与国际法

的冲突，它却不予置评，以至于相关问题经常放任自流。〔８１〕 另外，如果法院发现某一国内法

与国际法冲突，那么其所做出的不适用国内法的判决是否对议会和政府具有法律拘束力，或

者说议会、政府和其他法院是否需要遵守法院不适用国内法的判决呢？这个问题在理论、制

度和实践中都不明确———宪法第９４条仅仅规定国内法与对所有人具有普遍约束力的国际
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〔７９〕

〔８０〕

〔８１〕

通过一系列的判例，荷兰法院逐步建立并完善了依照宪法第 ９４条进行条约审查的司法裁判标准：（１）法院首先会
尽可能的将有违反国际法嫌疑的国内法解释为与国际法一致；（２）如果无法将国内法解释为与国际法一致，法院将
检视“如果不适用国内法，是否可以解决相关争议案件”这一问题；（３）如果无法将国内法解释为与国际法一致，而
且立法者有修改相关国内法的计划，法院将不适用与国际法冲突的国内法；（４）对于那些涉及政治事务的问题，法
院将不予裁判，而将其留给议会处理；（５）但如果法院发现议会在合理的期限内完全没有修改相关国内法的意愿，
那么，即便是涉及政治事务，法院也将不适用相关国内法。需要说明的是，由于欧盟法（ＥＵＬａｗ）具有直接效力和最
高效力，因此上述规则并不适用欧盟法。Ｊ．Ｕｚｍａｎ，Ｔ．Ｂａｒｋｈｕｙｓｅｎ＆Ｍ．Ｌ．ｖａｎＥｍｍｅｒｉｋ，“ＴｈｅＤｕｔｃｈＳｕｐｒｅｍｅＣｏｕｒｔ：
ＡＲｅｌｕｃｔａｎｔＰｏｓｉｔｉｖｅＬｅｇｉｓｌａｔｉｏｎ？”ＩｎＴｈｅＮｅｔｈｅｒｌａｎｄｓＲｅｐｏｒｔｔｏｔｈｅＥｉｇｈｔｅｅｎｔｈＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｏｎｇｒｅｓｓｏｆＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＬａｗ，
ｐ．２５．
Ｊ．Ｕｚｍａｎ，Ｔ．Ｂａｒｋｈｕｙｓｅｎ＆Ｍ．Ｌ．ｖａｎＥｍｍｅｒｉｋ，“ＴｈｅＤｕｔｃｈＳｕｐｒｅｍｅＣｏｕｒｔ：ＡＲｅｌｕｃｔａｎｔＰｏｓｉｔｉｖｅＬｅｇｉｓｌａｔｉｏｎ？”ＩｎＴｈｅ
ＮｅｔｈｅｒｌａｎｄｓＲｅｐｏｒｔｔｏｔｈｅＥｉｇｈｔｅｅｎｔｈＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｏｎｇｒｅｓｓｏｆＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＬａｗ，ｐ．２０．
ＨＲ２１Ｍａｒｃｈ２００３，ＮＪ２００３，６９１．



法相冲突时不得实施，而没有规定该国内法无效，宪法第 １４０条也规定“即使现行的议会法

律、规章和决定违反了宪法修正案，其依然有效，直到相关法律规范被修改为止”。如果依

据这两个条款的规定，法院的判决似乎只对案件当事人有效，但问题在于，荷兰的法律传统

和法学理论却又承认法院的判决是法律的重要组成部分之一，难道作为法律组成部分的法

院的判决不应当得到遵守？没有人能明确回答这一问题。

面对这种情况，荷兰学界展开了热烈的讨论。１９９４年，伊拉斯谟大学法学院的两位学

者在研究报告中称，荷兰政治的司法化进程日益加剧，建立某种形式的司法审查或者设立一

个宪法法院也已成为不可避免的趋势。〔８２〕 阿姆斯特丹自由大学的萨普（ＪｏｈｎＷ．Ｓａｐ）教授

以比利时宪法法院为模型，提出了“由一些德高望重的前任法官、学者和退休的政治家来组

建单一的荷兰宪法法院，主要负责宪法的解释和实施”的具体建议；〔８３〕莱顿大学法学院的阿

克玛（Ｅ．Ａ．Ａｌｋｅｍａ）教授则认为，比利时宪法法院的功能主要是为了解决其国内的联邦与地

方之间的关系，而不是保护公民的权利，所以对于实行单一制的荷兰来说，比利时模式的宪

法法院不足借鉴。在他看来，建立一个不但有权解释和适用宪法，而且可以监督国内所有公

权力机构是否正确履行了他们维护国际法责任的单一最高司法机构才是最合理的方案。〔８４〕

反对者们对上述建议似乎并不以为然。司法部部长巴林（Ｅ．Ｍ．Ｈ．ＨｉｒｓｃｈＢａｌｌｉｎ）认为，

位于布鲁塞尔的欧洲法院和位于斯特拉斯堡的欧洲人权法院已经为国内法院在人权保护方

面提供了足够的指导，并在事实上起到了 “指明灯”的作用，因此没有必要叠床架屋式的再

设立一个独立的宪法法院，只要在国家参事院内设立一个独立的部门负责宪法裁判事务即

可，就像参事院里的行政审判部门所做的那样；〔８５〕荷兰宪法修改委员会副主席德兰格先生

（ＲｏｅｌｄｅＬａｎｇｅ）则在 ２００９年的报告中暗示，尽管他非常欣赏加拿大、英国等传统英联邦国

家的弱司法审查，并着力强调“解释一致性原则”在法院处理法律规范冲突中的作用，〔８６〕但

是其认为基本权利只有得到政治系统的支持才能得到强有力的保护，因此立法机关在发展

法律方面，特别是在发展人权法方面，应当始终占据主导性的地位。为此，他重新检视了荷

兰立法程序的各个环节，希望完善立法细节来提高法律的合宪性。〔８７〕

所有这些制度发展和学术争论表明，未来荷兰议会与法院关系的发展依然并不明朗，司

法审查能否在荷兰建立依然是个未知数。我们唯一可以确信的是，在传统政治文化、宪法的

特殊性以及国际法的庇护等因素的影响下，在国内法上建立一套司法审查制度对荷兰来说

并非一件紧迫而必需的事情。只要政治体系依然开放，宽容的政治文化传统没有遭受破坏，

民主制度充满活力，荷兰人不会仅仅因为“司法进行违宪审查”是一种可能的世界趋势，就

在本国建立这一套制度。
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〔８４〕

〔８５〕

〔８６〕

〔８７〕

ＪａｎｔｅｎＫａｔｅ＆ＰｅｔｅｒＪ．ｖａｎＫｏｐｐｅｎ，“ＪｕｄｉｃｉａｌｉｚａｔｉｏｎｏｆＰｏｌｉｔｉｃｓｉｎｔｈｅＮｅｔｈｅｒｌａｎｄｓ：ＴｏｗａｒｄｓａＦｏｒｍｏｆＪｕｄｉｃｉａｌＲｅｖｉｅｗ”，ｐ．
１４９；ＦｒａｎｃｅｓａＫｌｕｇ，ＶａｌｕｅｓｆｏｒａＧｏｄｌｅｓｓＡｇｅ：ＴｈｅＳｔｏｒｙｏｆｔｈｅＵｎｉｔｅｄＫｉｎｇｄｏｍ’ｓＮｅｗＢｉｌｌｏｆＲｉｇｈｔｓ，（ＰｅｎｇｕｉｎＢｏｏｋｓＬｔｄ，
２０００），ｐｐ．１６５－１６６；ＣｈｒｉｓｔｉｎｅＢａｔｅｕｐ，ＲｅａｓｓｅｓｓｉｎｇｔｈｅｄｉａｌｏｇｉｃｐｏｓｓｉｂｉｌｉｔｉｅｓｏｆｗｅａｋｆｏｒｍＢｉｌｌｏｆｒｉｇｈｔｓ，３２ＨａｓｔｉｎｇｓＩｎｔｅｒ
ｎａｔｉｏｎａｌａｎｄＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＬａｗＲｅｖｉｅｗ５２９，５３６（ｓｕｍｍｅｒ２００９）．
ＪａｎＷｉｌｌｅｍＳａｐ，ＤｅａａｎｂｅｖｅｌｉｎｇｖａｎｄｅＮａｔｉｏｎａｌｅＣｏｎｖｅｎｔｉｅｏｍｅｅｎｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎｅｌｅｈｏｆｉｎｔｅｓｔｅｌｌｅｎ３２ＮＪＣＭＢｕｌｌｅｔｉｎ５９０，
２００７．
Ｅ．Ａ．Ａｌｋｅｍａ，Ｒｅｐｌｉｅｋ：Ｔｏｅｔｓｉｎｇｄｏｏｒｅｅｎｓｐｅｃｉａａｌｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎｅｅｌｈｏｆ，３２ＮＪＣＭＢｕｌｌｅｔｉｎ７９２，２００７．
Ｅ．Ｍ．Ｈ．ＨｉｒｓｃｈＢａｌｌｉｎ，Ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎｅｌｅｔｏｅｔｓｉｎｇｖａｎｗｅｔｔｅｎａｌｓｂｉｊｉｄｒａｇｅａａｎｒｅｃｈｔｓｏｎｔｗｉｋｋｅｌｉｎｇ，ｉｎＷｉｌｌｅｍＫｏｎｉｊｎｅｎｂｅｌｔ
（ｅｄ．），Ｒｅｃｈｔｅｒｅｎｗｅｔｇｅｖｅｒ４７，ＴｈｅＨａｕｇｅ，ＣｏｕｎｃｉｌｏｆＳｔａｔｅ，ｐｐ．５８－６１．
ＲｏｅｌｄｅＬａｎｇｅ，Ｃｏｕｒｔｓ，Ｌｅｇｉｓｌａｔｕｒｅｓ，ａｎｄＦｕｎｄａｍｅｎｔａｌＲｉｇｈｔｓ，ｐｐ．２７－２８．
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四　对荷兰实践的反思

如同上文所谈到的那样，司法审查，或者说通过司法进行违宪审查似乎已经成为当今世

界的一种潮流，也有无数的学者殚精竭虑地证明这种制度的伟大和重要之处。比较法学家

莫诺·卡佩莱蒂在他那本重要的著作中甚至宣称，“司法审查为暴政所厌恶”，“一切极权主

义政体皆已表明其对政府行为尤其是立法行为的司法审查持有敌意”。〔８８〕 我无意用荷兰的

实践来否定司法审查的必要性和重要性，也不愿指责卡佩莱蒂观点的偏颇性，而是希望提及

以下几个方面：

首先，司法审查本身的正当性问题是无法通过抽象思辨和分析证成的。司法审查制度

的绝大多数支持者和拥护者通常会从“民主的暴政”或者“维护宪法的尊严”等理论出发来

证明司法审查的正当性和必要性，但他们始终无法消除人们如下疑问：为什么并非民选的法

院有权审查代表人民的议会的决定呢？该制度的支持者们辩解称，为了保护公民的基本权

利和价值，或者为了反对“多数人的暴政”保护少数人的权利。然而，反对者们却质疑这些

价值从何而来？如果答案是宪法的话，宪法的规定却往往模糊且抽象；而如果诉诸自然法、

理性、传统、公意以及进步观念的话，那就更加笼统且不明确；虽然“人权保障”这一理由可

以在一定程度上减缓该项制度正当性带来的焦虑，但依然无法充分回答为什么少数司法者

就一定比民选议会对“人权”的解释（解读）更加高明这样的疑问。事实上，即便是司法审查

制度最为成熟的美国，法院的司法审查有时也会严重侵犯公民的权利。〔８９〕 或许我们应当记

住德弗林法官（ＬｏｒｄＤｅｖｌｉｎ）的警告：

将法院看作是由贤明智者组成的团体，以此来绕过民主程序这条运输超载的通道，确实

具有很大的诱惑力。但这仅仅是一种表面上的迂回。事实上，无论道路多么漫长曲折，这条

迂回之路是再也没有可能重新回到康庄大道上的机会了，而且还将不可避免地导致集权主

义国家的产生。〔９０〕

其次，司法审查制度本身并非一项不可替代的制度。如果说保护人权和维护法律秩序

的和谐统一是所有国家都面临的任务，或者说这两项任务是世界性的问题，那么，为了保护

人权和维护法律秩序的和谐统一而允许法院进行违宪审查则可能只在某些社会或国度的特

殊时空下才是必要的。与人权保护和维护法律秩序统一性相比，司法审查制度只是一种手

·８３１·
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前引［意］莫诺·卡佩莱蒂：《比较视野中的司法程序》书，第２４１页。
２００５年美国最高法院对新伦敦案（Ｋｅｌｏｖ．ＣｉｔｙｏｆＮｅｗＬｏｎｄｏｎ）的判决就是一个典型。在该案中，美国联邦最高法院
认为，在公共资金不足的情况下，为了经济发展而动用警察权力进行城市土地征收，是符合宪法第 ５条修正案对
“公共使用”（ｐｕｂｌｉｃｕｓｅ）要求的。然而社会各界，甚至包括联邦和各州政府纷纷表示，联邦最高法院对宪法的解释
有可能导致公民权利被肆意剥夺，因此反对最高法院的这一判决。布什政府 ２００６年在第 １３４０６号行政命令中宣
布，联邦政府限制“仅仅基于促进私人的经济利益就动用财产征收权”，美国 ５０个州中的 ２１个州议会通过法律或
者修改州宪法，禁止政府适用新伦敦市案的判例征收土地，有２２个州出台了有条件适用此判例的法律，９个州最高
法院禁止政府为了发展经济而动用征收权。Ｋｅｌｏｖ．ＣｉｔｙｏｆＮｅｗＬｏｎｄｏｎ，（０４－１０８）５４５Ｕ．Ｓ．４６９（２００５）；Ｉｍｐｌｅｍｅｎ
ｔａｔｉｏｎｏｆＥｘｅｃｕｔｉｖｅＯｒｄｅｒ１３４０６：ｔｈｅＡｔｔｏｒｎｅｙＧｅｎｅｒａｌ，ＰｒｏｔｅｃｔｉｎｇｔｈｅＰｒｏｐｅｒｔｙＲｉｇｈｔｓｏｆｔｈｅＡｍｅｒｉｃａｎＰｅｏｐｌｅ，Ｓｅｐ．１６，
２００８；ＡｎｔｈｏｎｙＬｉｚａｎ，ＬｉｆｅＡｆｔｅｒＫｅｌｏｖ．ＣｉｔｙｏｆＮｅｗＬｏｎｄｏｎ，ｉｎＰｒｏｐｅｒｔｙＲｉｇｈｔｓＡｌｌｉａｎｃｅ，Ｊｕｎｅ２３，２０１０；Ｈ．Ｒ．５５８２－Ｐｒｉ
ｖａｔｅＰｒｏｐｅｒｔｙＲｉｇｈｔｓＰｒｏｔｅｃｔｉｏｎａｎｄＧｏｖｅｒｎｍｅｎｔＡｃｃｏｕｎｔａｂｉｌｉｔｙＡｃｔ，Ｓｅｅｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｐｒｏｐｅｒｔｙｒｉｇｈｔｓａｌｌｉａｎｃｅ．ｏｒｇ／ｌｉｆｅｋｅｌｏｖ
ｃｉｔｙｎｅｗｌｏｎｄｏｎａ２９２１ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｃａｓｔｌｅｃｏａｌｉｔｉｏｎ．ｏｒｇ／ｐｄｆ／ｌｅｇｉｓｌａｔｉｏｎ／ＵＳ＿Ｓｔａｔｅｓ＿ＥＤ＿Ｌｅｇｉｓ＿Ｍａｐ＿２００７．ｐｄｆ，（ｌａｓｔｖｉｓｉｔｅｄ
Ｊａｎ２２，２０１２）．
Ｄｅｖｌｉｎ，Ｊｕｄｇｅｓａｎｄｌａｗｍａｋｅｒｓ，３９ＭｏｄｅｒｎＬａｗ．Ｒｅｖｉｅｗ１，３９，（１９７６）．



段，并非普世性的价值，也不是“大写的真理”。如果一个国家饱受专制，民主传统和民主制

度极为缺失，或者现有的政治结构不足以保障人权和维护法律秩序的统一，司法审查制度或

许是必须且急迫的；如果一个国家的民主制度和政治传统足以保护人权和维护法律秩序和

谐统一，那么司法审查存在与否就并非一个特别重要的问题。对此，杰罗米·沃尔德伦

（ＪｅｒｅｍｙＷａｌｄｒｏｎ）教授有过出色的论述，在２００６年的文章中，他就曾指出：

如果一个法律体系是建立在民主和法治基础之上的话，即便没有司法审查，该体系也可

以良好运作，而且在特定的情况下，该法律体系比拥有司法审查的体系还要运行良好……这

些特定条件包括：（１）民主制度处于一个相当良好的运行状态，特别是代议制下的议会是在

成人普选的基础之上产生的；（２）建立在中立性基础之上的司法系统同样也处于相当良好

的运行状态，可以听诉、解决争议，坚守法治；（３）社会的多数成员以及他们的官员承诺尊重

个体的理想和少数人的权利；（４）致力于保护人权的社会成员坚定不移地、牢固地持有善的

信念，并尊重他人提出异议的权利。〔９１〕

一些荷兰学者支持沃尔德伦的断言，并认为沃尔德伦的文章其实是对荷兰政治和法律

状况的描述，或者认为荷兰的法律体系是沃尔德伦写作的“灵感源泉”。还有一些学者骄傲

地认为，除了这些条件之外，荷兰还拥有一些沃尔德伦没有考虑到的条件和优势，比如说，开

放和自由的政治辩论传统、独立的司法，包括欧洲法在内的国际法等等。〔９２〕 与荷兰人相似，

英国人也坚持认为，所谓多元主义和保护少数群体的权利则是民主的应有之义，本国的民主

足以保护人权，法院不得审查议会所颁布的法律。对此，英国最高法院（２００９年成立）有着

清醒的认识。在该法院的展览馆中，其对自身做出如下定位：

首先，与美国及其他国家的最高法院不同，英国最高法院不能推翻议会的立法；其次，英

国最高法院可以通过判例法来更加清楚地解释国内法律和法令；再次，当国内法关涉到《人

权法案》所承认的《欧洲人权公约》保护的权利时，英国最高法院有权按照《欧洲人权公约》

的规定来解释国内法，并在这种努力不能成功时，做出“不一致宣告”；最后，如何处理法律

之间的不一致，是议会而非最高法院的权力。〔９３〕

由此观之，司法审查制度本身存在与否并非根本性的问题，对于人权保护和维护法律体

系和谐统一来说，如果一个国家的民主政治制度足够发达，司法审查并非不可或缺，一个国

家是否需要建立司法审查制度，只能结合其历史传统、现存的政治结构以及其他相关因素进

行具体分析。

最后，在那些民主传统缺乏，人权保护无力的国度，人们通常会为本国没有建立司法审

查机制而遗憾、悲痛和焦躁不安，〔９４〕所以会不遗余力地推动某种（或某几种）形式的司法审

查制度的建立，但由于现实的政治结构或者政治理念设置了“禁区”，这种美好的愿望往往

难以实现。如果仅仅从制度层面上来说，这种尴尬的局面确实让人不安，但人们也应当看

·９３１·
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〔９１〕

〔９２〕

〔９３〕

〔９４〕

ＪｅｒｅｍｙＷａｌｄｒｏｎ，ＴｈｅＣｏｒｅｏｆｔｈｅＣａｓｅＡｇａｉｎｓｔＪｕｄｉｃｉａｌＲｅｖｉｅｗ，１１５ＹａｌｅＬａｗＪｏｕｒｎａｌ１３４６，１３６０（２００６）．
ＲｏｅｌｄｅＬａｎｇｅ，Ｃｏｕｒｔｓ，Ｌｅｇｉｓｌａｔｕｒｅｓ，ａｎｄＦｕｎｄａｍｅｎｔａｌＲｉｇｈｔｓ，ｐ．１７．
程雪阳：《英国最高法院掠影》，载《清华法治论衡》第１４辑，清华大学出版社２０１１年版，第４７０页。
这一点，在中国学者中间表现得最为明显，比如有学者用极为华美且悲壮的口气谈到：“当宪政作为‘世界图像’呈

现的时刻，中国（大陆）是一位缺席者。在通往彼岸的路途中，我们沦落为迟到的异乡人。……由于缺乏司法审查

的看护，宪法成为了一颗‘冷却的太阳’。……（以至于）史诗般的壮丽话语、伟岸的主角、神圣的使命、崇高的理想、

远大的航程，还有那些至高无上的自由精神和民主权利———宪法文本的内在价值和叙事功能（也）正遭遇空前的质

疑。”包万超：《宪政转型与中国司法审查制度》，载《中外法学》２００８年第６期。



到，如果没有独立且廉洁的司法，没有发达的舆论市场和广泛的民主参与，贸然赋予法院以

违宪审查权力，也许会带来司法的专制和腐败等更多的问题。我无意否定违宪审查制度的

价值，也不认为像荷兰、英国、新西兰、中国这样的国家就没有必要建立违宪审查制度，而是

希望强调，尽管某些价值和理念是普适性的（比如人权、民主、自由、平等），但任何制度的建

立和实施都需要符合本民族和国家具体的历史情境，不能仅仅因为大多数国家都建立了某

种制度，或者认为某种制度是一种世界趋势，所以就得出结论说我们也必须建立某种制度。

另外，一个国家即便不允许司法进行违宪审查制度，那也并不意味着法院只能消极无

为。事实上，如果一个国家或政治体的法院不能或者不愿宣布议会所制定的法律违宪，那么

它完全可以通过法律解释技术来保护人权和维护法律秩序和谐统一性。放眼世界，从欧洲

法院（ＥＣＪ）到荷兰最高法院，到德国宪法法院，再到南非和新西兰法院，合宪性审查、解释一

致性原则等“有节制的司法技术和策略”（ｔｅｍｐｅｒｉｎｇｓｔｅｃｈｎｉｅｋｅｎ）已经在广泛使用。〔９５〕有鉴于

此，笔者认为中国的法官和学者们似乎也应当走出“悲苦情结”，更加积极地创造出适合中

国国情的宪法监督机制。
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ａｌｒｅｖｉｅｗ”？Ｔｈｅａｎｓｗｅｒｗｉｌｌｂｅｆｏｕｎｄｉｎｔｈｅｓｐｅｃｉａｌｃｏｎｃｅｐｔｏｆｌａｗａｎｄｐａｒｔｉｃｕｌａｒｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎｏｆ

Ｄｕｔｃｈ，“ＰｏｌｄｅｒＭｏｄｅｌ”ａｎｄｔｈｅｉｎｆｌｕｅｎｃｅｏｆｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｌａｗ，ｅｔｃ．Ｗｈａｔｗｅｃａｎｌｅａｒｎｆｒｏｍ

Ｄｕｔｃｈｅｘｐｅｒｉｅｎｃｅｉｓｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌｒｅｖｉｅｗｉｓｎｏｔｔｈｅｏｎｌｙｗａｙｔｏｐｒｏｔｅｃｔｈｕｍａｎｒｉｇｈｔｓ，ｔｈｅｄｅｖｅｌｏｐ

ｍｅｎｔｏｆｔｈｅｍｅｃｈａｎｉｓｍｏｆｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎｏｆｈｕｍａｎｒｉｇｈｔｓｏｆｅａｃｈｃｏｕｎｔｒｙｓｈｏｕｌｄｂａｓｅｄｏｎｉｔｓｓｐｅｃｉｆｉｃ

ｃｉｒｃｕｍｓｔａｎｃｅ．

（责任编辑：支振锋）
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〔９５〕 尽管各国的模式和名称并不完全相同，比如“弱司法审查模式”，议会与法院的“宪政对话”等等。ＳｅｅＭａｒｋＴｕｓｈｎｅｔ，
“ＷｅａｋＦｏｒｍＪｕｄｉｃｉａｌＲｅｖｉｅｗａｎｄ‘Ｃｏｒｅ’ＣｉｖｉｌＬｉｂｅｒｔｉｅｓ”，４１ＨａｒｖａｒｄＣｉｖｉｌＲｉｇｈｔＣｉｖｉｌＬｉｂｅｒｔｉｅｓＬａｗＲｅｖｉｅｗ１（２００６）；
ＪａｎｅｔＬ．Ｈｉｅｂｅｒｔ，“ＰａｒｌｉａｍｅｎｔａｒｙＢｉｌｌｓｏｆＲｉｇｈｔｓ：ＡｎＡｌｔｅｒｎａｔｉｖｅＭｏｄｅｌ？”６９ＴｈｅＭｏｄｅｒｎＬａｗＲｅｖｉｅｗ７（２００６）；Ｍａｒｋ
Ｔｕｓｈｎｅｔ，“ＡｌｔｅｒｎａｔｉｖｅＦｏｒｍｓｏｆＪｕｄｉｃｉａｌＲｅｖｉｅｗ”，１０１ＭｉｃｈｉｇａｎＬａｗＲｅｖｉｅｗ２７８１（２００３）；ＭｉｃｈａｅｌＪ．Ｐｅｒｒｙ，“Ｐｒｏｔｅｃｔｉｎｇ
ＨｕｍａｎＲｉｇｈｔｓｉｎａＤｅｍｏｃｒａｃｙ：ＷｈａｔＲｏｌｅｆｏｒｔｈｅＣｏｕｒｔｓ？”３８ＷａｋｅＦｏｒｅｓｔＬａｗＲｅｖｉｅｗ６３５，（ｓｕｍｍｅｒ２００３）．


