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一  联邦制、地方分权与权利

托马斯·弗莱纳-格斯特

美国宪法自从两百年前确立以来，已影响了一些思想和事件。美国宪法
所反映的各个主题中，没有哪一个像联邦制这样新颖，它成为后来联邦统一
体的原型。
毫无疑问，“大公约”（the Grand Convention）的提议给 1787
年费城《邦联条款》划上了句号，并导致美国宪法的诞生，它深深地改
变了联邦思想的发展进程，就像罗马帝国和德意志帝国对它们那个时代
及其后的政治思想和政治制度的影响一样深远。[1]
美国宪法很大程度上借鉴了以前的政体模式。共和政体早在古代希腊和
罗马就已确立了，并由政治家在以后的世纪里加以发展。总统制部分地基于
英国宪制。《人权法案》是从《独立宣言》、弗吉尼亚及其它各州的宪法和
英国 1689 年的《权利法案》演化而来的。但是，将自治、民主且具有主权的
各州联合为一个联邦统一体，则是美国对宪治（ constitutional
government）作出的新的、创造性的贡献。
联邦权力有限的联邦概念早已反映在《邦联条款》中，但是美国宪法通
过创设具有独立的、直接对个人行使权力的立法、行政、司法机关的联邦政
府，开拓出一块全新的领域。将联邦的权力与州的权力结合在一起就产生了
双重主权的概念。尽管两院制早已有之，但是美国宪法确立的是一种新的两
院式的立法机关：一院代表人民，另一院代表各组成州，即构成联邦统一体
的各个成员。这种两院制的新用法极大地影响了世界各地的联邦宪法。
联邦制在美国还有助于实现对个人权利的基本承诺。在美国宪法通过之
前，所有邦联国家，如瑞士、荷兰和希腊，都是在以前具有独立主权的各州
邦之上形成的，个人的地位都由组成邦联的各州邦来规定。在北美大陆，十
三州独立于大英帝国之后也基本是独立的，且拥有最高统治权，与其居民的
关系也由它们自己完全负责。但是，美国宪法第四条第四款保证各州在联邦
统一体中实行共和政体。这样，联邦制第一次与共和主义结合在一起，这意
味着给公民个人提供了政治权利。不同于法国大革命领袖们寻求在严格的集
中制的基础上建立新国家，[2]美国的“自由主义者”确立一种民主权力更为
分散的联邦制作为新的政体形式。1791 年增添的联邦《人权法案》加强了全
国政府和个人权利之间的联系。其结果是保护个人权利不受联邦政府的侵
犯，就如依照州宪法保护个人权利不受各州的侵犯一样。后来，南北战争之
后通过的宪法修正案，使得美国宪法保护个人权利既不受联邦政府的侵犯，
也不受各州政府的侵犯。
在本文中，我将努力展示美国联邦制的主要特征是如何影响上一世纪的
欧洲宪法的，以及它们是如何继续影响全世界的宪法发展的。[3]

美国联邦制的影响

美国的新式联邦制从一开始就引起了包括拿破仑、拉斐特在内的欧洲政
治家及政治思想家们不小的兴趣。但是，由于和美国革命相比，法国革命的
目标更为积极进取，所以大革命之后的法国宪法采用了中央集权的激进民主



制，而不是美国的联邦制模式。在上一个世纪间，法国的中央集权制比美国
的联邦制在欧洲的影响更大。只有瑞士努力按美国体制来修改自己的宪法，
德国在一定程度上也这么做了。[4]
在二十世纪，美国联邦制的影响更为重大。许多国家，包括澳大利亚、
德国、甚至苏联，都谋求在美国宪法中勾勒出的某些原则 基础上来实施联邦
制。二战结束以来，随着联邦制引入许多截然不同的国家，如奥地利、缅甸、
南斯拉夫、阿根廷、印度、[5]马来西亚、[6]尼日利亚、坦桑尼亚、阿拉伯
联合酋长国[7]和委内瑞拉，[8]人们对美国的联邦制模式产生了特别的兴
趣。
美国宪法的影响完全可能会继续增长，因为诸多问题威胁着古老的中央
集权的国家结构模式。尽管联邦制也许不能被视作一个完全“成功的故事”，
[9]但是，对许多国家而言，它为将来国家的发展提供了一种现实的政制结
构。无论大国还是小国，无论像欧洲经济共同体这样的主权国家的国际集团，
还是像西班牙、意大利和英国这样的中央集权国家，美国联邦制一直是有吸
引力的。对许多国家而言，中央集权民主制的法国模式无法充分解决少数人
的权利问题。某些中央集权国家所面临的困难根源就是那些具有独特文化或
语言共性、聚居在特定地区的少数民族，比如西班牙的巴士克人和加泰隆尼
亚人，法国的科西嘉岛人、阿尔萨斯人和布瑞顿人，以及英国和意大利各地
的各种各样的宗教群体。这些群体有的在历史上就曾享有过一定程度的自
治，它们在谋求恢复丧失于中央集权的自治的过程中，可能为将来的联邦宪
政体制提供了动力。[10]将民主的理想与少数人的权利保障结合在一起是许
多国家正面临的紧要任务，而联邦制可能有助于实现这一结合。[11]

联邦制与共和制

美国邦联各州并没有形成君主制。它们反对任何倾向于主权由上帝的恩
典赋予某一个人的主张，而建立了一个基于《独立宣言》中明确阐述的人民
主权之上的共和政体。这样，美国就采纳和实施了洛克的“社会契约”的概
念。人民既可以任意实施它的主权，也可以任意分配其主权。要在先前独立
的实行共和制的各州联合的基础上建立一个主权国家，人民主权比君权神授
当然更为可取。
人民主权源于洛克的个人具有基本的且不可转让的权利这一思想。公民
的权利包括建立他们自己的政府的政治权利。但是，政府要受到尊重其公民
的权利这一义务的限制。一个奉行公民权和政治权的社会，可能倾向于创立
一个联邦制的共和政府，这一联邦政府和各州政府共同分享受到限制的主
权，如此分散政治权力的目的在于实现个人自由的最大化。
法国大革命中出现的《人和公民的权利宣言》也强调洛克提倡的不可转
让的权利。但是，在法国，人们认为由于人类固有的平等，人权要求统一性，
而且相信把民主立法机关作为制定和修改法律的唯一机关的集权中央政府最
适合于保障民主和人权。
在联邦政府和组成各州之间分割主权的思想是从美国革命而不是从法国
革命发展而来的。无论是法国人的民主概念还是拿破仑之后梅特涅确立的君
主专制的环境，都不利于实现联邦制。对于已经建立的民主共同体，如瑞士
的各州，通过创设新的统一体还有可能实行双重主权制。但是，在一个中央



集权的欧洲国家，无论是君主制的，还是民主制的，联邦国家是不可想象的。
将中央统治权归于威斯敏斯特的英国，就不会接受地方当局的主权自治。从
中世纪各城市公国联合起来的意大利非常关注统一，以致于不会容忍双重主
权的思想。
上一个世纪的德意志帝国是普鲁士和奥地利影响下各诸侯国联合而成
的，普、奥两个邦国一直在竞争帝国内的最高统治权。德意志国家在十九世
纪的创立最终走向了普鲁士领导的联邦制，但这个联邦制很有限。在这种情
况下，各邦平等这一关键的概念得不到实现，也不可能采纳这样的思想，即
下议院必须是代表各邦人民而不是代表其君主的民主机构。上个世纪的德意
志联邦的下议院仍然是一个公使委员会，他们的投票权反映了他们所代表的
各邦的影响力。二战后德国的联邦宪法重新确立了这种下议院观念。由于在
帝国建立以前皇帝从来没有拥有过对其臣民的完整权力，加之封建采邑的概
念一直影响着德国的法律传统，所以促成有限的联邦主权还是可能的；但是，
即使在今天，联邦德国的宪法还没有赋予各邦国像瑞士和美国赋予其成员各
州那样多的自治权。
奥地利的情形有所不同。尽管是一个多民族的国家，奥地利几个世纪以
来一直实行中央集权。所以，一战以后制定的第一部民主宪法顺理成章地带
有某些联邦制的思想，而且二战后，这些思想再度出现。但是，在奥地利的
联邦制中，中央集权的倾向仍很严重，而且在由凯尔森起草第一部民主宪法
的国家，是不会接受双重主权这一概念的。
看起来，说只有内部结构民主的国家才能发展出真正的联邦政府体制似
乎是有道理的。如果人们比较一下不同的联邦国家，可能会发现，那些认可
或赋予人民的权力越多的国家，地方分权也就越彻底。瑞士的联邦、各州和
基层组织都实行相当大的直接民主，所以它比加拿大甚至德国更多地方分
权。
对三权分立的奉行也影响着联邦制。从英联邦中独立出来的各国都有一
段殖民地的历史，那时，主权都集中归于威斯敏斯特。但是，帝国政府对这
些殖民地的权威在历史上并没有根基，与依附于君主制的议会主权传统没有
任何联系。因此，这些殖民地国家很容易在独立问题上放弃完全主权而接受
各民族、各部落和各地区的自治，这就使联邦政府有可能在某些国家发展，
如加拿大、澳大利亚、尼日利亚和印度。实行议会民主制的国家，由于立法
机关控制着行政机关，比起行政权与立法权相分离的国家（如美国和瑞士）
就更难以接受中央与地方分享主权。承认不同的政府机关之间分享主权的国
家更容易接受在州政府与联邦政府之间分割主权。
当然，像苏联这样实行独裁体制的国家也制定了“联邦的”宪法。但是，
研究一下苏联所谓的联邦宪法就会发现，国家实权属于集权的、独裁的共产
党中央。另一方面，南斯拉夫的情形又有所不同。由于其历史和地理的独特
性，其联邦体制高度分权。看起来唯一集权的机关只有军队，或许包括秘密
警察。尽管人们无法预料它在多少有点独裁的统治下是否能够应付其多样性
局面，但是南斯拉夫更为民主这一事实恐怕要归因于它实行了比苏联更真实
的联邦制。

美国联邦制的标志及其影响



美国的联邦制并非基于地方分权的政治理论，而是出于建立一个具有共
和政体的“更完美的联盟”这一迫切的、实际的需要。[12]美国的开国元勋
们独一无二的创造性思想基于这样一个信念，即可以在国家的层次上使各种
共和原则结合起来而无损于地方单位的自决与自治。美国宪法的“革命性”
特征就在于它将联邦制和共和制结合起来。
新国家的伟大成就既不在于共和制、独立和《人权法案》，也不在
于扩大了机会。其独特的成就是联邦制本身。但是，在如此广阔而又未
知的领域中将共和制和联邦制结合起来的努力，在十八世纪的欧洲人看
来，似乎是走向灾难。[13]

双重主权

将剩余权力留给地方政府，而将中央政府建立在双重主权基础之上，[14]
这是一个全新的思路。此前，孟德斯鸠曾发展了有关双重主权概念的基本原
则：
在这种政体中，几个政治实体联合组成一个比它们愿意形成的国家
更大的国家。这个由许多小社会组成的社会形成了一个新的实体；它可
以通过加入新成员而壮大，直到它的权力无法保护加入进来的成员的安
全时为止。[15]
但是这种双重主权的思想，无论在瑞士各州的联盟和荷兰联盟，还是在
德意志帝国都没有完全实现。这些联盟都是由独立的成员组成的邦联，只有
在外交政策上邦联的命令对其成员州邦具有约束力，而几乎所有其它的决定
权仍留在各组成州邦内，特别是，邦联不对普通公民行使统治权。
在美国建国以前，人们一直认为共和政府唯一可能的方式就是高度中央
集权的模式。这种集权模式，后来由于大革命后对法国的追随而得到支持，
极大地影响了在十九、二十世纪寻求建立共和统治的欧洲国家。
欧洲的宪政受到布丹和霍布斯提出的诸原则的强烈影响。尽管他俩在政
治观点上的共同之处并不多，但是，关于绝对的、不可分割的主权的思想，
两人所见略同，他们都主张只能有一个最高统治权。基于这种信念，欧洲的
宪法不大可能采取权力分割和美国的制约平衡体制，而且欧洲的政治理论家
们也不大可能支持双重主权这一概念。
依照欧洲的政治思想，尽管政治权力可以分立，但分立了的政治权力不
能是平等的。[16]一般而言，必须有一个基本的立法权来控制和监督其他权
力。法国的政治学说强调权力必须分开但不能用来相互牵制。[17]举例来说，
法院就无权制约立法权，也无权控制行政官员是否超越权限。所以，在法国，
整个行政监控存在于一个特殊的机构——行政法院，它遵循更新颖的行政法
模式。直到本世纪中期，它一直是民法法系国家的行政法组织的唯一模式。
考虑到这种分权观点，欧洲的政治学说不支持双重主权的概念就没有什
么可奇怪的。即使在实际的政治中，由于君主作为国家首脑的传统与权力相
互分立但又平等的概念是不合拍的，所以也不可能发展出双重主权的机制。
但是，只有采纳双重主权这种思想，美国才能发展出总统制，并使其成为替
换议会制的主要制度。
通过引进双重主权的概念，美国宪法提供了一种可行的共和政体的替换
形式。[18]美国联邦制的重要特征就是三权分立与这种双重主权概念相结



合。这种结合既支持了联邦政府内“制约平衡”制度的发展，又支持了联邦
政府和州政府之间的“制约平衡”制度的发展：
在单一共和制中，人民交出的权力都交给了单一政府的行政机关，
并通过将政府划分为分立的部门来保障权力免遭僭夺。在美国的复合共
和制中，人民交出的权力首先在两个截然不同的政府之间划分，然后，
分给每一个政府的那部分权力又进一步在不同且分立的部门之间划
分。这样，人民的权利就有了双重保障。不同的政府将会相互制约，同
时，每一个政府又受到自身的制约。[19]
美国宪法不仅确立了对中央政府的制约，而且弘扬了“垂直分权”的思
想——某些权力授予中央政府，而剩余的权力仍归各州：
宪法授予联邦政府的权力是有限的且明文规定的，而州政府保留的
权力则是大量的、不明确的。前者主要是运用于对外，诸如战争、和平、
谈判和对外贸易；在大多数情况下，这至少涉及到征税权。而保留于各
州的权力将会扩展到在通常情况下所有涉及人民的生命、自由和财产以
及本州的治安、进步和繁荣的对象上。[20]
联邦政府和州政府之间权力分割可能是美国联邦制对欧洲国家最有影响
的概念。这些国家又将这一原则加以改造使其适合于欧洲大陆的民法法系。
[21]
美国联邦制的各种不同特点得到了不同程度的接受。

双重行政体系和双重法院体系

当征服者威廉在其王国内创设了中央法院体系时，他并没有废除英格兰
原先就有的地方法院。地方法院仍然发挥作用，并行使其管辖权，国王的法
院取得对地方法院的支配地位是一个缓慢的过程。[22]在相当长一段时间
里，两套不同的法院体系——古老的盎格鲁—萨克逊法院和诺曼国王的法院
——都有其最初的管辖权。所以，英国传统习惯于一个有不同管辖权的体系，
习惯于几个法律体系对几种不同类型的裁决行使不同权力。这样似乎就可以
理解美国的开国者们何以采用联邦法院和州法院——这两种法院都对公民行
使管辖权。“由于对主权的划分使得在某些案件中必然由二者共同行使管辖
权”。[23]
这种法律并置的概念对于欧洲大陆的法律观和法理学来说是相当陌生
的，特别是由于凯尔森提出的等级阶梯理论（Stufen-theorie）的发展更是
如此。[24]依照这一理论，法律是一种单一的因素，它不能被分为互不连接
的法律体系。每一个法律体系都是围绕 Grundnorm，即基本规范建立起来的。
不同的层次之上有不同的规范，最高层次的规范在宪法之中，依次是成文法、
条例等等。基于这种理论，立法机关是唯一的立法者，它根本没有为法院立
法或行使特权留有余地。
为了确立以联邦法律和州法律为基础的法律体系，欧洲的国家不得不使
双重法律体系适应大陆法中央集权的信条。这意味着法院将要同时适用联邦
法律和州法律，这就导致 Vollzugsfōde-ralismus，即行政联邦制的发展。
与美国不同，欧洲联邦国家的联邦法是由国家公务员而不是由联邦机构来执
行。
美国的法院体系与其它联邦制国家的法院体系也有类似的不同。作为具



有普通法传统的联邦制国家，美国确立了两套管辖权相分离的不同法院体
系。[25]宪法赋予国会以创建下级联邦法院的权力，且国会从一开始就创建
了这些法院。[26]下级联邦法院行使“合众国的审判权”，适用联邦法，它
们只在特殊案件中偶尔适用州的法律，例如根据其“不同管辖权”，在不同
州的公民之间的诉讼中就适用州法。尽管要求州法院在涉及美国宪法、联邦
法和联邦条约时适用这些法律，但是它们一直主要适用州法。其结果就是一
种混合，每个法院体系在某些案件、在某种程度上适用另一个法院体系所适
用的法律，但是在原则上它们都主要适用自己的法律。其它联邦国家，即使
是澳大利亚或加拿大这些具有普通法传统的国家，也没有以这种方式采用这
个原则。[27]
双重法院体系的概念（为了和民法法系相比较，这一概念在此大大地简
化了）对于实行民法法系的国家的确很陌生。依照民法法系的理论，法律构
成一个统一的整体，由立法机关制定且必须由法院来适用。法律体系被看作
是一个不可分割的单元，而且由于联邦法院和州法院都必须同时适用两种法
律，那么建立两个相互分离的法院系统就没什么意义了。所以，在民法法系
的国家，每个联邦单位只有一个法院、一个执行和管理机关来实施州的法律
和联邦的法律。

开始各州的剩余权利

也许历史比理论更能解释各种联邦制度的差异。一些联邦国家，诸如美
国和瑞士，源于具有主权的各州的联合。在这些国家，各个州当初皆有主权，
它们将某些权力转到联邦政府手里而仍然保留其余权力。与此相对照，从中
央集权制演化而来的联邦国家，诸如奥地利、某些英联邦的国家、还有某种
程度上的联邦德国，都是通过地方分权而建立联邦制。在这些国家，剩余权
力起先属于皇帝、国王、或总督，实行联邦制后仍然归属于中央国家。依照
君主制的传统，剩余权力归于君王，它是“正义的源泉”，剩余权力集中于
中央机关。但是，在瑞士——如同在美国——这种权力属于各州且建立在地
方议会的民主权威的基础上。这样，瑞士的中央政府的权力是从下而上建立
起来的，而不是自上而下指挥的。
主权国家联合产生联邦国家必须先确定中央政府有效统治所需要哪些权
力，然后决定哪些权力要交给中央政府。由此产生的联邦国家必须考虑到作
为其成员的各州的愿望。所以，双重主权可能最适合于——或更有可能产生
于——这样一些国家：其成员在组成联邦之前就享有最初的主权。另一方面，
通过地方分权的方式形成的联邦制国家中，中央政府对权力的划分行使更大
的控制权。地方政府会被赋予一些权力和某种程度的自治，但是不会太多，
不会妨碍中央政府对所有公民承担责任。
即使权力划分的结果有时看上去似乎相同，或者无论人们看见杯子里是
半空还是半满①，分享权力的质量仍然因为联邦国家产生的历史背景的不同而
产生不同。联邦的成员在加入联邦之前是一个主权国家，它就有统一的历史
基础和已确立的国籍概念、法院体系和政党，即使在它加入联邦后，这些东

                                                
① 一个杯子里有半杯水，这既可以说“半空”，亦可以说“半满”。这里比喻对同一事物所作的不同角度

的界定和描述。——译者注



西仍然在本地方具有重要意义。这种历史遗产和社会、政治、文化传统也许
是无法由整个联邦社会来分享的。
在美国的历史背景中，剩余权力在原则上仍归地方各州。国 28 会只有
那些“在此被授予”的权力（第一条，第一款），那些没有授予联邦政府的
权力仍然保留在各州或人民当中（第十修正案）。与此相似，瑞士宪法第三
条宣布，联邦仅仅拥有那些宪法赋予的权力，其他所有的保留权力归各州。
[28]美国转变为一个经济统一、大陆性的和世界性的强国，其联邦制特征同
时也发生了转变。但是，美国在诸多方面仍然反映出联邦制的历史，以及各
州当初保留的剩余主权。

各州参与宪法修改

从中央集权国家而来的联邦政府对联邦宪法的特点似乎也有不同看法，
制定宪法以及修改宪法的程序也有不同。在美国和瑞士，宪法是一州一州通
过的，在美国，宪法要获得各州的批准。各州在宪法修正案的通过中曾经起
过、而且一直起着重要的作用。在其他多数联邦国家中，宪法只能由全国性
的立法机构来修改，与各成员州是否同意无关。

两院制

两院制并不是美国的发明，也不为美国所独有。两院制立法机关既存在
于联邦制国家也存在于单一制国家。目前（二十世纪末），有五十多个国家
实行两院制的立法体制，其中十八个国家是联邦制国家，其余的皆可划为中
央集权的国家。[29]英国和法国是欧洲的两个中央集权最厉害的国家，都有
两个立法院。相反，一些联邦制国家，如阿拉伯联合酋长国，却并没有建立
两院制。[30]
但是美国的两院制明显地具有联邦主义的目的和风味，且影响了其他联
邦制国家，特别是瑞士。
体现于美国参议院的思想对欧洲的联邦制尤为重要：
尽管应当绝对地服从联邦的总的权力，但是，无论在理论上还是在
事实上，这仍然是一种州的联合或一个邦联。宪法根本不是要废除州政
府，而是通过让它们在参议院行使直接代表权，使它们成为国家主权的
一个组成部分，同时也让它们自己掌握部分排它性的、非常重要的统治
权。从这些术语的合理含义来讲，这完全符合联邦政府的思想。[31]
在美国，无论州的大小如何，它们在参议院里有平等的代表权，[32]而
且参议院被赋予和众议院几乎相当的立法权，这都是大、小各州之间一些关
键性的妥协。它影响了瑞士的联邦制，尽管它并没有影响到奥地利和德国的
制度，在那里第二立法院和国家院的权力并不平等，各州的代表权也不完全
平等。
汉密尔顿和麦迪逊似乎为参议院作为国家利益的代表和国家主权的象征
进行了辩护。[33]依据《联邦党人文集》，两院制也是保护民主的一种手段。
“两个截然不同的机构要谋划僭夺民权或背离职守，就必须取得一致的意
见，否则只要有一个机构有野心和腐败就足以这么做了，这样一来人民就得
到了加倍的保护。”[34]



美国的两院制是一种富有启发性的模式。瑞士并没有两院制的传统，究
竟要一个议院还是两个议院是瑞士历史上争论不休的一个问题。在其历史上
和在持续不断的争论中，很明显受到美国宪法的影响。1800 年，拿破仑曾考
虑过按美国模式制定瑞士新宪法。爱伯特·斯丹玻斐，瑞士驻巴黎公使，写
信给政府说拿破仑希望瑞士实行地方分权，创设不同的州并由两院制的议会
统一起来，其中一个议院就效仿美国的参议院。[35]1837 年，詹姆士·法兹，
一位来自日内瓦的自由主义政治家，提议制定类似于美国模式的宪法。[36]
随着内战的结束，邦联国会于 1848 年 2 月 21 日决定将国家重新统一起来，
制定联邦宪法，并提议把美国宪法作为集权主义和地方主义相妥协的典范。
大多数的联邦宪法皆规定两个立法院。但是，除瑞士以外，大多数联邦
国家的下议院的组成和结构与美国模式相去甚远。这种区别的主要原因在于
政府体制之间的不同。多数联邦国家都受了威斯敏斯特模式的影响，在这种
模式里，一个立法院完全控制着政府。由于选举、控制和解散政府是议会的
职责，所以，赋予两院以相等的权力就意味着招致严重的冲突。美国的开国
元勋们赋予参议院类似于英国枢密院所拥有的权力。这就是为什么众议院在
征税议案上有特别责任，而参议院在批准条约和任命法官和高级行政官员方
面拥有更大权力的原因之一。由于瑞士没有这种传统，所以就没有打算过给
“联邦院”（该院依照各州来设定代表）以比另一个院更大的特权。看来，
瑞士是唯一接受一个院内各州代表平等这一思想和两个院的权力平等这一概
念的联邦制国家。

联邦制和个人权利

没有人给“共和政体”下过精确的定义。除了其它的一些特征外，它似
乎暗含着某种程度的民主，某种程度的个人参与自治；它也可能暗含着对个
人权利的实质性尊重。美国对共和政体的保证是针对各州而不是针对公民个
人作出的。不过，美国宪法批准后不久就增添了一个人权法案。
《人权法案》适用于联邦政府。它并没有保障个人权利不受各州的侵犯。
这种保障留给了各州的宪法。因此，保护个人权利不受州的侵犯在原则上可
能一个州与另一个州是不同的，而且在任何州里，保护的标准都可能与联邦
的标准不尽相同。只有在南北战争之后，通过宪法修正案才使个人权利的保
护大大地“国家化了”。第十四条修正案特别要求各州依照法律的正当程序
为个人提供生命、自由和财产方面的保护，依照第五修正案，这同样也适用
于联邦政府。通过后来的进一步解释，第十四条修正案被认为是为了使《人
权法案》的大部分内容可适用于各州。通过一个不同寻常的宪法解释的逆向
进程，第十四条修正案要求各州实行的法律平等保护被认为也同样用来要求
联邦政府。美国宪法规定的权利既受到州法院的保护，又受到联邦法院的保
护，但是，只有联邦最高法院才最终决定权利保护的范围，以及在具体案件
中权利是否受到了侵犯。
在美国，个人权利在很大程度上已被“同质化”了，因此同样的保护适
用于所有的州并涉及到州和联邦政府。现在，美国的联邦制对个人权利并没
有重大的影响。但是，一个州可以根据其宪法，给个人权利提供比联邦宪法
所要求的更大的保护。州法院将依照本州的宪法来保障权利的实现，而这些
权利无论州法院还是联邦法院都不认为是受联邦宪法保护的。美国联邦制对



权利的影响很大程度上在于双重主权这个原则，这个原则允许各州在自己的
地域内独立地保护人权。总体上讲，在联邦制国家，或者是通过宪法法院对
公民自由予以统一保护，如德国，或者是在不同的各州接受“不同种类的自
由”，如瑞士。尽管瑞士宪法确保基本的宗教自由，但是这种自由的性质在
一个州与另一个州却不一样。
依照美国宪法，联邦政府必须向各成员州保证联邦实行共和政体。瑞士
宪法和联邦德国宪法也规定了同样的保证。这些宪法不仅具有类似的民主政
体观，而且为民主政体提供了相似的保障。
有时，联邦制与平等、不歧视和少数派权利这些原则有密切的联系。现
在，在许多国家，最重要的少数派问题似乎都与语言的、文化的和宗教的自
治有关。在加拿大，最高法院认为禁止对其父母不讲英语的魁北克儿童进行
英语教育的法律是违宪的；最高法院坚决主张每个公民都有权送其子女在讲
法语的学校或讲英语的学校去上学，而不论他们的母语是什么。在这个问题
上，瑞士的处理方法就迥然不同。孩子们依照其户籍所在地的官方语言而分
别接受德语、法语、意大利语或拉丁系方言的教育。瑞士宪法法院认为学校
所采用的语言必须和学校所在地的传统语言相同。这样一来，在不同的联邦
国家，与文化上少数派的发展相联系的自由权就会引起不同的宪法问题。
在实行中央计划社会主义经济的联邦国家南斯拉夫，它的宪法赋予其成
员共和国相当大的自治权，这些共和国具有不同的民族、语言、文化和宗教
的背景。在一个只给公民个人有限自由的政治制度中，赋予各联邦成员发展
自己利益的自治权就具有特别重要的意义。
从某种意义上讲，联邦制对人权的意义在总体上是含糊不清的。联邦制
能够为宗教上、语言上或政治上的少数派发展其自治领地提供机会；但在另
一方面，它无法在整个联邦内保障同等的自由。作为地方自治的结果，某共
同体内的少数派次群体的政治权和文化权就得不到充分的保护，特别在没有
可以适用的联邦标准，没有联邦司法机关来实施这一标准时更是如此。
在不同的联邦体制中，在教育上适用平等原则也会导致不同的结果。在
美国，依照宪法，教育并不是联邦的责任。国会提供了联邦教育基金，并且
确立了某些最低标准作为获得该基金的条件。但是，从总体上讲，教育是各
个州的责任。美国宪法并没有要求各州提供教育，也没有禁止各州在教育方
面采取不同的作法。但是，法律平等保护的要求会禁止任何州在教育方面对
个人实行恶意的歧视。
类似的情形也存在于其他联邦体制中。瑞士各州的财政很大程度上独立
于联邦，例如各州与联邦都有征税权。其结果，瑞士公民依照他所居住州的
不同而交纳不同的税款。相反，在联邦德国，税制集中得多且依据平等原则，
即禁止不同的州征不等的税。
联邦制使个人和团体接近决策权的程度提高。例如，如果只有 14000 人
决定应如何组建学校，比起 700 万人的政治单位来决定同一事情来说，个人
就会对决策过程有更大的影响。但是，在给团体赋予权利方面，联邦制可能
引起个人和团体之间的冲突。在这种情况下，联邦当局必须确定哪些权利优
先，而且必须估计这种争执对少数派团体间关系的影响。例如，如果瑞士最
高法院在语言问题上不考虑地域性原则，那么瑞士各种不同的语言群体之间
就会产生严重的冲突。
在多数联邦国家的历史发展中，个人权利不断增长而群体权利不断减



少。瑞士确立男女平等的选举权就是一个极有说服力的例子。只有在许多州
赋予妇女平等的政治权利之后，才有可能使瑞士的大多数男性选民确信，在
联邦一级也应给妇女以投票权。但是，即使在今天，瑞士的两个“半州”（two
half－cantons ofAppenzell）并不承认联邦政府在其地域内有权推行平等
权。依照它们的观点，它们的政治自治必须优先于国家的个人权利观。在瑞
士，政治权利与财产权利紧密相连，特别是在征税问题上。瑞士低税收但高
效管理的主要原因之一就是瑞士公民在州一层来决定征税问题。
通过地方公民议会行使政治权利可以防止当局滥用权力。在大陆法系的
国家，法院并不是权利的有效保护者，少数服从多数的民主机构对保护个人
自由有重大责任。在大陆法系国家实行联邦制可以通过确立更有效的政治控
制来保证更好地保护个人权利。

联邦制与福利国家

本世纪早期，美国的联邦制似乎成为社会立法和步入福利国家的绊脚
石。尽管各州，后来还有联邦政府，提出了一些公平劳工立法、社会保障法
律和其他福利措施，但最高法院裁定其中许多无效，联邦立法被认为超越了
授予国会的管理州际贸易的权力范围。而对贸易条款的狭义解释是直到半个
世纪之前才被放弃的。
在财政自主的程度方面，联邦制国家和单一制国家以及联邦制国家之间
都有很大的不同。美国宪法的第一条第八款赋予国会以一般的征税权以偿付
国债、维持国防和提供公共福利；第十六条修正案规定国会有权征收累进税。
在瑞士，立法机关没有一般的征税权；瑞士宪法对联邦征税权规定了严格的
限制。现行的税制只允许联邦政府征收从量税（specific taxes）和印花税，
同时有限地分享州的一般所得税税收。联邦国家中联邦成员财政独立的程度
决定着将要出现的福利国家的类型和这个国家总体上的政治构架。
联邦制使得各州能够带头进行进步立法，但是许多重大问题的解决还有
赖于中央提供资金和制定共同的发展规划。所以，一个州在与其它州打交道
时坚持低标准就不可能获得经济优势。[37]在瑞士，1874 年的宪法规定了保
障商贸自由的条款，以取消州在经济上的优势。联邦德国宪法的第十二条也
规定了类似的内容。这些例子都说明了这样一个观点：增进州经济利益的各
州自治可能有损于联邦国家的整体利益；无论是实行自由主义的经济体制，
还是实行社会主义的经济体制，几乎所有的联邦制国家都对此深信不疑。
福利国家的发展有时会促进中央集权。联邦政府可以直接地发展福利机
构，也可以间接地通过给州或私人福利机构提供财政资助；无论哪一种情况，
联邦政府都提高了自己的中央权力。这种现象既可以在瑞士这样的联邦小国
里见到，亦可以在美国这样的联邦大国里见到。国会运用它的权力为总体福
利花钱，而不考虑州的界线，但是在发展“合作联邦制”这种制度的过程中
还是很有想象力的，它将联邦的资金、联邦的标准与地方的管理结合在一起。
福利国家的发展也许还能起到地方分权的效果。福利国家要求高额税
收，而对福利机构进一步增长的抗议迫使税金分配的决定过程分散化。
环保问题及各州之间国际和国内合作的必要性使得最近产生了一些新的
机构和决策程序。例如，美国的州长会议在欧洲，如德国和瑞士，都能找到
相应的机构。在这些会议上，各州政府的代表定期举行会晤来解决联邦干预



引起的问题。这种合作的结果就是通过一些具有联邦法特征的“条约”，但
是，可以依照国际法原则对其加以解释。这样的活动在美国见得到，在欧洲
的社会主义和非社会主义的联邦制国家也见得到。在地方文化层次上进行进
一步国际合作的需要将会得到加强。
总而言之，福利国家的发展，随着宗教的、文化的和历史的共同体而产
生的新的文化认同以及处理当代环保问题的必要性，都将导致各种新的联邦
机构的诞生。但是，在欧洲，这种机构有可能不会按照美国的独立机构的传
统来发展。

几点结论

（1）美国的联邦制是一项具有首创性的独一无二的成就。美国联邦制的
首创性在于美国开国元勋们有能力将民主和自然权利的理论概念与允许多
样、反对同一的实用主义观点结合在一起。这一点部分地是通过确立双重主
权来实现的。
（2）在十九世纪，美国的联邦制影响了瑞士的宪法，在某种程度上也影
响了德意志帝国。在那个世纪，它对其它国家的影响并不大，因为，那时，
大多数国家要么实行中央集权的君主统治，要么强调国家统一以防止分裂。
由于这个原因，法国革命所信奉的激进的统一思想引起了更大的兴趣。
（3）在二十世纪及以后，美国的联邦制作为邦联和国际组织的模式，或
者作为中央集权国家为了给居住在特定地区的少数者集团以主权而寻求地方
分权的模式，都将会变得越来越重要。美国联邦制的影响可能在将来会更加
突出，因为它允许在一个由于社会的、技术的和经济的原因而需要中央集权
机构的世界，实行机构上的中央集权，同时它也允许通过促进多样化实现地
方社区的民主自治。
（4）美国联邦制之所以产生深远的影响，是因为它没有提供意识形态的
国家概念，而是提供了主权可以被不同单位分享这一更为实用主义的观点。
比起霍布斯式的社会契约概念，这种实用主义的观点更符合当代国际和国内
的现实。
（5）尽管多数联邦制国家并没有完全照搬美国的宪法模式，但是，它们
采纳了美国联邦制的一些重要制度，如联邦与州分权，各州参与决策过程，
民主政府，以及对州的各种决定进行合宪性审查。
（6）福利国家的发展产生了进一步实行中央集权的需要。在民主的社会
里，这种需要在远离中央权力宝座的地方不可能马上被接受。从而，基于社
会原因而促进中央集权的运动就与基于政治原因而倡导地方分权的运动产生
了对抗。美国的联邦制概念，以及它对主权的实用主义观点，可能有助于现
代的宪政制度发展出建立在由不同单位分享的可以分割的主权基础上的模
式。
（7）联邦制与民主紧密联系在一起。在地方民主制度高度发达的国家，
联邦结构和地方分权力量的影响力比起在由议会而非人民作出地方性决定的
国家中的影响力要大得多。
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二欧洲的违宪审查

路易·法沃勒

欧洲人对美国宪法法理最感兴趣之处，莫过于违宪审查思想及其对基本
权利的保护了。欧洲国家一直想要引进一些类似的制度及做法。然而直到最
近，特别是在法国，美国式的“宪法司法”仍然具有一种神话般的性质——
表面上简单已极，但却是一种理想的不可实现的制度。对美国宪法法理令人
迷惑的阐述有时甚至影响了政府的作为和欧洲学者的写作。比如在法国，违
宪审查的研究与教学仍然是以对美国模式的理想化理解为参照的，但这种模
式实际上却从未写入法国的任何一部宪法中，也从未实施过。意大利和西班
牙也建立了与美国通行的大为不同的违宪审查制度。
从历史的观点看，对欧洲各国之宪法发展及人权保护，美国的示范无疑
起了决定性的作用。美利坚合众国的制宪元勋所汲取的是欧洲十七、十八世
纪期间发展起来的智识背景，但美国却是世界上第一个精心制定现代成文宪
法及人权法案的国家。
法国 1789 年《人和公民权利宣言》及 1791 年宪法是发端于美国的宪政
主义的第二个实例。1789 年 7 月 11 日，马基斯·德·拉斐特将美国《人权
法案》的第一稿呈到法国制宪会议——回忆一下这件事是很有意义的。拉斐
特在这些基本文件起草期间曾逗留美国，他在逗留期间形成的对美国观念的
激赏是众所周知的。还有，尚皮翁·德·西塞在同年 7月 27 日向制宪会议报
告宪法委员会的工作，以及在拟议中的法兰西宪法前加上一个人权法案的决
定时，曾说：
这种高贵的观念是从另一半球传来的，并将在此第一个贯彻实施。
我们参加了使北美获得自由的事件，它向我们表明了，为保持自由，我
们应当依靠哪些原则。过去我们奴役过的新世界，今天反过来告诉我
们，怎样才能保护我们自己免受奴役。[1]
如此这般地，美国向欧洲输出了它的成文宪法概念和人权法案概念。可
以毫不夸张地说，现代意义的宪法概念本身，就来自美国。一位博学的先生
说：
美国宪法对法国宪法起草者政治观念的冲击，至今仍是一个见仁见
智的问题。革命成果的独特性过于清晰，以致于不能简单地认为那只是
波士顿、费城孕育、表述的几个概念的移转的结果。但是，对于宪法概
念本身来说，美国革命的回响仍清晰可闻。这时不仅是学术推演，而且
有经验为证，一个民族可以自愿单方面决定，赋予自己一部宪法。约
翰·亚当斯和本杰明·富兰克林在城镇、俱乐部、门厅甚至宫殿中所受
到的欢迎不仅反映了人们对他们奉行的自由主义哲学的喜爱，也显示出
他们对“制造”了一部宪法的人是多么仰慕与好奇！美国思想的冲击详
见 1789 年的“会议记录”。[2]
贵族和教士仍然对传统观念忠心耿耿，声称法国已有一部基于传统的宪
法。但是 Tiers（第三等级）却要求起草一部新式宪法。他们说，一旦同意
这一点，人民就将通过意志的主权行为开辟一个崭新的政治纪元。
上面提到的那位先生也强调了美国的早期经验对法国宪法起草的决定性
影响：



《关于美国的法语著作批评书目集》所列的美国宪法的法文译本可
谓洋洋大观。对新生的美利坚共和国的成就兴趣如此之大——尽管未导
致引进它的具体制度——表明这些制度的建立方式的确导致了广泛的
注意。[3]
美国对宪法理论的贡献有分权制，即所谓（美国式的）“总统制”，还
有违宪审查。关于分权，美国经验引发了学术上的巨大兴趣，至今仍不失为
一种理论模型。但它对实践影响甚微，因为很少有哪个欧洲国家采用这种制
度。一些模仿的企图失败了，包括发生在法国的几起。[4]大多数欧洲国家宁
愿选择英国式的议会制。然而，违宪审查对政治理论和政治实践却都产生了
重大影响。实践方面的影响常常被错误领会，须得细细研究。审查立法是否
合宪这种思想毫无疑问是美国式的，但其在欧洲的付诸实施却走上了另一条
途径。
如上所述，美国对欧洲宪法理论的贡献有：成文宪法和人权法案系人民
代表争来的思想，违宪审查的思想，宪法原则至上的思想——这只有存在独
立于政治权威的机构的保障，并且政治权威的行为还得接受审查的时候才是
真实的。
然而长久以来，违宪审查制度一直没能在欧洲建立起来，或者是因为基
本原则方面的原因，比如与议会至上不合，或者是“技术上的原因”，即认
为授权法院搞这种审查不可接受。在一次欧洲宪法法院国际研讨会的总结发
言里，让·里弗罗说“那时候（二战以前）违宪审查之于公法就像西部片和
美国喜剧片之于电影一样，是一种地道的美国货。”[5]
早期建立美式违宪审查的尝试障碍重重，计划被迫搁浅。“美国方式”
证明不可行，另一方式就悄然出现，首先于一战后出现在奥地利，二战结束
后，好几个西欧国家也有了。这种宪法司法的模式——或者叫做奥地利模式、
凯尔森模式——就成为欧洲模式。
美国模式和欧洲模式的根本区别在于组织违宪审查的方式不同。在美
国，整个法院系统都实施宪法审查；在欧洲，只有独特的、专门的法院才进
行之。其它方面，尤其是违宪审查的功能和影响，有许多相似之处。
下面我将对违宪审查的这两种模式及其在欧洲的实施情况作一番描述，
指出两者的差别有什么意义，并对宪政主义在欧洲的运作情况略加评论。

两种违宪审查的模式

欧洲违宪审查的模式与美国模式的主要区别在于审查的组织体系不同。
有人将其归纳如下：
我们可以把审查立法合宪性的司法控制分为两大类：（A）“分散型”，
把控制权赋予某一法律体系中的所有司法机关，这就是所谓“美国型”
的控制制度⋯⋯（B）“集中型”，审查权只限于单一的司法机关享有。
类似地，“集中型”可以叫做“奥地利型”。[6]
按美国制度，违宪审查存在于整个司法体系，它与一般司法管理并无显
著分别。一切争议，无论性质如何，都以同样的程序，在基本上差不多的环
境下，由同一法院裁夺。任何案件中都可能出现宪法问题，其中并无特殊对
待。说到底，美国根本就没有什么特殊的“宪法诉讼”，也没有什么行政诉
讼；没有理由把在同一法院提起的案件或争端做一分类。或者，用托克维尔



的话说，“美国法院只在有争讼时才判决；它只处理特定的事项，除非诉诸
于它，它就不能管辖。”[7]因此法院的审查，只能得到原则上只对本案有效
的判决。但是最高法院的判决对下级法院有广泛的权威。
欧洲制度中，宪法审查的组织与此迥异。在欧洲，先对诉讼分门别类—
—行政的、民事的、商事的、社会的、刑事的——再由不同的法院（庭）判
决是再普通不过的事。宪法诉讼也同其它诉讼分别开来，单独处理。宪法问
题由专门为此而设的法院裁决，并且该法院对宪法诉讼享有垄断性的管辖
权。这意味着，和美国法院不同，德国、奥地利、意大利、西班牙、法国的
普通法院都无权判决宪法争端。它们至多可以把争议提交宪法法院，宪法法
院的判决对普通法院有约束力。
另外，在欧洲，法律的合宪性一般只是以某种抽象的方式审查。这和美
国也不一样，美国是在特定案件中审查违宪问题的。因此欧洲对立法的合宪
性只是一般地加以考察，并不把每一特定案件的确切的环境因素都考虑在
内。这是因为欧洲违宪问题一般是由公共权力机构（政府、议员、法院），
而不是个人提起的。这样一来，判决的效力就是 ergaomnes（对所有人），
即绝对地适用于所有人。若一个欧洲宪法法官宣布某一法令违宪，就等于废
除了该法令，或使之从法律秩序中消失，该法令从此无效，不再对任何人产
生法律效力。有时候违宪判决还有追溯力。凯尔森把宪法法院称为“消极立
法者”，以期与国会——“积极立法者”——相区别。
美国模式和欧洲模式，殊途而同归；二者都得完成同样的任务：
首先，美式和欧式违宪审查制度都要保护基本人权免受政府 42  机关，
尤其是立法机关的侵犯。手段虽不同，目的是相同的，结果也类似。
其次，两者都试图在国家和其组成实体之间保持平衡。在联邦制国家，
违宪审查不管其体制是美式的还是欧式的，都要发挥这个功能。在保持联邦
政府和成员州之间平衡方面，美国最高法院和德国宪法法院扮演了相似的角
色。
第三，正如它们各自的宪法所筹划的那样，美国和欧洲的宪法法院在保
护权力分立方面也有相同的任务，权力分立即不同国家机关之间的职权划
分，如行政机关与立法机关之间的职权划分，议会两院之间的划分，等等。
最后，欧洲和美国的宪法法院都须对国家最高职务的选举争议进行裁
决，或对向最高政治当局提出的控告进行裁决。
不论美式还是欧式，宪法审查都被赋予了重要而棘手的使命：用法律措
辞处理政治问题。在美国和欧洲，这都有惹恼行政机关和立法机关的危险。
在两样制度中，法院都遭到这样的批评，要么是太懦弱，要么是太“能动”，
太大胆。

两次世界大战期间美国模式在欧洲的影响

欧洲之所以会出现另一种类型的违宪审查，是因为在很多欧洲国家，美
国模式无法扎根立足。本世纪初，好些个欧洲国家想引进美国模式，功夫下
了不少，“嫁接”却未成功。为了取得同样的结果，欧洲人便创建了另外一
种模式，这种模式没有遇到美国模式那样的障碍。
本世纪初叶，尤其在两次世界大战期间，美国模式在欧洲特别是法、德、
意各国，非常地走红。在法国，从 1902 年开始，比较立法协会（Société de



législation Comparée）的拉尔诺德会长发起了一场旨在建立美式违宪审查
制度的运动。许多知名作家和政治家都支持他的观点，不过这也导致一位美
国制度的专门家，爱德华·朗贝尔，奋笔写了一部“法官治理”的名著，论
及美国法官在社会立法斗争中所扮演的角色。[8]鉴于某些思想迥异的法学家
和政治家“突然一致同意有必要将美国的司法审查引入我国宪法制度”，朗
贝尔认为有必要让法国人民看看美国经验的结果。他指责美国最高法院总的
来说阻碍了社会进步的历程，已沦为保守主义的工具和傀儡。
朗贝尔的著作未能稍减实践美国模式的势头。[9] 运动甚至波及到报
界，《时代》在 1925 年的第 11—12 期上发表了一个调查。12 月，精神科学
与政治科学学会（Académie des Sciences Morales etPolitiques）举行了
一个辩论会。几位最有名的公法方面的专家：贝泰勒米、狄骥、欧里乌、梅
斯特、罗朗教授一致同意——这本身就非同寻常——应该鼓动普通法院的法
官，使他们“敢于”学习美国的榜样。然而结果乏善可陈。在很少的几个案
子里，行政法院或者是最高法院通过解释将违宪的法律拉回宪法的界限之
内，似乎是为了避免实施它，但行政法院或最高法院没有在一个案子里正式
宣布过某法违宪。若是在普通法院——不管是行政的还是民事的——提起宪
法争议，法官的态度无非是他的任务是执行法律，不能考虑法律是否违宪的
问题。这也是他们时至今日的观点，现在的著作家原则上少有支持美式制度
的。[10] 然而立法机关里仍有源源不断的提案建议采纳这种制度，或至少是
引进多年以来一直深得政治家和某些作家喜爱的美国最高法院的神话观念。
我们将看到，在法国，是制宪议会引进了违宪审查，然而那并不是美式的。
德国自 1925 年 11 月 4 日帝国法院的一个判决始，普通法院就肩负起根
据魏玛宪法第 102 条审查法律合宪性的重任。但是普通法院不直接根据宪法
审理具体案件。它们不能阻止“议会对宪法的不计其数的事先违反。”[11]
特别是，它们不能以此来保护基本权利，尽管在某些方面，尤其是平等原则
方面，还是有若干改进。魏玛共和国的经验使得二战后的改革者们趋向于奥
国模式，尽管美国的占领已使德国人觉察到它的影响——就像它在日本干的
那样。
意大利在战后建立起宪法法院之前，曾采纳过一段时间的美国模式。违
宪审查，特别是普通法院对立法的司法审查，曾在意大利讨论过很长时间，
大规模的讨论和法国、德国的讨论发生在差不多同一时间（二十年代末）。
意大利第一个，也是唯一一个美国模式的试验是最高法院 1947 年 7 月 28 日
那个判决开始的，并最后随着 1956 年宪法法院的建立而终结。不能说这试验
是成功的，就像卡佩莱蒂和科恩强调的那样：
第一阶段——从 1948 年到 1956 年——主要问题仍是那些不能适应
新的法律和司法概念的人员的强烈抵制。普通的“职业”法官，特别是
最高上诉法院和其它上诉法院的老年法官，在贯彻执行高度纲领化的进
步主义的宪法时干得极为糟糕，因此强烈反对对反社会的或独裁主义的
立法进行分类。[12]
总之，在制宪会议中，支持凯尔森模式的人占了上风，实施中的迟延只
不过更加说明了要让美国模式适应意大利的情况是多么艰难。当然，意大利
现行制度也不是和美国制度毫无共同之处，比如说在普通诉讼程序中发生的
宪法异议就可以提起违宪审查。一个重大区别是，意大利的附带诉讼程序是
独立于主诉讼程序发展起来的。[13]



嫁接何以失败

嫁接美式制度于欧洲法律和政治秩序的尝试，就是在看来已引进了那种
制度的国家也没有成功。所有企图解释这一失败的人都强调，宪法“工程”
并不是在任何地方都能运转，其技术还要适应当地的制度和社会环境。
还有一种解释是法律的所谓主权性和“神圣性”。自 1789 年法国大革命
以来，让-雅克·卢梭的名言“法律是普遍意志的体现”就在法国和其它欧洲
国家被奉为金科玉律，因此法律就不能从外部审查，只有立法机关才能审查
和限制自己：
立法机关在制定法律时须得仔细检查该法是否与宪法一致，能否解决
那方面的问题⋯⋯这意味着宪法解释应由议会执行。这属于主权行使问
题，故议会才是审查自己法律合宪与否的法官。因此法院不能解释宪
法，至少它们不拥有事关立法机关的权力。[14]
这是著名公法理论家所言，法国的官方理论，也是多数欧洲国家在两次
世界大战期间所持的立场。这与美国制度正好相反。[15]在欧洲，法律就是
立法，而美国还有大量普通法，立法（至少过去一度）被视为普通法的例外。
欧洲法院不能解释宪法，更不能将其解释运用于立法，而在美国，相反的态
度马歇尔大法官在建国初期就造就形成了。
在美国，宪法是神圣不可侵犯的；在欧洲，“法律”——即立法——是
神圣不可侵犯的。[16]
嫁接失败的第二条理由是欧洲普通法院的法官无力实施违宪审查，毛
罗·卡佩莱蒂强调指出：
欧洲司法机关的大部分，在心理上，似乎并不能胜任司法审查中价
值取向的、准政治的功能。要知道，欧洲法官差不多全是“职业”法官，
他们年纪轻轻就进入司法机关，大半是资历熬到才被提升到上级法院
去。他们的职业训练，主要是发展适用成文法律的技术性的、而非政策
取向方面的技能。实施司法审查与通常运用法律的司法功能有很大不
同。现代的宪法并不仅限于确定法律如何如何，还包括广泛的有待未来
实行的纲领性规定。因此，把宪法付诸实施这个任务常常比解释一般法
律需要更高明的斟酌权衡。这正是凯尔森、卡拉曼德雷伊等人视其为一
种立法，而不是纯司法活动的一个原因。[17]
欧洲法官的“软弱”、“胆怯”差不多可归因于他们是“职业”法官的
缘故。他们不像美国法官那样是选拔来担当任务的。还有，美国，至少是联
邦法官，在任命后享有终身任期，基本上可以免受政治压力。德国、意大利、
法国、西班牙、希腊的法官却不能豁免于整肃或其它强制措施——如果只是
在紧急状态下——而这种事也不是很少见。
美国模式在欧洲失败的另外一个原因是缺乏统一的法院系统。欧洲国家
的法院系统都是二元的甚至是多元的，不利于嫁接的成功。美国的模式可能
只会在最高法院权威之下有一个统一的司法制度的地方才能运转良好，像在
美国（就涉及宪法问题而言）和其它普通法国家。因为在这种制度下，宪法
问题的最终解决者是最高法院，这就使得宪法争端可以在任何法院的任一案
件提出，无须区别对待，也没有屈服于基本规定的合宪性方面意见纷坛的风
险。我相信，违宪审查不能分而行之：或者可以分散于一个统一的法院系统



内——倘若整个体系都在某个单一最高法院的终局权威之下的话，或者必须
使其着落于一专门宪法法院。
某些欧洲国家在两次世界大战之间拒绝美国模式的另一个原因，是那些
国家当时的宪法，实际上没有最高效力，对议会也没有约束力。法兰西第三
共和国，这一点尤为明显：
在美国，法院宣布某法违宪，就等于建立起了一道不可逾越的障碍，
因为立法机关自身无权修改宪法⋯⋯。法国的情况正好相反。议会倘若
遭遇法院的违宪判决，可以轻而易举地制服后者的抵抗：被司法行为整
瘫痪的法律既然是议会的多数采纳的，这次他们重新以简单多数通过原
法案，便可使其意志占上风⋯⋯。在这种情况下，若以法律违宪为由
而拒绝适用，法院很可能会举棋不定。[18]
与此类似，在德国，根据魏玛宪法第 76 条规定的特别多数通立的法律，
可以“大大地脱离”宪法而不利于基本人权。[19]

当代欧洲的违宪审查模式

二战后，西欧各国重建政治制度，尤为重视保证尊重基本人权。不可避
免地，美国影响也大大增强，这既有国际政治方面的原因，同时也因为其宪
法制度的成功世所公认。美法两国发展起来并协助传播的那些思想影响，在
各国新宪法及国际文件里也有所反映，如《国际人权宣言》和《欧洲人权公
约》。欧洲新宪法也反映出美国制度确有魅力，尤其是司法审查。西欧北欧
的各个国家（除英国、荷兰、芬兰和卢森堡外），最终都向某种形式的违宪
审查制度迈进。斯堪的纳维亚各国、希腊、瑞士接纳了美国模式，奥地利、
联邦德国、意大利、法国则选择了欧洲模式。

美国模式

斯堪的那维亚国家的违宪审查权由拥有一般管辖权的法院掌，这和美国
一样。[20]（瑞典是斯堪的那维亚四国中唯一没有统一司法制度的国家，违
宪审查由一般法院和行政法院共同行使）。宪法问题可以在任何诉讼程序中
提起，但提起者须有某种身份。法官有义务决定受到挑战的法律是否合宪。
宪法官司一般都要打到最高法院去，最高法院有终审权。违宪与否的判决只
影响案件当事人，因为所涉及的法律的不可适用只是针对该案件说的；但是，
实际上和美国一样，所有法院和政治机关在最高法院终审后，也都会尊重这
种判决的。

挪威

挪威的司法审查制度是斯堪的那维亚各国中最悠久和最有效果的，它是
在 1814 年宪法基础上发展起来的，而且从 1890 年代以来，一直得到其最高
法院判决的肯定。
挪威最高法院判定法律违宪的，大约有 20 到 30 个案件，大多数发生于
1885—1930 年间。从那以后，特别是自二战以来，最高法院倾向于克制，大
概是因为“国家政治和社会局势的相对稳定已长达三十余年之久，也因为当



前在统治阶层中占主导地位的‘社会主义’意识形态，在最高法院内的影响
持续增长。”[21]
挪威司法审查的主要困难是缺乏一整套清晰的、可以用来评判法律合宪
性的原则。1814 年宪法中倒有一个基本自由和权利的目录，但是这个权利法
案和 1789 年法国人权宣言还不一样，它的起草制定还是着眼于解决当时的实
际问题的，根本就没打算表述成一般原则，也不指望传之久远。不过，近期
曾有尝试使其文本现代化。1980 年修改了宪法第 110 条，要求当局创造条件
“以使有能力工作的每个人都有可能干活谋生。”最近几年，最高法院也曾
引用不成文的原则作为违宪审查的根据。比如在 1983 年，该法院就以“不成
文的但约束立法机关”的原则为由对一堕胎法令的合宪性发出挑战。许多“不
成文原则”都是从国际人权文件，特别是《欧洲人权公约》中得来的。

丹麦

丹麦是本世纪二十年代接受违宪审查的。第一个案件与土地改革有关，
而土地改革又特别涉及大土地的前地主与其农夫的争议。1921 年，在关于某
法合宪问题的判决中——该法要求对因公共目的而征收的财产进行完全补偿
——最高法院以一句现在已很著名的话宣布，“除非法院确有把握宣布某个
根据宪法通过的法律规定为非法，”[22]非法不能成立。
丹麦最高法院非常谨慎，你几乎找不到一个判决宣布某法违宪。[23]1971
年，最高法院在一个关于归还中世纪冰岛文献的判决——根据两国签订的协
定，由哥本哈根基金会向冰岛大学归还——中认为，归还文献本身不需要补
偿，但又说保管没有钱不行，所以补偿还是要的。这也不是什么违宪不违宪
的判决，因为法律没有规定补偿，也没有禁止补偿。该院也许会允诺将来实
施更为有效的司法审查。

瑞典

与挪威、丹麦的宪法不同，瑞典现行宪法明文规定了违宪审查。
瑞典和挪威都有一部十九世纪的宪法（1809 年），但和挪威同行不一样，
瑞典法官直到最近才开始操练违宪审查——根据 1963 年最高法院的一个判
例。1975 年，新宪法取代了 1809 年宪法，在“准备阶段，宪法起草者接受
了[支持司法审查]的判例法，但议会最终通过的文本却一个字也没有提到。”
1978 年，宪法修订，明确规定了违宪审查（第 14 条，第 11 章）。托尔斯腾·比
耶肯教授对这一修正的评论是：“立法者之意不在改变法律，他们只不过把
宪法惯例变为成文法罢了。”[24]
修正案的最后一句最为重要：“如果法条是国会（Riksdag）或政府确定
的，该条只有在其错误极为明显的情况下才能被废除。”（着重号是作者
加的）。这好像是说，行政法官和普通司法法官对法律条文的合宪性都有裁
决权，只要谨慎从事即可。
这就是瑞典司法机构过去到现在的一贯态度。但是无论是宪法修正之前
还是以后，没有一个案件，最高法院（Hogstadomstaden）或者最高行政法院
（Regeringsratten）认定其中有与宪法的冲突。从 1979 年修正案生效开始，
就有法律违宪问题在这两个法院提出，但是迄今为止还没有哪部法律以违宪



为由被宣布无效。
斯堪的那维亚国家引进了美国模式，但是它们没有把违宪审查弄得和美
国一模一样。实际上，近年来其它三个国家大约没有一部法律被宣布违宪无
效，而瑞典和丹麦就从未有过。
它们为什么如此谨小慎微呢？我相信，主要原因有两个，和解释其它欧
洲国家拒斥美国模式的原因一样。斯堪的那维亚国家的法官和其它欧洲国家
的法官一样，都不是选举产生的。他们是职业法官，谁也不愿和议会——国
家的最高政治当局闹别扭，搞冲突。这种对议会的畏惧不难理解，因为斯堪
的那维亚国家的议会都只有一个院，并且议会多数党和行政机关有非常紧密
的关系（瑞典尤其如此，同一议会掌权已有四十多年）。再者，这些国家的
法学教育强调立法和成文法渊源，非常排斥那种为美国所接受的法官造法能
力。41
综上所述，可以看出，就是在接受了美国模式的欧洲国家，移植也是不
完全的。

希腊

希腊1975年6月11日宪法重新建立了美式的违宪审查制度。其实在1967
年以前，这种制度就曾在希腊存在过。
从十九世纪开始，希腊就曾有一种司法审查制度，由拥有一般管辖权的
法院执掌。[25]宪法争议可以在一般诉讼过程中提出。早在 1847 年，最高法
院的判决中就曾出现过对立法的程序正规性进行司法审查的思想。1871 年，
该法院事实上宣布了法院有权废除逾越宪法界限的法律：“具备宪法要求的
所有形式的法律，司法机关不能认为其无效，除非该法明显地与宪法的更高
的规定相矛盾。”[26]
1927 年宪法明确承认法院有权撤销不合宪的法律。1952 年宪法虽未明文
规定违宪审查，但人们认为这种审查已作为一种宪法习惯法建立起来：“公
法学者都支持这样的理论，即法院审查制定法的合宪性与不适用违宪法律规
定的权力，来自于补充宪法不足的习惯。”[27]
1967 年 4 月，军人们上台执政，废除了宪法，违宪审查实际上也终止了。
后来文官政府恢复时，违宪审查也随之重建。
希腊宪法规定：“法院不得适用内容违反宪法的制定法”（第 93 条之
[4]）。
希腊有一套行政裁判系统，以行政法院（Council of State）[学的是法
国行政法院（Conseil d’Etat）]为首，一套司法裁判系统，以最高法院为
首。还有一个审计委员会和其它一些有专门管辖权的裁判机构。事实上，所
有这些裁判机构都被要求实施司法审查，并拒绝施行任何与宪法不合的法
律。
宪法诉讼可以同时向属于不同序列的裁判机构提起。诉讼当事人一提出
宪法争议，裁判机构就得对此进行审判，裁判机构也可以自己作主提起宪法
诉讼。
倘若在司法法庭和行政法庭就同一问题同时起诉，那么其各自的最高法
院——参议院和最高法院可能会得出不一致的结论。因此之故，宪法又规定
成立一特别最高法院解决这种冲突。[28]



其判决有可能导致冲突的法院要暂停诉讼，将案件提交特别最高法院。
如果它不这样做，擅自判决，司法部长，该法院的合适官员，或任何具备某
种法律地位的人，包括败诉方，都可以将此案件上诉至特别最高法院。[29]
特别最高法院的判决是终审判决，从判决之日起有约束力，该法院也可以以
特别事由赋予判决以溯及既往的效力。[30]
因此，希腊的违宪审查制度，与美国模式的类似之处在于司法审查由整
个司法体系的法院实行。认定某个法律违宪的判决只适用于本案，但是下级
法院一般会服从同一序列的上级法院。希腊制度和美国模式的主要区别是它
的特别最高法院，而这个法院，在某些方面，又可以和欧洲的宪法法院相比。
其结果便是美国模式和欧洲模式一种独特的混合。

瑞士

瑞士通常归入建立了美国式审查制度的国家之列。但是瑞士的违宪审查
只限于非联邦法，即州当局的法律。[31]这一点和美国区别很大。至于联邦
法律，宪法第 113 条之（3）规定“联邦法院应适用联邦议会通过的法律。”
禁止对联邦法律实行司法审查，无非是为了防止司法超越立法。[32]其它免
除违宪审查的还有“[联邦]议会制定的公益方面的细则，”以及联邦议会批
准的条约。唯一可以审查的联邦法是“条例”（ordinance），即低于宪法的
不属于法律也不属于细则的法令，不管它是议会、政府还是公民投票通过的。
（实际中审查最多的是联邦院的条例）。也有对“联邦决议”的审查，“联
邦决议”是指“特定情形下涉及一定人数的，根据或可能根据联邦法律做出
的决议。”联邦法院也可以管辖“联邦机构和州机构的管辖权冲突，州之间
涉及公法问题的冲突；公民关于宪法权利被侵犯的起诉及个人关于协议和条
约的起诉”（第 113 条）。
对州法的违宪审查可以根据不同情况由公民或官员发起。公民若感觉自
己的宪法权利被侵犯，可以以“公法申诉状”向联邦法院申诉，官员也可以
提起公法诉讼，亦即，指称联邦法和州法冲突或不同的州法冲突。
联邦法律的违宪审查豁免得归因于通过 1874 年宪法的历史背景。那时激
进党是领导党派，控制了联邦政府的所有部门，自然觉得审查州法比审查联
邦法律重要得多。同时值得强调的还有联邦立法过程的民主特征：“1874 年
宪法的制定者，他们在成为自由派以前是民主派。决不情愿让一群法官糟踏
了议会多数的工作，甚或多数民众的工作。”宪法第 113 条第（3）款代表着
民主对自由主义的胜利。[33]
二十世纪，曾经多次打算建立联邦立法的违宪审查制度，但统统归于失
败。1977 年，专家委员会报告建议联邦法院采取美国式的违宪审查制。除了
传统的理由，诸如保护个人权利外，报告还指出有必要抵消拟议中的宪法改
革将带来的、议会权力的巨大增长。这一点特别有趣，因为这和采取了欧洲
模式的国家建立违宪审查的初衷一样。但是，瑞士在可预见的将来通过这一
宪法修正案的可能性不是很大。

欧洲模式[34]

“企图对所有可能的宪法提出一种统一的解决方式⋯⋯是不可能的：违



宪审查必须根据每一种宪法各自的特点来组织。”[35] 建立违宪审查制度的
国家都听从了凯尔森这一智慧的告诫。所以尽管有许多国家遵循欧洲模式，
但个个都有所裁剪，以使制度符合自身的环境和需要。
采用欧洲模式的国家有：奥地利（从 1970 年开始），联邦德国（1951），
意大利（1956），法国（1958），塞浦路斯（1960），土耳其（1961），南
斯拉夫（1963），葡萄牙（1976 和 1983），西班牙（1980），比利时（1984），
波兰（1985）。下面只讨论一些主要的国家。

奥地利

奥地利宪法法院是欧洲牌子最老的宪法法院，1920 年根据汉斯·凯尔森
的计划建立，凯氏曾是法院一员并任总报告人直至 1929 年。[36]1938 年 3
月 13 日，德国入侵奥地利时法院被禁止活动；但在 1945 年 10 月 12 日宪法
中又得以重建。
该法院有以下几种事项的管辖权：选举、法院之间的冲突、联邦和各州
（Lander）之间的诉讼。它也是行政法院，要审查那些被指控侵犯了宪法所
保证的权利的行政法规。它还是一种高级司法法院，有权审判议会两院所控
诉的国家领导人和各部部长。
该法院可以应下列任何一人的要求实行司法审查：州（Land）政府；高
级法院；国民议会（Bundestag）成员的三分之一（或一州立法机关成员的三
分之一）；某些情况下的个人。宪法法院也可以主动提起宪法问题。该院在
过去六十年中积累的判例法非常广泛，特别是与基本人权有关的，尤为浩繁。
[37]该院的判决对政治法律制度的影响力很强，尽管判决对普通法院并无拘
束力，这和德国、西班牙高级法院的判决还不一样。
宪法法院  1982 年登记或判决的案件，约有  90％事关行政法规的合宪
性。这很可能是因为对一个行政法规的合宪性提出挑战要比直接申诉、打官
司容易得多。

联邦德国

联邦德国宪法法院是其 1949 年宪法规定的，1951 年建立。可以肯定这
是全欧洲宪法法院中最强大的，因为它的管辖权最宽。除了对立法进行违宪
审查外，它还有权审查涉及议员选举的案件，审理以共和国总统为被告的案
件，处理宪法机关之间，联邦和州之间，或两个州之间的争端。违宪审查可
以由各州政府、联邦议会三分之一成员针对联邦法律提起（字面审查）；或
由下级法院提交（审查已适用的法律）；个人声称司法判决、行政法规或（在
一定情况下）成文法律破坏了其基本人权的案件也可以提起违宪审查。
1951 年以来，宪法法院已经处理了大约 50000 个案件，90%是由三名法
官组成的合议庭判决的。最近几年每年大约要审理 3000 个案子， 97%是个人
申诉，绝大部分是针对行政法规和司法判决的，很少有向成文法律的合宪性
挑战的。
德国宪法法院及其判例法将在本集中由赫尔穆特·斯坦因伯格先生详细
讨论。



意大利

意大利宪法法院依据 1947 年宪法而建立，1956 年开始运转。法院有十
五名法官，分别由议会、共和国总统、最高法院（行政法院、上诉法庭、审
计法庭）各提名五人组成。
宪法法院的管辖权包括：不同国家机关和地区之间的权属冲突；对共和
国总统、总理、各部部长的指控；废除性公民投票的接受；法律的违宪审查。
这最后一个是最重要的。法律违宪问题都是由适用这些法律的普通的民事、
行政、商事法院移交来的。
提交到宪法法院的案件数量还是比较可观的。1983 年共有 1100 件，有
关法律的合宪性问题，该院下达了 400 个判决。1984 年，登记在案的 1489
个案件中有 1384 个（93%）是普通法院移交来的；其它管辖领域看来没这么
重要。[38]因为普通法院倾向于把疑难案件提交给宪法法院，宪法法院很快
就被这些东西压垮了。
显然，宪法法院在意大利的政治和法律生活中起了很大作用。[39]

法国

法国宪法委员会建于 1958 年，1959 年开始运转。共有九名法官组成—
—三个由共和国总统任命，三个参议院议长任命，另外三个由国民议会议长
任命。前任共和国总统是宪法委员会的当然成员，但从 1962 年以来没有一位
前任总统在里面呆过。
宪法委员会的管辖权包括：选举问题（国民议会、参议会、总统的选举，
公民投票）；法律和法规（Lois 和 reglements）调整范围划分上的冲突；议
会两院规则的合宪性问题；国际条约的合宪性问题；法律的合宪性问题——
由国家的四个最高当局之一提请审查（共和国总统、国民议会和参议院议长、
总理），或由 60 名国民议会成员、60 名参议院成员提起。
宪法委员会在对议会越权通过的法律进行违宪审查方面已有所发展，但
是其它非宪法问题，尤其是选举问题，仍然至关重要。而另一方面，宪法委
员会也无须保证行政机关和法院尊重宪法，因为行政行为有行政法院审查，
法院有最高法院管束。但是，行政法院和最高法院须得尊重宪法委员会的判
决，而且它们的确也是这么做的。
在过去的十年中，议会成员经常运用手中的权力在宪法委员会提起宪法
官司，宪法委员会的判例法已成为法国法律和政治制度中的重要因素。

西班牙

西班牙宪法法院是根据 1978 年宪法建立的，1980 年开始工作。共由十
二个法官组成，均由国王任命，其中四人由众议院提名，四人由参议院提名，
二人由政府提名，还有二人由司法总委员会提名。
宪法委员会的管辖权包括：国家机关间的冲突；防止行政法规和法院判
决侵犯基本人权的保护申诉（Petition of amporo）；宪法意义上的条约合
法性问题；法律的合宪性问题。这最后一类诉讼可以由以下人等提起：政府
首脑；50 名众议员或 50 名参议员；自治区当局；或者人民卫士（defensor del



pueblo）。法院在诉讼中碰到宪法问题也可以提起。宪法法院的作用看来已
变得很重要，特别是涉及国家与自治区的平衡问题时更是如此。[40]
保护令状的起源得追溯到阿拉贡王国。十九世纪以来流行于拉丁美洲，
1931 年西班牙宪法引进。按现行西班牙宪法，普通法院不能提供保护时，个
人可以援此令状要求宪法法院保护其基本人权不受行政法令或法院判决的侵
犯。（实际上，保护令状是特地用来对付司法行为的。）保护令状不能直接
用于请求审查制定法的合宪性（这与联邦德国的违宪审查不同），但宪法法
院审查保护令状的庭可以提请正式审理的法庭考虑某个法律的合宪性问题。
登记的案件中有 90%都是基于保护状审查的。这种诉讼之所以大行其道是因
为申请者怀疑普通法院无力正确阐述宪法原则。

欧洲宪法法院演进的主要趋势

如今，德国、意大利、西班牙的宪法法院都差不多和美国最高法院一样
了。实际上，德国的违宪审查主要针对下级法院的判决，已经显得像第三或
第四级的上诉审理了。意大利宪法法院的案源因为很多都是法官移交的，现
在越来越多地审理起民事、刑事和行政案件来。西班牙的保护令状也主要是
用于对付司法判决的。因此这些法院现在主要处理普通案件，从中提取、考
察违宪问题。德、意的宪法法官主要致力于“微观宪法审查”：“他们从审
查是否合宪的问题上溜开，而去审查法律的贯彻执行。”[41]人们可能会问，
这是他们的恰当的职能吗？抑或是对初衷的一种背离？比较起来，法国和奥
地利的宪法法官履行的职能看来更接近于当初的奥地利模式，或曰凯尔森模
式的规定。
德国、意大利、奥地利、西班牙高级法院筛选申诉的程序也与刚才讲的
潮流有关。因为案件数量激增，大部分案件都由法官委员会或法官小组处理。
因此，这些案件就不是按违宪审查所要求的由法院本身，而是其分支，以简
易程序判决了。这无疑大大减少了通常所认为的个人向宪法法院公开申诉及
直接或间接地求助的种种优越性。如在申请一拖几年还没有审理的情况下，
这一点就特别管用了。
所以全部问题，是在保证重要争议在合理期间内合乎保障要求地审理的
同时，控制案件流量。有几个国家已在考虑改革事宜，有些已着手实施（比
如奥地利在 1984 年已有动作）。

两大模式区别之意义所在

欧美两种违宪审查模式之间的区别，在审查的组织方式上表现得最为清
楚，这可以从不同国家的体制及政治文化的差别中得到解释。这些差别到底
只是技术上的呢，还是具有深刻的理论含义？实践中有无差别？两大制度有
趋同之处吗？这些问题至今尚未得到全面的研究，下面只是一些初步的观察
结论。
违宪审查的事实和形式提出了一个根本问题——这个问题最先是由美国
人提出并解决的——那就是，如何限制行政机关和立法机关的权力，以及如
何减少法官和立法者之间的冲突。美国以自己的方式，即分散的违宪审查制
度解决了这些问题。欧洲无力引进美国制度，于是产生一种集中的违宪审查。



从理论上看，两大制度的差别反映了两种不同的分权观念。[42] 美国模式
中，对行政及立法权力的限制，是从对第三种势力、被称为“危险最少的一
支”，即司法机关的逐渐认可中达到的。但这第三势力在大多数欧洲国家中
并不存在。欧陆宪法理论只承认行政和立法之权，对“司法权”从无多少认
可，法官也不享有美国同行那样的权威及合法性。
因此有必要听从凯尔森的意见建立一种违宪审查制度，委托一个单独法
院，这法院并不构成一种与其它权力平起平坐的第三种权力，而是在其它权
力之上，负责监察行政、立法、司法三种主要的国家职能，确保它们在宪法
规定的界限内活动。有人在谈到意大利宪法法院的时候，对此有一明白的解
释：[43]
[宪法法院]并不是司法序列的一部分，也不是广义上的司法组织的
一部分⋯⋯宪法法院在传统的国家权力分类之外，它是一种独立的力
量，其功能在于保证宪法处处得到尊重。

欧洲建立宪法法院的原动力，有不少还靠了政治权力的急剧集中。现在在很
多情形下再说“分权”之类已经不那么准确了。大多数议会统治的西欧国家，
行政机关和立法机关的权力平衡已让位于政府与其在下院的多数席位所组成
的集团的集权，这一集团有时候（比如法国和葡萄牙）还包括共和国总统。
如今人们已不再寻求政府和议会之间的平衡了，而是力图在多数派（政府和
议会）及（议会）反对派之间保持平衡。违宪审查正好可以用来保证多数党
和反对党之间的平衡。[44]
这种要求——将违宪审查作为多数派权力的平衡器——在下文中得到阐
述：
在议会制政府中，执政的党派或党派联合，取代了立法和行政的权
力，变得无所不能。一般人对司法审查的信仰，一方面将法院作为民主
得以建立的基本共识的守护神，另一方面，又让它承担仲裁的角色，裁
决支配着社会、经济、文化生活的法规改革与这种共识到底符合到什么
程度——在不违反它的情况下。[45]
不管理论上的差别是什么，在实践中，欧美两种违宪审查模式的差别并
没有它们的相似点那么重要。在法官的选任和任职资格上，美国最高法院和
欧洲宪法法院有很多相似之处。两者的法官选任都是政治性的——由政治权
威作出，并考虑法官的政治倾向。这种做法是正当的，因为违宪审查的民主
合法性靠的就是民选权威对法官的任命。[46]
美国最高法院法官由总统挑选并取得参议院的同意，[47]这一点欧洲列
国的作法和美国并无重大不同。当然任命者每次选的都是那些属于或靠近同
一政治意识形态的人员，而该员也不必就是法律专门家或知名法学家。不过
人们可能会注意到，欧洲的大部分法官都是大学教授。[48]
欧美两种模式在司法方法论上也有相似之处。欧洲宪法法院经常采用美
国最高法院半个世纪以前用过的那些技术。比如有一种技术，德、奥、意、
法的法院用得越来越起劲，那就是允许法院把法律解释得不致于违反宪法。
[49]另一门技术补充了所谓“情理原则”，而这一原则是美国本世纪初在解
释反托拉斯法的时候发展起来的。德国和意大利的绝大部分法院于本世纪六
十年代开始运用这一技术；[50]但是法国宪法委员会迄今尚未尝试过。
美国最高法院和欧洲宪法法院在如何处理它们的事务方面也越来越相似
了。美国最高法院并不审理所有提交上来的案子。和欧洲宪法法院一样，它



也只挑那些重要的争议宣判。还有，限制程序也平衡了美国司法审查的分散
化。两种制度的这些趋同之处，下面这两位比较法学家说得很清楚：
通过运用移送令，美国最高法院在寻求审查的案件数目逐年增长的
情况下，只限制自己处理那些意义最为重大的——最有宪法根据的——
问题。这也正是欧洲宪法法院所能做的，它们对“普通”案件本来就没
管辖权。[51]
他们的结论是：
美国最高法院，只在有些方面是通常那种上诉法院；在其它情况下，它
与欧洲宪法法院一样，是“违宪审查的一个特殊机构。”[52]
这两种类型的法院在另一个方面也开始互相靠拢了。欧洲的有些宪法法
院，和最初的功能正好相反，正转向普通法院，变得跟美国的最高法院越来
越像。意大利就是如此，原因是普通法院提交到宪法法院的案件数量激增；
联邦德国是因为个人申诉多如牛毛；奥地利是由于宪法“修正案”增多了；
西班牙则要归因于保护申诉制度的成功。这就使我们不得不问一句，这种“对
法律之司法审查及其效能的过度发展，导致宪法法院法官直接间接地介入很
多案件⋯⋯会不会使这种审查变得平庸不堪，并使宪法法院变成最高法院，
以至于实际上任何案子甚至那些最为稀松平常的也能移送上来？”[53]
两大违宪审查模式的另一个趋同处是对基本权利的保护。要是知道美国
法理学再多一些的话，美国的影响将更大。比方说，美国最高法院关于平等
原则、个人自由、表达意见自由的技术可能会引起更多的兴趣。当然，欧洲
的每家宪法法院都积累了一套适合于自身体制和社会环境的法理，但是倘若
自家的法理还不过硬的话，知道一点外国的，特别是美国的判例，还是蛮有
用的。
最后，但并非最次要的，关于法律与政治之间的关系以及违宪审判可能
对政治制度造成的影响，确确实实还有很大的趋同余地。
反对司法审查的呼声也有，大家也知道，不过这不在本文的讨论范围之
内。人们当然可以回想起种种危险（和神话），诸如“司法统治”的危险，
宪法法官“能动主义”或“司法自制”的危险；以及法官和立法者之间的冲
突，欧洲关于宪法司法的改革建议（尽管日益式微），等等。尽管如此，人
们也应该记得，在世纪初年和三十年代，美国经验经常被引用来给宪法法官
泼冷水，告诫他们别在“能动主义”的路上走得太远。然而有些国家的宪法
法院，比如德国和意大利的，已经在这条道上走得至少和美国最高法院一样
远了。

结论：欧洲宪政“运作良好吗”？

对宪政即宪法至上说，美国人厥功甚伟。那么这种宪政由于违宪审查的
出现在欧洲站稳脚跟了吗？
可以说，凡是建立了宪法法院的国家，宪政都取得了长足的进展。宪法
法院一个个判决，催生了人们对宪法和基本人权的尊重，这种尊重以前根本
就没存在过。就是现在，缺乏一种有效的违宪审查制度的国家（比如斯堪的
那维亚各国），这种尊重仍付阙如，尽管它们也口口声声宣布宪法至上。晚
近西班牙、葡萄牙、希腊各国的宪法就显示出，现代民主国家的宪法，必须
得有宪法至上和违宪审查的内容。宪法的实实在在的至上性能经常得到肯



定，这和二战以前的情形相比，是一个根本性的变化，这一转变无人能够逆
转。宪法在欧洲和在美国一样，终于都变成了“圣经宝典”。
你能比较一下欧美司法审查制度的不同结果吗？这很难，因为其前因后
果是如此迥异。一来，美国各州的法律法规占整个国家法律整体的一大部分，
比欧洲国家甚至欧洲的联邦制国家的都要多。第二，在欧洲是立法机关制定
法律，而在美国，法官享有真正的造法权力。因此比较数据几乎毫无意义。
在意大利，关于全国性法律的宪法争议判了四百件，每年宣布无效大约三十
件，而在美国，最高法院每年处理的争议中只有四到五件牵扯到联邦法律的
合宪性问题，在两百年的时间里只宣布大约一百件无效，这能说明什么问题
呢？
不过制度比较总不会没有结论。其一，欧式制度看来有这样一个好处，
那就是把重要的宪法问题剥离出来，交给专门法院审理，这专门法院没有其
它任务，可以一心一意花大量时间干这种棘手的活。全国性法律的合宪性问
题，可以立马诉诸宪法法院，而不必在各级司法管辖的层层阶梯上蹒跚挪步。
若像加拿大法律所设想的那样，在美国产生一个联邦上诉法院，以减轻最高
法院的工作负担，缩小其管辖范围，让它把司法审查的工作做得更好，这想
法不是挺绝吗？
另一方面，你可能会问——出于一种加强宪政的想法——欧式制度在各
个法律部门中传播宪法规则方面是否也和美国一样成功？按欧式制度，普通
法院法官被排除在违宪审查程序之外，尽管有时他可以启动该程序（如意大
利、西班牙、德国）。就是法官以后不得不适用宪法法院的判决，服从它的
解释。他的地位也和美国的下级法院在与最高法院的关系中所处的地位不一
样。欧式制度，宪法法院在其判决不被理会时甚至不能采取什么制裁措施，
只有每个序列中的最高级别的法院（行政法院或最高法院）可以这样做。执
行宪法法院判决的问题有时候可以以宪法申诉或保护申诉的方式提交到该法
院（如德国、西班牙），但那也不会像美国制度那样有效果和有效率。
关于这个话题，要说的还很多，很多研究和探索还等着人们去做。
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三 美国、法国与其它欧洲国家的新闻和出版自由

罗杰·埃内拉

第一修正案在美国宪政制度中所处的核心位置以及更一般地，表达自由
在当今社会中的重要性，在这样一篇短文中难以备述。在这些篇幅中，我主
要对这两个国家——美国和法国的新闻、出版自由（集中于文字传媒）进行
一番探视，有时也会提及此种自由在英国的情况以及《欧洲人权公约》在这
方面的举措。
我认为我们正在目睹的并不是大西洋两岸基本观念和社会态度的趋同，
而只是彼此之间有限的和解，比如在这样三个领域：商业言论、对公职官员
的诽谤以及对新闻记者信息源的保护。另一方面，双方在一些原则性问题上
还存在很大差异，特别是在政治表达的极端主义形式和事先约束等方面。

言论自由的第一个世纪：
美国与法国

关于十八世纪最后二十五年间美国和法国宪政观念的互惠影响问题，成
为许多文献的研究主题。[1]在可以称作“第一个世纪”的时期中，这些观念
在美国和法国是如何发展的？人们对此所知甚少，缺乏足够的评价。在美国，
这一时期是从第一修正案的通过开始到十九世纪二十年代，到这时最高法院
开始把第十四修正案的保护范围扩大到言论自由方面，并发展起一套第一修
正案的哲学。在法国，与此类似的有重要意义的时期延续几乎整整一百年之
久：从《人与公民权利宣言》（1789）到 1881 年新闻自由法的施行。

美国：第一修正案有节制的开端

在第一修正案纳入人权法案时的那种环境中，人们没有预料到它在美国
法律体系及法律和社会哲学中会获得如今这样重要的地位。[2]似乎可以肯
定，这一条文的主要意图是使言论和新闻出版自由不受国会的侵犯，而不是
针对各州的。亚历山大·汉密尔顿认为这样一项限制国会的条文是多余的，
他提出这样的疑问：“并没有赋予谁权力可以限制新闻自由，为什么还要说
新闻自由不应受限制呢？”[3]因此缘故，当人们对宪法条文进行讨论时，查
里斯·平克利旨在增补一条与言论自由有关之条款的建议未被采纳，其理由
是这一建议意图不明。[4]
知道这些情况以后，我们就容易理解为什么第一修正案在十九世纪的美
国只扮演着一个微不足道的角色了。影响新闻自由的措施或者来自各州、或
者来自内战时期的总统。正如一位评论者所说的那样：
由于各种各样的原因，新闻界直到内战之后一直都找不到切实有效的
途径来主张联邦第一修正案中许给的保护。比如说，各州都有自治权
与主权之类的观念，这使南部各州有理由将反对奴隶制的演说家、报
纸、小册子和书籍从其管辖权范围内逐出。[5]
在涉及言论自由的诉讼中，诸如有关诽谤、淫猥等问题的案件里，第一
修正案很少被提及。即使提到言论自由，如涉及公开演说或惩罚新闻媒介蔑



视法庭之行为等问题的时候，这种自由都要同公共秩序的需要相权衡，并服
从于联邦和地方官员及其机构的治安权。
十九世纪的法国作家们对此有各种各样的评论。阿莱克·德·托克维尔
甚至没有提到过第一修正案。他认为新闻界“在法国肯定比在美国更有力
量”。[6]他注意到了他所称的“新闻界权力的过分传播”，[7]并总结说：
“在美国，每一家期刊分别只有一丁点权力，但整个期刊界的权力则仅次于
最有权威的人民”。[8]
半个世纪之后，对美国法律和政治制度进行评论的法国自由主义作家们
对第一修正案寄予特殊的关注了。在《美国史》这部很有见地的著作中，爱
德华·拉布莱对第一修正案的适用范围进行了评论。他写道，如果一个州或
议会采取措施来限制新闻界的自由（如征收印花税、要求审批、提出警告或
进行审查等），最高法院就会以违反宪法为由而裁定这种法规无效。[9]埃米
尔·布米则持不同的看法，他认为在上述案件中，最高法院应当否认自己的
管辖权。在他看来，“前八条修正案的内容和实质体现了各州对外部权力渗
入所抱持的警惕，这种权力是由总统和国会所代表的⋯⋯它们这样做的目的
是保护自己的自治权，而不是为了寻求抽象的权利”。[10]现在看来很明显，
拉布莱在 55 年前就预见到了 1925 年最高法院在 Gitlow v. New York 一案中
确立的判例法。[11]

法国：1780—1881

在《人与公民权利宣言》之后，过了几乎一百年之久，才出现了 1881
年的新闻自由法。[12]在这一个世纪之中，有三方面的特征与这里的讨论有
关：
(1)这一时期，法国的大多数宪法都把 1789 年宣言并入其中，自然也包
括关于新闻自由的条款。记住这些条款很重要，在此后的一个世纪当中，它
们塑造着那些通过写作或行动来支持法国的新闻及言论自由的人们的意识和
行为。1789 年宣言的第 11 条宣称：“自由交流思想和意见是人类最珍贵的
权利之一；每一个公民都可以自由地说话、写作以及发表自己的作品，但他
也得依法对滥用这种自由负责。”这一条文反映在此后的宪法之中。新闻自
由在 1791 年宪法、1793 年宪法（未曾实际生效）、1795 年宪法、1814 年复
辟宪章、短命的 1815 年拿破仑宪法、1830 年宪章以及 1848 年宪法中都有规
定。举个例子，1848 年宪法第 81 条宣布：
公民有结社的权利、举行和平且不带武器的集会的权利、请愿的权利
以及通过新闻媒体或其他途径表达其思想的权利。行使这些权利的唯
一限制是他人的权利或自由与公共安全。报刊在任何情况下都不受审
查。
许多条文在提到新闻自由之前都先强调表达自由。在近代的法国，这是
一个有突出重要性的事实。1848 年宪法第 8 条与美国 66 宪法第一修正案之
间的相似性是显而易见的。[13]这种规定似乎成了言论自由之一般法的基
础，新闻自由只是其中的一种类型。不过，事实却并非如此，同新闻、游行
示威、公开集会或结社有关的法律是通过不同的文件来表达的。这是当今美
国和法国法律中的主要差异之一。
(2)这些宪法性宣言未能提供有效的宪法性保护。当时还没有司法审查制



度。也许更重要的原因是，这些宪法条文本身规定了有关法律可以确定新闻
自由的范围。糟糕的是，存在独裁主义的或思想偏狭的统治或倾向，使得对
新闻自由的限制没有制约。甚至到了 1881 年，所提供的保证也仅仅是一纸非
常自由、详尽的法律条文；法律继续为言论自由划定界限。
(3) 采取这种思想偏狭的措施已经成为富有启发性的争论的源泉，它仍
然引起一些历史学家、政治家和法律工作者的兴趣。争论主要集中于两个问
题。首先是政府用以约束或压制新闻自由的手段。这包括预先限制、书报审
查、要求支付保证金（在报刊出版前交付的一种押金）、印花税、查封、警
告、责令报纸暂停以及最为突出的是对编辑和记者提起刑事诉讼。
陪审团对新闻犯罪的审判在整个十九世纪都被视为十分重要。托克维尔
和皮埃尔·鲁瓦耶-科拉尔（一个重要的自由主义作家）都看到了一种基本自
由（如新闻自由）的法律地位与整个政治体制之间的直接联系。在 1835 年的
一次演说中，鲁耶尔-科拉尔提到“这项伟大的成就，这项全国性的成就，就
是以陪审团对报刊进行审判”，并指出：“陪审团的成员是那些有投票权的
人们⋯⋯像你们一样，他们是统治权之所在。如果今天你不信任他们，他们
到时也不会信任你。”[14]他又补充道：
陪审团不属于那种每天都在运作的法庭，后者完全依赖于立法者的决定
以及立法者的好恶取舍。陪审团实际上不是一个法律的裁断者（Cen’est même
pas-une juridiction）；它是一个政治机构。它像你们并与你们在同一种程
度上代表着国家主权本身。[15]
隔了一代之后，另一个自由主义作家 A·普雷沃-帕拉多写道：“要了解
在这个或这样一个国家新闻是否自由，我们从来也没有首先想到这一领域所
适用的法律，而应当毫不迟疑地马上问到：谁来审理？”普雷沃-帕拉多还认
为陪审团是“新闻界逻辑上的和自然的法官”。[16]
争论的第二个焦点涉及到新闻界在一个自由社会中所扮演的角色问题。
按照夏多布里昂的看法，“没有新闻自由，就不可能有 67 代议制政府”。[17]
邦雅曼·贡斯当在试图将现在所称的“言论”与“行为”区分开来时宣称：
“书写与说话及其他最简单的动作一样都可以成为一项行动的一部分。它们
必须被作为该行动的组成部分来另加考虑和审理，如果该行动是一项犯罪行
为的话。但如果它们不是任何行动的组成部分，就理应像言论（la parole）
一样获得完全的自由。”[18]贡斯当所用的论证方式与约翰·斯图亚特·密
尔为新闻自由辩护时所用的方式相同。[19]对他来说，这种自由是“公民的
唯一安全保障。”[20]
美国与法国的这段相对应的历史（或以前的发展情况）形成鲜明的对照。
在法国，十九世纪中政治和法律问题论辩很激烈而且品位很高；而在美国则
几乎不存在这样的讨论。而且，在法国，关于言论自由或新闻自由的不断重
复的宪法声明与缺乏有效的宪法性保护之间存在着鲜明的对比。不过，两国
还是具有一个后来被证明十分重要的共同点：两国从一开始都有一项权威性
条文，在美国是第一修正案，而在法国则是 1789 年宣言的第十一条。这些条
文的丰富含义慢慢地才被法律工作者、法院和政治家们充分认识到。在美国，
是在 Gitlow 一案之后，而在法国则晚一些，要到 1984 年宪法委员会的决议
之后，人们对这些条文的意义才有足够的了解。

法国的言论自由：



宪法地位以及有限保障

今天，言论自由在法国与美国一样具有一种宪法地位，但在法国，为之
提供的保障措施是有限的。
新闻自由的宪法地位不仅是建立在 1789 年宣言第 11 条之基础上，而且
还基于这样一个事实，这种自由在法国宪法中构成一条“为共和国的法律所
认可的基本原则”。在 1946 年宪法的序言（被认为是宪法不可分割的组成部
分）中、在至今仍然有效的 1958 年宪法中，我们都可以找到相应的语句。[21]
直到 1958 年，法国都未曾确立对制定法进行司法审查的制度。自 1958
年始，在法国出现了一个新的机构——宪法委员会，享有在某些条件下对法
律进行审查的专属管辖权。这是对绝对的议会主权原则的一种重大背离，其
结果是一个宪法执行机构的诞生。宪法委员会涉及言论自由的决议可以归纳
为如下几种：根据 1789 年宣言第 11 条的表述，思想与信息的交流是一种基
本自由。这样，根据规定议会立法权限的宪法第 34 条，议会（而非行政部门）
拥有宣布与这种自由之行使的基本保障有关的规定的专属管辖权。[22]在行
使其职权的时候，议会不能凌越那些被认为必要的东西——这是对必要与适
当原则的一次重要肯定。因此，凡是与国家对广播业的垄断以及对政府或独
立的官方机构允许设立的私营广播公司的核准有关的裁决，都不得不考虑通
讯自由、技术限制和三种宪法性的目标：公共秩序（ordre public）的需要；
对他人自由的尊重；以及对宪法委员会称之为“多元主义”的维护，后者充
分注意到了广播在这方面的特殊性质。[23]
1984 年 10 月 10 日至 11 日，宪法委员会作出了一项里程碑式的决议。
[24]一部新闻方面的法律刚刚由议会通过。这项法律要求报纸和新闻公司公
开有关所有权的某些信息，并采取措施来限制经济集中。有关这项法案的讨
论在议会和新闻界自身中都进行了很久，有时甚至达到白热化的程度。议会
中的反对派没有隐藏自己的意图，他们将这项法案提交给宪法委员会审查，
后者的裁决提出了新闻自由这一一般性概念中的许多具体因素。
首先，公开有关所有权之特定信息的义务（在法国，这叫做“透明性”）
与新闻自由并非不能并存，它也没有限制新闻自由。相反，这些信息对新闻
自由权的有效行使很有帮助。通过让公众了解新闻公司真正业主
（dirgeants）的身份、同它们有关的经济业务及相关的经济利益，可以使读
者们能够在报刊之间进行自由的取舍。公众由此可以对新闻界提供的消息有
充分的了解。
政治党派给这部新法的施行造成了一个特殊的问题。宪法第 4条规定：
“政治党派和社团是体现参政权的一种主要方式。它们的创立和运作都是自
由的。不过，它们必须尊重国家主权及民主的原则。”宪法委员会的裁决在
此处提出了两项原则：第一，在有关新闻领域的事务中，政党并不享有优越
于普通公民的权利。第二，在适用这部新法规时，必须特别注意不要妨碍宪
法第 4条所保护的政党活动。[25]
有关该法规在限制新闻界经济集中，维护多元化的安排时，宪法委员会
引用了 1789 年宣言第 11 条：“思想和意见的自由交流是人类最珍贵的权利
之一；每一个公民都可以自由地说话、写作并发表自己的作品，但他必须依
法对滥用这种自由负责。”引用这一条文的目的不仅是以此作为对 1984 年的
那部法律的一种限制，也是 69 作为对这一领域中任何未来法律的一种限制。



宪法委员会肯定议会享有制定与基本自由（如宪法第 34 条所规定的通讯自
由）有关之法律的专属管辖权。但议会的权力也是要受到限制的。立法只有
两种合法目的：便利言论自由权之行使，并使之与其他宪法性规则或原则相
协调。
宪法委员会注意到，言论自由权的行使“是尊重其他权利和自由及国家
主权的一项根本性保障”。[26]若除去所提到的国家主权，这些词句令人想
到卡多佐大法官 1937 年为言论自由作为一种基本自由而辩护时所用的语
汇。言论自由是“几乎其他每一种形式的自由都不可缺少的条件。”[27]宪
法委员会裁决中的这段话没有被人们忽略，我们可以预期它在未来岁月中的
影响。
宪法委员会宣布要保护报业的“多元主义”——也就是说，要防止过度
的经济集中——是一项宪法目标：“这个目标就是：读者，作为 1789 年宣言
第 11 条宣告的言论自由之要受益者之一，应当处在可以不受任何出自私人利
益或来自政府之干扰而进行自由选择的地位上，而且，这不能被弄成一种商
业事务”。[28]1984 年的那部法律把任何一家报纸所能控制的总发行量限制
在全国报纸总发行量的 15%以下。宪法委员会对这种限制作了缩小解释，使
之仅适用于那些通过兼并和合营来获得增长的发行量，而不适用于在市场竞
争中成功地实现的发行量。宪法委员会还宣布这部法律只适用于将来获得的
发行量。正如一位英国评论者所言：“只有在不法事态存在或‘真正需要确
保实现所追求的宪法目标得以实现’出现问题的场合，推翻既存的安排才被
认为具有宪法上的妥当性，而这两种情况都不适用于眼下这个案子。”[29]
认识到宪法委员会关于总体上的言论自由的陈述所具有的法律和政治意
义十分重要。当 1881 年的那部法律通过之时，只有印刷业和报纸在其适用范
围之内；新闻公司和读者未被提及。那么，今天令我们感到惊奇的一些事情
在过去就是完全可以理解的了。经过数代人为出版自由而进行的斗争之后，
出版界的经济状况和读者的利益被人遗忘是自然而然的。这种忽视今天不会
再发生了。

一种有限保护

在法国，对表达（言论）自由的宪法保护受其法律制度中某些特征的限
制：
(1)根据宪法第 61 条的规定，只有已被议会通过而尚未颁行的制定法才
能提交到宪法委员会审查。该委员会无权宣布一部已经由总统签署并颁行的
法律无效。
(2)普通法院没有宣布制定法违宪的权力，它们甚至无权就一部法律的效
力问题提交宪法委员会审查。国家行政法院（Conseild’Etat）和其他行政
法院有权废除政府部门在其自治规范权——制定自治性规则条例的权力
（pouvoir reglementaire autonome）——范围内制定的法规，如果它们发
现其违宪。
(3)由于法国法律史和政治史上的原因，管理新闻（书写自由）以及结社、
集会自由的法律与涉及游行、示威问题的法律并不形成一部统一的法典。不
同的自由由不同时代颁布的不同法律加以规制，在有些方面，它们的内容和
结构都大不相同。不存在像美国宪法第一修正案中的那种统一的原则。



(4)比较一下美、法两国法院关于新闻及表达自由的裁决和法律文献，我
们便会发现一个主要的区别。在美国著作[30]和法院裁决中可以找到的对这
些自由之哲学、政治与社会基础及其相关的社会价值所进行的反思和讨论，
在欧洲这边却不存在。在法国的司法传统中，法院的裁决相当精炼。它们通
常避开了美国法院的裁决中常见的那种哲学的或社会性的论证。发表赞同或
反对的个人意见会被认为是对法律和先例的违反。
从宪法委员会最近的裁决中，可以看到一种受人欢迎和迫切需要的与老
习惯的背离。但是，美国最高法院在言论自由方面的重要决议早在半个多世
纪前就已完成了主体构架，而法国宪法判例直到最近才出现。一般法院还很
不习惯在它们的判决中引用诸如 1789 年宣言第 11 条之类的条文。不过，变
化已经发生，美国观念的影响有可能正在增强。
在大多数关于信息法[31]或公民自由[32]的论文中，法律讲解之前都有
一些历史发展或若干一般性考察。直到最近，宪法在法国法律院校中还被认
为是法律教学中不重要的课程。法理学并非普遍开设的课程，即使开设，也
不是必修课。[33]在学科设置中，宪法、行政法和公民自由是各自独立的课
程，它们之间的联系时常不被注意。[34]一种相当枯燥的法律实证主义在这
里占据着统治地位。举例来说，哪一本法国的普通法学杂志为其读者展示过
一场像 1958 年的《哈佛法学评论》中 H·L·A·哈特和朗·富勒[35]之争那
样的辩论呢？又有哪一个法国哲学家像 A·米克尔约翰[36]那样给过法律工
作者那种智识启迪呢？不过，事情或许已经开始发生变化了：创办于 1985
年的一种新的法学刊物——《权利：法国理论法学评论》似乎带来了一些希
望。[37]

迈向一种欧洲的表达自由的一般概念

要给出一个一般性的“表达”概念，可能先得论及这种自由的哲学基础
以及这个概念涉及的范围。
在美国，有一个关于言论自由的哲学、政治和社会基础的重要写作群体。
[38]讨论仍在继续，焦点是第一修正案在美国制度中的核心地位。问题是：
在欧洲是否存在一种相应的或可比较的言论自由的知识基础。
与此相关，我们应当注意到美国文献本身高度评价了两位欧洲思想家—
—约翰·密尔顿和约翰·斯图亚特·密尔。[39]事实上，关于言论自由之基
本概念的讨论也曾发生在十九世纪的欧洲，发生在英国哲学家们（密尔；
J·F·斯蒂芬）之间及法国的法律和政治家们之间。同样，这些一般讨论的
要点也可以在英国和法国当时涉及具体事项的官方报道中找到。这些具体事
项包括淫秽读物管制、[40]新闻界与司法界的关系、[41]出版业的经济集中
及其后果、[42]记者的权利[43]以及从事新闻业的一般条件。[44]
直到二十世纪末，欧洲的言论自由概念都包括这样几个核心要素：《欧
洲人权公约》第 10 条、欧洲人权委员会的有关判例以及设在斯特拉斯堡的欧
洲人权法院对该条款的施行。这些判例并非不受美国的影响，它们能够提供
一种与美国宪法第一修正案的哲学蕴含和判例进行比较的基点。[45]
《欧洲人权公约》要求缔约各国“在其管辖权范围内保护每一个人”享
有公约中确定的权利和自由。对这些权利的规定大多不是绝对的。每一个条
款在阐明一种基本权利的同时都允许对之加以合法的限制。



《公约》第 10 条规定：
(1)每一个人都有自由表达的权利。这种权利应当包括保持主张的自由，
以及不受政府机构干涉地、无国界地坚持自己意见及接受和传播信息与
观点的自由。本条款不应禁止国家对广播、电视或电影业规定许可证制
度。
(2)由于上述自由之行使仍然伴有义务和责任，在行使这些自由权时，为
着国家安全、领土完整和公共安全的利益，为了防止无秩序或犯罪，为
了保护人民健康和道德水准，为了保证对他人权利和名誉的尊重，为了
防止由信任而获取之信息的泄露，或为了保持司法的权威与公正，必须
服从法律所要求的以及民主社会所必须的程式、条件、限制或惩罚。
适用第 10 条规定的案件表述了关于表达自由之哲学的几种看法。在这样
的理论中，该条款中的“民主社会”这一概念是一个很关键的要素：“法院
的监督职能要求它对显示‘民主社会’之特性的诸原则寄予最大的关注。言
论自由是构成这种社会必不可少的基础之一，是其进步的一个基本条件，也
是任何人求得自我发展的一个基本条件”。[46]
“在一个民主社会中”这个词组，法院的解释是要考虑“多元主义与宽
容的要求，以及没有它就谈不上是‘民主社会’的广阔胸襟的要求。”[47]
第 10 条“不仅适用于那些以令人赞许的方式获得的、不得罪人的或不好不坏
的‘信息’或‘观点’，也适用于那些触犯、震动或惊扰国家及他人的信息
或观点。”[48]在一个民主社会中，“每一种加于这个领域的‘程式’、‘条
件’、‘限制’或‘惩罚’都必须符合所追求的合法目的”。[49]
多元主义和宽容的观念的确十分重要。不过，依我之见，多元主义只是
一个民主社会的必要条件；它不是一项充分条件。如果没有一种对我们所愿
生活于其中的社会类型及我们所应尊重和保护的某些基本价值的共识，多元
主义就只不过是一种各种倾向或利益的联盟，而宽容则变成了一种漠不关心
和道德相对主义。[50]
根据第 10 条第(2)款的规定，言论自由权的行使“带来了相应的义务和
责任”，这取决于具体情境中的所有因素，包括行使自由权的方式。因此，
自由权的行使要服从政府机构施加的“程式、条件、限制或惩罚”，而不论
其性质（行政的、民事的或刑事的）或来源（行政的、立法的或司法的）如
何。
这些限制以及欧洲人权委员会和欧洲人权法院对之进行的阐释也有助于
形成言论自由之一般概念：
(1)对言论自由的限制必须“由法律规定”：
首先，法律必须足以被人理解。对于在何种情况下法律规则适用于一个
给定的情形，公民们应当能够充分地预见。其次，除非一种规范具有足
够的精确性以使公民能据此调整自己的行为，它不能视为一部“法律”。
一个公民应当能够——如果需要的话可以佐以适当的劝诫——在情况
合理的程度上预见到一种特定行为必然会产生的后果。这种后果不必能
被预见到绝对精确的程度，经验告诉我们这是不可能的。再者，如果我
们要求高度的确定性，这必然会随之带来僵化，而变化中的环境却又需
要法律能够跟上其步伐。于是，许多法律都不可避免地使用或多或少有
点模棱两可的术语来表达，而法律解释和适用是实践问题。[51]
(2)对言论自由的仅有的合法限制就是由第 10 条第(2)款列举的那些：国



家安全的利益；领土完整或公共安全；防止无秩序或犯罪；保护健康或道德；
保护他人的名誉或权利；保护获得的机密信息；以及保持司法的权威与公正。
不过，这一条款必须结合公约中的其他条款一起来理解，如在国家的紧急状
态中允许对权利造成损害的条款（第 15 条）和允许限制外国人的政治性活动
的条款（第 16 条）。
(3)该法院似乎反对“平衡”言论自由与公益的观念，这条原则对美国判
例来说是再熟悉不过的了。该法院“所面对的不是在两项相互冲突着的原则
中作出选择，而是面对受制于几项例外情形的表达自由原则，这些例外情形
只能作狭义解释”。[52]
(4)在考虑这些限制时，该法院对自己的角色是警醒的：
涉及到的干预属于上述第 10 条第(2)款所列举的例外情形，这一干预的
条件是不充分的。因为其内容属于一特定范畴或由以一般性或明确词句
表述的法律规则所规定，这样提出的干预也是条件不充分的。只有当根
据特定案件的事实及相关情况来看干预是必须时，这一干预才满足了本
法院的条件。[53]
许多根据第 10 条第(2)款声称为合法限制的案件都适用了这一关于表达
自由的一般学理：
(a)对道德水准的保护。在 Handyside 一案中，一家英国公司打算出版发
行的《学龄儿童小红书》的制版作为淫秽物而被查封、没收并销毁了。法院
对出版者的表达自由进行干预所依据的就是“法律的规定”（主要是 1959
和 1964 年《淫秽出版物法》）及保护道德水准“在民主社会中的必要性”。
[54]
(b)禁止泄露机密信息。一家瑞士日报的编辑由于发表了涉及间谍活动的
瑞士保密机构的一份机密报告中的一部分而被判刑并处以罚款。欧洲人权委
员会认为这种情况不是违反《公约》。[55]
(c)保护他人的名誉或权利。在英国根据有关渎神诽谤罪的法律（这是许
多国家都有的一种历史遗留物），一首妄称基督是同性恋者的诗歌的出版担
保人被科处罚金并处以缓期监禁。人权委员会认为这不违背《公约》第 10
条之规定。[56]
奥地利的两起诽谤案所导致的重要决议对言论自由理论的发展起到了一
定作用。在第一个案子中，一部奥地利法律要求报刊只发表能证明为真的东
西，欧洲人权委员会认为此法律并未超出一个民主社会的合理必要性。只有
在对一个特定的人提出其言论具有客观上诽谤性之指控时，才能适用这部法
律中的全部规定。[57]在 Lingens 案中，欧洲人权委员会认为第 10 条被违反
了。奥地利前大法官布鲁诺·克雷斯奇对一位新闻记者提起刑事诉讼，该记
者后来被判了公开毁坏他人名誉罪。这个新闻记者曾经批评过克雷斯奇的政
治行径及他的一些言论，特别是他与奥地利自由党的一个领袖彼特的关系，
并指称彼特与纳粹活动有涉。所有这些言论均未触及克雷斯奇私生活中的任
何行为；给这个记者定罪的根据是他把克雷斯奇的行径描述得近于“最丑陋
的投机”，并且是“不道德”、“不光彩”的。人权委员会说它“不能接受
新闻界作出的批评性价值评断，除非可验证其真实性”；[58]但是它得出结
论（欧洲人权法院后来也同意这个结论）说：这种对新闻记者活动的干涉不
是“在一个民主社会中⋯⋯为保护他人的名誉⋯⋯所必须的”。
在一个涉及一些拥有种族主义小册子而被定罪的上诉案子中，人权委员



会拒绝适用本条规定。它引用《欧洲人权公约》第十七条，[59]指出其基本
目的是“防止极权主义团体为其自身利益利用公约中罗列的原则”。[60]在
另一案子中，人权委员会对德国诽谤法禁止展示否认屠杀犹太人的文献表示
支持。[61]

维护司法的权威与公正

这是由欧洲人权法院于 1979 年作出裁决的 Sunday Times 一案中的争论
点。[62]在这一案件中，
药品制造者曾经在市场上推出一种叫做“沙利多麦”镇静剂。一些孕妇
服用之后，产下了畸形的婴儿。这些婴儿的父母们申请了令状之后与制
造商进行了长期的谈判，案件审理尚未进行。此时，一家周报——《星
期日时报》登载了旨在为父母们的行动赢得更多协议赔偿的系列文章。
有一篇提出建议的文章论及这种药剂试验、生产及面市的历史，但检察
总长获得一份阻止这篇文章发表的禁令，其理由是它可能构成了对法院
的蔑视。禁令是由上议院签发的。《星期日时报》的编辑和一些记者提
出申请⋯⋯宣称这项禁令侵犯了他们的言论自由权。[63]
欧洲人权法院认为《公约》第 10 条被违反了。在对关于蔑视法庭的英国
法律进行了充分的考查之后，该法院发现对申请人的言论自由所进行的干涉
是由法律在《公约》第 10 条第 2款的含义之内明文规定的。但适用于此案的
这部法律“是否为民主社会所必需”呢？它是否适应一个报刊社会的需要？
它是否符合合法性目的的要求呢？对这些情况进行考虑之后，法院发现这部
法律达不到这些标准。这篇提出动议的文章措辞温和，并非只提出对一方有
利的证据。它的发表不会对“司法的权威”产生不利的后果。[64]法院补充
道：
众所周知，法院不能在真空中运作。虽然大众传媒不能逾越为了司法正
当管理的边界，但它也有责任传播有关提交法院审理之事务的信息和观
点，正如在其它涉及公共利益的领域中一样。不仅是传媒有职责传播这
样的信息和观点，公众也有权利接受它们。[65]

法院强调这样一个事实：“‘沙利多麦’惨剧无疑是公众注目的焦点⋯⋯科
学发展所带来的损害和对这种损害进行赔偿的问题被提了出来，有关这些问
题的现有法律中的许多内容都动用了起来。”[66]
如这些案子中所体现出来的这种由《公约》第 10 条引发的理论是无法用
一个词汇来加以表达的，正像美国宪法第一修正案那样——这是一个已经要
求并将继续要求界定和解释的词汇。这个创生中的欧洲概念，正像在《欧洲
人权公约》第 10 条的段落所表述的那样也正被人们所界定和提炼。在此过程
中，美国早期的法律理念发挥着作用。

这一概念的涵盖面

怎样设计一个信息自由及其限制的一般性概念将会确定这一概念的外延
和内涵。《欧洲人权公约》认识到表达自由是比新闻自由更为广泛的概念。
按照公约第 10 条之规定，“这种权利应当包括⋯⋯不受政府机构干涉地、无
国界地传播信息与观点的自由。”这种自由权适用于所有的表达方式（出版



媒体、广播及其他），不仅包括新闻出版自由，也包括“演说”自由，正如
美国宪法“第一修正案”中所使用的那些术语一样。公约第 10 条所提供的保
护不只是及于那些“表达”信息和观点者；它也考虑到那些“表达”所针对
者的权利，即“接受信息和观点”的权利，这种权利与“第一修正案”中所
暗含并在美国逐步成形的知情权颇为类似。
一种关于表达自由的理论不可能独立于它所适用的文化背景之外而不为
其所动。由于美国与欧洲的不同文化背景和历史传统，即使以完全相同的术
语表述的同一种理论也不会在适用上完全等同。通过对美国和法国在几十年
中出现的四个关键问题的了解，我们可以看出这一理论的不同发展道路。

商业性演说：共同的迟疑

“第一修正案”或《欧洲人权公约》第 10 条为商业性演说提供的保护（如
果有一些的话）程度过去十年中在美国和欧洲引起了广泛的争论，至今尚未
有结论。人们或许可以从中觉察出两个社会在某种程度上正共同趋向于一种
迟疑不决的状态。[67]大西洋两岸的判例由此而呈现出某种相似的倾向。法
院已拒绝把商业性演说一股脑儿地排斥在对“演说”所提供的保护之外。这
在 美 国 出 现 于 1976 年 的 Virginia State Board of Pharmacy
v.VirginiaConsumer Council一案中的裁决，[68]一年之后的Linmark案[69]
支持了这种新趋向。不过，这两个判例都未曾触及一般性的商业广告问题。
第一个案子涉及禁止药品商就处方药剂的价格作广告的问题。在第二个案子
中，最高法院不得不对一部禁止在房屋前标示“出卖”或“待售”字样的地
方性法规的效力作出宣判。在此后一系列案件中，美国最高法院针对由律师
代理的当事人之请求，时而支持加以某些限制，时而又宣告另一些限制无效，
其立场游移不定。[70]法官们之间在什么能被恰当地视为“商业性演说”的
问题上也存在尖锐的分歧。[71]
事情在欧洲也并不更清楚。欧洲人权委员会曾两次宣布商业性演说本身
并未超出《欧洲人权公约》第 10 条第(11)款所保护的范围之外；[72]但这些
裁决仅仅是针对其保护资格做出的。在更晚一些的 Barthold 案中，[73]欧洲
人权法院明确地拒绝裁定对兽医广告的限制与公约第 10 条是否矛盾。一个名
叫巴尔托尔德的德国兽医接受了一家报纸的采访，他批评汉堡不提供夜间急
诊服务。在采访中他提到了自己的夜间服务。这使他卷入了一场诉讼，事由
是说他违反了职业行为不得作广告和进行宣传的规则以及进行不正当竞争。
按照法院的意见：
无论怎样表述，施加的限制都与巴尔托尔德医生的见解之内容有关，这
些见解包括对在汉堡进行夜间兽医服务之必要性的看法，以及一些确定
的事实材料和特别针对他个人与他的诊所之服务的声明⋯⋯。所有这些
不同的因素重叠起来构成一个整体，其关键是就一个涉及一般性利益的
话题表达“意见”与传播“信息”。我们不能将某些表演性多于真实性
的因素从此整体上剥离，而这些因素，依据德国法院，具有类似宣传之
效果。由于导致此项限制者是一个记者所写文章之发表，而不是商业广
告之登载，情况就尤为如此。[74]
法院认为“无须调查目前这个案子中登载广告本身是否在此条款的保障
范围之内”，公约第 10 条就可以适用。［75］它还认为公约第 10 条被违反



了。在表达他的赞同意见时，佩迪提法官简要地提到了职业行为标准的演进。
“商业性演说”他补充道，是“直接与表达自由相关联的”。［76］他提到
了有关这一主题的美国判例，并似乎为法院未能走得更远而抱憾。
在欧洲，与在美国一样，要确定什么样的商业演说作为演说而受到保护，
还必须解决许多问题。首先，广义的商业性演说看来至少可以分作两类——
商业广告和自由职业者（特别是医生和律师）所作的广告。在多数国家，这
些职业的从业者都要或多或少地受制于严格的职业行为规范，而其形式在实
践中是不断变化的。［77］其次，只确认商业性演说应该得到一些保护是不
够的。其中有一个关键问题是法律想保护谁以及保护到什么程度。在这方面，
至少可以确定有四类候选者：
1.广告业。对其而言，广告是一种直接的收入来源。
2.广告所使用的媒体。对报刊和电视来说，广告是一种重要的财政来源。
对广告的管制会影响到总的消费量，从而给这些媒体造成一种普遍的令人寒
心的影响。
3.为了增加利润而做广告的公司或个人。
4.消费者——广告产品的潜在购买者或广告服务的潜在使用者。公众有
权获得信息，但他们也有权获得保护，以免受错误信息之误导。
我们关于表达自由的一般理论能为解决相互对立的请求提供指导吗？它
是否支持对商业性演说的受益者划分不同的等级？一些美国最高法院的裁
决，特别是 Virginia State Board ofPharmacy 案和 Linmark 案，似乎显示
出这样一种倾向：消费者的利益应比其他利益得到更多的关注。在这里，美
国在实践中将不得不考虑的“平衡”问题仍然不精确。欧洲的判例则更落后
一些。商业广告比其他演说受到更少的保护，其理由似乎是不证自明的，在
多数国家中，虚假、误导或不准确的广告都是被禁止的。[78] 其他的公共利
益也应受到保护。1979 年，美国最高法院提出了这样一项规则：对并非误导
的商业宣传所采取的限制措施必须服务于一种实质性的公共利益，并必需能
够直接促进这种利益；而且，这种限制得以必要为限。［79］
在几个西欧国家中，电视广告要受有关时间长度及内容的严格详细的规
则和惯例的制约；为某些特定产品或活动作广告是被禁止的。随着国内与国
际电缆及卫星电视系统的发展，这些限制和管制可能要受到挑战，首先是在
国内法院所面对的案件中，随后是在欧洲人权委员会、欧洲人权法院（设在
斯特拉斯堡）或欧洲司法法院（设在卢森堡）受理的案件中。［80］如果发
生这种情况的话，美国判例会得到引用，正像已经发生过的情形那样。在此
领域中对美国和欧洲的判例进行比较研究将会有所收获，而且很可能会爆出
一些冷门。

对公职人员的诽谤

公职人员比其他人所享受的免受诽谤的保护是否应该少些这在美国和欧
洲都已成为一个问题。在美国最高法院对 NewYork Times v.Sullivan [81]
一案作出裁决之后二十多年，美国和欧洲的判例都表明，不管是在实践中还
是在法律中，也许都存在某种程度的趋同。
New York Times v.Sullivan 案涉及一个公职人员对批评其公职行为者
提起诽谤行为的诉讼。法院提出了这样一项原则：在同诽谤公职人员有关的



案件中，新闻自由要求对报刊比对官员提供更多的保护。法院裁决的依据不
仅是一般原则，还考虑到公务人员的地位。法院引述了“国家对这样一项原
则的深切承诺：有关公共事务的争论应当是放任的、直爽的以及向大众敞开
的⋯⋯它也应当容许对政府和公职人员进行激烈的、苛刻的、甚至有时是令
人气恼的尖锐的抨击”。［82］另一方面，公职人员“往往享有更多的便利
去接近有影响的资讯渠道，从而比普通百姓有更实在的机会去消解虚假言词
的不利影响⋯⋯再者，他们冒着受公众更严格审视的风险”。［83］
法院总结道：“宪法性保障需要⋯⋯一种联邦规范来配合，即：除非一
个公职人员能够证明某种毁谤性谎言是出于‘事实上的恶意’——就是说，
它所使用的信息是虚假的或根本不顾及真假，他不能由于这种涉及其公职行
为的谎言而得到损害赔偿”。［84］法院明智地拒绝确定“在使用这一原则
时，‘公职人员’这个称号应最低扩展到什么级别的政府雇员，或⋯⋯对可
能与不可能归入其中的人进行分类”，拒绝确定“‘公职行为’这个概念的
界限”。［85］
New York Times v.Sullivan 一案产生了极为深远的影响。在此后的一
些案子中，有些人认为是步步下滑，而有些人认为是遵循了 Sullivan 案的内
在逻辑，法院常常适用同样的标准来判断“知名人士”，[86］然后又适用于
所有与“公共或普遍利益”有关的事项。［87］发展至此，如果不撤退的话，
至少也该止步了， ［88］但更多的事情却接连发生了。Sullivan 案结出的
另一个果实出现在 Herbert v.Lando 一案当中。［89］在这里，一个“知名
人士”由于受诽谤而要求赔偿； Sullivan 一案中的标准得到适用。为了证
明“事实上的恶意”，他想方设法地盘问被告及其同事的信念与识见。被告
抗辩说，这种盘问给被告带来了沉重的经济负担并给传媒批评公职人员意愿
造成了“令人寒心的影响”，但法院没有接受这一抗辩。阿尔契博德·考克
斯教授就此写道：“当他们被严厉地盘问他们着手撰写一个故事时所抱持的
思想和情绪时，他们所感受到的羞辱是很容易理解的，但这难以否认是
（Sullivan 案）实质性法律的结果，因为这一法律强调行动者的思想状态。”
［90］
相对于 Sullivan 案来说，这个案子是否构成一种倒退以及“退了多远都
尚属疑问”。[91]1985 年的几个重要案件值得注意。在那一年中，威特莫兰
将军诉 CBS 公司一案和以色列的沙龙将军诉《时代周刊》一案连续很长一段
时间占据着众多报纸的头版。两个案子都陷入确定“事实上的恶意”之困难
中。［92］
欧洲的法律和实践并没有什么根本的不同。一些国家对诽谤之诉规定了
一种成文法的“正当利益”抗辩。另一些国家，如英国，有普通法来保障对
涉及公共利益的事项进行公正的评论。［93］在英国，反诽谤委员会研究过
一项提议：通过制定法来授予报纸有限的特权。这种特权只在特定条件下方
可适用；所讨论的事项必须涉及某种公共利益。对于事实的描述，登载者必
须是相信此种描述为真，并尽一切合理的注意来确证其真实性。如果发表的
文章包含一些评论因素，这些评论必须能为事实所支持，而出版人必须是尽
过一切合理的注意来确证其事实的真实性并最终相信其真；而且，它们必须
是出于善意。[94]
由于各种原因，委员会最终否决了这样一种改革。首先，这种提议中的
特权“会把报纸、广播及电视机构放在一种特殊的位置上。而我们”，委员



会宣称，“反对创设这样一种地位。”［95］其次，委员会发现没有证据表
明出版界由于缺乏这种正当保护在发挥其正当职能时遇到障碍。法律上的这
种变化会导致不利于原告的严重失衡。委员会认为这是“根本不应追求的”。
它还考虑到：如果新闻界坚持不公开机密材料的原则，这种提议中的特权就
无法发挥效用；而这种情况是会时常发生的。最后，委员会认为：一般法律
规定的特权在适用于其他人的同时，也可以丝毫不差地适用于报纸、电视和
广播机构。［96］
委员会的报告两次提到了美国判例。它引用了哈兰法官和马歇尔法官在
Rosenbloom v.Metromedia 一案中表述的异议。[97]它还提到了当时流行的
涉及对有关公共利益的事项进行讨论和交流的美国法律。［98］
法国的诽谤法只适用于区别于个人意见的事实陈述。在法国，诽谤既是
一种犯罪又是一种侵权。例如，同一法院可以同时判处一个记者或编辑罚金
并让他赔偿受中伤者的损失。［99］在关于新闻界的 1881 年法律中，［100］
诽谤一个公务员、一个内阁成员或议员、任何公职人员（就他或她的职责与
他或她的品格）、或任何履行公共服务者（即便是临时性的）——如陪审团
成员或出庭证人，都被视为一种不同于普通诽谤的特殊犯罪。对之所处的刑
罚远远重于一般情况。
从表面上看，在对待新闻界上，法国法律似乎远比美国法律苛刻。事实
却并非如此。在法国，由于法律对构成诽谤的行为作了较窄的界定并给知名
人士下了一个较为狭小的定义，新闻界从中得到诸多便利。同时，严格的程
序规定也使新闻界受益。值得注意的是，原告必须陈述自己的起诉理由；也
就是说，他（她）必须表明：他（她）本人认为自己是作为公职人员还是作
为个人而被诽谤的；而且，他（她）不能提出两个诉讼；如果他（她）作为
一个官员提起诉讼失败了，便不能再以公民个人的身份就同一事项提起诉讼
（这种条件限制为 1881 年制定的那部法律第 50 和 53 条所规定）。
最后，公职官员很难获得赔偿，法国法律第31 条的规定也未给他们提供
控诉诽谤行为的激励。从增补的为公正评论公益事项提供的保护中，新闻界
也获益匪浅。

对新闻界的特殊保护

过去十年中，就应该为新闻界和记者提供什么样的保护之问题，在美国
和欧洲展开了讨论。记者是否应当享有不在法庭或陪审团面前作证以及不透
露其信息来源的特权？对此问题存在不同的看法。对报社或广播台的房产是
否可以成为搜查和没收的对象问题，也有一些争论。美国和欧洲的法律制度
与程序各不相同，但仍有可能从这些方面辨识出某种共同的倾向。

记者的信息来源

在法国和美国，都曾有人认为：记者应当有权拒绝透露他或她的信息来
源。强迫一个记者透露其信息源就是否定新闻自由和信息自由；如果记者知
道自己将不得不透露信息来源，这将妨碍他或她去收集信息，并且会对出版
事业造成一种“令人寒心的影响。”而且，披露信息来源也违背了这一职业
的职业道德与传统。



另一方面，又有人指出：这种不受普遍作证义务约束的特权或豁免是不
可欲的；这种特权或豁免应该极度小心地授予，而且只有一种紧迫的公共利
益或社会需要赋予其正当性时才能这样做。与法庭合作是每个人的法律义务
且符合公共利益。允许记者享有特权将危害所有公民享受公平司法管理的权
利。再者，这种特权很容易被滥用。它在将来会产生不利于新闻界自身的后
果。在实践中，这种豁免无助于新闻界，正如没有这种特权未曾妨碍搜集新
闻的过程一样。人们为着各种不同的理由接受报纸的采访并为新闻界提供信
息，即使新闻界的信息源不受特权庇护，他们也会继续这样做。
如果对记者的信息源进行保护从原则上为法律所认可，如何划定豁免的
范围可能并非易事。举例来说，这种保护只应该涵盖那些以记者身份获取的
“机密信息”吗？它是否适用于记者在职业活动中得知的所有东西？如果是
这样，那么记者什么时间算不从事职业活动呢？特权是否应当有例外？若是
为着公道的利益？为了防止犯罪呢？作为对记者自己的防护呢？
在美国，记者们被传唤到大陪审团或法庭前作证时似乎不能倚仗第一修
正案中的权利来拒绝披露其信息来源。[101]一些州颁布了法令，为记者提供
某些保护，但这些“掩护法”所提供的保护范围却是不确定的。[102]
法国法（《法国刑法典》第 378 条）中规定了某些特定职业的从业者有
义务不泄露同其职业行为有关的信息，但这条法律不适用于记者。现行法律
（刑事诉讼法典和民事诉讼法典）未曾授予记者任何特权或豁免权。1984—
1985 年间，司法部长罗贝尔·巴丹特组建了一个调查委员会来研究这一问
题，但该委员会的报告 [103]中未曾提出任何改动法律的建议。
不过，记者并非得不到任何保护。如果一个记者拒绝在法庭或预审法官
（juge d’ instruction）面前作证或被问及信息来源时保持沉默，法院会
确定他（她）是否犯了罪（惩罚方式通常是小额罚款），或者，从这一职业
的传统考虑，记者在该种情况下能否援引“合法性动机”而得到谅解。法院
倾向于不过度追问新闻从业者的信息来源，如果他们保持沉默，一般也不会
被定罪。除此而外，法国法律中找不到“蔑视法庭”的精确对应。美国的
Bramzburg 案或 In re Farber 案中成为正式理由（causes cele- bres ）的
东西尚未在法国出现。［104］
在英国，[105]《蔑视法庭法》（1981）为记者提供了一些保护。这部法
律第 10 条规定：
法院不得要求任何人披露他对之负责的已发表文章中所含信息之来
源，也不得因为拒绝披露而判处任何人以蔑视法庭罪，除非这样做能
够满足法院的如下需要：为了司法公正或国家安全的利益、为了防止
混乱或犯罪，而必须披露信息源。［106］

在 Guardiam 案中，上议院认为：为了国家安全的利益，报社有义务将提斯黛
儿小姐从她供职的外交部偷出的一份文件返还给政府。［107］

搜查和没收

对报社或广播电台的住地进行搜查或收缴的事件是比较罕见的；当这种
事情发生时，会激起强烈的抗议。在美国和英国，新闻界都受到一些立法性
保护。
在美国，变化来得相当快。伦敦的《经济学家》杂志在评论 Stanford Daily



一案的决议[108]（在该案中，美国最高法院支持了对一份学院报纸的住所进
行搜查）时写道：“不幸的是，报社作为一种机构（如果可以这样称呼它的
话）到目前还没有最终赢得美国公众整体的欢迎，因此，在本案中，无法指
望人民会施加某种很强的压力，以使国会采取某种主动的行动。”[109]然而，
仅仅在几个月之后，卡待总统便公布了人们所称的“隐私法”（1980）。[110]
该法禁止因第三人所犯的被控罪行而对报社住所进行搜查和缴没，除非能够
清楚地证明采取这种行动的紧迫而无法避免的必要性。经过许多争论（其中
包括新闻界内部针锋相对的意见分歧）之后，英国在 1984 年颁布了类似的法
律。［111］它现在包含在 1984 年《警察与刑事证据法》第 13 条之中：
[l]依照本条第（2）款之规定，在本法中，“新闻材料”意指那些为新
闻业之目的而获取或创造的材料。[2]就本法的目的而言，只有当一个
为着新闻的目的而获取或创造某种材料的人占有该材料时，这种材料才
能算作新闻材料。[3]从打算让接受者用于新闻目的的人那里接受某种
材料可以被视为是为着此目的而获取它的。［112］
按照一个英国评论者的看法，“新闻材料”一词“可以涵盖诸如记者笔
记之内容以及被考虑发表而送到记者那里的文件之类的东西。⋯⋯新闻界没
有必要表现出非常崇高的性质来讨取全部豁免权。这部法律没有对新闻业的
含义作出界定，但它肯定包括各种形式的活动，无论它们是卑下的、有偿的
还是无偿的。”[113]
在法国，对一家著名的周刊社（《巴黎竞赛》）和一个地方电视台的住
所进行搜查和没收（在两个案子中都有很好的理由）的事件发生后，“新闻
与司法调查委员会”对此问题进行了探讨。在其总结报告中，它提出了如下
建议：
（l）依目前的法律，这样的搜查和没收只能依预审法官（juged’
instruction）或国家公诉人的命令进行。报告建议在每一个这样的案子中都
必须有一名法官或公诉人在场。否则这种搜查和没收是非法的，其缴获物也
不能用作证据。
（2）对这种搜查和没收的确切目的应当加以合理的清楚表述，以免“漫
天撒网”。
（3）这种行动在任何情况下都不应当成为记者和新闻界自由活动的障
碍。它们也不应成为不当耽搁某些材料之发表或播放的原因。如果必要的话，
应使其能得到有关文件的复印件。［114］
美国和英国所提供之保护的范围仍然很不确定，有赖于法院的解释。而
解释最终可能是狭窄的。尽管如此，司法机关和警方在进行这种搜查和没收
时也会有所顾虑。同样，这种对报社或广播电台住所的侵犯在法国也不可能
成为一种经常性的事件。

美国和欧洲在观念上的差异

在对待新闻出版和一般的表达自由的法律和社会态度中，美国与欧洲国
家之间存在三点主要区别。首先，是已经提到的：在美国存在一个第一修正
案——它的关于言论与出版自由的条款及它的统一力量。在美国有一套保护
表达自由的法律体系，与此形成对照的是，欧洲各国的表达问题散见于不同
的法律中。在欧洲，新闻出版、游行、示威、集会、结社以及其他形式的言



论是由不同的规则来调整的，这些规则是一个一个地颁布的，且通常每个规
则的意图也各不相同。《欧洲人权公约》第十条及其判例在统一欧洲的表达
自由理论方面向前迈出了重要的一步，但其影响只能是缓慢发生的。在存在
由国内法院对制定法进行的司法审查的地方，这种审查会发挥更为直接的影
响作用。
第二种区别在于美国法律制度对在先约束（无论它采取什么形式）的坚
决抵制。在某些特定情况下，通过法院禁令或行政机关 84 决定来压制写作的
作法在许多欧洲国家是得到认可的；但在美国，这些手段通常被认为是与第
一修正案相背而无效的。“来到这个法庭中的任何对表达实行在先约束的方
式都蕴含着一种与其宪法有效性相抵触的预设”。［115]在 Pentagon Papers
一案中，［116］政府试图禁止报纸披露一项关于美国对越南政策之机密研究
的内容。最高法院宣布政府未能满足使这种在先约束合法化的举证责任。即
使是法院禁止新闻界报道谋杀案被告的供认或其他“强烈暗示”被控告之事
实的命令，也只有在明显地发现采取其他措施不足以保护被告接受公正审判
的权利之时方可发出。［117]

宽容的限度

第三种区别涉及到与形式极端的政治言论有关的表达自由的限度问题。
在这方面，美国与欧洲在文化与法律上的差异暴露无遗；尽管这种差异不总
是显现在我们面前。像欧洲国家今天的法律一样，美国法律在 1917 年到 1920
年代后期并再次在 1950 年代曾经允许多种影响言论之内容的规则和限制存
在；最高法院当时并不认为它们依照第一修正案是无效的。［118]今天的美
国法律则差不多容忍任何种类的政治言论之自由表达。［119］在“Skokie
案”中，上诉法院认为：对纳粹示威的禁止，哪怕是在一个居民中有“大屠
杀”之幸存者的村庄中，也违反第一修正案。［120］
美国现今流行的关于极端形式的政治表达的态度背后有一种双重性的哲
学。在经济自由主义与总体上的表达自由之间有一种明确陈述的类比。在
Abrams 案中，霍姆斯说道：
当人们认识到时间已经推翻了许多战斗性的信念时，他们可能会比相信
自己行为的基础更加确信：人们渴望的终极之善可以通过观念的自由
贸易来更好地达到，检验真理的最佳方式是思想在市场竞争中使自己
获得认可的能力，而真理则是使人们的希望得以实现的唯一基石。这正
是我们的宪法所持的理论。［121］

顺着这条思路，鲍威尔大法官在半个世纪之后写道：“第一修正案不认为有
所谓的错误思想。不论一种观念看起来多么有害，它的正确性并不取决于法
官和陪审团的良知，而是取决于它同其它观念的竞争。”［122］人们还可以
总结出美国思想中与这第一种因素有关的第二要素：那就是由来以久的对社
会和历史的乐观主义信念。
我认为，一个社会不应当对任何形式的言论都简单地加以容忍；表达自
由应该有一定的限度；对表达自由所作限制及其理由应当公诸于众并正当
化。欧洲的哲学和态度与美国盛行的那一套有很大区别。在我看来，我们的
社会最终依赖于基本的道德准则。它们之中最卓越的一条便是尊重个人的尊
严与关怀少数派的权利。这些准则同妄图公然破坏它们的思潮进行的殊死搏



斗贯穿了整个 20 世纪。即便是在欧洲人不满于当前的政策或对他们社会的未
来感到忧虑（就像他们现在采取的态度）时，他们也能清醒地意识到自己不
希望什么、拒绝什么以及谁和什么是自己的敌人。
实际上，我们从亚历山大·比克尔——一位伟大的美国律师和思想家—
—那里得到了许多，因为他在美国道德准则的主要信念的形成过程中所提出
的批评意见属于最佳的批评意见之列。针对为种族灭绝辩护或鼓吹种族隔离
与驱逐某些少数民族的论调时，比克尔评论说：人们可能会提出两种理由中
的任何一个来说明可以允许这样的言论存在：一个是嘲讽性的理由，就
是说这些言词无关紧要，它们不会使任何事情发生而且无聊透顶、不值
一驳；另一个理由是布兰代斯大法官在 Whitney v.California 一案中
提出来的，他认为：“讨论为反对对有害学说的区别对待提供了正常充
分的保护。”第一条理由同第一修正案的意图是相矛盾的。如果言论无
关紧要，我们也就可以压制它，因为它有时是一种骚扰。至于第二个理
由，我们所经历的太多事情已使我们无法相信它。

他接着说：
不幸的是，令人难以接受的有害学说可能盛行起来，并且可能是得到最
无知的支持而盛行起来的。霍姆斯对此深有感触，在 Gitlow 案的异议出：
“雄辩可以使理性着火”。⋯⋯根据他的看法，“如果无产阶级专政所表达
的信念从长期来看终将为社会的统治力量所接受，那么言论自由的唯一含义
就是：它们应当有自己的机会，并有自己的路。”
比克尔不同意这种观点：
我们说，如果从长期来看，种族灭绝的信念终将为社会的主导力量所接
受，言论自由的唯一涵义仍是它应当有自己的机会和道路。我们能相信这种
论断吗？我们能接受它吗？
我同意比克尔的这种观点：
的确存在口头暴力这样的东西。它是一种诅咒性、攻击性的言论，几乎
相当于肉体上的侵犯和威胁，但它却因其假想性而不受惩罚⋯⋯。这种
言论构成了一种攻击。还有同样重要的一点，它可以创造出一种气氛、
一种环境，在其中，从前不可能的行为和活动变得可能⋯⋯当没有什
么不能说时，便没有什么不能做了。［123］
这些洞见展示了对我们社会中言论的性质及其后果的深刻理解。它们体
现了这个世纪的沧桑历程以及一种不太一样的社会哲学，可以被看作是代表
了当代欧洲的主导观念。这可以说明为什么许多国家有团体诽谤法、有时还
取缔极端分子团体或禁止它们从事某些活动，尽管美国最高法院在
Beauharnais v.Illinois［124］一案中对团体诽谤法的认可现在受到了质
疑，它拒绝审查 Skokie 案则被认为是体现了美国现行法律。
毋庸置疑，Skokie 案若是发生在欧洲，便会得到不同的判决，并且是基
于不同理由。法院的这项判决会令欧洲读者感到震惊，他们会奇怪那村子为
什么不援引“公共秩序之需要”，而是在辩论中主要强调纳粹主义的“荒谬
性”或集中于 Beauharnais 案的争论。当我们在欧洲读到比克尔所引用的那
段霍姆斯法官的著名见解（“它们应当有自己的机会和自己的路”）以及梅
克卓恩 1948 年的妙论（“这就是美利坚主义”），[125] 我们的反应只能是：
这不是欧洲的理论或现实。事实上，《欧洲人权公约》第 17 条便体现了欧洲
人的法律态度。［126］



在大西洋两岸，我们是否都已进入了新的时代？最高法院自身是否越来
越“致力于达到一种特定化的实用主义的平衡”？［127］最近的判例[128]
是显示出一种倒退，还是一种更小心的渐进？至少，美国的气候似乎发生了
一些变化，在法院和整个国家都是如此，在这个领域中出现了对“绝对权利
主张之维护”的抵制。［129］
在欧洲，司法审查与《欧洲人权公约》第 10 条之影响的结合正在产生显
著和持久的效果。不管它自己有没有意识到这一点，斯特拉斯堡的欧洲人权
法院也在权衡，正像它在一个又一个案件中所明确表达的那样，由此可见，
欧洲表达自由制度中的主要因素与美国所发展出来的那一套并没有多大差
别。毫无疑问，欧洲议会的 21 个成员国有比美国更多的法律和政治资源可以
用来“抵制”这种新的潮流。但是，在 1787 年《美利坚合众国宪法》和 1789
年法国《人和公民权利宣言》诞生以来的两个世纪的漫长岁月中，风向的不
时改变是无疑的。
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四 美国和印度的平等问题

索利·J.索拉布吉

为自由而斗争：印度独立前
美国的影响

1947 年 8 月 15 日，印度完成了“与命运的约会”，取得了独立，这标
志着漫长的反对英国殖民统治的斗争的结束。
美国人民反英独立战争树立的榜样，《独立宣言》高尚的思想，激烈的
言辞，对印度的民族主义思潮产生了巨大的影响。[1]早在 1895 年，一位早
期的自由战士，洛克曼雅·蒂拉克就提出要用宪法保障基本人权。1925 年，
《安妮·贝赞特印度联邦法案》又重申了这一点。这个法案是乔治·兰斯伯
里和其它工党成员在众议院中提出的。（安妮·贝赞特是印度独立的强有力
的支持者，一度曾出任国大党主席。）
伯肯黑德勋爵是主管印度事务的国务大臣，他不相信民族主义领导能设
计出一部为全国各阶层、各团体接受的宪法。1928 年莫蒂拉·尼赫鲁委员会
的报告就是对这种怀疑的答复。报告所宣称的“基本权利”显然受到了美国
宪法和人权法案的影响。其中人身保护状与美国宪法中相应的规定非常类
似。但是印度制定法委员会（更流行的称呼是西蒙委员会）拒绝了印度人的
建议，理由是抽象的宣言没有用，除非有意愿有办法把它付诸实施。[2]
第二次世界大战的爆发极大地左右了印度的政治进程，《大西洋宪章》
及其它支持被压迫民族获得自由的宣言鼓舞了印度人民对于独立的渴望，但
大英帝国却以战事紧迫以及日本人在马来半岛和缅甸的闪电进攻和占领造成
的恐慌为由一再拖延。不过印度领袖并没有要求英国在战争期间马上撤出，
或在战争期间让印度完全自治。他们只要求英国不再含糊其辞，明确承认印
度的自由要求，并且战争期间总督应在现行宪法架构内组建由各党派代表组
成的全国政府。
英国首相温斯顿·邱吉尔和战时总督林利思戈勋爵都不同意这个建议，
除了坚持认为任何对印度的妥协退让都会严重损害抗战外，英国人还说印度
国大党主要是一个印度教的团体组织，并不具有全民族性，少数民族特别是
穆斯林的利益在这个组织下不会得到保证。总督一再把保护少数民族的需要
作为英国在印度政策的理由。
罗斯福总统派往印度的特使威廉·菲利普斯 1943 年 4 月写信给罗斯福，
说他对邱吉尔和印度总督的态度很失望，他建议美国应该引导印度政治领导
人“向全世界表明他们有足够的聪明才智解决自治问题。我们不必假设他们
会采取美国或英国的制度，考虑到保护少数民族的重要性，多数派式的政府
可能不合适，或许联合是确保印度国内和谐的唯一可行的办法。”[3]菲利普
斯这里特别提到少数民族，对后来印度宪法（第 25、29、30 条）规定保证少
数民族享有宗教、语言、文化自由以及自主组建、管理教育机构的权利，还
是有一定的作用的。
随着战事推进，英国在印度自治问题上的态度越来越强硬。但印度的领
袖们却毫不气馁，整个战争期间到战争结束后一直强烈要求自治。在他们的



考虑和计划中，时常提及美国的宪法经验。1945 年发表的“萨普鲁委员会”
报告中就有关于美国宪政制度的长篇大论。
发生在印度的事件，以及大英帝国政府的变动，导致了印度政治形势的
深远变化。印度完全自治的要求最终得到了满足。1946 年 12 月 9 日，制宪
会议召开，打算制定自由印度的宪法。S.辛哈博士，法学家，制宪会议中最
为年长的成员，担任大会的临时主席。在就职演说中，辛哈博士谈到，美国
宪法就是在一系列合意和妥协的基础上达成的；他说这种方法对制定印度这
样的国家的宪法特别适用。他敦促制宪会议成员对美国宪法的规定多加留
意。辛哈博士说他不喜欢全盘接受。他建议时刻想着印度特殊的政治、经济、
社会状况，对其加以明智的改动。辛哈博士援引了大量的门罗、布赖斯、斯
托里等人关于美国宪法的论述。[4]
1946 年 12 月 13 日，贾瓦哈拉尔·尼赫鲁在制宪会议中提出《目标和目
的议案》。[5]他解释说这一议案涉及一些毋庸置疑的基本问题，并宣布“这
不仅是一个议案，毋宁说它是一则宣言，一个决议，一份保证，一则誓约。
我希望它是给我们大家的一条献辞。”[6]《目标和目的议案》的内容和精神
（它真实地反映了印度宪法哲学）与美国《独立宣言》（美国宪法的思想基
础）的高调何其相似乃尔！特别是托马斯·杰斐逊对平等的强调，在尼赫鲁
的《目标和目的议案》中可谓找到了知音。印度宪法关于平等及保护少数民
族的规定是这一议案的合乎逻辑的结果。
显而易见，美国法制理想如水银泻地般的影响从印度宪法制定伊始就开
始发挥作用；通过印度这个管道，又影响到其它发展中社会。“好的思想和
美酒佳酿不一样，它总是跑来跑去，迂回绕道时更是这样。”[7]

印度宪法的制定：美国的影响

美国宪法，尤其是人权宣言的基本哲理及指导原则，对印度宪法的制定
影响极大。第一个要学习的榜样就是美国以成文宪法保护基本人权的经验。
尼赫鲁 1949 年 10 月 14 日在美国国会的演讲中承认，在印度宪法的制订过程
中，“我们受贵国宪法的影响特大。”宪法顾问 B.N.劳从 1947 年 10 月 26
日至 12 月 2 日访问了美、加、爱尔兰和英国，与各国名流及宪法专家切磋。
在美国，他会晤了杜鲁门总统，大法官文森，前任大法官休斯，最高法院法
官弗兰克福特、伯顿、墨菲以及纽约巡回上诉法院法官勒尼德·汉德等人。
[8]
与美国法律名流的会面在印度宪法的若干条文上留下了不可忽视的影
响。弗兰克福特法官认为，美国最高法院对宪法第五及第十四修正案“正当
程序条款”的解释，特别是“实质性正当程序”理论的发展，很不民主，曾
经导致法院废除了一些福利性社会经济立法。弗兰克福特的这个思想使得印
度宪法草案作出了重大改动。[9]原来的条文是“非经法律的正当程序，不得
剥夺任何人的生命和人身自由。”后改为“除根据法定程序，不得剥夺任何
人的生命和人身自由。”[10]修改后的条文排除了实质性正当程序，但没有
否认程序上的保护。当然这也不是制宪元勋们的原意。然而很不幸，印度最
高法院早期的一个判决中，把这句话理解成宪法只要求制定程序法，而不愿
把自然正义原则注入程序之中。[11]差不多三十年之后，最高法院才推翻了
先前这个判决，认为程序也必须经过合理性和公正性检验，异想天开、专横



武断的程序根本就不是程序。[12]最高法院后来的裁决强调了程序公正——
这正是弗兰克福特法官思想和著作的突出特色。
到 1949 年 11 月 26 日宪法通过，制宪会议差不多用了近三年时间致力于
一项富有挑战性的任务：制定一部符合印度的特殊需要与条件的宪法。印度
宪法篇幅之长实为世界之最。用格兰维尔·奥斯丁的话说，这“或许是 1787
年费城发端以来最大的一次政治冒险。”[13]
在宪法制订过程中，世界上所有已知的宪法文本都搜罗来了。B.R.安贝
德卡博士[14]是印度宪法的主要设计者之一，他对制宪会议说，借鉴没有什
么可害臊的，因为对宪法的基本思想谁也没有专利权。基本权利是“宪法中
遭到批判最多的部分”[15]，制宪会议曾就这个问题进行了长达三十八天的、
广泛而热烈的辩论。最后，一大堆覆盖面甚广的基本人权终于通过，规定在
宪法的第三部分中（见附录 1）。
印度宪法和美国宪法的序言中都将这一思想奉为神明：即“人民”是一
切主权最终的基础和源泉。两者都指出了个人和人格发展的重要性；[16]这
两部宪法都承诺保障个人权利；都认为没有什么自由是绝对的；都有司法审
查制度。在美国通过对某些保障规定的司法解释，用绝对词句表达的自由权
利得到了限制。印度宪法则明确规定了限制的理由；每一项自由都可能为法
律所限制，只要法律是为大众利益制定的，而限制也不能太不相称或不合情
理。
当然，区别也是显著的。在对政府的蓝图设计上，印度宪法更接近于威
斯敏斯特模式，而不是总统制。印度总统和英国国王一样，根据内阁建议而
行事，不像美国总统那样独享大权。“是泰晤士河而不是波托马克河滋润了
亚穆纳河的滔滔流水”①[17]，印度各邦权柄来源于宪法，而美国则先有各州
政府再有全国政府。印度宪法宏篇大制，反映了二十世纪的社会经济目标；
美国宪法则简明扼要，是十八世纪有限政府概念的产物。美国宪法中除了人
身保护令可以在“叛乱或外敌入侵的情况下出于公共安全需要时”（第一条，
第 9款第 2句）暂停使用外，没有一条规定中止基本权利之保障。印度宪法
却规定战争、外敌入侵或武装叛乱威胁国家安全时，可以“宣告紧急状态”。
除了一些不可减损的权利，如不受溯及既往之刑律、一罪二审、自证其罪之
侵害的权利，以及宪法第 21 条保证的生命和人身自由外，“紧急状态宣告”
允许中止基本权利。[18]
在对具体权利的保护上，两国宪法也有区别。美国宪法是通过正当程序
条款和“征用”条款（第五修正案）来保护财产权利的，而印度宪法一开始
就将其作为基本人权来保护，不过这一保障已经被 1978 年宪法法案（第 44
修正案）删除了。现在财产权的唯一保护在第 300-A 条，此条规定“除以法
定之权威外，不得剥夺任何人的财产。”关于宗教，印度宪法规定国家资助
的教育机构中，可自由参加宗教训导和宗教礼拜，并保证公民可以不为促进
某一教派而交税，但没有“建立”条款，更没有像美国那样的广泛意蕴。
印度宪法第四部分有一个“国家政策的指导原则”，这个概念取自 1937
年爱尔兰宪法。这些原则阐明印度作为一个福利国家将要实现的理想和目
标，像免费义务教育，工作的权利和改善生活水平的权利，都是些美国宪法
从未涉猎过的题目。据印度宪法第 37 条，这些权利并不由法院直接实施，但

                                                
① 这三条河分别在英、美、印。——译者注



由于其“在国家治理中至关重要，国家有义务在制定法律时适用这些原则”。
因此宪法要求国家为人民提供美好生活。这个概念在美国尚未获得宪法规范
那样的尊贵，美国是一个福利国家，“不是根据宪法指示而是出于国会和州
立法机关的恩典。”[19]
印度宪法是一个社会文件，其目标是把一个封建的等级社会改造成为一
个平等的社会。宪法条文想要推进社会革命的目标，这个词“不会吓着我们”，
后来做过印度总统的萨尔瓦利·拉达克里希南博士，1954 年向美国参议院郑
重宣告：“它并不意味着街垒和喋血，它只表示迅猛的变化。我们感兴趣的
不光是目标，还有达到目标的手段，不光是我们会达到什么，还有我们将如
何达到。”[20]印度宪法中关于平等的规定则既是目的自身，又是达到想象
中的崭新社会秩序的手段。

平等：美国和印度的认知

“人人生而平等”是美国《独立宣言》揭示的第一个“不言自明的真理”。
这并不是对一种事实状态的描述，因为《独立宣言》的作者在这里“并不是
断言人人那时都真正享有那种平等——这显而易见是不真实的。”[21]它想
阐明的无非是一条高尚的道德原则：每个人，不管他或她的出身如何和财产
多少，都是“平等的⋯⋯都拥有一些不可剥夺的权利，其中包括生命、自由
和追求幸福的权利。”[22]独立宣言作者“不过是宣布这些权利，只要环境
允许后马上可以着手实施。”[23]
印度宪法序言里也表述了同样的平等理念。它保证地位和机会平等，并
反映在宪法有关平等的规定中，其中有些条款还责成国家采取肯定性措施消
除不平等，并创造机会，以使基本权利能得到有意义的行使。
美国和印度都是多种族的民主社会。美国在种族冲突和种族紧张方面有
痛苦的经历。和《独立宣言》不同，美国宪法最初没有对平等作出承诺，《人
权法案》也未在法律的平等保护方面提供保障。打了一场南北战争，平等才
进入美国宪法。第十三、十四、十五修正案随着内战结束而加入，平等获得
宪法地位。第十三修正案废除了奴隶制，是普遍适用的，但是第十四、十五
修正案只对各州适用，而且即便是各州，也只着眼于政府事务不涉及私人行
为。结果远未能使种族之间达到完全平等。这之后整整费了八十五年的光阴，
第十四修正案的平等保护条款也适用于联邦政府才得到坚定地承认。
在美国，对平等权的保护是随着种族问题和再往后两性问题的发展而发
展的。平等的概念和范围进展缓慢。差不多有一个世纪之久，平等竟然不包
括取消种族隔离，也不禁止那些陈腐的性别上的区别，不包括平等的投票权。
采取肯定性行为以补偿长期歧视的后果，仍有争议而且有限。
宗教和种姓（而不是种族）之间的冲突，是印度独立以前社会关系紧张
的主要原因。印度自由后这些冲突并没有停歇，最顽固最普遍的社会丑恶是
种姓歧视。“国父”甘地曾梦想一个“没有高等级和低等级之分”的印度，
“在这个印度将不再有对不可接触者①的诅咒。”[24]没有人比安贝德卡博士
——他本人就是一个“不可接触者”——更了解无时无刻的社会和经济不平
等带来的痛苦和耻辱。在制宪会议的辩论中，他激动地警告说，倘若这种不

                                                
① 又译贱民。——译者



平等不趁早解除，“那些遭受不平等的人就会起来打碎制宪会议好不容易才
建立起来的政治民主结构。”[25]
历史的教训和自身经历使印度宪法的制订者逐渐确信，在印度这样曾经
大规模地、无情地实行过歧视的国家，除非制定有效的法律条文保护人们免
受歧视并积极推进平等，否则什么基本权利都将毫无意义。难怪“印度把平
等作为首要价值，以对抗一种精细复杂、备受重视、人人烂熟于胸的不平等
背景。其用于抵销这类不平等的宪法政策是出于对这种日积月累、根深蒂固
的团体不平等的深刻体认。”[26]
美国和印度宪法都保障人人能够获得“法律的平等保护。”美国宪法将
此规定在第十四修正案第一款的最后一句。[27]印度宪法第十四条第二款的
用语跟美国宪法一模一样。同美国宪法一样，这种保障对本国公民和非本国
公民同等适用。从一开始美国“平等保护”条款就被认为意味着法律本身应
当是平等的，法律的平等保护是法律平等性的保证。印度宪法第十四条有“法
律面前的平等”这样的表述，这就清楚完整表达了平等保障的含义。
法律面前人人平等是英国宪法制度基本特色之一。法律面前的平等一般
是指国家法律应该不偏不倚、不加分别地对所有人施行。这是一项原则，任
何人、任何阶级都不能高于法律，或不受法律约束，法院和裁判机构独立地
维护人权，判处适当的处罚。
印度宪法进一步规定禁止各种宗教、种族、种姓、性别、出生地和血统
上的歧视。[28]宪法草案中删去了肤色歧视，尽管《印度政府条例》（1935
年）第 298 条特别规定肤色歧视非法。[29]
印度宪法采取的下一个重大步骤是美国宪法没有的，那就是增添一些特
别规定（第 15 条之（3）、（4）；第 16 条之（4），允许对妇女儿童、表列
种姓和表列部落、“落后”阶层及公民以保护性、补偿性的区别对待。表列
种姓和表列部落是印度社会数百年来歧视制度的牺牲者。表列种姓即印度的
不可接触者，世界上最受蹂躏和压迫的少数者之一。[30]
美国和印度宪法中的平等观都准许政府对那些处于不平等境况的人给予
不均等的待遇，就像这种平等观也要求对境况平等者一视同仁一样。在某些
情况下，对资源、资格、资质明显不一的人，不计他们之间切身的差别，一
律给予同等待遇，反而是一种歧视。[31]对有云泥之别的人一视同仁是一种
微妙的不正义。“不顾现实情况而空谈平等对待既不正义，也是对宪法原则
的不忠。”[32]
“形式平等”实际上极不公平——阿纳托尔·法朗士对那些禁止穷人和
富人乞于街市、宿于桥下的堂而皇之的法律平等的辛辣嘲讽是一个生动的写
照。印度对“形式平等”的拒绝，可以使它最终导向有效地反对实质上的不
平等。印度的宪法目标强调真正的平等，那就不光是权利上或理论上的平等，
还包括机会平等，这就要求起码满足缺乏手段和能力的人的基本生存需要。
[33]不过把这些目标宣言变成司法上可强制执行的命令还只是最近的事。
对法律的平等保护的承诺，加上“国家政策指导原则”作为采取肯定性
行动保护、提高印度社会中的“弱者”[34]地位的指令，成为印度宪法的一
大特色。印度最高法院全心全意遵照宪法的指令行事，通过扩大解释，使得
某些基本经济人权也像基本权利那样可以实行了。[35]
印度承诺经济社会权利和减少经济和社会不平等，并不是美国宪法思想
的反映。美国宪法对经济和社会平等很少具体保护。在美国，“免于匮乏的



自由并不是一项宪法权利。”[36]不过美国宪法允许政府采取措施供应穷人
的基本生存需要，以此作为“普遍福利”的一部分，而为了普遍福利是可以
征税和开销的。尽管联邦政府和州政府多年来制订了名目繁多的社会立法，
但大部分都是保护其权益低于一般水平的人的；富兰克林·罗斯福总统新政
时期是一个转折点。在此以后，政府有责任为需要援手者提供帮助的思想成
为牢固树立的国家精神，而最高法院也随之清除了政府在承担此种责任的道
路上的种种障碍。

对平等的解释：
美国最高法院的影响

“高贵的思想，从四面八方来吧！”——印度宪法的制订者正是怀着这
种吠陀祈祷者的精神，寻求世界各国宪法的指导；也正是在这种精神的指引
下，印度最高法院毫无障碍地把英国法院和英联邦法院的判决，英国枢密院
的意见，美国最高法院的判例统统拿来，为我所用。鉴于印度宪法和美国宪
法规定的基本权利相似之处甚多，且两国都实行司法审查制度，印度各高等
法院和最高法院在其早期的涉及平等规定的判决中，对美国先例多有依赖。
[37]在印度最高法院的法官们看来，美国最高法院就平等问题宣布的一般原
则“对这个问题帮助、指引甚大”，适用美国最高法院的判例，他们“不会
把与（印度）宪法异质的原则掺进来”。[38]
有个问题印度最高法院采取了美国最高法院的观点：如果行政行为所根
据的制定法本身并不具有歧视性，但该行为却“用心险恶，手段不公，在情
况相似的人们中间实际造成了不公平、不合法的歧视后果”，[39]那它也可
能违反平等条款。
还有一个牵扯到性别歧视的重大问题的判决中，印度最高法院也参考了
美国案例，但[40]有意思的是，他们没有采纳多数意见，却同意布伦南、马
歇尔、斯蒂文斯法官的异议意见。
美国最高法院在维护反歧视制定法的合宪性的一系列意义非凡的判决
（如 Heart of Atlanta Motelv. United States[41]案、South Carolina v.
Katzenbach[42]案）中所采用的原则和方法，以及美国法院在歧视问题上扩
大 州 行 为 范 围 的 作 法 ， 对 印 度 司 法 界 影 响 甚 大 。 Sukhdev
Singhv.BhagatRam[43]一案，印度邦行为问题上的里程碑式的判决，最高法
院法官马修的判决意见就对美国判例作了详尽的引用。
印度法院寻找的是“其背景中的原则，而不是为合乎我们条件而借用”。
[44]随着自家宪法判例的增多与发展，对美国法院判决的依赖逐渐减少。但
是在引用的外国判例中，美国最高法院的判决仍然是最多的。[45]

平等的进程：
美国和印度的不同道路

美、印两国，都想实现卡多佐法官所表述的那个理想：法律应当视人类
为一个平等者组成的社会。
先前，美国法院一般都遵循立法分类，并把“合理基础”作为审查标准，
这使得司法审查在理论上无足轻重，在实践上也无从谈起。不过，在过去几



十年中沃伦法院发展了一种“新型平等保护”。103 倘若最高法院断定有“可
疑分类”[46]（以种族、宗教或出于种种目的，以国籍为分类基准），或者
制定法上的分类影响到宪法保障的“基本权利”——特别是有关刑事诉讼程
序、隐私（比如生育）或选举方面的权利——就需要进行“严格审查”。分
类只有在服务于重大的国家利益时才能被准许，而严格审查事实上几乎是致
命的。
印度最高法院对涉及歧视的案件总是特别对待，有时也说明对特定利益
另眼相看的理由，但未形成全面的审查原则。[47]涉及不同价值的问题要适
用不同的审查标准。马修法官于 1974 年指出这一点：“调整经济活动的法律
和涉及言论自由、宗教自由、选举、生育、以及刑事程序中的权利的法律应
当区别对待。”[48]但是法院一般仍将合理基础作为审查标准，表述为：分
类必须建立在一种明白区分的基础上，这种区别把组成一个群体的人和事物
与那些处于群体之外的人和事物区分了开来；而且这种区别与想要达到的目
的之间必须有合理的关系。分类如果不是明显地具有歧视性就能被视为正
当，认为有歧视的一方负有举证责任。[49]也有司法异议的呼声——荒野中
无人注意的呼声——反对对打擦边球的合理分类过分宽容，因为这种分类一
扩展，“就会破坏甚至可能淹没来之不易的平等保障。”[50]
美、印两国在牵涉到平等保护问题的案件上之所以作法不一，原因之一
是两国的不平等问题及对此问题的认识不一样。印度的歧视渊源并不是渗入
了男性或白人多数有意识的偏见的邦立法。印度这种恶劣的歧视系从宗教“属
人法”及风俗习惯而来。美国许多州法渗透了种族或性别歧视，而且一般都
经受住了多年来基于平等保护条款的抨击。这种令人不快的事情现在差不多
一去不复返了。但在有些情况下，当前的不平等仍是历史上官方歧视所遗。
近年来，印度的平等保护对全面保护个人权利非常重要。印度法官最为
革新之处是把平等概念的适用范围推广到行政法中。伯克的名言，“法律和
独断专行势不两立”对印度的司法思想之影响深而且广。它导致了“专断缺
席”理论的出现。这个理论的种子是苏巴·劳法官1967 年种下的，他警告说：
“官府的专断对平等原则的破坏比制定法上的歧视有过之而无不及。对于制
定法上的歧视，人们还知道自己身处何境，但官家专断的权杖却可以不分青
红皂白地随便乱舞。”[51]
在 Royappa 这一里程碑式的判决中，印度最高法院宣布“平等和专断是
不共戴天之敌。”[52]随着这次司法对专断的宣战，平等在印度开始稳步向
前。Royappa 一案的判决被解释为系指专断行为本身就是对宪法第十四条的
违反。从而政府任何不合理的、任意的、专横的行为或决定——这是一种致
命的检验方式——都会因违宪被推翻。显而易见，“正当程序”还是拐了个
弯悄无声息地溜进了印度宪法关于平等的规定的后门。
美、印两国宪法中平等保护只适用政府（州、邦或联邦）行为。[53]在
美国这已成为成法：“第十四修正案第一款所禁止的只是那些可适当地说是
国家行为的行为。私人行为即便是歧视性的或不公正的，本修正案也无能为
力。”[54]在美国，国家行为与纯粹私人行为两不相干。但是，一旦政府鼓
励或政府本身卷入私人活动，法院就将其视为国家行为。通常的检验是看在
被告发的活动中“国家介入”是否“重大”。各个案件本身的事实和案件发
生的具体环境不同，适用的标准也不一样。
受美国案例的影响，印度宪法中的平等条款，和美国宪法一样，适用于



所有国家行为。这一条甚至扩展到国家的商务活动中；既然国家有权利进行
贸易，它就有义务遵守平等原则。普通人可以随便选择跟谁做生意，跟谁不
做，但政府却不能挑挑拣拣歧视性地把某人排除在外。[55]政府保护和补助
一直是歧视的潜在源泉。因此在特许问题上，国家也要尊重平等条款的要求。
政府的每个行为都应该跟专横任意不沾边。无论这权力行使是影响一项权
利，还是收回一项特权，都是如此。[56]
在印度，国家行为不包括不在宪法第 12 条“国家”定义范围内的人员的
所做所为。[57]印度司法机关的态度和美国法院所采取的大体类似。法官要
探究其行为有歧视嫌疑的公司或单位是否能看成是政府的代理或媒介。如果
该公司或单位法人的面纱后面原来是政府在操纵，履行的是政府的重要公共
职能，就可以说其行为是国家行为，在宪法第十四条涉及范围之内。马修法
官认为：“从事具有高度公共利益活动或履行公共职能之机关，因该职能之
性质所致，为政府部门。对于社会来说不可缺少、关系重大（根据定义）之
活动，不能不视之为政府的职能。”[58]注意到美国司法判决的潮流所向，
马修评论道：“下一步将是把私立行政机构也拉入这一国家行为的帐幕之
下。”[59]
印度扩大司法解释的结果是，“国家”被认为包括所有法定机构和法定
公司，像保险公司、国有银行、航空公司、电力委员会，以及组成和管理主
要由国家控制的教育机构。这些司法判决的有益之处是，公职领域形形色色
的歧视性作法，其对基本权利的侵犯，就可以向诸多由国家建立的机关和公
司提出主张或要求执行，而这些机关和公司是印度有组织的经济中最大的雇
主。这比美国国家行为概念可广多了。

平等与宗教歧视

在美国，历史和自身经历对宗教自由的形成以及其最终写入《人权法案》
起了重要作用。英国和欧洲大陆宗教迫害的痛苦记忆，殖民地时期某些州在
宗教上不宽容，产生了一种强烈的反对政教合一的情绪。人们敏锐地认识到，
没有完全的宗教自由、良心自由，没有政教分离，其它言论、新闻出版、集
会种种基本自由就岌岌可危。尤其宗教上厚此薄彼本身就是不平等。美国宪
法第一修正案规定“国会不得制定建立宗教或制定禁止其自由行使的法律。”
这一“建立”条款要求政府既不能帮助也不能正式建立宗教。按法院的理解，
这一条的意思是：

州政府和联邦政府都不得修建教堂。不得通过襄助某种宗教，或
所有宗教，或厚此薄彼的法律。州及联邦政府不得违背某人意愿迫使
或影响他信仰或不信仰宗教。或迫使他发愿信仰或不信仰某个宗
教⋯⋯不拘数额大小，都不得以税收支持任何宗教活动和宗教机构。
［60］
另一方面，“自由行使”条款又对从事宗教活动的自由提供了保障。政
府不得剥夺任何宗教信仰，不得对宗教教义的适当性与真实性下任何判断。
不难想象，在不得建立宗教的命令与不得禁止宗教活动的命令之间出现了一
种紧张关系。法院极力想在这两个宗教条款之间找到一条中间道路，因为这
两条用词都相当绝对，不管哪一条推到逻辑极限，都会与另一条冲突。[61]
问题在于要划出一条道，既能保持宗教团体的自由自主，又能避免任何建立



宗教的嫌疑。美国法院在这方面到底做得怎么样，还有激烈的不同意见。历
史和自身经历对印度宪法制定宗教自由条款也起了很大作用。独立以前，除
了一些短暂的偏离外，总的态度和空气都是宗教自由和宗教宽容。[62]新印
度缔造者的总目标是建立一个平等原则基础上的、包括各宗教信仰的世俗的
国家。大家对所有宗教信仰在一个文明的、世俗的民主制度内和平共处充满
了信心，这种民主制度将把宗教自由作为自由平等的一个不可缺少的方面加
以保护。正是在这个意义上，印度的世俗主义才被说成是接受民主和平等自
由原则的直接后果。[63]
印度宪法的一个重要特色是它规定国家对所有宗教一律持中立态度。为
达到这一点，宪法保证不管其宗教信仰如何，人人（包括外国人）在法律面
前一律平等，都受法律的平等保护，同时，保护公民在公职、公共场所、公
共设施方面不受任何形式的基于宗教的歧视。[64]另外，印度宪法的第 25
条（和美国宪法第一修正案的“自由行使”条款大体对应），保证所有人（本
国公民和外国人）一样享有良心自由；只要遵守公正秩序、道德、健康方面
的明文限制，就有权自由皈依、从事、宣传其宗教。印度最高法院解释第 25
条时说，某个宗教团体持有的那种信仰正确不正确不是一个世俗法官所判断
的。[65]
印度最高法院在最近一个案子中[66]就适用了这一原则。案情是，三个
信耶和华见证者教的学生拒绝唱印度国歌，因为这个教的教义不允许信徒这
样做；不过，每逢唱国歌的场合，这三个学生都起立以示尊敬。校方开除了
这三个学生。最高法院取消了开除的命令。参照加拿大、美国尤其是 West
Virginia State Board ofEducation v. Barnette[67]一案的判决，最高法
院认定，这三个孩子因为遵从他们虔信的宗教教义而被开除是对他们良心自
由、宗教自由基本权利的严重侵犯。雷迪法官代表法院警告说：“我们的传
统教的是宽容，我们的哲学讲的是宽容，我们的宪法行的是宽容，让我们不
要淡漠了宽容。”[68]
印度宪法的制定者深知，不能让“国教”有隙可乘，也不能让任何宗教
得到官方的特殊庇护。但另一方面，他们也不愿接受杰斐逊的理论（政教之
间应有一道坚不可摧的高墙），印度宪法最终没有把建立条款全数接受下来。
不过强化“建立”条款的一些原则在印度宪法的若干条文里还是有所体现。
比如第 27 条就禁止强迫纳税以维持或壮大某一宗教或宗教派别。[69]但第
28 条禁止在教育机构[70]中进行宗教训导只限于全部由国家拨款的教育机
构。[71]
禁止在国立学校进行宗教训导也有某些例外。参加教育机构中的训导或
礼拜并没有完全禁止，学生只要同意即允许参加，未成年的学生也可以参加，
只要他或她的监护人同意。在这一点上，印度宪法明显背离了美国宪法。印
度法院也极不可能判定一个无教派祈祷者在教室里的吟诵为非法。[72]
强化印度这些宪法规定和司法态度的哲学基础无非是，只要他们不违反
公共秩序、公共道德和公共健康的要求，政府就应为所有教派和宗教活动提
供方便。和美国一样，印度宪法关于政府不得以宗教为由歧视任何公民的规
定适用于所有权利，包括政治权利。比如，规定按不同宗教团体信徒划分选
区、进行选举的法律违宪。[73]豁免除某些村庄的不可接触者和穆斯林交纳
增加警力费用的决定被废除，理由是这显然是对其它地区居民的基于种姓或
宗教的歧视。[74]



有人以宗教歧视为由向禁止并惩处印度教徒重婚的法律提出挑战，因为
实行一夫多妻制的穆斯林[75]未被纳入该法的管辖范围之内，对这个问题法
院未能给出一个明确的说法。但是这类法律最终还是维持了，理由是这种分
类的实质并不仅仅根据宗教，而且还基于对下列事实的认识，即印度教徒和
穆斯林传统上都有他们自己根据各自的宗教文本而来的“属人法”。法院认
为，国家可以决定逐步进行社会改革，这种社会改革可以只限于一个群体，
根据哪个群体更成熟、更适于改革而定。[76]
这一决定的表面理由是法院不愿意废除把一夫一妻制引入占人口多数的
印度教徒的法律，骨子里却是法院不想激怒穆斯林社会的感情。这些判决有
悖于印度宪法世俗主义的理想和精神，也与国家政策的指导原则（宪法第 44
条）所明确规定的确保印度公民能有一个统一民法典的目标背道而驰。
相映成趣的是，美国最高法院也曾经毫不迟疑地维护过一部规定多婚为
犯罪的联邦法律，然而与此同时，摩门教却将一夫多妻视为一种宗教义务。
[77]
不同社会群体施行不同的离婚法也得到了维护，前提是每种离婚法都有
自己的历史，这种维护不会造成仅仅基于种姓或宗教的歧视。[78]在最近一
个判决[79]中——案由是一个离异的穆斯林妇女，沙阿·巴罗要求前夫扶养
——最高法院毫不迟疑地援引国家的普遍法律（1973 年《刑事诉讼法典》第
125 条）认为离婚的穆斯林妇女有获得扶养的法定权利；而根据穆斯林的“属
人法”，丈夫的扶养责任无论在数额上还是持续时间上都少得多。法院认为：
“夫妻一方或双方所皈依的宗教不在这些规定的考虑范围之内。不管他们是
印度教徒还是穆斯林，基督徒还是帕西人，甚至是异教徒，一概没有关系⋯⋯
第 125 条是百分之百世俗的。”[80]
不出所料，这一判决使穆斯林正统派顿时哗然，他们谴责说这是对穆斯
林属人法的无理干涉。在他们紧锣密鼓的施压和游说下，议会新近制定了一
部《穆斯林妇女（离婚权益保护）法》（1986），该法的目的就是消除最高
法院对沙阿·巴罗案判决的影响。[81]
印度在这些两可案件中适用禁止宗教歧视的法律所遇到的困难，美国很
少遇到。[82]原因可能是两国历史社会背景的差异。

平等和性别歧视

性别是最为古老、最为顽固的歧视基础之一。美国南北战争之前，男子
和妇女的法律地位就不平等。宪法第十四修正案的通过，对以性别为基础的
分类也没有发生立竿见影的效力。那些反映陈腐的性别决定角色假定的法
律，还有对男女施以不同待遇的法律，各州出台不误，法院也继续维护。歧
视妇女的制定法得到传统信念的支持，即“女人的天职就是做一个贤妻良
母”。[83]甚至到 1961 年，美国最高法院还在说什么“妇女仍被认为是家庭
生活的中心。”[84]更甚的是，1971 年以前，最高法院采取的态度都是：最
大限度地服从立法对于性别分类的判断。
Reed v.Reed[85]一案的判决是一个转折点。尽管性别分类还未被当作有
“歧视嫌疑”，早先法院审查性别分类时适用的传统的“合理关系”检验还
是被抛弃了。现在美国法院审查以性别为基础的分类时用的是一个中间的标
准。“要经受宪法挑战⋯⋯性别区别必须要有重要的政府目标，并且必须实



实在在地和实现这些目标相联系。”[86]“在以性别为基础的分类受到挑战
时，对传统的最低合理性检验要采取‘更尖锐的关注’。”[87]
美国法院在这一领域的判例有一种特殊的性质。这在法官采取一种中间
的审查标准，而这种标准还要求审查号称的政府利益及法律与这种利益的关
系时，的确是无可避免的。统一的规则既然没有形成当然也没有适用，“概
念的含糊不清再加上司法方法令人迷惑的变化多端。”[88]美国法院早先在
性别歧视问题上大力适用第十四修正案的失败，正是“平权修正案”运动兴
起的原因之一，然而这运动也时运不济。[89]
在印度，性别歧视却没有造成严重的司法问题。印度宪法第 15 条之（3）
（见附录 3）修改了国家不得实行性别歧视的要求，特别允许一些有利于妇
女的特殊规定。B.N.劳从他与弗兰克福特法官的讨论中得到了后者对这一条
的支持，弗兰克福特强调说可以制定一些有利于妇女的特殊条款。[90]为妇
女在地方部门和教育机构保留位置的法律，保释问题上给妇女以特殊待遇的
法律，以及规定了有利于妻子的抚养条款（但没有类似的照顾丈夫的条款）
的法律，都得到了维护。
除了肯定性行动外，对于照顾妇女的法律，另外又提出了两条正当化理
由：第一，这种区别对待不独是出于性别，还考虑了其它因素，即印度社会
中妇女的弱者地位；[91]第二，这些法律是对历史上妇女作为一个阶级所遭
受的歧视和剥夺的补偿。[92]减少历史上长期对妇女的歧视所造成的男女经
济上的悬殊，公认为是一个重要目标。
在印度，妇女不在通奸罪（刑法第 497 条）惩罚之列（犯有此罪的男子
可被判处五年徒刑），对此，法院并不认为是歧视。[93]出发点是“勾引者
系男方，而不是女方”，[94]并说印度妇女因其独特的社会地位，一般是这
种罪行的受害者。法院得到这个结论没有引证任何研究、报告或数据，但显
然受到下列愿望的驱使，即再也不要让社会经济事务中已经很不利于妇女的
天平继续倾斜下去。这也是麦考利勋爵时代留下的历史陈迹；这位勋爵 1837
年拟定了印度刑法典的第一个草案。[95]无论如何，这些条款都将得到维护，
因为它们是宪法第 15 条第（3）款所允许的肯定性行动之一种。
然而，对比这更成问题的区分，法院也不是毫无察觉。Muthumma [96]
一案中有迹象表明，印度最高法院将严厉审查性别区分。该案中法院评论道，
某些工种的特殊要求，男女两性的敏捷程度或自然障碍以及社会因素的特殊
性，都可以成为选择和区分的正当理由。但是“除非区分可以被证明，其它
情况下平等原则必须贯彻。”[97]通过适用这个标准，法院判定《印度对外
服务条例》无效，因为该条例要求从事这种服务的女雇员结婚时要取得政府
的书面许可，并规定已婚妇女不得被赋予受命做这种服务的权利。法院驳回
了这种区分，认为这是“束缚软弱女性的男性文化的遗毒。”[98]和美国一
样，印度法院的这个表述暗示其审查标准比合理基础标准还要严厉些。
关于财产继承，印度不同的宗教团体有不同的属人法，有些属人法对妇
女极为歧视。面对这个问题，法院很是踌躇，但最终还是“因为继承权由当
事人的属人法或所属教派的习俗决定”，[99]而认可了这些规则。这样，属
人法就成为少数者群体中对妇女压迫最重的东西之一。
前面说过，广大穆斯林社会中的一夫多妻制经受了违宪挑战而存续了下
来，原因是这种一夫多妻制的基础对那些过去信仰现在仍然信仰他们属人法
的神圣性的人来说，是生死攸关并且是强制性的。一夫多妻制并不构成对妇



女的“仅仅因为其性别”[100]的歧视。这些案件不但涉及性别歧视，还涉及
宗教歧视，由此可以解释印度法院那种勉勉强强的推理。在性别平等和信教
自由二者之间有一定程度的利益冲突，而信教自由又部分地是对待不同教派
的一个平等原则。
现实是严酷的，全印度的妇女——不光是穆斯林妇女——在每一个社会
阶层，比起男子来，都更弱，受教育更少，更贫穷。尽管有形形色色的劳工
法，同工却不能同酬；尽管有平等的投票权，她们在政治上仍然无能为力；
社会发展过程本身又常常使她们的相对地位变得更糟糕，不是把她们从先前
还有一席之地的经济主流中排挤开，就是拦着不让进入。印度照顾妇女的宪
法保障和司法能动主义对妇女的生活还未起到多大作用，尽管它已经给社会
活动家和改革者提供了一些武器。

补偿性区别对待

美国和印度都是追求平等的民主的社会，其宪法都反映了这样的信念：
每个人都有平等的内在价值，都有权受到同样的尊重和法律的同等保护。但
是，这两个国家又都因为社会上处于不利地位的团体面临的机会是如此不平
等，而使人人平等成为一个最难践履的诺言。
美国和印度都有历史形成的处于不利地位的团体，在美国是黑人，在印
度是不可接触者。过去他们是恶意的系统化歧视的牺牲者，现在仍然是受到
歧视的一群。古老的偏见和由此而来的不平等一日不去，形式上的平等权利
保障就远远不够。印度宪法制定者得到一个结论，那就是，在稍微像样点的
平等实现以前，对不利地位团体的照顾就是必需的。
然而，对一部分人的特殊照顾与人人平等的原则一致吗？难道这不是又
抛弃了先前对个人价值的认可了吗？对这些问题的回答要看对考克斯教授那
些问题如何作答：“要实现平等，我们今天是让每个人都站在同一条起跑线
上呢，还是给予少数申请者以先跑的资格？当然设计这种先跑资格是为了弥
补这些申请者团体过去受到的歧视和不公正及其可能的不良后果的。”[101]
支持照顾的原则是，给弱小的处在不利地位的社会阶层以帮助和特殊关
怀是迈向平等的，而不是相反，其用意应是校正不利团体遭受的不公平。倘
若是为老、弱、贫、残谋福利而制定一些特殊的措施，适用这一原则应该不
会有什么严肃的反对，但倘若分类是基于种族（美国）或种姓（印度），则
不免引起严重的争吵。
在美国，教育机构为历史上处于不利地位的群体保留工作或位置的做法
对另一些人的机会平等造成不利影响。人们对这种现象尤其愤恨。有人说，
这种“反歧视”把真正符合条件的人拒之门外。却允许那些并不怎么够格的
人，用他们这个团体在很早很早以前受到的歧视来“捞好处”。他们认为这
种牺牲效绩和效率的做法违背了国家利益。这种行为被视为违背了宪法规定
的平等保护原则；是一个平等的民主社会中不能允许的。
美国最高法院在这些案件上意见分歧得很厉害，以致有些案件竟然不能
形成五个以上法官（一共有九个法官）赞成的法庭意见。每个案子都要区分
来区分去，区分的基础是所考虑的各补偿项目之间的区别，以及那些被用来
支持这些项目的历史上的歧视程度。[102]
这些法官的意见，反映了两种截然不同的思想派别。一种认为宪法应当



是“色盲”，确定政府福利和负担之分配，绝对不能以种族或人种作标准。
“良性歧视”、“肯定性行为”这些委婉动听的用语也掩盖不了这样的事实：
“种族配额究其实仍是社会等级制造器，是一把双刃剑，要照顾一方，就要
损害另一方。”[103]
另一派思想在 Ba kke 一案布莱克门法官的意见中有所反映：“要摆脱种
族主义，就不能不先把种族考虑进来。我们别无它路可走。要给一些人以平
等的对待，就得给他们以不同的对待。我们不能——也不敢——让平等保护
条款犯种族至上的错误。”[104]
印度宪法禁止种姓歧视，而对表列种姓、表列部落以及社会上、教育上
“落后”的阶层人们的优惠，又与平等原则及个人价值原则冲突。但是——
这一点和美国区别很大——印度宪法的制定者在宪法里明文规定可以进行补
偿性的区别对待。[105]他们坚信，处在不利地位的团体成员仍然承受着历史
上种姓歧视积累下来的不平衡，除非给他们以照顾，否则什么平等，什么基
本权利，都将失去原本的意义。
这样一来，在各种照顾不利地位少数者的措施是否合宪的问题上，印度
就省去了不少口舌之争。但是仍然出现了严重的问题——因为人们担心这个
允许照顾的宪法例外在实践中口子会越开越大，而使非歧视的一般原则失
败。在印度，进入教育机构的要求大大超出了有限的容纳能力，觊觎公共职
位者众，矢志上进的竞争者比比皆是。结果，几乎所有问题上，比如教育机
构保留位子的政策，和由此而来的入学资格的放松，特别是公职上为表列种
族、表列部落、“落后”阶层保留职位的做法，引发了旷日持久的激烈争论。
这些争论既是法律上的，又是政治上的。
“落后”阶层的要求引起了最大的怨恨。社会上普遍认为，好处全让那
些不够格的人得去了，他们不正当地给自己贴上“落后阶层”的标签，而这
本来是要看他是否真的很需要，或经济非常贫困。“这个世界的其它地方，
都不会出现这样的景象：各种姓、阶层、团体排起长队口口声声说自己落后，
要得到一个落后者的地位。因为一旦取得社会上、教育上落后阶层的称号，
你就得到了进入职业学院和政府部门的通行证。”[106]更要命的是宪法对“落
后”一词没有定义。时常有人提出“落后性”的标准，包括种性，但根据法
院的通行判决，种性不能成为一个单独标准，大体而言，经济上的不利地位
应该是一个尺码。[107]
而且人们还有一种印象，就是保留的好处并未渗沥而下，而是被“落后”
阶层或种姓的上层人士给攫取了，蛋糕都让那些走运的上层家伙独吞了，弱
者中的弱者还是那么弱。这使得“落后性”成为一种既得利益。保留政策激
起了反对者的骚动。最严重的一次反保留骚乱发生在 1985 年初，在古吉拉特
邦持续了将近四个月。严重的暴力事件导致多人丧生。这次骚乱直接针对的
就是增加对“落后”阶层的保留。
印度法院（美国法院也一样）对补偿性区别对待所导致的个人不满还是
有反应的。印度法院一直力求在不利地位团体和其他受影响的人的权利之间
保持一种合乎情理的平衡。对这种司法干涉的结果如何评价，意见并不一致。
一种观点认为，法院削弱、阻挠了补偿性区别对待政策，另一种观点则认为，
法院对平衡互相冲突的价值和利益还是有功劳的，从总体上防止了处在不利
地位的团体铤而走险，引发暴力行动。[108]
在印度人们越来越感觉到，除非对此达成共识，即历史上歧视的恶劣后



果今天依然存在，并且矫正目前的不平衡的努力应符合目前需要的标准，否
则补偿性的区别对待就没有什么意义。美国的经验说明，“不断对社会上的
失败者所登记的进步情况进行客观的评判”非常必要，“要不然，那些曾很
值当的‘保留’就会蜕变成‘反向歧视’。”[109]切记，补偿性的区别对待
本身并不是目的，倘若不平已获疗救，则须立即停止。否则歧视，无论是良
性还是恶性，都有永久化的严重危险。
一个例证是，人民院（Lok Sabha）和各邦立法院，对表列种姓保留席位
的期限不断延长。当初宪法规定，席位保留的期限是十年，到 1960 年终止。
但后来期限一次次延长，现在的计划是到 1990 年 1 月为止（见附录 2）。不
过到时肯定还要延长，原因是有人深信，倘若放弃立法机构中的席位保留，
补偿性区别对待政策带来的一系列尽管很不起眼的进步都将泡汤。大体说来
政府支持保留政策总是让“落后”团体很高兴，但实际上呢，这种支持并没
有让机会的天平真正向弱者和“落后”阶层稍稍倾斜。
保留政策最为严重的后果是，它掩盖了政府在有效地解决普遍贫穷和弱
者备受剥夺等基本问题上的失败，表列种姓或表列部落仅是这些弱者的一部
分。
将来会怎样？补偿性区别对待到底是危机重重呢，还是为人们带来了希
望？的确，对于根深蒂固、无孔不入的歧视恶疾，它不但不是什么灵丹妙药，
相反倒带来了严重的问题。但是，只要历史上歧视的恶劣后果还多存在，不
利团体的成员还在忍受祖先曾经历过的那种无所不在充满敌意的歧视创伤，
肯定性行动计划就不得不继续下去。
在美国，对肯定性行动的争论已不那么激烈了，法院已支持过好几种这
样的计划，特别是照顾少数团体的代价还没大到足以剥夺其他具体人的既得
利益的计划，法院一般都维持。[110]美国的经 114 验和司法对策，印度也
不是没有留意过，只是国情迥异而印度的问题也更加尖锐。
印度一亿一千万不可接触者的 90%生活在农村，那里的歧视最严重，而
政府的保护也最弱。大部分的不可接触者是无地的佣工，小命全攥在满脑子
种姓观念的地主和东家手里。“主要不是宪法保护不够，而是有效地运用现
成的保护措施和机会的组织和想象力不够。”[111]更糟糕的是，不可接触制
还有宗教支持。许多人仍然觉得——尽管他们意识里并不相信——与不可接
触者接触会被污染。这样要破除不可接触制就难了，仅有宪法条文是不够的。
毫无疑问进步还是有的，但也有对进步的顽固的抵制，甚至臭名昭著的
死灰复燃。尽管补偿性区别对待政策没有产生理想的结果，在短期内也不会
产生什么奇迹，但如果我们对人人平等的誓愿仍然心怀热望，它就是不可缺
少的。

在促进平等中不断扩大
司法的作用

如果没有独立的、拥有司法审查权的、容易接近、能实施这些权利的司
法机关，那么，包括平等权在内的基本权利保障就只是一堆空洞的浮词丽句。
美、印两国的最高法院在各自的宪政结构中位置就比较显赫，司法权之
行使对两国的重大事件进程都曾发挥过不可忽视的影响。大体上，它们对保
障和促进人权及基本自由都做出了自己的贡献。近年来，平等主义更成为美、



印宪法哲学的主导因素。一点不假，美国的平等保护已被说成是“一个最最
重要的原则，所有国家都可引以为典范。”[112]
美国最高法院保护贫穷被告上诉权的判决，给平等概念注入了真实的内
容，对发展肯定性救济也起了很大作用。[113]沃伦法院逐渐扩大在国家行为
领域的管辖权，它所采用的方法和原则，在印度法律发展中也起了相当可观
的作用。[114]这些进步的判决对印度最高法院积极行为派法官的思想和观念
影响不小，就像帕塔克法官所说的那样：“美国的沃伦法院通过公法这条路，
为了少数民族和其它社会经济地位低下人们的利益，颁行了许多肯定性行动
计划，取得了令人瞩目的成功。我们现在也要在印度适用一种类似的宪法义
务的概念。”[115]
要有效地实现人权，法律援助在印度和美国都是不可或缺的。法院在
Madhav Hoskot  v.  State of Maharashtra 一案中宣称：“基甸①的号角已
经从大西洋那边吹过来了；”[116]并采取了一项重要的促进平等获得司法审
判的步骤，法院判决：出于刑事审判中程序的公平正义要求，国家有责任为
贫穷的囚犯指派合格的辩护律师。但是，现行的中央立法中还没有一个体现
全面法律援助的方案。[117]
美国伯格法院关于照顾历史上受歧视团体的良性区别对待措施合法的判
决，虽未在印度直接适用，但也不是没人感兴趣。布伦南、布莱克门、怀特、
马歇尔诸法官关于 Bakke 一案的论证，Weber 一案中的多数派意见，都与印
度司法思想甚是合拍。这个思想是，除了印度宪法中的特别规定外，平等的
肯定性内容允许国家采取补偿措施照顾这些团体，以使他们能和社会的其他
成员平等竞争。
在公共利益诉讼中，印度最高法院并不满足于学美国判例的样。它大步
向前，勇敢跃进，大大超过了美国法官所做的一切。也许是美国最高法院的
积极行动主义，而不是其法哲学，影响了印度这方面的发展。印度最高法院
的最大贡献是，它革新了陈述权的概念，把肯定性救济发展到任何美国先例
都未达到的地步，从而为更容易地获得司法帮助提供了方便。印度的公共利
益诉讼，更合适的叫法是“社会行动诉讼”，背离了只有个人权利受到侵犯
的人才能上法庭的传统规则。法院不止一次地宣布：如果一个人，或一个阶
层的人，因为穷困，因为经济社会地位不利，或无行为能力而不能就法定伤
害上法院寻求司法救济，那么任何公众人士，只要善意，不打歪主意，都可
以提起诉讼，为其求得司法救济。[118]有时候真这么做了。一封信寄到法院，
提醒它注意某某法定伤害——法院立即采取了行动。这一做法保证了司法的
快速、有效，又不那么费钱。[119]
印度最高法院在促进人权的过程中露了一手绝活：在基本权利中纳入了
“国家政策的指导原则”，像国家有义务提供像样的生活水准、最低工资、
公正人道的工作条件、提高营养和公共健康水平等等。在 Francis Coralie
Mullin [120]一案中，法官巴格瓦蒂宣称：“生命权包括有尊严地生活的权
利，包括所有与此相关联的东西：基本的生活必须品如足够的营养、衣着和
栖身场所。”
这种自由主义的司法宣判，使大部分印度人得以享有基本人权，尽管他
们还很贫穷和愚昧。法院认真看待苦难。[121]法院这样做不是立法，它只不

                                                
① 圣经中的法官。——译者注



过在宪法的框架内引进了一些操作性的原则。
平等是社会经济病症的一剂良药，是民主的补充。印度最高法院对平等
主义的钟情有很深的根源。贫民阶级遭受的巨大社会经济不平等和无能为
力，使得法律上的机会对他们仍然是一场空。最高法院对此有敏锐的认识。
它认定，“平等不能只是一句无益的咒语，对人民大众来说，它应当成为活
生生的现实。”[122]在过去的十年中，最高法院朝着这个目标稳步前进，并
且在这一过程中，它们使印度的民主基础更加牢靠了。
附录 4.1

印度宪法规定的基本权利梗概

印度宪法规定的基本权利有这么几大类。第 14 至 16 条规定了平等权的
各个方面及法律的平等保护。第 17 条废除了“不可接触制”，禁止这种制度
以任何形式施行。第 19 条保障的基本自由有：言论和表达自由——通过司法
解释，它包括了新闻出版自由；不携带武器和平集会的自由；结社自由和组
织工会自由；迁徙和在国内任何地方居住和定居的自由；从事任何职业和商
贸的自由。财产权起初也是基本权利的一种，1979 年 4 月被《宪法（第四十
四）修正案法》删除。第 20 条禁止溯及既往之刑法，一罪二审及自证其罪。
第 21 条规定，除根据法定程序外不得剥夺任何人的生命和人身自由。关于逮
捕和拘留的一些保护措施规定在第 22 条。第 23、24 条禁止买卖人口和强迫
劳动。
第 25 到 28 条保证公民和非公民一样享有良心和宗教自由。第 29、30
条规定少数民族有权保持其语言、文字和文化，有权自主建立、管理教育机
构。第 32 条规定了向最高法院提请实施基本权利的权利。

附录 4.2
表列种姓和表列部落

表列种姓指经过印度总统公告确认的种姓、种族或部族（第 341 条）。
表列部落指经过印度总统公告确认的部落或部落群（第 342 条）。
第 330 和 332 条规定，在人民院和各邦立法机关为表列种姓和表列部落
保留一定席位。第 334 条规定了到席位保留终止的期限。
宪法要求国家要特别注意促进表列种姓和表列部族的教育和经济利益，
保护他们不受社会不公正的压迫和任何形式的剥削（第 46 条）；第 15 条（4）
和第 16 条（4）允许对他们进行照顾。
第 335 条要求，表列种姓和表列部落成员在联邦和各邦服务和任职的要
求要与保持行政效率的考虑一致。
设立一负责表列种姓和表列部落的特命官员，调查所有与宪法规定的保
护措施有关的事务。

附录 4.3
印度宪法第 14 至第 17 条

第 14 条：法律面前人人平等。



印度领土内，国家不得拒绝给任何人以法律面前的平等或法律的平等保
护。
第 15 条：禁止宗教、种族、种姓、性别和出生地歧视。
（1）国家不得仅仅因为宗教、种族、种姓、性别、出生地或其中任何一
项而歧视任何公民。
（2）不得仅以宗教、种族、种姓、出生地为由，在下列方面剥夺任何公
民的能力，使其承担责任，对其进行限制或使其符合某种条件：
(a)进入店铺、公共餐厅、旅馆、公共娱乐场所：或
(b)全部或部分国家出资维持或供公众使用的水井、水池、河边洗浴用阶
梯、道路、公共胜地场所的使用。
(3)本条并不排除国家对妇女儿童作出特别规定。
本条及 29 条第 2款都不排除国家为了社会上、教育上落后之公民阶层或
表列种姓、表列部落的进步而做出特别规定。
第 16 条：公职上的机会平等。
(1)国家职务之录用任命事宜，所有公民机会平等。
(2)不得使任何公民仅以宗教、种族、种姓、性别、出身、出生地、居住
地或其中任何一项为由不能担任国家职务或职业或在这一点上遭受歧视。
(3)本条并不排除国会就一邦或联邦政府或其境内之地方机构或任何机
构之一种或数种职务之录用或任命事宜制定法律，规定其在被录用或任命之
前须在该邦或该地居住的有关要求。
(4)本条并不排除国家作出有利于公民中落后阶层的职位保留规定，如果
国家认为他们在国家事务中没有被充分代表。
(5)本条对规定涉及或宗教教派机构事务的职务担当者，或这种机构的管
理机关成员，得由信奉某一宗教、或属于某一教派的人员充任的法律，不发
生影响。
第 17 条：废除不可接触制。
废除“不可接触制”，禁止以任何形式实施这种制度。任何由“不可接
触制”而来的剥夺他人能力的行为，都是应受法律处罚的犯罪行为。

注释

[1]比如，据传是贾瓦哈拉尔·尼赫鲁所写的“独立誓言”与此有关的部
分就是：
“我们认为，和其它国家的人民一样，这也是印度人民不可剥夺的权利：
获得自由，享受自己辛勤劳动的果实，拥有生活必需品，这样他们才有充分
的发展机会。我们同样坚信，如果政府剥夺人民这些权利，压迫他们，那么
人民就有权改变它，或废除它。”见 P.N. Chopra, ed., Toward Freedom 1937
- 1947, vol. 1 (New Delhi: Indian Council of Historical Research,
1985).
[2] Soli J. Sorabjee, “Fundamental Rights in the Indi an
Costitution,” In A. G. Noorani, ed., Public Law in Indian (Delhi: Vikas
(Indian) Press 1982), p. 30.
[3] B.Shivarao, ed., The Framing of Indian’s Constitution: A Study
(Livingston N.J.: Orient Book Distributors, 1968),1∶48—49.



[4] Constituent Assembly Debates 12 vols.(1949; Reprint1985), 1 ∶
4, 5（以下作 CAD），要是在现在这种政治气候下，辛哈博士很有可能被当
作美国中央情报局间谍。
[5] CAD，1∶59
[6] Upendra Baxi, Traffic of Ideas Between Indian and America, ed.
Robert Crunden (New Delhi: Chanakya Publi - cations 1985), p. 321.
[7] M. Abel, “American Influence on the Making of the Indian
Constitution”, Journal of Constitutional and Parliamentaty Studies
(1967), 1:37.
[8] B.Shivarao, The Framing of Indian’s Constitution, 3∶217.
他也曾与杰瑟普教授和道林教授在哥伦比亚大学进行过讨论。这两位教授都
认为，授权中央就通常是地方性的事务进行立法的修订案非常重要——如果
这种事务变得具有全国性重要意义的话。 B. N. Rau,India’s Constitution
in the Making (Bombay, New York: Allied, 1960), p.308.
[9] Rau, India’s Constitutionin the Making,p.218.
[10] 宪法第 21 条，“除非根据法定程序”这种表述取自 1946 年日本宪
法第 21 条。
[11] A.K.Gopalan v. State of Madras, AIR 1950 SC 27.
[12] Maneka Canchi v. Union of Indian, AIR 1978 SC 597.
[13] Granville Austin, Indian Constitution：Corner－Stone of a
Nation (Oxford：Clarendon Press, 1966), p.308.
[14] 回国之前，安贝德卡在哥伦比亚大学取得了文学硕士和经济学博士
学位。
[15] Rau,The Framing of India’s Constitution, p.179.
[16] CAD,1∶92—94（M.R.马萨尼的发言）.
[17] Shamsher Singh v. State of Punjab, AIR 1974 SC 2192，2212.
[18] 1975 年 6 月，英迪拉·甘地政府滥用紧急状态条款，造成印度一
度丧失民主。好些政治领导人未经审判便被监禁；新闻出版遭到严厉限制，
包括实行事前审查；宪法规定的基本权利不能行使。这一经历的 977 年上台
的贾拉塔政府，翌年通过了宪法（第四十四修正案）法，规定某些权利即使
在紧急状态下仍不得中止。
[19] Louis Henkin, “Economic - Social Rights as ‘Right’: A United
States Perspective,” Human Rights Law Journal (1981), 2:223, 229.
[20] 转引自 William O. Douglas, We the Judges (Garden City, N. Y.:
Doubleday, 1956), p. 30.
[21] J.G.Nicolay and J. Hay eds., The Complete Works of Abraham
Lincoln (1894)，2:331.
[22] 同上，2:330。
[23] 同上，2:331。
[24] M.Chalapathi Rau, Gandhi and Nehru (Bombay: Allied, 1967）,
p.2.
[25] CAD，11：977—979.
[26] MarcGalanter, Competing Equalities (Berkeley：University of
California Press,1984),导言,p.l。



[27] 另外，第十四修正案的平等保护规定又反过来被纳入到第五修正案
的正当程序规定，这样，比如说，就阻止了联邦政府进行反向种族歧视。
Bolling v. Sharpe,347U.S.497（1954）.
[28] 印度宪法第 15、16 条，第 14、15、16、17 条的原文见附录 3。
[29] CAD,3：431.《印度政府法》（1935）是为治理英属印度而制定的
宪法文件。萨达尔·帕特尔——一位知名的自由战士——解释说：“另一修
正案与肤色有关，我不知道这是什么意思。印度有各种各样肤色的人，我们
要为他们一一立法吗？”这么说显然没考虑到印度盛行的肤色偏见：比如说，
一个肤色白皙的新娘子，在婚姻市场上可值钱了。
[30] Dilip Hiro, “The Untouchables of India,”Minority Rights Group
ReportNo.26( London: Minority  Rights  Group, 1979).甘地把他们称为
Harijans,意思是“上帝的孩子”。巴巴拉·乔希博士故意用“不可接触者”
这个词，因为“圣雄甘地常用的‘表列种姓”或 Harijan（上帝的孩子）这
类委婉语，把‘不可接触者’和其它致力于社会变迁的印度人所承受的重负
搞得暧昧不清。”Barbara Joshi,  Democracy in  Search of Equality
（Delhi：Henderson,1982）,p.l.宪法中关于表列种姓和表列部族的规定之
概览见会录 2。
[31] 比如 Boddie v. Connecticut, 401 U. S. 371 (1971); Douglasv.
California, 372 U.S. 353 (1963); Griffin v.Illinois 351 U.S.12（1956）
（认为让某人交纳某种按标准收取的诉讼费的要求违宪）。又见 Cumberland
Coal Co. v. Board of Revision of Tax Assessments in Greene County,
Pennsylvania, 284 U. S. 23 (1931), K. T. Moopil Nair v. State of Kerala,
AIR 1961 SC 5652; General Manager, South Central Railway v. A.
Sidhasrtha, AIR 1974 SC 1755.仿此。
[32] M. Match Works v. Ass’t Collector C. E., AIR 1974 SC 497.503.
[33] 比较林顿.B.约翰逊 1965 年 6 月 4 日在霍华德大学的演说：“我们
寻求的，不只是自由，还有机会；不只是法律上的平等，还要发挥人的才智；
不只是作为权利和理论的平等，还要作为事实和结果的平等。”Public Papers
of Lyndon Johnson（1965），2：635，636.
[34] 第 46 条：“国家要特别注意促进人民中的弱者，特别是表列种姓
和表列部族的教育和经济利益，国家应当保护他们免受社会不公正和任何形
式的剥削之害。”
[35] 见第 115 页。这一令人欢欣鼓舞的结果就是最乐观的制宪元勋也
没预料到。庆幸的是，至少在这一点上，宪法就是最高法院所宣称的那样。
[36] Henkin, “Economic Social Rightas ‘Rights’”, p.229.
[37] Charanjit v. Union of India, AIR 1951 SC 41; State of Bombay
v. F. N. Balsara, AIR 1951 SC 318; State of West Bengal v. Anwar Ali,
AIR 1952 SC 75; Kathi Raning v. State of Saurashtra, AIR 1852 SC 123;
Budhan Choudhry v. State of Bihar, AIR 1955 SC 191; 及 Ram Krishna
Dalmia v. Justice Tendolkar, AIR 1958 SC 538. 与此形成对比的是，因
为宪法起草的有意忽略，印度法院没有适用美国法院关于正当程序条款的判
例：“我们在适用合理性检验的时候，并不享有美国最高法院法官在适用‘正
当程序’条款时所习惯的那种自由。”
[38] Air India v. Nergesh Meerza, AIR 1981 SC 1829, 1852; State



of U. P. v. Deoman, AIR 1960 SC 1125, 1131.
[39] Yick Wo v. Hopkins, 118 U. S. 356 (1886); State of West Bengal
v. Anwa Ali Sarkar, AIR 1952 SC 75.
[40] Air India v. Nergesh Meerza,参考的是 General Electric Go. v.
Gilbert, 429 U.S. 125(1976)。
[41]  379 U.S. 241(1964).
[42]  383 U.S 301（1966）.
[43] AIR 1975 SC 1331,1351—1352.
[44] Nandini Satpathy v.  Dani, AIR 1978 SC 1025,1035[45]“在印
度,法院、学校、公开的法学研讨会，哪天要是不提到点美国最高法院的大法
官和判例，这一天就过不下去”，“印度的广大群众（包括业余法律学生和
教师大军）至今分不清楚奥利弗·温德尔·霍姆斯和舍洛克·霍姆斯”。乌
彭德拉·巴克西教授的这番话，又是幽默，又是挖苦，还有一点夸大其词。
[46]这个表述最初见布莱克法官在 Korematsu v .UnitedStates 一案中
发表的多数派意见， 323 U.S.214，216（1944）.“嫌疑分类”一语在印度
是克里希纳·耶尔法官在 Thomas 一案最先使用的，AIR 1976 490， 536。
[47] K. K. Mathew, Democracy, Equalit, and Freedom (Lucknow:
Eastern Book Co., 1978), p.223.
[48] State of Gujarat v. Ambica Mills Ltd., AIR 1974 SC 1300, 1314.
在美国，以平等保护为由取消经济管制，一度相当平常，现在却受到了怀疑。
参见 New Orleans v. Dukes, 427 U.S.297（1976）。
[49] In re, The Special Courts Bill, AIR 1979 SC 478, 508.
[50] Lachhman Dass v.State of Punjab, AIR 1963 SC 224,240（苏巴·劳
法官持不同意见）； State of Jammu and Kashmi v.T.N.Khosa，AIR 1974
SC1,16.
[51] State of Andhra Pradesh v. Raja Reddy, AIR 1967 SC 1458, 1468.
[52] E.P. Royappa v. State of Tamil Nadu, AIR 1974 SC 555, 583
（巴格瓦蒂法官）.
[53] 从字面上看，平等保护条款只适用于州，但通过对第五修正案正当
程序条款的解释，已扩展到可以适用于联邦政府。Bolling v. Sharpe, 347 U.
S. 497 (1954); Weinberger v. Wiesenfeld, 420 U. S. 636 n. 2 (1975);
Schlesinger v. Ballard, 419 U.S. 498, 500 n.3 (1975).见注[27]。
[54] Shelley v Kraemer, 334 U.S.1,13（1948）.
[55] Erusian Equipment and Chemicals v. State of West Bengal, AIR
1975 Sc 266.
[56] Romana v. Airport Authority of India, AIR 1979 SC 1628,1636.
[57] 第 12 条中有一个范围甚广的国家定义：“国家包括印度政府和国
会、各邦政府和立法机关以及印度领土内或印度政府控制之下的一切地方机
构或其它机构。”
[58] Sukhdev Singh v. Bhagatram, AIR 1975 SC 1331,1355.可惜的是
这种检验太不精确，什么是具有高度公共利益之事务？什么活动才算得上“对
社会不可缺少”？
[59] 同上,P.1352, 引自 Arthur S. Miller, “The Constitutional Law
of the  ‘Security State’”, Stanford L. Rev., 10:620, 624 (July, 1958).



[60] Everson v.Board of Education, 330 U.S.l,15（1947）.
[61] Walz v.Tax Commission, 397 U.S.664,668,669（1970）.
[62] 印度教从来就不是一个好斗的、反对改宗的宗教。教内统治者就是
信奉、支持某一教义，也不会将其强加给民众。耆那教、佛教、琐罗亚斯德
教甚至伊斯兰教都允许与印度教共存，自由实践其教义，建立朝拜地和自己
的生活方式。“欧洲绵延几个世纪之久的为争取良心自由而斗争的历史，在
印度从来就没有发生过。”J. M. Shelat, Secularism: Principles and
Application (Bambay: N. M. Tripathi, 1964), p. 71
[63] 同上，p.66。
[64] 见注[28]。
[65] Ratilal v. State of Bombay, AIR 1954 SC 388,392.
[66] Bijoe Emmanuel v. State of Kerala, AiR 1987 SC 748.
[67] 319 U.S.624（1943）.
[68] Bijoe Emmanuel v. Kerala.此案引起了激烈的争论，判决被指责
为不爱国，甚至反国，审理此案的法官受到了严厉的批评。后来印度总检察
长发出一纸申诉状，将问题提交给一个五人宪法法庭，该法庭有权维持或推
翻本判决。
[69] 印度宪法第 27 条：“任何人不得被强迫交纳其收益系特用于支付
维持或壮大某一宗教或宗教派别费用之税。”
[70] 印度宪法第 28 条：(1)不得在全部由国家出资的教育机构中进行宗
教训导。(2)第(1)款不适用于虽由国家管理，但由捐赠或信托设立并以宗教
训导为捐赠信托条件的教育机构。(3)不得要求任何进入国家认可或国家资助
的教育机构的人参加在该机构进行的宗教训导，或在该机构或其附设场所举
行的宗教礼拜，除非本人同意，如果是未成年人，除非其监护人同意。
[71] 这一点和美国的情形一样：不禁止在私立学校进行宗教训导。实际
上，这一权利还受宪法保护。 Pierce v. Society of Sisters,268U.S. 510
（1925）
[72] 参见 Engelv.Vitale,370U.S.421（1962）。
[73] Nainsukh v. State of U.P., AIR 1953 SC 384.
[74] State of Rajasthan v. Pratap Singh，AIR 1960 SC 1208.
[75] 穆斯林是印度最大的少数民族 （1.1 亿），占总人口的 11.5%，比
巴基斯坦现在的全部穆斯林人口还要多。
[76] State of Bombay v. Narasau Appa, AIR 1952 Bombay 85；Sambu
Reccy v.G.Jayamma, AIR 1972 A.P.136；Sonu Baiv.Bala, AIR 1983 Bombay
156.对这些判决的批评性分析，见 Joseph Minattur, “Onthe Magic of
Monogamy and Similar Illusions,” Islamic Law of Modern India (Indian
Law Institute, New Delhi; Bombay: N. M. Tripathi, 1977), p. 157; Paras
Dewam, Muslim Law in Modern India (Allahabod Law Agency 1977), pp.41-42;
Upendra Baxi, “Muslim Law Reform, Uniform Civil Code and the Cnsis of
Commonsense,” Family Law and Social Change (Bombay: N. M. Tripathi,
1975), p. 24; Douglas, We the Judges, p. 407.
[77]  Reynolds v. United States,98 U.S.145（1878）.
[78] Sudha v.Sankappa Rai,AIR 1963 Mysore 245.
[79] Mohd Ahmad Khan v. Shah Bano Begum, AIR 1985 SC 945.



[80] 同上，pp.948—949。
[81] 现在，在最高法院，该法面临违宪挑战，主要理由是宗教歧视，因
为它把穆斯林离婚妇女从扶养离婚妻子的国家的普遍法律的运作中排除了出
去。
 [82]但不排除美国有一些近似的问题。参见 Sherbert v.Verner, 374
U.S.398（1963），该案判决认为，根据自由行使条款，对于拒绝接受要在星
期六上班的职业的人（其宗教信仰禁止星期六工作），州法不给他以失业救
济，违宪。
[83] Bradwell v.State，83U.S.180，141（1873），此案维持了某州禁
止妇女从事法律职业的决定（布拉德利法官亦赞同）。这种古老观念不独为
司法界所有，托马斯·杰斐逊就认为“我国就是一纯粹民主国家，也不能把
妇女考虑在内，为防止道德沦丧或把水搅混，女人不应混在男人圈里。”Martin
Gruberg, Women in Amencan Politics: An Assessment and Sourcebook,
(Oshkosh, Wisconsin: Academia Press 1960), p.4.
[84] Hoyt v. Florida, 368 U.S. 57, 61－62（1961）.
[85] 404 U.S.71（1971）,取消了在选任不动产的管理人时男子对妇女
的优先权。
[86] Craig v. Boren. 429 U.S.190, 197 (1976)；又见 Mississippi
University for Women v. Hogan, 458 U. S. 718, 723-26(1982).
[87] Michael M.v.Sonoma County, 450 U.S.464,468（1981）.
[88] P.G.Polyviou, The Equal Protection of the Laws (London:
Duckworth, 1980), p, 277.
[89] Warwick Mckean, Equality and Discrimination Under
International Law (Oxford: Clarendon Press, 1983), p. 239.
[90] Shivarau, The Framing of India’s Constitution, p.187.
[91] 类似的论证见 Reed v.Reed,404 U.S.71,pp.76—77：“在这种情
况下，选择不能仅仅以性别为由而合法确定。”（着重号是作者加的）。
[92]这一论证看来与 Califano v. Webster, 430 U.S. 313，318（1977）
一案一致。受到挑战的法规是想补偿妇女们过去所受的经济歧视。
[93] Yusuf v. State of Bombay, AIR 1951 Bombay 470,最高法院维持
了这一判决，见 AIR 1954 SC 321。
[94] Sowmithri Vishnu v. Unionof India，AIR 1985 SC 1618,1620.
比较 Michael M.v. Sonoma County,此案中加利福尼亚的法律惩处了一个与
未成年女孩发生性关系的男子，但不追究与未成年男孩发生性关系的妇女，
法院认为该法并未违反宪法第十四修正案的平等保护条款，因为该法并没有
假定男子一般更富于攻击性，而是为了更好地保护幼女，性关系和怀孕的后
果对她们，比对男孩更严重。
[95] 麦考利不把妇女作为通奸罪主体的理由是：“这个国家的妇女状况
很悲惨，根本不能和英国法国比。她们还是个小女孩时就嫁人了，年纪轻轻
就经常被冷落，因为丈夫还有其他妻妾，几个对手要时时争宠。一方面是法
律承认丈夫有金屋藏娇的特权，一方面又要制定法律惩罚妻子用情不专，我
们不能接受这样的逻辑⋯⋯我们也不想在已经压得很低的天平的一端，再额
外加上一块刑法的砝码。”1972 年，法律委员会建议删除通奸罪中对妇女的
免责，理由是妇女地位全面上升，特别是教育水平大大提高，她们现在已经



能为自己的行为负责，没必要进建议没有被采纳。但是通奸作为离婚的理由，
对男女都适用，无论是全国性的一般法律还是针对不同社会团体的特别法，
均是如此。
[96] Muthumma v. Union of India, AIR 1979 SC 1868.
[97] 同上，p.1870。
[98] 同上，此案未决。因为在听审期间，政府保证不再适用这些规定，
要撤销这些规定。
[99] Gurdial Kaur v. Mangal Singh, AIR 1968 Punjab 396,398.迄今
最高决。
[100] 现在回过头来看，当初宪法制定者在第 15 条(1)中坚持加上“仅
仅”(only)一词还是值得赞赏的。
[101] Archibald Cox, Role of the Supreme Court in American
Government (London, New York: Oxford University Press, 1976), pp.
63-64.
[102] 例如:Wygant v. Jackson Bd. Of Education, 106 S. Ct. 1842
(1986); Local No. 93, Itern. Ass’n of Firefighters, AFL - CIO C. L.
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五 财产权与经济活动自由

安东尼·奥格斯

在人类事务中，一部宪法存续了两百年之久是非同凡响的。美国人民确
有理由为此而骄傲：这一整套原则和价值，不仅一直合乎义理，生机勃勃，
而且适应了一系列始于十八世纪末的、技术的、法律的、经济的、社会的以
及人口统计学意义上的巨变。
研究美国宪法之于别国法律制度的影响，存在一些实质性的困难。首先，
是否坦白承认这种影响存在很可能要受到种种政治因素的限制。国家的标志
就是独立，一国之典章制度，要从其本土的文化传统，即所谓民族精神中汲
取合法性。对外国观念的接受，常常藏藏掖掖，这样就需要有历史学家的知
识和技艺，来对此种现象进行探究和评价。再者，宪法和其它种类的法律文
件不太一样，它可能只是以一种象征或雄辩的方式起作用，一国法律可以接
受另一国宪法的文字或理想，但其运作却可能绝少反映其原型。要鉴别真实
的而非名义上的影响，就需对两国的司法和政治实践有一个熟稔的了解。
本文主要探讨的是财产及经济活动自由的保护问题，这样困难就更多
了。美国宪法所确认的大多数权利都是“个人的”，与人的自由和尊严有关。
人们普遍认为，不管一国特定的政治经济制度如何，这些权利都应受到确认
和保护，就像联合国 1948 年颁布的《世界人权宣言》，以及其它文件所表明
的那样。我们将看到，在一定程度上，对财产的权利可以被认为足以与这个
意义上的个人自治紧密关联。但是，至于什么才算是“财产”，则只能在特
定的政治经济制度中才能确定，而对于所谓“经济活动自由”则更是如此。
因而美利坚合众国对个人权利的系统表述，虽已明显地对其它国家的法制产
生了重大影响，但有些国家并未全盘接受美国的价值体系，对那些深深根植
于还远未被普遍接受的经济意识形态中的权利，我们在下结论时要更加小心
谨慎。这样一来，在很多地方，本文将不可避免地从评估美式原则在域外的
接受情况移开，转而探讨不同的价值体系是如何决定不同的宪法保护方式这
方面的问题。

对财产的保护

财产的概念

法律上的财产概念指的是人与资源之间的关系。财产权使得拥有者能对
资源的使用、消费和移转做出决定。至于哪些资源可以被用于这些目的，在
各个法律制度中则千差万别，而特别要取决于文化价值（比如一个人能否对
他人的行为做出决定）和技术发展状况（哪些资源能用于生产和交易）。界
定和表述不动产（土地）和动产这两种财产的规则在法律上要相对简单些，
因为它们都是有形的。无形财产也有一些共同的形式（著作权、商标），但
是这种分类不利于形成可操作的定义。原因是“财产”一词经常被当作一个
方便的语言工具把一系列的事实状态和法律上的规范结论连接起来。[1]这
样，我们说某人对他（她）的个人财产有“财产权”，就意味着其中还存在



着某种防止他人攫取和利用的救济在内。查尔斯·赖克大约二十多年前对“新
财产”[2]的阐述同样可以作如是解：他用“财产”一词表示生计艰难者与福
利利益的关系，只不过是为了强调那些（他认为）应当做得到的措施的力量。
在美国法律制度中，这个语言工具使宪法论辩得以展开。显然，将此例用于
比较时要千万小心，因为这里有一个同义反复问题：在许多国家，宪法也保
护“财产”，但是什么是“财产”却取决于什么被给予（或应当被给予）宪
法保护。

保护财产的正当理由

人们为着自己的目的而拥有和使用财产的权利，可以从两个互相独立但
彼此关联的观点来看。第一个包含了康德关于个人自治的观念：“显而易见，
确认财产权是划定一个保护我们免于压迫的私人领域的第一步。”[3]财产是
自由的基本要素，从而对于作为道德存在的人的自我表现也是必不可少的。
从这个意义上说，它是一种不可剥夺的“自然”权利，从洛克到诺齐克的政
治哲学都将其奉为神圣。
第二个观点实质上是功利主义的。这里财产被视为促进经济福利和社会
的效率的一个不可或缺的工具。若对人们的劳动果实不加保护，人们就会丧
失生产的动力。而一个包含有自由转让权的产权制度又会保证社会资源流到
被估价最高的用途上去，使社会效用最大化。[4]私人产权对自然资源的过度
利用也会产生制约作用，如果这些资源是公有的，过度利用就可能发生，“公
产的悲剧”就是指没有一个人有动力保养资源，以利将来的使用消费。[5]
上述第一个观点，显而易见曾大大激发过美国宪法的缔造者们，特别是
在第五修正案的制订中体现良多，与此同时的 1789 年法国《人和公民权利宣
言》也是如此，别的许多宪法文件也都吸取了这一点。不管其原型是取自美
国还是法国，或是直接源于其它政治或意识形态源泉，许多宪法都对私有财
产的神圣不可侵犯有所宣示。1956 年的一项调查显示，在当时有效的宪法
中，有 44 个载明了这样的条款，而且这个统计有人认为还不是很完全。[6]
当然，这些统计也不包括像英国这样的法律体系，那里权利特见于习惯法或
法官造法，而不是成文的宪法文件。

限制财产权的正当理由

要找干涉财产权的功利主义理由并不很难，就像功利主义同时也能肯定
这些权利是正当的一样。即使信奉财产权的强概念及其不可剥夺性的制度，
也会出现必须限制财产权的情形，因为市场失灵会阻碍社会福利目标的实
现，其中最为重要的是在出现了外部效应的场合（外部效应指强加在别人身
上的成本没有完全反映在所生产的物品或服务的价格上）。
当然，也有一些管制对所有权和财产运用的理由并非出自功利主义和自
由主义的信条，而是源于意识形态的观念。从社会的富有层向贫穷层进行资
源再分配，是二十世纪许多工业化社会的一项国策，而达到这一再分配目标
的必不可少的手段，显著的是征税，将不可避免地侵犯到财产权的绝对性。
有些法律制度——不限于那些或多或少建立在马克思主义的意识形态之上的
——对财产进行高度的公共控制。在许多国家，国家计划被认为是发展经济



所必不可少的，而不管是否向公有制过渡，计划都会影响到私有财产。
所以，目下的任务将是弄清楚不同的法律制度，是如何在意识到的干预
措施的需要和财产的宪法保护之间进行协调的。我们对于财产的自然权利学
说的明显信奉不会将我们引向很远，因为，正像克鲁泽所说的那样：
财产权的无条件的不可剥夺性只是一句豪言壮语，在革命的狂热和宪法
的曙光中，人们很容易在屋顶上为它呐喊，但是事后冷静下来，真要实践它
却几乎是不可能的。[7]

财产的征用：自由主义传统

从来没有哪个制度否认过政府的征用权，重要的是征用的法律限制。美
国宪法有关财产权保护的核心是第五修正案，“未经法律正当程序不得剥夺
任何人的生命、自由或财产；凡私产，非有公正补偿，不得收为公有”；另
外后面的第十四条修正案，适用于州的，规定：“各州不得未经正当法律程
序，即行剥夺任何人的生命、自由或财产。”这些条文包含着两个意思。“正
当程序”的要求，通过法律和插入听证会或类似程序，明显地与防止行政权
力的任意行使有关。这样，第五修正案就重申了深埋于普通法传统之中的、
可以从大宪章算起的对程序价值的看重。[8]当代美国最高法院的法理就反映
并发展了这个传统。[9]但是有大约 40 年时间，在一个后来被称为“实质性
正当程序”的理论指引下，最高法院从正当程序条款中引申出一些更严格的
限制及更广泛的司法审查权力。[10]“正当程序”被等同于一切“合理的”
东西，这样对财产的剥夺或管制（财产本身就被宽泛地理解了），就很可能
遭到法院的反对，只要法院认为干预所要维护的公共利益是不被允许的（除
了公共健康、安全或道德外），或者这种利益超过了个人所受的损失。[11]
这个理论在三十年代就被舍弃了。[12]只有对“正当程序”条款的纯程序解
释延续了下来。[13]
第二个要件是对征收要进行“公正补偿”，这控制着政府的征用权力；
不过这一点没有遭遇到正当程序条款所经历的解释上的变迁。其实对抗政府
的一系列干预，这一条可能是一个很有力的武器，并且在现代“征用”及“财
产”的概念实际上已被赋予了更广泛的含义，[14]已不限于那些有形的占用
和侵犯了。有种传统理论认为，只要管制导致财产任何重大贬值，都构成征
用，都应进行公正补偿。[15]而另一理论则认为，对于被认为是为保护或促
进全体福利——现在的理解也很宽——是必不可少的法律，并不能要求补
偿。[16]

正当程序

其它国家的宪法制订者对因袭“正当程序”一词并不是很情愿。1955 年
发表的一个研究报告说，有几个国家（值得注意的是澳大利亚、爱尔兰及印
度）曾积极地考虑过引进“正当程序”可能性，但最终还是否决了。[17]但
这种抵制并不是针对作为合法性和公正程序要求的正当程序而来的（1789 年
法国人权宣言中就已有类似观念，它要求公共征用的必要性须是“合法确定
的”）；[18]而是美国最高法院 1937 年以前关于“实质性正当程序”的独
特经验，引起了这些国家对过度膨胀的司法权及阻碍社会改革的恐惧。另外



还有来自威斯敏斯特模式的竞争性影响，在这种模式中，国会立法对管制或
征用来说，是必经的但也是充分的程序性条件。[19]

公正补偿

在威斯敏斯特模式中，补偿并不是一项宪法权利；只有一个公认从未偏
离过的惯例存在，那就是立法者若要行使主权进行征用，它就必须提供补偿。
《欧洲人权公约》的第一议定书规定保护财产权，但没有把补偿义务包括进
去，然而1985 年欧洲人权法院却认为，英国在对钢铁厂进行国有化时没有给
予充分补偿，违反了《欧洲人权公约》。[20]补偿的“充分”、“公正”、
“合理”，是司法或准司法机关判定的事，现在也写进了大多数工业化国家
的宪法，[21]尽管对什么才算是“充分”、“公正”、“合理”的补偿，解
释也各不相同——比方说，估算财产的市场价值应以什么日期为准，以及财
产的价值中是否要包括一个代表原主的主观评价的因素，或是包括财产作为
一个正在经营中的商行的一部分所具有的价值。[22]
不同的法律体系对什么算是私有财产并因此受宪法保护有很不同的看
法。[23]有些法律体系把土地视为一种特殊的资源；因为土地的供给是有限
的，其所有人可凭此行使垄断权力获取财富。对于一个处于特定的经济发展
阶段的特定社会来说，这种财富可能是太过分了。一个可能的反应就是国有
化。联邦德国的政治意识形态并不算很激进，其宪法第 15 条也规定：“土地、
自然资源和生产资料可以为了社会化的目的而转为公有或其它形式的公共控
制经济。”补偿虽是宪法义务，但至少在一定程度上可以被规避，因为土地
开发须取得公共权力机关的许可。在这种情况下，土地的一部分资本化价值，
常被称为“开发价值”的，事实上到不了私人地主手中，而会归于社会。这
样，如果土地是为了公用而被征用，从逻辑上说，原所有人就只能在土地的
现有用途基础上取得补偿，对其开发潜力无权染指。[24]有些工业化国家已
经采用了这种方式，[25]包括英国，[26]但这与美国宪法的精神及解释是相
背离的。在美国，并不认为联邦政府和各州政府对土地有一种压倒性的、优
先的权利。由此看来
开发权是这种财产的价值的重要组成部分，因为它也是这种财产的用
途之一。因此，开发权是有潜在价值的，甚至是可以转让的商品，不
可等闲视之。[27]

财产的没收：社会化和土地改革

上述自由主义方式，体现了个人财产权的神圣性质，和自然法有共同的
渊源，也是大多数西方工业化民主社会所共同遵循的。美国《人权法案》是
这种思想的一个定型化表述；其它法律体系虽没有亦步亦趋，也得到了类似
的结论。区别是细节上的，其根本并无二致。尚未工业化的国家，尤其是拉
丁美洲国家，它们的早期宪法受到美国模式的影响，在历史的某个阶段曾采
取经济自由主义，推崇个人权利，但是经济困境总是或迟或早地要求其宪法
观念的改变。在美国，征用财产的公共目的实际上是不受限制的，甚至包括
为保存审美价值而征用。在当代，特别有趣的是，事实上，美国宪法也没有
把土地改革排除在“公用”之外。当然公正补偿的要求是不能回避的。在其



它国家，农业改革和土地改革已成为公认的发展经济的必由之路——铲除土
地占有的障碍，把地权分给农民和村社鼓励耕种，重整地块提高效率，引进
新的耕作灌溉制度等等。[28]从理论上说，用不着抛弃自由主义模式无疑也
能达到这些目标，但是，这些国家一般都没有足够的资金进行“完全”补偿，
倘若严格适用“正当程序”，有可能对发展造成严重阻碍。更要命的还是政
治因素：地主的权力与他们手中的田产难分难解地纠结在一块，而鼓舞宪法
变革的革命精神又常常是对准这些权力源的。
我们可以用三个例子说明对自由主义模式的偏离，前两个是拉丁美洲
的，第三个是欧洲的。从 1853 年开始，哥伦比亚的接连几部宪法都宣称保护
私人所有权，规定“为了立法机关所确定的公用事业或社会利益的缘故，可
以进行征收，但须通过司法判决并进行事先补偿”（现行宪法第 36 条）。“事
先补偿”的要求就成为哥伦比亚土地改革的一个大障碍。1936 年新增了一
条：“但是，立法机关出于公平缘故，有权决定对某些征收不进行补偿，但
须由两院议员以绝对多数表决通过。”[29]从此以后土地改革通过司法解释
得到了加强。在 1964 年的一个判决中，哥伦比亚最高法院宣布，1936 年修
正案引入了“所有权的社会功能⋯⋯所有权要服从于共同体利益，宪法对财
产权保护要以权利符合共同体的需要的程度为条件。”[30]最高法院认为，
这必然影响到对补偿要求的司法解释。“运用使人想起约翰·马歇尔的语言
逻辑”，[31]最高法院论证道，因为宪法并没有要求补偿用现金支付，故而
付给政府债券也就足够了，并且“对那些占有土地超出其社会功能绩效的人
来说，这已经够慷慨大方的了。”
墨西哥的法制发展过程给我们提供了第二个例证。[32]墨西哥的土改没
有采用土地国有化方式，而是以多种方式把土地分给个人或团体。为了进行
大规模的分配，大量征收就成为必不可少的事。墨西哥宪法（第 27 条）消除
了最主要的困难：“国境以内的土地和水体的原始所有权归国家所有，国家
往常、现在都有权将其权利转归私人，形成私有财产。”征收最终成为私有
财产的那些东西不能不付“补偿金”，但此前的征收从逻辑上讲就不在这个
要求之列。而实际上，墨西哥的大部分土地改革也并未包括补偿。[33]
意大利的例子，是自由主义传统与拉丁美洲国家对其无拘无束的背离之
间的一个有趣的折衷。[34]意大利的南部很不发达，斯特拉西奥土地改革中
没收了大片田产，由一个政府机构管理，分配给无地雇工和其它农民。意大
利 1948 年宪法的第 42 条宣布保护私有财产，并规定只有在有补偿的情况下
才授予征收权，但宪法第 44 条又提前把主要的干预措施都合法化了：
为了合理地垦种土地，建立公正的社会关系，法律得对私有地产设置
义务及限制；根据行政区划和农业区域限定其延伸；倡导和施行荒地
复垦，大地产的改造，生产单位的重组。
毫无疑问，这一条非常宽泛，必定会影响到对第 42 条的解释以及补偿要
求。随之而来的土地改革对被征收的土地支付了赔偿金，但只是以原主 1947
年所纳税金为依据计算的，很多不真实，而且这也不能反映 1947 年以后的投
资价值。[35]这样一来，其结果就不只是自由主义传统和社会主义传统的折
衷了，它还反映了共产党和天主教民主党这两个势均力敌的政党之间在互相
竞争的政治诉求上的妥协。

管制或者征收



每个法律体系中都有一大堆立法管制财产或其公共用途，比如安全和健
康。那么又有哪些宪法限制来驾驭这种警察权呢？在美国，对实施这些计划
的权力并没有什么有效的限制。但是在几个案例中，当管制构成一项实质上
的“征收”时，法院判定可以援用宪法第五修正案及第十四修正案要求补偿。
无需补偿的“管制”和需要补偿的“征收”区别何在，并不总是那么容易确
定的，尤其是在政府未剥夺财产的所有权，或未在这个词的通常意义上使用
它的时候。是否需要补偿根据以下几个标准确定：一是财产贬值的程度；[36]
二是算算账，比较管制所能带来的假设的公共收益和私人损失孰大孰小；[37]
三是看采取管制行动是不是为了执行独特的公共职能（比如军事行动）。[38]
其它国家的政府可能已发现，把管制纳入宪法对财产的保护并不是很
难。瑞士宪法中也有与第五修正案类似的条款，但从第一次世界大战前以来
的一长串事例表明，立法机关可以在不违反财产保护的情况下，制定一般性
的法律，以保护公共健康、安全和秩序。[39]这一结论的理论依据是财产权
的享有本来就要受制于一个隐含的前提，那就是它不能损害到公共的健康、
安全和秩序。在某些宪法中，赋予财产所有者交互义务的意思表现得很明显，
这样就便利了管制。联邦德国宪法在规定了对财产的保护后紧接着有一条（第
14 条（2））：“财产权负有义务，其使用应有利于公共福利。”日本宪法、
[40]爱尔兰共和国宪法[41]也认为需要调和私有产权和公共福利需要之间的
矛盾。处理这个问题的一个更直接的方法，是运用宪法明确授于立法机关的
警察权。警察权的范围可能极为含糊不清（比如所谓服务于“和平、秩序及
良好政体”），[42]不过没有证据表明这阻碍了管制，如果宪法中不包含权
利法案，像澳大利亚宪法那样。[43]有时候，这一权力又被升级为一项同样
含混的义务，像日本（“国家得致力于提高和推广⋯⋯公共健康”（第 25
条））和印度（“国家有义务⋯⋯促进公共健康”（第 47 条））。各国在发
展清洁环境的宪法权利方面进展缓慢；大概只有意大利是最靠前的，其宪法
确认健康是“一项基本个人权利”，共和国有义务“保护风景及民族的历史
和艺术遗产”（分别见第 32 条、第 9条）。

征 税

照字面上讲，征税当然也是对财产的征收；同样显而易见的是，没有哪
个组织起来的社会用不着征税就能运转。不过这无妨有些极端自由意志论者
以自然权利为由反对征税。“对劳动成果收税无异于强迫劳动”，罗伯特·诺
齐克[44]说，“某人情愿工作时间长些，好在■口之外再多赚点，是因为比
起不工作时的闲暇和活动来，他更喜欢其它一些额外的物品和服务⋯⋯如果
对一种税收制度来说，为了救济贫弱者而剥夺一个人的闲暇（强迫他劳动）
是非法的，那么一个税收制度为了同样的目的而攫取一个人的物品，又怎么
能是合法的呢？”在一篇有名的论文里，爱泼斯坦也是从类似的出发点（税
收是一种征收）开始论证的，但他同时指出这种宪法论辩会引出荒谬的结论
——取之于哪个人的，必须作为“补偿”还之于那个人。[45]他企图寻求一
个中庸之道，允许对征税权进行有限的宪法监控。他详述了一种“不对称影
响”的检验方式，可能会谴责对原油这样的特殊商品征暴利税。
这些理论上的争鸣可能很重要，但迄今为止，对美国的宪法实践却鲜有



影响。最高法院已经在国家征用权和征税权之间划出了明确的界限。[46]也
许还有其它宪法上的理由对税收提出异议，但说它是对财产的无补偿的征收
却肯定不在其中。用不着惊奇，其它法律体系也大致如此。在别的联邦制国
家，有关征税权的宪法条文，明确地把这种权力垂直划分为联邦政府的和州
（邦）政府的。有时候把征税权和财产保护并列在一块；因此印度宪法又规
定，保护财产的条文“不适用于与税收、罚款有关的法律”（第 31 条之（5））。
更典型的是，司法解释中也得出同样的结论。[47]

经济活动自由

经济活动自由的含义

经常听人们谈到经济活动自由（或企业自由），但在美国及其它普通法
国家，其外延还远未廓清。原因可能是英美法的法理还不习惯把经济活动的
概念当作一个紧凑的法律题目，所以坚持使用那些传统的概念，比如合同和
财产。其它国家的法律学说可不这么束手束脚，它们有时候把用于商业决策
的法律框架统称为“市场法”。[48]由此看来，若把分散型的经济体制的主
要组成部分划为几大“自由”可能是很有用的，但这又是潜在的政府干预的
对象。[49]首先是创设自由——你有权建立一个场所，进入一个市场，无需
正式许可就从事一项活动。第二，竞争的自由，不光意味着你能招徕顾客，
你也可以把竞争对手挤出市场，使他们蒙受经济上的损失。消费自由和市场
的另一面有关——自由选择商品、服务及消费条件。合同自由允许当事人选
择交易对手及交易内容。最后，结社自由，这一点尽管经常指劳工的集体行
动，但也有其商业上的含义：个人和经济单位有权组建公司及其它经济联合
体。

政治经济制度和宪法

对财产某种程度上的保护是任何法律制度中都会有的一个方面，但经济
活动的自由是另外一码事；个人和企业不受国家干预的拘束而自由从事经济
活动的程度，必然和该国的政治经济意识形态的原则紧密相关。意识形态和
政府政策的范围很广，但我们可以把它在一个“序谱”上显示出来，一端是
自由私人企业经济，另一端是国家对生产过程的全面控制，在两个极端之间
是不同程度和形式的政府控制。[50]一旦离开自由企业模式，以立法管制形
式实行的控制就出现了——比如设立安全标准，或对利率和价格进行限制。
更进一步，公共权力机构还可以通过发放执照和许可证限制经济活动。一旦
走向全面控制，就会出现各种各样的公共经营形式：国家可以持有私人企业
的股份，对经营管理施加影响；可以建立国有公司，在市场上与私人公司一
起竞争；最后，国家也可以把所有生产资料变为公有，形成垄断。
不管采用何种公私企业的混合形式，法律监控的作用都不容忽视。在一
个层面上，监控对混合原则的确定、保证它不被滥用以及确保它完成预期目
标都是必不可少的。这样，就必须以卓有成效的反托拉斯措施支持一个主要
是建立在市场竞争基础上的策略。这样，在进行管制的时候，标准的制订和



实施都会受法律监督。至于公有企业，其经营和财务可用法律规范进行约束，
而法律规范则体现一定程度的民主负责。在另一层面上，与本研究更为密切
的，是法律自身就可限定公有企业和私有企业各自的作用。这样，倘若经济
活动自由被视为一项“自然权利”，宪法就可以或明或暗地要求，对其背离
应当提出正当理由。[51]评价这些正当理由的标准，在宪法中可以泛泛提到，
而由司法解释去引申发展。这样，以“全体经济福利”为由的干预，就可认
为含有通常经济学配置效率的意味；论证还可以用市场失灵的概念进行，包
括由公共物品和其它外部性、巨大的交易费用、严重的信息缺乏、自然垄断
等等引起的市场失灵。[52]要是“社会正义”是一个宪法认可的目标，那么
对那些被社会所剥夺的个人和团体进行再分配正合适。这种宪法监控还可以
更进一步，不光是干预目标的合法性，其结果的有效性也可能受到质疑。这
就为反对者打开了大门，他们会说，操作某种管制体制的执行成本已大大超
过了效率所得；或者，从干预中实际得到好处的并不是当初想要为之造福的
人。
设置这种宪法模式有一个启发性的好处。它向人们表明各机构特别是法
院，还需要些什么，来实施这些政治上可行、技术上复杂的规定。很少有哪
个国家的法官有能力吸收我们刚才设想的那些种论证，有能力在这些论证的
基础上得出可信赖的判决。即使有这样的法官，也不清楚这些不直接负民主
责任的人是否应拥有这种支配权。一句话，我们必须承认司法能力有限。[53]
批评家们经常对宪法所牢固树立的权利及立法的司法审查权下这种断语。[54]
但是，经济自由在这一点上与宪法所维护的其它自由不同，这种论点倒可以
一辩。那些自由与人的尊严连得更紧，而人的尊严在康德的价值等级上占有
优先地位；对它们的保护要求实质上的定性判决，而关于经济活动自由，与
此相对的，我们的模式则要求法官完成量上的任务。
考虑到这些情况，对宪法（不只是美国宪法）在经济活动自由问题上出
奇的缄默，以及对美国影响的接受潜力的相应下降，我们就不会感到惊奇了。

“自由国家”的宪法假定

在考察经济活动自由的诸种因素之前，我们先应退后一步，问一下在美
国宪法传统中，有没有潜在的价值观念给经济活动问题一个一般性的回答；
还要问一问，这样的价值观念在其它宪法传统里是否存在。现成的研究对象
是经常被称为“自由主义”的那一套价值观念，它可能支持这样的观点，即
《人权法案》是建立在“自由国家”的概念之上的，故也应由此解释之。
现在我们马上就碰到了一个难题：给“自由主义”一词下定义。曾经鼓
舞着合众国的缔造者们争取独立、建立宪法秩序的那种理想，就曾被描述为
“自由主义的”。在这个意义上，“自由主义”在关注个人自由和权利方面，
和英国的辉格党教义及欧洲大陆的自由主义（liberalisme）并无二致。[55]
然时至今日，这种关注已扩展到经济领域，几乎对所有的干预措施都心怀敌
意，或许称之为“自由至上主义（Libertarianism）”更恰当些。这一套价
值观念在奉行实质性正当程序的年代曾激励过美国最高法院，最近在新右派
学说（New Rights school）中又有所复兴，[56]不过在美国及其它国家的现
行宪法理论中它们并不占多大位置。自由主义，这个词在当代语言中的用法
意味着一种自由和平等之间的妥协。这一点罗尔斯总结得最好：“自由市场



体制必须限定在调整经济事务的大局和保持对机会平等必不可少的社会条件
的政治法律制度的框架中。”[57]
倘若如此理解的话，在美国关于“自由国家”的法学理论中就有一种宪
法上的假定，它既考虑到经济活动的自由，又允许对这种自由进行正当的限
制，比如，为了排除性别和种族歧视，或促进社会福利的工资和法律方面的
公共政策，等等。在精神实质上，其它西方工业化国家的宪法理论也有同样
的假定，不时明确提及。下面一段文字是从联邦德国宪法法院的一个重要判
例中摘取的：
在现代自由国家，对于究竟以何等经济社会政策及何种特定措施服务
于公共利益，总会有种种不同见解存在。在不得不对社会生活进行干
预的现代国家，政治妥协大抵是免不了的，不应以宪法上的理由否决
之。[58]
对自由国家的信奉经常被用来作为不同政治利益妥协的理由，或用作对
经济立法不实行司法审查的理由。这种处理方法是西欧法律制度所特有的，
就是在不提“自由主义”的地方也是如此。对此用不着大惊小怪，因为在欧
洲，“自由主义者”还保持着自己古老的政治—意识形态联盟。[59]
美国《人权法案》没有提到就业自由，但是最高法院在受自由放任思想
影响之时，认为这也是宪法第五和第十四修正案所保护“自由”的一个组成
部分。[60]但潮流逆转，法院转而支持对许多职业发放执照。[61]在大多数
情形下，这可以诉诸警察权而无争议地完成。因为发放执照的程序主要与建
立从业最低标准有关，因此可以看作于公众的健康与安全是合理的且必不可
少的。然而，有一些关于执照的立法与其说是为了促进公共福利目标，还不
如说是为了保护有执照的人免受竞争威胁。[62]若能证明发放执照的条件与
该法所要维护的公共利益目标南辕北辙，则可认定其违宪，然从本世纪三十
年代以来，要使联邦法院确信在每一例都是如此，殊非易事。[63]州法院对
此更容易接纳一些。比如伊利诺斯州最高法院就曾认定，管道工执照法的要
求是武断的和不现实的，而且还授权否认人们有从事合法活动的权利。[64]
执照制度在很多国家呈激增趋势。[65]有些国家像法国[66]和联邦德
国，[67]对持照才能从事的活动有巨细无遗的分类。个人自由与公共利益的
潜在冲突偶而会明文著于宪法。日本宪法规定：“任何人在不违反公众福利
的范围内，都有选择职业⋯⋯之自由。”（第 22 条）。在德国，根据宪法，
“所有德国人都有权自主择业”但“法律可对从业进行管理”（第 12 条之
[1]）。联邦宪法法院在这两条之间寻求平衡的努力产生了丰富的判例，几与
美国判例相仿佛。在 1958 年的一个重要判例中，联邦宪法法院宣称：
人的个性自由是最高价值准则，它包括尽可能自主地选择职业⋯⋯。
这种自由只能在维护公共福祉不可或缺的程度上，才能有所限制。[68]
要满足这一标准，发放执照的条件须与各行各业需要的能力目标有合理
的关系。与服务市场的性质有关的条件经常受到怀疑，因为其动机也可能是
限制进入。[69]
相反，在发展中国家，限制竞争却通常被视为执照制度的一个合适不过
的正当理由。执照制度是全盘经济计划制度的一部分，从资源有限这一点看
来，这些计划都是必要的。印度的《工业（发展与管理）法》（1951）调整
三十多个主要产业部门，这些产业部门里的所有企业都必须持有政府颁发的
执照。《肯尼亚贸易许可法》（1967）的影响更是无所不至：统治所有商业



活动，禁止任何无照营业。东非的这类立法被用于歧视亚裔少数民族，产生
了不幸的后果。[70]其它第三世界国家的宪法有时候倒想解决这个问题，但
其用语总是足够灵活以给集中控制从业和商务活动留下余地。比如，墨西哥
宪法中择业自由的幅度，就受到含混暧昧的公共利益限制的较量：
只要合乎法律，不得阻止任何人从事他所选定的专门行业、工商业或
其它职业。只有在第三人的权利受到侵犯时，司法判决才可禁止这种
自由权的行使，或者整个社会的权益遭到侵犯时⋯⋯行政命令才可禁
止其行使⋯⋯。各州法律应确定哪些职业只能由有学位的人从事，并
设定取得学位的条件及有权发放的机关。（第 4条）
创设自由的第二个方面与选址有关；企业有权自由选择开办地。美国宪
法虽未明定这项权利，但人们可能认为这一点是不言而喻的，即对活动地点
的控制就是对宪法第五及第十四修正案所规定的财产或自由权利的剥夺。在
1926 年之前，全面分区制就因此受到抨击，并取得了若干胜利。[71]在
Villege of Euc-lid v.Ambler Realty Co.[72]一案中，最高法院认为，一
般而论分区法可以根据警察权，以其提高卫生状况和环境宜人程度而具备正
当理由。从那以后分区条例一般会得到维护，并不产生补偿问题。但是，倘
使有些特别条款，从这些目标看来，是武断的或不合理的，就有可能被推翻。
[73]在其它法律制度中，分区法的合宪性似乎很少会成为一个问题，主要原
因是它们不把这当作征用或没收。[74]在企业自由为宪法所保护的地方，将
企业自由与分区制在公众福利的基础上协调一致并不很难。瑞士联邦法院始
终认为，保证工商业自由的联邦宪法第 31 条，并未授予工商业者以使用某一
块土地的自由权利。[75]
选址控制也可能在执照制度中存在。经济计划集中度不高的国家，执照
制度必以促进社会福利为由获得存在依据。这样一来，药店的地理分布在这
个意义是服务于公共利益的，但旨在保护其不受竞争威胁的措施却可能受到
质疑。[76]
最后也应看到，择地建企业的自由也可以得到间接保护。美国宪法关于
州际贸易的条款授权国会——有时是法院，若国会保持沉默——取消各州设
置的往来壁垒。[77]在其它一些法律制度中，从事商贸的地理自由得到更为
明确的确认。最著名是澳大利亚宪法的有关规定：“征收统一关税后，各州
之间的贸易、商务、往来⋯⋯当绝对自由”（第 92 条）。通说以为，这一条
款“只在法律或行政法规之运作直接限制了这种贸易、商务和交流时（区别
于那种间接的完全可以认为不沾边的障碍）”才可能被违反。[78]
以上简短的概述所表露的、对创建自由的谨慎态度，反映了本文中一个
反复出现的主题，那就是宪法对经济活动的性质大体持中立立场。如果一个
社会被自由市场之类的话定义了，这一点可能会大为不同。在理论上，欧洲
经济共同体正是这样一种状况。《罗马条约》为欧共体宣布了基本法律规范，
可看作与我们这儿所谈的宪法类似。其序言阐述了共同体的政治一经济目
标，其中一条是“采取共同行动，清除分裂欧洲的壁垒，确保各国的经济社
会进步。”共同体法律的主导原则就是“取消成员国之间一切阻止人员、服
务、资本自由流动的障碍”（第 3条（c）），条约还包括贯彻这一原则的具
体条款，创建自由就是其中之一。[79]
对此我有两点说明。第一，从理论上看，这些条文对各成员国的国内及
相互之间的经济活动有潜在的巨大影响，因为欧洲法院曾经宣布，罗马条约



的基本原则构成人权，各国法院必须保护。[80]第二，现实纷繁各异，所以
“原则”更宜视为“目标”，而不应看作有约束力的规则。目前有数不清的
障碍限制着原则的正确实施，各个障碍单独看起来可能都不算大，但是加起
来却实实在在地阻挡着商品和服务的自由流动。[81]这个问题也是宪法对经
济活动的保护中所固有的：影响经济活动的现象多种多样——有些可归因于
法律，有些则属于其它方面，有些可说是为了“公共利益”，有些则不然—
—这些因素使得自由理想的实现，好则是一件无比复杂任务，坏则成为武断
任性的勾当。

竞争自由

关于竞争，我们先来听听已故沃尔夫冈·弗里德曼先生是怎么说的：“最
根本的问题是，在什么程度上，经济竞争⋯⋯是一个值得为之奋斗的政策目
标⋯⋯。在美国，这个问题几乎从来没人提起过⋯⋯。压倒性的假定是最大
限度地竞争只要是可能的，就是好的。”[82]
美国是一个特别看重私人企业价值的社会，这一印象根深蒂固，所以一
个外国读者若是得知这一条在宪法中并无反映，肯定会大吃一惊。美国宪法
对经济活动的性质未置一词：公有企业进入经济无任何直接的宪法障碍。宪
法中没有哪一条禁止各州举办公有企业，联邦政府所拥有的有广泛适用性的
权力也可以用于支持公共活动。这是自 1819 年就确定的法律，[83]后来公有
公司的出现，像田纳西河流域管理局，则进一步确认了这一点。[84]有人根
据宪法第十条修正案认为，因为宪法并未明确授权国会从事此类活动，故此
权力应为“人民⋯⋯所保留”；不过这种努力未克成功。[85]
其它一些国家的宪法也企图调整公私经济之间的关系，但其条文常常含
混不清、模棱两可，使得宪法质疑常被轻易否决。意大利宪法第 41 条就是一
个代表性的例证：
经济领域中私人企业是自由的。但其经营不得与公共利益相冲突，也
不得以有损安全、自由及人的尊严的方式进行。法律将制订适当计划，
采取合适的控制手段，使公私经济活动能被引导和协调为社会利益而
服务。
这一条像是患了精神分裂症，既支持私人企业自由，又支持对这种自由
进行实质限制。第三句好像是说社会利益既是设立公有企业，也是管制私有
企业的正当理由，但又未能表明每种方法的合适范围。公私经济如何“协调”
也是不明不白的。[86]至于公有企业的职能，其宪法第 13①条例有所澄清：
为了公共利益，对于与重要公用事业或能源来源相联系的某些企业或
某些类型的企业，或处于垄断地位的企业，因其均具有显著公共利益，
法律可以预先将其保留在国家、公共团体或工人、用户组成的共同体
手中，或通过有补偿的征收转移到它们手中。

显而易见，这并不是为了对公有经济部门范围的彻底界定，也从未被看作是
这样。
法德两国提供了在这个重要问题上矛盾心理的进一步例证。法国从未明
确否认过 1791 年法律——其中宣布了工商业自由原则，在三十年代大萧条之

                                                
① 应为第 43条。——译者注



前，行政法院的解释认为该法禁止地方当局设立公有企业，[87]不过从那以
后就允许这样做了，只要表明若干“公共利益”的理由就行。[88]至于国有
化，1946 年宪法的序言（后并入 1958 年宪法）规定“任何具有或获得国家
公用事业或垄断性质的企业都应成为社会公有财产。”但其它国家参与经济
的形式未提到。
德国法学家和政治学家，恐怕比其它国家的法学家和政治学家们都更加
致力于促进公私部门关系的一致性；他们特地用的那个词——社会市场经济
——就显示了一种理想化的均衡。[89]但宪法却采取了一种几乎是完全放任
的中立态度。比如，第 15 条允许，但不要求，生产资料转让给公有制或其它
形式的公共控制经济。联邦宪法法院在拒绝干预上非常教条。在重要判例投
资援助（Investment Aid）一案（1954）中，该法院评论道：“基本法在经
济事务上的中立立场仅仅在于这样的事实：即‘制宪权’并没有采纳某种特
定的经济制度。这样立法机关就可以在不违背基本法的前提下，实行它认为
合乎具体情况的经济政策。”[90]
鉴于第三世界国家与此迥异的经济条件和流行意识形态，使得国家对经
济的形形色色的控制，变得如此平淡无奇，以致于连对竞争的宪法自由的讨
论看来都无从谈起了。有些宪法毫不脸红地公开提出国家有义务对经济实行
计划控制，另外一些，尤其是前英国殖民地，对此却忸怩不肯表态。原因不
难猜到。[91]其一和战后德国的情况类似：渴望一种灵活性，而宪法对经济
政策持中立态度才好做到灵活性；其二，因为威斯敏斯特模式的宪法结构不
涉及社会经济性质的问题，故而制宪者亦可通过因袭故主成例，策略地找寻
一些“合法性”。

合同自由及消费自由

出人意料的是，初看上去似乎是合同自由的公开表述原来就写在美国宪
法的第一条里。宪法第一条第十款禁止各州（不是国会）通过“损害合同义
务”的法律。实际上，当时制定这一条并不是为了保护达成契约订立条款的
权力，而是为了防止各州通过法律，严重剥夺当事人实施已成立的合同的救
济权利。这一条在内战前的判例中发挥了重大作用，保证了从合同的订立到
履行这一段时间里，实施的法律框架不会发生剧烈的变动。[92]后来人们认
识到，对于各州自身订立的合同，过宽地适用这一条反而会妨碍州政府权力
的运用。特别是这可以使上届议会以合同方式限制其后继者的权力。结果是
这一条在解释上受到限制：不允许州立法机关通过合同放弃“行使政府权威
的权利，特别是在本质上与政府权威利害攸关的事件中，若由于合同限制了
权威行使，无异于放弃了维系社会保证基本职责履行的立法权力。”[93]
对宪法合同条款的限制解释也适用于私人契约。私人之间的合同在很大
程度上要受制于国家的警察权已经成为确定的法律。[94]
后来在十九世纪晚期，又有人试图直接运用宪法第五和第十四修正案所
规定的正当程序条款维护合同自由。“自由”（liberty）包括合同自由，立
法上的干涉——比如对雇佣合同设定一定标准——可能受到质疑，如果法院
判决立法是不合理的或立法目的本来就是不允许的。[95]能被允许的立法目
的是有限的，并且在解释什么是“合理”的时候，法院可以对丧失自由与干
预措施的所谓收益进行权衡。[96]而且断定立法上的措施已超出了国家的警



察权限简直太容易了，这样一来尤其是对价格、利率、工资以及工作时间的
管制就可以被宣布为非法。[97]最高法院因此被戏称为“超级立法者”[98]
和“美国的经济独裁者。”[99]
随着富兰克林·罗斯福再次连任期内最高法院的改组，“实质正当程序”
在最高法院的岁月结束了，几个重大判决都认为新政立法与宪法相容。[100]
二十多年后，布莱克法官概括了这一退却：“[我们]断然拒绝回到那个时代：
法院以管理工商业的州法可能是不明智的、轻率的或不合某一派思想为由，
运用正当程序条款把它们推翻⋯⋯。不管立法机关是奉行亚当·斯密、赫伯
特·斯宾塞、凯恩斯勋爵还是其他什么人的教导，我们一概不闻不问。”[101]
通过对正当程序条款的重新解释，最高法院在 1936 年接受了经济中立立
场。其它国家则谨小慎微，防止给人以宪法保护合同自由的暗示。至于保护
财产权，美国“实质性正当程序”的经验又使其它法律制度对运用其宪法技
术非常抵制。因此不必大惊小怪，你几乎不可能在其它国家的宪法中找到像
美国这样对合同自由的维护。相应地，你也找不到对存在于买卖、借贷、保
险、住房以及最为普遍的雇佣合同中大量的法定标准的宪法质疑。（当然，
管制也可以以其它理由质疑之，比如源于不适当的权力，或其效果有歧视之
嫌，但这不在我们现在要讨论的范围之内。）相反地，倒有一些宪法还特别
授予立法机关管理职权，以促进经济社会目标的实现；对雇佣合同就常是这
样（或许有必要让 Lochner v.New York 一案的幽灵永远安息）。日本宪法第
27 条规定：“工资、工时、休息及其它工作条件的标准由法律确定。不得使
用童工。”在墨西哥，最低标准实际上是宪法宣布的（第 123 条）。[102]
由于宪法和法官都不愿以推进合同自由理念为己任，干预措施的反对者
又找了其它宪法保护手段对抗政府干预。比如对广告的控制，就曾以违反宪
法第一条修正案为由——“剥夺言论或出版之自由”——而受到成功的挑战。
在 1975 年的一个重要判例中，最高法院认为，商业言论也受第一修正案的保
护，尽管和其它形式的表达一样，法院也须权衡涉及的私人利益和法规所声
称促进的公共利益。[103]但这种保护的基础不再是经济活动本身的自由，而
是信息的自由流转；由此说它是消费自由的附属物也不为过，而虚假的或误
导性的陈述并不在言论自由条款的保护之内。[104]德国宪法言论自由条款的
解释采取了类似方针，[105]但按照《欧洲人权公约》的有关条款，倘若出版
者的交流意图被认为附属于赢利目的，则不受保护。[106]

结社自由

随着工业和技术的不断进步，生产和分配的经济单位愈发谁也离不开谁
了。这种相互依赖性需要法律关系的保证。在一个简单的世界上，只有合同
也就够了；但这一阶段很快就被建立更复杂的管理结构（公司、合伙、信托
等等）的需要逾越了。这就产生了三个有宪法意义的问题：一个人有没有为
经济目的与他人结社这种受保护的权利？这种团体能否获得法律人格，享受
宪法保护？宪法限不限制社团的形式？
在几乎所有的非社会主义国家，每个人都有权为经济目的与他人结社，
这是毋庸置疑的。但是许多宪法（不包括美国宪法）虽明文规定了“结社自
由”，从上下文看却很清楚：其首要目的还是保证工人有联合起来与资方谈
判工作条件的权利。土耳其宪法是个例外，它规定人们有权自由组建私人企



业，并且“国家应采取必要措施，确保私人企业在安全稳定的环境中运转。”
[107]按照传统英国法（出口到殖民地）组建公司需要最高主权者颁发特许
状，[108]这似乎是提出了要求宪法管制的问题。美国宪法的制定者们显然考
虑过这档子事，但决定不做明文规定，因为先前已决议国会可根据其广泛的
立法权力以及为执行列举的权力而为一切必要、可能之事的权力授权组建公
司。[109]法律史学者赫斯特进一步说明，在成文宪法的形成年代，人们尚未
预见到那些始于十九世纪末的私人企业引起的社会经济问题。[110]不过这不
能说明为什么后来制订的那些宪法也对此保持沉默。比如意大利宪法在社会
经济活动问题上的规定比大多数宪法明确详尽，但也只限于提出了控制私人
企业、保证工人参与企业管理的公共利益方面的理由（第 46 条）。
在美国，司法解释已越来越清楚地表明，公司是“人”，也应受到宪法
保护。[111]这对经济活动自由来说意义非凡，因为它把公司置于宪法第五和
第十四修正案的广泛保护之下。不过这很难成为其它法律制度效法的对象。
若权利仅仅是赋予“公民”的，经济组织何以能享受这些权利，就难以理解
了，尽管有些国家出于某种考虑，也把国内公司视为公民。倘若保护是赋予
“个人”的，也会发生这个问题。另一方面，如果权利只能为“人”所有，
视国内法将法律人格赋予组织的程度，解释上亦可推论应涵盖之。[112]但是
更常见的是，这个问题不容有一个统一的解决办法，法院更关心的是考查权
利的性质，看宪法制定者是否有意把保护伞张到自然人以外的“人”头上。
比如，按照《欧洲人权公约》，法人有受到公正审判的权利，有和平地占有
财产的权利，但无受教育的权利。[113]
立法机关有权规定、限制社团的形式，这一点世所公认，在宪法上也无
可争辩。个人和团体有权自由结社，但这只是一种从一系列特别限定及高度
管制的形式中选择一种形式的自由。从一个层面分析，这是个简单的交易费
用——特别是信息费用——问题。想要跟企业打交道的人需要关于企业的性
质、内部结构、义务及负债情况等等方面的信息，尽管这些信息都可从私下
里得到，但相对每次零星交易而言，集中分类会产生明显的规模经济效应。
从另一个层面说，事先规定组织形式和行为模式对实现社会和政治目标也是
必要的，不管这社会目标是根据反托拉斯法控制权力和财富的积聚，还是根
据健康和安全法规，保护其他人的利益。从宪法的观点看，这个领域里有两
种立法权的渊源。历来最吃香的源于法律实体“拟制说”，[114]这种理论认
为，法律人格是拟制的，只有通过国家最高当局的意志才能形成。倘如此，
则国家无疑可以决定企业的法律框架。这种理论特别在欧洲民法学中根深蒂
固，时至今日仍不乏信奉者。[115]商事公司由普遍功用（相对于特权说）而
具备合法性是美国十九世纪工业化运动的一个重要成果。[116]对企业的自由
化态度越强，对“拟制说”的怀疑也就越深。因此，在这种或有类似思想倾
向的法律体系中要使国家对法人形式的控制合理化，还得寻求别种宪法根
据。有些国家的立法机关有明确的权力管理社团和企业的活动。而在另一些
国家，须从更广泛的警察权力中推出这一点。

结论

本文的涵盖面非常广泛。我的有选择的论述充其量只能得到一些暂时的
结论，就这么提出来，我可真有点不踏实。



(1)尽管存在争议，但大体说来美国宪法观念对其它法律体系仍然有重要
的影响。工业化民主国家是最易受影响的，具有最大渗透力的，乃是美国法
理的制度和结构特点。换言之，是人权法案的概念，而不是其内容，以及审
查立法保护这些权利的司法能力，成为其它国家的楷模。在那些法律上盲目
照搬《人权法案》的言辞，而对其制度结构无所用心的地方，比如拉丁美洲
和非洲，美国模式就没有存活下来。
(2)第五修正案和第十四修正案所例示的对财产的保护，是所有法律制度
的共同特点，美国宪法条文并不是什么明显的灵感源泉。保护财产的根基比
宪法缔造者们的个人主义、理性主义理想还要深远，而与更为古老的社会秩
序的基本要求紧密相连。况且，财产权的定义并不是统一的和稳定的，它更
取决于政治和经济的意识形态。
(3)经济活动自由更是与大多数社会视为个体人权基本框架的那一套相
去甚远。最明显的是，它经常与集体主义目标发生尖锐冲突，而这些目标却
不一定在宪法中表述得很清楚。美国最高法院的“实质性正当程序”法理学
对其它国家的法律制度产生了消极影响，对此用不着奇怪，有些宪法的制定
者唯恐写进“正当程序”这样的话，因为这可能被用来使干预措施遭到失败。
现代美国及其它国家的宪法解释，都倾向于在经济政策问题上保持中立立
场。宪法管制的内在困难，在那些试图界定公私企业的不同作用的国家得到
了说明，它意味着，过于强硬的态度是不适宜的。
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六 非国民的地位与权利

盖伊·S·古德温—吉尔

除了授予特权和担当公职外，很少把国籍作为享有权利的一个条件，这
是美国宪法的一个显著特点。《独立宣言》宣称：“人人⋯⋯都被其造物主
赋予一些不可剥夺的权利。”宪法和《人权法案》承认和保障的是“人”权，
而不论这些“人”跟谁发生政治上的联系。
两百年来，美国对权利普遍性的承诺未见稍减。《人权法案》的所有条
文：禁止奴隶制（第十三修正案），保障生命、自由和财产（非经法律的正
当程序不得剥夺），还有第十四修正案法律平等保护的要求，都适用于一切
“人”，无论他们是否美利坚合众国的公民。
然而，美国自己虽是移民建立的国家，却长期坚持“各独立主权国家有
固有的、不可剥夺的权利”控制非国民的进进出出。[1]但除政治权利方面的
小小例外之外，合法入境者（在很多方面甚至非法居留者）也受宪法保护。
美国宪法权利的普遍性特征也成为其它国家的范例。美国自己也积极弘
扬这一思想，寻思将其熔铸进国际法。它和欧洲列强一道帮助发展了“正义
的国际标准”这一所谓“文明”标准，而且远在国际人权运动兴起、承认本
国国民人权之前，就以此为国际法要求各国尊重外国国民的权利。[2]美国宪
法观念鼓舞了美国和其它国家的代表对普遍性人权的坚持。
要探究美国的影响并估摸这影响的分量，已很成问题；说起国际标准的
发展，这任务就更艰巨了。原因无非是起草人（还有其它人）那种可以理解
的倾向：低估某国或某个源头的贡献，而强调某个原则（真实的或号称的）
普遍性。在二战后的年代里，美国在外国国民待遇国际最低标准的发展中参
与甚勤，而且一直是人权文件的积极倡导者，这都是历史事实。还有起草联
邦德国的基本法，引进司法审查权（由联邦宪法法院行使），美国和其盟国
一道做出了自己的贡献。[3]尽管权利法案这个想法不完全是美国独有的东
西，然而最近在澳大利亚、加拿大、英国关于法律中引入个人自由的正式保
障案的争论中，美国的示范作用仍然相当突出。[4]即便找不到明确征引，法
律规定的表述和司法判决的要旨却常常会流露出一种相似的思想和感情。美
国对人权（人的权利，不光是公民的权利）的重视，在所有这些发展中，都
有不可否认和无法计算的影响。
本文讨论的是法律的正当程序、法律的平等保护在一国管辖范围内是否
适用于一切人。正当程序不光是说权利只要是法定的并符合一定标准，就可
以获得维护权利的程序，它还意味着这程序有助于得到正义的结果；平等保
护也不光是说权利遭到侵犯可以得到救济，它还意味着这种救济不能被限制
性地否决或违反非歧视性原则被反复无常地运用。正当程序和平等保护的核
心是个人和那些不可剥夺的权利，这些权利同时构成对政府权力的内在限
制。这些不可剥夺的基本权利有：生命权、自由权、安全权；免于酷刑的权
利，免受残忍、不人道、有辱人格处罚和待遇的权利；言论自由和迁徙自由；
免受溯及既往法律处罚的自由；不受歧视的权利，法律面前的平等和法律的
平等保护等等。这些权利的地位常常被称为是不言自明的，现在也写进了国
际性法律文件，得到国际法的确认。这些权利是普遍适用的，跟个人的公民
或非公民身份无关。而且，非歧视原则还让那些想在权利确认和权利保护上



做出区分的人承担证明责任——证明非国民身份是区分的相关基础，证明区
分是为了追求合理的目的或目标；证明没有其它办法；证明采取或打算采取
的区别对待措施是与其目的后果相称的，等等。[5]

国际文书中的非国民：美国的影响

各主要人权约法，用词各有不同，但都承认人人享有固有的尊严和平等
的、不可剥夺的权利；[6]关于基本权利不承认国民和非国民的差异。[7]美
国宪法第五和第十四修正案，无论是不是这方面的第一声春雷，都堪称人人
享有生命权、自由权、财产权的模范宣告。而美国对自由和正当程序的进步
主义的解释，也就成为现代人权文书中更加细致的规定的前例。[8]
所有人都有不受酷刑和残忍的、不寻常的待遇或处罚的权利。1910 年美
国最高法院承认了第八修正案的这一言外之意，其后的判决和附带意见也确
认了这种作法，并在国际法中有所反映。[9]《欧洲人权公约》第 3条很简单
地宣布，“任何人都不应受酷刑或受非人道的或污辱性的待遇和处罚。”而
欧洲人权委员会一向认为，驱逐本身，或驱逐某人使他或她在到达目的地时
有遭受如此处置的危险，都可能构成对这一条款的违反。[10]欧洲人权委员
会还认为，“以种族为基础，公开挑出一群人处以不同待遇⋯⋯也可能成为
对人的尊严的一种特殊的污辱，”因而与禁止污辱待遇的规定相违背。[11]
言论自由一般也被宣布为一项基本权利，[12]但实际中，一个非国民真
实地表达自己的看法可能招致驱逐出境的后果。欧洲人权委员会建议，非国
民的言论自由权独立于在该国逗留的权利，但是他们不保护后者。[3]另一方
面，欧洲法院的判决也说，对欧共体国民的限制，包括中止或损害平等待遇
的基本原则，中止或损害工人的自由流动权，只有在存在真实的对“公共秩
序”的严重威胁时才是正当的。在 Rutili 一案中，欧洲法院认为，显然是基
于当事人过去的工会和政治活动经历而对其居住地作出限制，只有在对本国
国民也施加同样刑罚的情况下才是允许的。[14]各国做法尽管很不一致，但
都对控制非公民的政治活动保持着相当程度的重视（见 1950 年《欧洲人权公
约》第 16 条）。这就引起了一个问题，何时、何地不同的对待标准才算是正
当的？
国民身份对迁徙自由也有影响。美国最高法院认为，迁徙自由是公民的
权利和特权之一，至少在国内旅行时是这样。出国的自由可能被认为是第五
和第十四修正案赋予的人身自由一部分，对此进行一些实质性的政治限制是
可以的。[15]《世界人权宣言》第 13 条宣布自由迁徙是人人享有的一般权利，
其它国际文件在这个问题上却含糊其词。[16]尽管离开某一国家、包括自己
祖国的权利相对来说得到较普遍的认可，进入某一国家的权利一般还要以拥
有该国国籍为条件。[17]一个可能的例外是难民——他们要么是确实害怕受
到迫害，逃离了自己的国家，不愿或不能回国，[18]要么是来源国的危险状
态一直持续，有其它很正当的人道主义理由不能被遣送回国。[19]美国宪法
和《人权法案》没有一个字提到难民，尽管难民在美国的建立和发展中是一
支重要的先锋力量。不过，从《人权法案》的旨趣到避难的概念，从承认某
些自由权、法治、平等保护，到人不应被送回他的生命或自由遭受危险的地
方去的思想，只需跨越小小的一步。迫害和偏见一般都针对具有某种特点的
人，而这些特点与享受基本权利无关，比如种族、宗教，国籍或社会出身、



政治观点等。这些不理性的、无理的区分，是美国宪法学理中常提到的，亦
为普遍性的人权文书[20]和其它关于特定自由的文件[21]特别禁止。即使在
可对非国民例外的场合，国际法标准依然调整着国家权力的行使。[22]nullum
crimen,nullapoena sine lege（法无明文不为罪）——不得通过溯及既往之
法律——该原则现已得到广泛的认可，至少对刑事立法是这样。[23]宪法条
文显然可以扩充，但实践中只限于“设立或加重罪名，提高刑罚、或为定罪
的目的改变证据规则”[24]的法律，美国法和国际法都承认，这一原则不适
用于驱逐，驱逐是一种非刑事程序。[25]
“正义和权利不售卖予任何人，也不对任何人拒绝或延宕。”《大宪章》
表述的这一思想由来以久，它包括了无罪推定以及第五及第六修正案发起并
最终写进国际文件的众多程序保障：一事不再理原则，不得自证其罪原则，
有权得到迅速、公开的审理，有权被告知案由，有权与证人对质，有权要求
对自己有利的证人出庭，有权获得律师的帮助，以及上诉或复审的机会。在
获得法律救济——比如人身保护令以及提供公正审理方面，没有什么明显的
理由要在公民和非公民之间划任何线。《世界人权宣言》第 10 条说：“每个
人都有完全平等的权利得到一个独立、无偏倚的审判机构的公正、公开的审
理，以确定他的权利、义务，判决对他提出的任何刑事指控。”这些原则在
1966 年《公民权利和政治权利国际公约》第 14 条(1)及 1950 年《欧洲人权
公约》第 8条、第 25 条中又得到重申。然而，尽管司法制度的常规程序对非
国民也应适用，但在实践中，司法救济和程序性正当程序还要受到一种“固
有区分”意识的限制：或者所主张的权利属于“政治问题”，或者该种利益
不具备“民权的”或“刑事的”性质和特点，总之，并不需要相当的或同等
的正当程序制度。
传统上，防止政府滥用权力的最后保护神是人身保护令状，美国宪法为
人称道的一点是它规定了“除非叛乱和外敌入侵，公共安全需要”，否则便
不能中止该令状的执行。拘捕要接受审查这一条已得到普遍认可，[26]但是
法院常常不能戳穿那种表面的合法性，比如行政机关的命令作为人身保护令
状的执行汇报来说绰绰有余，或者法院因为在紧急情况下顺从行政机关而不
愿实施有效的控制。[27]某些法律保护一般不给予“外敌”，并且在危急情
况下，非国民常常面临种种压制措施。在何种程度上，外国国籍成为歧视待
遇的合理原因，必然是随着环境的改变而改变的，这将在下文讨论。
美国宪法宣布并在美国宪法下发展起来的个人权利观念，显而易见已影
响了人权的广泛领域。直觉、共识和常识都暗示着这中间存在着一种联系，
这可以在美国积极参与促成有关的国际文书通过中得到证实。历史的巧合也
暗示着这样一种双向的过程；把来源国国籍作为移民限额的基础，这本质上
是一种歧视的作法，美国在 1965 年废除这一作法，《消除一切形式种族歧视
国际公约》也恰好在这一年问世。不过，要精确地指出实际的影响流向，特
别是非国民的权利领域的实际影响流向就不那么容易了。美国通过其政府代
表，一直并继续致力于有关条约和宣言的起草工作，尽管美国宪法的影响到
底是作用于美国政府还是作用于那些几乎是一个模子倒出来的代表这件事本
身并不确定。
1951 年《关于难民地位的公约》是一个重要条约，该条约通过 1967 年
议定书又得到了更新和拓展。[28]美国于次年批准了议定书，这就使得它有
义务履行 1951 年公约的大部分条文。该议定书至今仍是对美国有效的少数几



个人权文件之一。实际上，在 1951 年的全权代表会议上，美国代表沃伦就强
调说，美国虽然对一个可以为尽可能多的国家所接受的公约感兴趣，但如果
不符合美国国内立法，自己却不大会签署或批准它。公约许多条款的措辞是
互惠式的，而根据美国宪法，所有在美国的人都享有实质上同样的权利。[29]
美国参加 1951 年全权代表会议这一点并没有提供多少表明美国宪法价
值影响的直接证据。不过前一年，在起草公约草案的无国籍及相关问题特别
委员会会议[30]上，美国对一般领域所做的承诺倒更能说明问题。会上表示
了强烈的关注，惟恐难民的定义太笼统，成为一张空白支票；许多团体，因
其大部已在避难国了，就被建议从公约中排除出去。[31]但是从难民营入境
被认为是一个重大政治性问题，故而不适合在一个法律性的文书中规定。[32]
不过，对于公民权利、政治权利和“难民”的权利，美国的态度特明确。结
社自由得到特别捍卫，加上与此有关的思想自由、良知自由和宗教自由，以
及持有和表达政治观点的自由。[33]这实际上是和“美国坚持的宪法原则”
[34]相一致的。
1951 年公约还反映了美国对正当程序的关注，虽然到开会时，美国不批
准该公约的决心看上去更坚定了。关于公约条款，正式的说法是不适合也无
须使之成为美国法律，但起决定作用的是政策而不是宪法上的考虑——美国
对地区性解决方案的偏爱，以及对针对移民的不受限制的主权权力的维护。
1985 年 12 月，联合国大会一致通过 40/144 号决议，其附件即《非居住
国公民个人人权宣言》。从宣言的起草历史看，各国在宣言的涉及范围上分
歧很大：究竟适用于国境内的每一个非国民呢，还是只限于合法定居者？最
后通过的文件是这样规定的，第 1条：“为本宣言的目的，‘外侨’一词，
在适当顾及以下各条的限制条件的情况下，应指在一国境内但非该国国民的
任何个人。”第 2条确认，宣言内的任何规定不应解释为使任何非法入境或
在一国境内的事实“合法化”，也不应解释为限制国家管理入境和居留的权
利，“或对国民和外侨加以区分的权利”；一般保留条款保留了所有非国民
的人权资格。[35]
美英两国修改第 5.1(C)的提议获得了成功：尽管在法院面前应当人人平
等，但是平等地向法院和裁判机关申诉的权利“不能赋予每个人尤其是不法
外侨。”被法院平等对待的权利去掉了，换上了美国喜爱的字眼：“在法院
面前平等的权利”。美国代表后来解释说，这个短语“指的是平等司法的一
般原则，它并不禁止以外侨身份或以入境与居留的条件和合法性为基础在法
律上程序上做出适当区分。”[36]“合法居住”的外侨之所指同样为着美国
的目的作了解释，以与“永久居留的外侨”的分类相对应，因为非移民外国
人的停留，原则上应是暂时的。这一解释的目标和目的以及公约对外来劳工
所持的类似立场，[37]可能都与保持对迁徙自由的控制（作为签证限制的一
部分[38]）的愿望有关。或者，这只不过反映了长期以来的一个看法，即，
永久居留的外侨一般已与本国公民同化，相对于那些没有永久居留权的人应
有更多的行动自由。这一次，又是实际因素而非宪法因素占了上风。
相映成趣的是，倒是美国政府施加压力（尽管并未成功），要求在宣言
中增加非国民返回祖国的权利，[39]以及在征收问题上援用国际法标准（包
括迅速、充分、有效的补偿）[40]的时候，原则得到了体现。美国的建议也
导致了“国家安全”减损的进一步收紧。[41]然而美国代表反复强调了合法
居留者和其它非国民的区别，她重申，宣言的解释必须与第 2(1)条一致，不



得使非法入境和非法居留合法化。[42]不过，美国也不赞同联邦德国的观点，
联邦德国认为宣言过于强调非法外国人的权利。[43]
联合国关于外来劳工权利公约草案的辩论中，又是政策，而非原则，在
美国的发言中表现得淋漓尽致。[44]1985 年，美国政府提出，该公约之适用
应仅限于“有证明文件的外来劳工”；其关于最高权利的观点是“没有证明
文件的外来劳工的权利限于基本人权，这一点至关重要。”[45]有临时居留
权和永久居留权的人也应截然分开。美国和荷兰一道，对草案第 18 条——外
来劳工有和公民平等的向法院和裁判机关申诉、获得法院和裁判机关平等对
待的权利——表示了自己的保留看法。它们认为，拟议中的条文可能暗示身
份的法律承认或规范化。[46]在驱逐问题上，美国认为，坚持合法劳工与非
法劳工之间的区别也一样重要。[47]最后，讨论到公约是否应把难民和无国
籍人也包括进来时，美国特别指出，这不光牵扯到劳工权利问题，还涉及到
其它问题，比如家庭团聚。根据美国法律，这种案子是一人一审，所以限制
一下公约的范围更好一些。美国不接受任何“双重范围”，但是非正式咨询
后暂时同意的公约文本还是没把门关死。[48]
相比而言，在非移民问题上，原则倒常常决定政策。例如，1980 年，美
国对“保护处于一切形式拘禁下的人员原则草案”提交了评论，并被防止歧
视保护少数小组委员会所接受。[49]评论特别强调，必须保障那些发出拘禁
令或审查拘禁的合法性与必要性的“司法或其它机构”的能力、独立性及公
正无私。美国还对草案中与外界隔绝的拘禁提出了重要的，而且是进步主义
的修正案；其附加段落有“这样的目的——树立一个国际公认的原则：扣押
某人使其与外界言讯隔绝的政府机关应承担证明这种措施合法的责任，并证
明已采取一切合理的措施防止此人在这样的拘押方式下得病、受伤、失踪、
死亡，或受到其它伤害。”政府因而有义务提出“实质性的证据，”证明“最
大可能的注意”已经采取。[50]
拘禁问题在美国宪法中有一个悠久的、值得尊敬的传统，所以如果你发
现被拘禁者的权利保护在国际上受到美国宪法的影响、推进和精雕细琢，根
本用不着惊讶。然而，就促进和保护非国民在这个问题上的权利，美国宪法
的影响力仍然受到了别有用心的目的和华人驱逐案的“可疑余波”的抑制。
[51]但是，宪法价值剩余的和持久的影响力将继续为人们所感知，即使如雪
落长河，默无声息，特别是，即使一个独立司法机关的一部分法官，坚持认
为所有无理的和无正当理由的区分是可疑的。[52]

各国法律文件中的非国民

各主权国家的实践仍继续反映着对外国国民的入境、定居条件、驱逐等
项的管理要求依然相当广泛。除了严厉的移民法外，就业、财产和政治权利
方面的限制是最明显的。不过，在很大程度上，潜在的绝对权力还是受到了
条约，或像欧洲经济共同体这样的特定地区协定的制约。[53]对外人的待遇，
在宪法和人权学说的持续影响下，也在不断提高。[54]
比如，法国近期的判决宣布，基于外国人外貌而针对特定个人的身份控
制是非法的。这种控制只在其对邻近的人身或财产有直接威胁的情况下才是
正当的。[55]对行政权力干预迁徙也实施了更为严格的审查，[56]程序保障
增加了，定居条件也放松了。伴随着这些措施的是入境控制的加强，而对那



些确实符合某些特定条件的人，又用一个承认其入境权利的程序作了平衡。
[57]
英国国内的争论集中于究竟是引进一个权利法案呢，还是加入《欧洲人
权公约》。另一个可供选择的方案是雅科莱利 1980 年提出的，他建议制定一
个有限的人权法案，只限于紧急状态下最易受侵害的那些自由——言论自
由，和平集会和结社的自由，人身自由，并重视家庭。他提议的法案也将对
过度的搜查权和溯及既往的刑事责任规定保护措施，还将要求在确定一个人
的责任和义务时要有正当取得的有力证据，并保证除非有正当补偿，私人财
产不能被充作公用。[58]尽管雅科莱利也认可某些“对公共利益还是很必要
的限制，对他人的合法利益来说也是合情合理的”，他的草案对公民身份或
非国民身份却只字未提。
除了制定法上的若干例外，法律保护问题上地方效忠标准在英国有更为
重要的作用，有时候不免产生恶劣的后果。[59]然而，上议院最近的一个判
决却预示着将对行政权力进行更加严格的控制。在 Khawaja 一案中，该法院
抛弃了自己对于非法入境者的宽泛定义，也推翻了以前有关机构无需客观地
确定这种身份（作为驱逐前的一个条件）的判决，[60]因为不这样该法院的
控制权就被排除了。斯卡曼勋爵强调了人身保护令的重要性。“对那种难免
会侵犯属民自由的权力进行司法审查”[61]这一条甚是看重。1987 年初，上
议院又一次强调依问题的严重程度对行政决定进行更为有力的审查的义务：
“全部人权中最为根本的是个体的生命权，倘若遭到挑战的行政决定被认为
有可能使申请人的生命处于危险境地，那么，对这一决定的基础必须进行最
小心谨慎的审查。”[62]在要求保证国家安全的场合或其它涉及非国民的政
治敏感领域，这种权力的有效性如何，尚不明朗。[63]
美国宪法标准对起草联邦德国基本法的影响已为众所周知，[64]基本法
前十九条宣布的一些不可侵犯的权利便是明证：人的尊严及不可转让的人权
（第 1条）；人人（Jederman）享有生命权和自由权（第 2条）；法律面前
的平等以及不受歧视的权利（第 3条）；[65]信仰自由和良知自由，从事宗
教活动的权利不受侵扰（第 4条）；言论自由和表达自由（第 5条）；通信、
邮政和电讯秘密（第 10 条）；私宅不得侵犯、不得擅自搜查（第 13 条）；
财产权和继承权（第 14 条）。还有一些条款明确规定只适用于德国人：和平
集会（第 8条）；结社（第 9条）；迁徙自由（第 11 条）；选择职业和选择
工作地、培训地的权利（第 12 条）。[66]
联邦宪法法院有权审查联邦立法和联邦行政权力，保护个人权利。任何
人的权利遭到公共权力机关的侵犯，都可以求助于法院（第 19 条(4)；一般
认为这种法律保护外国人也完全享有。[67]
近年来意义最大的宪法发展是加拿大 1982 年在对基本法律作了实质性
修订的背景下，采纳了一个《加拿大权利和自由宪章》。它的意义在于它所
保护的价值，也在于这些价值与先前文件所保护的价值的关系。而且因为加
拿大最高法院已经宣判了影响非国民的一些中心问题，又摆脱了美国的司法
方式，其意义又有所上升。
民主权利（下议院或立法会议成员的选举权与被选举权）只限于加拿大
公民享有，这有明文规定，[68]“迁徙权”（出入加拿大及居留的权利）也
是如此，但是境内迁徙的自由以及在任何省谋生的权利还延展到“每个有永
久居留地位的人”（第 3、6条）。法律权利延展到“每个人”、“任何人”，



平等权延展到“每个个人”。[69]
1982 年的《宪章》比 1960 年《加拿大权利法案》[70]要广泛得多；作
为实质性宪法修订过程的一部分，其地位比后者（联邦法律）的地位要高。
不过，这两个文件都与非公民的权利和地位有重要关系。有个法院在早年一
份判决中注意到，1960 年法律的目的是“保护每个人⋯⋯公民或非公民，不
被恣意地剥夺自由，保护任何相信自己受到不正当拘禁的人，不致于得不到
人身保护令的援助。”[71]在距现在更近的 Singh v.Minister of Employment
andImmigration（1985）案中，加拿大最高法院认为，程序正义的标准适用
于上诉人——一个难民地位申请被有关当局拒绝的非加拿大籍公民。[72]
按其时通行的制度，申请难民地位的人要宣誓，接受一位高级移民官员
的审查；申请人提交的审查副本和其它文件材料要转交给难民地位顾问委员
会，顾问委员会审查后再推荐给就业和移民部长。若部长否决了难民地位申
请，还可以向移民上诉委员会（IAB）申请复查。《移民法》第 71 条第（1）
款规定，只有 IAB“认为有合理的理由相信，在对申请举行听证后其权利要
求有可能成立”[73]时，复查申请才允许递交。但是实际上，大部分复查申
请没经过任何口头听证就根据这一条被否决了，正是这一结果引发了最高法
院在和 Singh 一案中对此进行审查。最高法院一致同意维护此案中上诉人的
要求。其中三位法官认为，《移民法》对符合《联合国难民公约》难民条件
的人，按加拿大法律赋予其权利，然后，根据权利法案第 2条（e），他还有
权“参加一个根据基本正义原则召开的公正的听证会。”这并不一定表明加
拿大政府自身的行为威胁到生命、自由或人身安全，只是说权利应该根据联
邦法律来确定。不过，一个外国政府的此类威胁，与要召开的听证会的种类
还是有关系的。
其它法庭成员采取了一种更为扩张性的、保护性的态度，这种态度以《加
拿大权利和自由宪章》第 7条为基础：“每个人都有生命权，自由权，和人
身安全的权利，这些权利除根据基本正义原则外不可剥夺。”“每个人”一
词被解释为包括“任何置身于加拿大并因此而服从加拿大法律的人。”尽管
普通法上非加拿大公民无权进入加拿大，[74]但按照《移民法》，“公约难
民”还是有若干进入和居留的权利。[75]
加拿大政府曾争辩说驱逐并不侵犯生命、自由和安全的权利，但这些法
官们仍然爱好一种更为宽泛的权利定义。他们认为人身安全不单包括不受肉
体处罚的自由，还包含有不受这种处罚威胁的自由。这些法官以同意对自由
采取扩张性的态度讨论了 Boardof Regents of State Colleges v.  Roth[76]
一案，得到的结论是：剥夺了不被送往生命或自由受威胁之国度的权利，就
等于剥夺了人身安全权。法官们拒绝把移民描述为带有特权意味（因此也就
意味着行政自由裁量），而认为它是一些权利。[77]同样，他们也拒绝“美
国规则”，拒绝任何会限制《宪章》对境内之人的保护、任何会把那些寻求
入境的人拒之门外的区分。如果说美国的态度是建立在政治问题的理论基础
上的话，就可以说，加拿大议会在通过《移民法》时，实际上做了许多美国
法院不愿接受的“政治”决定。
这些法官认为基本正义也包括程序正义。裁判机关必须公正地、诚实地、
不偏不倚地，以一种司法精神行事，使申请者有足够的机会申说他们的理由。
[78]若对可信性有疑问，基本正义还要求举行口头听证。《移民法》第 71
条第（1）款使得申请在口头听证举行之前就有可能被拒绝，这种对疑问的处



理不利于请求者，因此这一款违反了基本正义。最后，法官们还考虑了《移
民法》规定的程序限制是否合乎情理，在一个民主社会中能否被证明正当。
他们的结论是：由于宪章的地位，就没有什么“行政便利平衡”足以推翻自
然正义和程序公正的原则。最后法院一致判决，《移民法》第 71 条第(1)款
限制了向 IAB 上诉（因此也限制了口头听证），无法律效力。

平等原则的例外

平等与基本权利的例外共有四大类。第一，非国民不行使政治权利，包
括选举权（投票权）与担任公职的权利；第二，在拥有财产和获得就业方面
非国民可能受到限制；第三，非国民可能会成为例外措施的目标，比如因为
安全上的缘故，减损他们若干基本权利；第四，非国民一直是居住国驱逐或
容易驱逐的对象。另外，非国民可能还会发现，他们的程序权利因为一些据
说是与他们地位不可分的区分而减少了，因此，他们可能不能像公民碰到类
似措施时那样，有效地向拒绝入境或下令驱逐的决定提出挑战。
美国宪法只在很少情况下对公民和非公民作出区分，最显眼的是在政治
领域；这种除外措施在其它国家也很普遍。政治活动经常被直接地[79]或间
接地限制或否决，就像行使言论自由权常常成为驱逐的理由。[80]《欧洲人
权公约》第 16 条特别规定，第 10、11、14 诸条（言论自由，和平集会和结
社自由，非歧视）不能阻止各缔约国对外侨的政治活动施加限制。即使在欧
共体内，其基本目标也是将平等待遇限于经济领域；政治活动大约第一眼就
会被排除，尽管这方面也没采取什么坚定的路线。比如工会活动经常是政治
性的，这里个人倒可以根据共同体法律得到一些保护。[81]
欧共体体制在其适用范围内，对有关财产和就业问题也提供一些保护。
一般的国际法至少倾向于支持对所有权和担任公职作出限制。但条约惯例保
证了外国国民享有更多的平等权利，而其它规则则限制了国家在国有化或没
收外国所有的财产方面的自由裁量权——除非给予正当补偿。这些规则的弱
化近年来引起了资本输出国方面的强烈抵制。外侨的财产权如今可能不那么
安全，但基本的非歧视保护和法律的正当程序保护原则上还应该执行。[82]
1965 年《消除一切形式种族歧视公约》的范围本来相当广泛，却立即受
到第 1条（2）的限制，大意是本公约不适用于国家在公民和非公民之间做出
的区分。[83] 1966 年《经济、社会和文化权利国际公约》第 2条（3）款接
着规定，发展中国家“适当顾及人权和民族经济状况，可以决定在何种程度
上保证”非国民的经济权利。[84]然而，国家并无义务允许非国民工作，如
果允许他们工作，就必须给他们和本国人同样的（国际的）对待标准。雇佣
非国民两方面都有利。东道主从投入的劳动中受益，而平等也建立了。非歧
视原则甚至会触及解雇非公民的政策，它要求决策者证明：非国民地位是一
个相关的区分因素；在实现合法的目的或目标过程中该地位被作为一项标
准；这种区分在没有其它可供选择的措施的意义上是必要的；并且手段和目
的相称。
在决定普遍的、或特别针对非国民的基本权利减损是否正当的时候，类
似的因素也是相关的。美国宪法唯一等价于可准许减损的，是在第 1 条第 9
款第 2句，涉及人身保护令中止理由的一个表述（“叛乱或外敌入侵、公共
安全需要时”）。《人权法案》的一般规定可用来制止行政狂热，但是过于



频繁地意识到紧急状态和对国家安全的威胁又摧毁了司法控制的基础。由于
这个原因，对基本权利的限制和减损至今仍是国内法和国际法关心的领域。
[85]比如，《经济、社会和文化权利国际公约》第 4条就宣布，权利可受制
于“同这些权利的性质不相违背而且只是为了促进民主社会总福利目的的法
律所规定的限制。”这些限制基础看来几乎毫无意义。“民主社会总福利”
可以包含任何能描述成国家安全、公共秩序、公共健康的东西，但公约并未
明言，也未提出任何客观的标准。1966 年《公民权利和政治权利国际公约》
第 4条（1）在涉及可允许的减损措施的同时，也包含了一个反歧视规定，但
较第 2条之（1）狭窄，可以将国民与非国民区分正当化，只要国家遵从对基
本人权的不间断的义务就成。
涉及人权限制和减损的不安不仅通过例外措辞的普遍性和含糊性获得正
当理由，国家在现实的或想象的威胁面前的实践经验也使其正当化了。立法
机关经常授予政府的行政部门广泛的自由裁夺权力，由行政部门来判断行动
的必要性和采取什么样的措施。战时，对人身自由的保护让位于安全，[86]
而在不那么紧急的时候，盛行另外一些标准，法院也会介入。[87]对例外情
形实行控制的原则，在欧洲人权委员会和欧洲人权法院的法理中已牢牢建立
了。
《欧洲人权公约》第 15 条(1)允许各成员国在战时或其它威胁到国家生
死存亡的公共紧急关头减损自己承担的义务，只要所采取的措施是紧急情况
所严格要求的，和该国承担的其它国际义务也没有冲突。人权法院和欧洲人
权委员会对意在使紧急行动合法化的事实有一客观检验标准。在头一个塞浦
路斯案（Greece v.United Kingdom）中，欧洲人权委员会的判决是，宣布公
共危险的存在，宣布实际采取的措施是否需要，都是合法的，而“政府在估
计为紧急情况所严格要求的范围时，应当能够行使一定的自由裁夺权。”[88]
一个类似的态度隐含于欧洲人权法院在 Ireland v.United Kingdom[89]一案
的判决中，该案中法院主要关心的是对酷刑和不人道的、有辱人格的待遇的
控告，但也审查了北爱尔兰危机的背景，包括一度采取超司法的拘捕权力。
法院同意欧洲人权委员会的意见，认为这种权力与《欧洲人权公约》第 5条
不合，“但为紧急情况所严格要求”，在第 15 条（1）的含义之内。对于拘
禁（不是被拘禁者的实际待遇），评判幅度的限制从来没有逾越。[90]
“评判幅度”的概念，包含着对个人自由的内在威胁，但它的存在是有
利于国家的一个一般性保留，这一点很难反驳。有个评注者把这个概念置于
客观权力和主观权力的半道；[91]国家保留一定程度的做决定的自由，不一
定非得基于主权，而是因为它所处的位置最能知悉事实，并决定合宜的措施。
显然，事实之存在能客观确定，但对事实采取行动则要受制于合理和善意的
要求。所采取的措施不能用于其它未打算的、不允许的目的，[92]这一原则
反映了国内法中权利滥用的观念，也反映了国内法对于恶意和 détournement
de pouvoir（权力滥用）的禁止。[93]权力概念包含有一个设计因素，包含
确定的目标、目的、权限，法律的作用和效力就是设一界限，说明哪些能做，
哪些不能做，以限制有疑问的权力行使。[94]
以上关于紧急状态下国家权力的一般考虑可以使我们得到如下几个初步
结论。第一、国际人权法的规定提出了支持个人自由的毫不含糊的预设，国
民和非国民都是如此；[95]第二，虽则预设了自由，国家仍从保留一定的例
外权力获益。这就可能允许对一些而不是全部人权作出一般限制，并在紧急



状态时作出实质性的减损。限制从整体上不能超过其目标和目的，而国家在
确定使减损合法化的事实之存在与否、确定应付情况的必要措施时，保持自
行斟酌（一个评判幅度）的权力。
驱逐非国民的权力与反映正当程序和平等保护之国际标准的同种控制权
力在范围和对象上都很类似。但对非国民的分类仍时时将个人暴露于一种伤
害之下，这种伤害与程序正义的宪法和国际法标准很难调和，就不要说实质
正义了。
一般国际法也要求驱逐外国国民要有合法理由，[96]不过这样做的时
候，也给驱逐国一个评判幅度，以确定公共秩序、公共安全或国家安全等必
要理由的存在与严重程度。一般国际法也阐明了，在国家的驱逐权和这种权
力的正当行使之间，有一个清晰的区别。这样一来，把这权力说成是一种有
条件的特权，倒比说成一种绝对权力好些。在其与保护国（及施行特定条约
体制的保护组织）的法律关系中，驱逐国有正式义务平衡其自身利益与受影
响的个人的利益，要考虑这些人的既得权利与合法期望，要着眼于在目的（保
护认可的利益）和手段（个人与其家庭和生计的潜在分离）之间达到一种合
理的相称关系。尽管特定案件的事实可能五花八门，但没有合理原因或者驱
逐国拒绝对其行动给出理由，就可能显示其任意的、非法的性质。
比如，1966 年《公民权利和政治权利国际公约》第 13 条就规定，合法
地处于一国境内的侨民“只有在执行依法做出的决定”时，才可以被驱逐，
而且他们有权得到审查，除非“国家安全的紧迫理由另有要求。”联合国关
于难民和无国籍人的公约也有大体等同的条款。武装冲突情况下驱逐由特殊
规则调整，而在一些极端环境下，驱逐可以构成反人类罪，这是一种战争罪，
也是对 1948 年《联合国防止及惩治灭绝种族罪公约》的违反。《欧洲人权公
约》第四议定书第 4条宣布，“禁止集体驱逐外国人。”[97]1981 年《非洲
人权和民族权宪章》第 12 条（5）也做了如此宣告，并将集体驱逐定义为指
那些针对民族团体、种族团体、人种团体和宗教团体的驱逐措施。在所有或
大部分集体驱逐的场合，仇外情绪如果不是这等措施的唯一基础，就是因素
之一。这种措施一旦突然实施起来，基本人权个人化的一面就必然不予以考
虑了。其非法性究其始乃根源于对非歧视原则的违反，或者从公认的禁止性
理由如种族、宗教方面考虑，或者从专横的概念考虑，都是如此。比如说，
不是明显地基于种族理由反对的集体驱逐准是专横地拒绝了受影响者在法律
面前被当作人的权利，在法律面前平等和法律平等保护的权利，以及享有正
当程序的最低利益的权利。

结论

这篇文章开始于对美国《人权法案》起草者们预计的范围的直觉式的说
明，并且推测，将《人权法案》的利益不适当地局限于公民并不是深思熟虑
的结果。现今，政治或主权共同体成员的观念加强了，相应地对非国民的认
识和待遇上的差别也更加突出了。
正如美国某法院最近所言，国家自决的利益是如此重大，远远超过一个
外国人入境的利益，以致于对政府在处理那些它认为不能入境的人的过程中
所享有的自由裁量权，只应加以极少的限制。[98]最大的善是“成为某些人
类共同体的成员”，已成为陈腐的滥调。社会反对那些无根浮萍似的、急需



帮助的异乡人的要求，以免受到他们的威胁。沃尔泽认为，移民控制反映并
维护着社会成员相互之间及对其团体的承诺：“抑制移民流入的权利仍然是
团体自决的一个方面。互助原则只能修补而不能完全改变植根于一特定团体
对其自身的深刻理解之中的入境政策。”[99]但沃尔泽关于成员资格的观点，
关于对我们之中的外乡人所负的实在义务的观点，远远超出了法院和行政机
关中普遍流行的观点。那里，绝对性的吸引已经过于经常地成为广泛权力的
主要正当化理由，甚至在互相竞争的权利要求的是非曲直面前，都不能审查
之。国籍本身常常是有意武断地给定的，[100]关于现有成员资格的取得范
围，它并不必然是一种理由，对于急急忙忙把个人利益置于先验地假定为国
家的更大利益之下，国籍也不必然是一种理由。
美国《人权法案》提出了可供选择的另一套正义，其中公民资格只是一
个有限的指数。事实和紧急衡平也具有指导性的力量。[101]这些事实可能会
决定对社会中的成员资格采取更多的观察角度，[102]但是对于作为理性的道
德的人，什么是应当的，最终仍与其公民地位无关。社会对待非成员的教训，
就是道德上的应当，并不必然是法律上的应给。如果人的尊严和价值是任何
法律和正义体系的出发点和归宿，经常发生的就是半路上它们就被丢弃了。
非国民的权利要求通常包括入境、受保护、就业、不被驱逐、不受歧视、
承认收益和既得权利；最后是成员资格本身。不管集体会怎么样，因为有一
种亲缘与亲情，现有的成员都可以从非成员的入境中获益，或者是出于人道
主义关怀，或者是具有各种合法性的世俗的商业理由。一个负责的移民政策
意味着确认不受欢迎的非成员的身份，拒绝他们入境，必要时把他们驱逐出
境。但是，对那些有合法的入境或居留请求权，比如因为亲缘、或者怕受到
迫害、遇到灾难的人，一个负责的移民政策也要采取实实在在的行动，把他
们确认出来。驱逐在原则上要求采取单个逐案处理办法，对被迫害者以持续
的保护也是这样。略少一些的利益，像对难民的临时庇护，可能会要求一种
实在的团体或种类的方法，倘若拒绝保护是基于一种个人的特定不合格之上
的话。这种方法与个案方法是个悖论。[103]一种比出生地或血统主义要宽、
且不在归化的传统斟酌范围内的入境或成为一员的“宪法”权利，是完全可
以想象的。公民资格毕竟有其技术性的一面，它有一种表示事实的速记功能，
比如表示依附这一社会事实，即“存在、利益和感情上的真正的联系”。[104]
《人权法案》既承认集体意志，也承认个人权利的力量。任何建立在正义基
础上的政府体系，都不能只满足于披上正当程序的程序性外衣，而忽视个人
的实质性的权利要求。[105]
通过对侨民身份的过分注意，或仅靠非成员身份的事实，一个社会就可
以使自己不去注意特殊性，不遵守国际义务，不保证和维护基本人权，那这
个社会自身对正义和公共福祉的追求在此过程中也扭曲了。对移民的控制、
管理以及对置身于本国的人的待遇，都有一个人权因素。像非法入境属于持
续犯这样的观念，本质上是不能接受的，因为从技术上说，“合法”便意味
着任意处置。就是秘密移民，其尊严和人格也应受到尊重，处在非法境地并
不就是完全失去了资格。并不是由于他们对经济或劳动力市场构成了威胁，
因此需对他们的非法存在采取什么行动，而是因为秘密性，像秘密侨居，妨
碍了权利的提高和保护。在任何优先性排序中，政治和社会经济目标都可包
含在宪法价值的框架内。个人权利，无论是本国人还是外国人要求的，都可
能与社会共同体构成紧张关系，但不一定与之针锋相对。这种二分法会误导，



至少它忽视了公民权利和政治权利的本质及内在限制，那就是他人的权利。
《人权法案》中的平等概念愈来愈强大，愈来愈弥散。对一个《人权法
案》的研究者或爱好者来说，美国最近关于外来劳工和非国民①的判决太令人
沮丧了。基本权利，包括非歧视和正当程序，没有得到很好遵行。目前已到
美国或正寻求入境的非国民很可能成为只认外国人法律身份的行政行动的牺
牲品，它们不受约束，也不受任何宪法标准的审查，与作为公平的正义这个
观念——这差一点成为《人权法案》的遗训——也没有任何关系。的确，协
调和平衡个人利益和社会团体利益有很多困难，在确定集体意志（如有）方
面也有很大的实际困难。一个团体的成员和非成员确实是分开的，前者因其
承诺和依附而获得特殊地位。不过用外国人的身份及国籍来划分人的尊严和
价值未免过于粗糙和武断。不那么友好地对待异乡人经常出于这样的理由，
即，相反的做法会破坏共同体及其制度。但是这种反对理由是功能性的，不
是实质性的，它更多地暴露了那些结构的虚弱、无能和缺乏效率，而不是某
一潜在的权利主张者阶层的无能力。适宜的反应应同样是功能性的：以美国
宪法起草者的洞察力来寻找处理权利主张、实现实质正义的办法。两百年的
试验和经验，是一笔宝贵的遗产。
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紧急状态：拉丁美州与美国

克劳迪奥·格罗斯曼



本文的目的是比较美国和拉丁美洲在紧急状态方面的宪法性规范与实
践。我将采用类似的分析方法分别对美国和拉美进行研究。我会谈到授予不
同的政府部门宣布紧急状态的权力以及这些宣告对宪法权利的影响。最后，
我将进行一种比较性的分析。[1]
在此项研究中，“紧急状态”将被宽泛地解释为这样一些情况：由于发
生了某种（事实上的或声称的）对国家构成威胁的非同寻常的事由（如战争
或内乱），政府中止人民的某些权利。[2]紧急状态以及法律在对之进行管制
的过程中所起的作用具有特别的重要性，因此，它们一直是论辩的主题之一。
紧急状态时常被用来作为减损人权和通过严苛的手段和武力以少数人的观点
来取代一致同意的政治解决办法的借口。而且，一项紧急状态宣告会对政府
产生持续性的影响；要使诉诸额外权力者放弃该权力并非易事。
美国和拉丁美洲国家都已认识到在国家生活中会发生一些紧急事件。不
过，在对待这种现象的反应上，它们各有不同。
美国宪法认为：无论是在和平时期还是在危急时刻，都只有一种有效的
政治秩序存在。“紧急状态”一词在美国宪法中不曾被提到，也没有其他的
法律条文对紧急状态作过规定；只有人身保护令 177 状可能中止，而且也只
在有限的条件下发生。尽管美国成文法中时常提到公共紧急状态，但国会活
动和总统行使的权力要服从于对个人权利的宪法性防护，并可以通过法院来
实施。
尽管美国宪政观念对拉丁美洲产生过影响（虽然它们经过了欧洲思想与
实践的修正并被当地势力重塑），但在紧急状态法规的发展方面，拉丁美洲
与美国在观念和制度上都已拉开了特别惊人的距离。拉美国家认为在紧急状
态下存在一种特殊的法律统治。紧急状态规则已成为拉丁美洲宪法的一部
分；它们当中有些允许通过颁布政令来管理，而有些则限制法院对紧急状态
行动进行有效审查的权力。
不仅宪法上有原则规定，紧急状态在实践中有时意味着总统的绝对主权
和对权利的粗暴践踏，而没有任何司法审查的有效控制。有时，紧急状态又
为军队介入与超宪法政府之出台提供了依据和操作规程。正是出于美国和拉
丁美洲的差异，它们对待紧急状态的不同举措就可以进行比较，并将焦点集
中在它们对人权保护的影响上。[3]

紧急状态在美国

概览

1787 年美国宪法是在独立战争之后不久起草的。它在很大程度上受到一
些英国作家的影响——这些作家倡导使用《大宪章》和 1689 年的英国权利法
案之类的宪法性文件来制约政府的权力。[4]这一倾向特别地表现在通过一些
文件以期界定和限制政府权力并为某些公民权利之保障提供依据。[5]有关政
府权力的一个具体目标就是创造一种制衡的框架，以使政府不受流行政治哲
学流变的影响而保持稳定。[6]起草者们还相信一部宪法应当明确规定反映更
高法原则的某些基本人权。[7]正是由于牢记着这些基本原则，开国元勋们创
制了联邦宪法。



宣布紧急状态的权力之分配

美国宪法并未对不同的政府部门宣布紧急状态的权力作出界定。因此，
这种职权只能通过解释关于议会和总统授权的一般宪法规范来推知。
宪法第一条规定了国会的权力。该条第 8 款第 11 项赋予国会宣战的权
力；第 15 项则指明它可以“规定召集民兵，执行合众国的法律，镇压内乱和
抵御侵略。”此外，第 9款第 2项指出：“当内乱或外患滋生，公共安全需
要其停止时，”可以暂停人身保护令状之特权。
总统的权力由美国宪法第二条中的三款加以描述：第 1款，涉及总统的
行政首脑权[8]第 2 款第 1项对总统的总司令权作出了规定；[9]第 3 款则述
及“关注权”。[10]在美国的早期宪政史上，人们接受这样一种观念：虽然
国会有专享的宣战权，但总统有权力、甚至是义务去调动军事力量来保卫美
国，如果它受到进攻的话。在 Prize 诸案中，[11]此案涉及到林肯总统在国
会宣布内战开始之前下令封锁一个南方港口之行为的合法性，最高法院认
为：“总统有权根据战争的需要”安排这次封锁。[12]代表多数意见，格利
尔大法官宣称总统“有责任动用武力来抵抗武力。⋯⋯有责任接受挑战，而
不必等待任何特别的立法授权。”[13]提到总统所面临的紧急事态时，格利
尔大法官写道：“他有义务依面对的情况去对待它，不必等待国会施洗命名。”
[14]
总统的权限范围后来被美国总统们扩展了，他们主张有权以武力来保护
美国国民及财产或者依照共同安全协议采取行动。[15]越南战争时期国会认
为总统权力不适当地膨胀了，因此国会于 1973 年制定了《战争权联合决定》，
旨在限制向国外派兵的行政裁量权。[16]
除了宪法中授予的一般权力之外，还通过成文法规授权总统在紧急事态
中采取行动。“威士忌叛乱”是一个早期的例证。彼时，国会授权华盛顿总
统“在一段有限时间内可以召募并派驻一个民兵团。”[17]这种权力被宣布
由总统自由支配，如果他认为有必要“镇压不法团体，促使法律顺利实施”
[18]的话。将近 150 年之后，在 Curtiss-Wright 一案中，[19]最高法院讨论
了国会对总统 179 的授权问题。最高法院主张：总统享有一种广泛的授权，
以禁止向参与查科（Chaco）地区武装冲突的国家出售武器弹药，只要他相信
这种禁止有助于重新实现和平。[20]最高法院宣称：
我们在此所涉及的不光是通过行使立法权赋予总统某种权力，而是这
种权力再加上一种总统在国际关系领域中作为联邦政府唯一机构的非
常微妙且绝对的专属权——这种权力不必以履行国会法案为基础，但
这种权力的行使理所当然地像其他政府权力一样必须服从相关的宪法
条款。[21]
自 Curtiss-Wright 案之后，已有 47O 余部制定法将这样或那样的紧急权
力授予总统。[22]这些法律关涉的紧急事态范围极广，从自然灾害、劳工冲
突、经济危机直至威胁国家安全的事件。在各种紧急状态法中，总统被授予
了不同程度的权力：从有限的在紧急事态中采取行动的权力（伴随有宣布紧
急状态时必须遵从的严格标准），到宣布紧急状态、采取措施来对付紧急事
件和确定紧急状态终止的条件等方面的广泛的自由裁量权。[23]1976 年，国
会制定了《国家紧急状态法》，以防止任意行使宣布紧急状态之行政权。[24]



该法要求总统每六个月向国会详细汇报他应付紧急事态的计划，并随后向国
会递交一份报告，以供审查。[25]而且，国会保留了通过两院多数票表决终
止紧急状态的选择权。[26]
除上面提到过的国会宣战、总统动用武力防卫或国会授权总统这些情形
外，总统的其它权力都相当含糊和不确定。有这样一种状态：不存在战争，
但总统觉察到了某种紧急事态的存在而国会疏于采取独立的补救措施，只要
考察一下此时总统宣布紧急状态权力的合法性，此项权力的不确定程度便昭
然若揭了。总统的这一权力主张往往基于各种各样的前提，从极端的“管家”
理论[27]（依此理论，总统在紧急事态存续期间可以做任何宪法不曾禁止之
事），到“合宪性”理论（依此论，“总统必须基于明列的权力或是具体权
力所暗含的权力为其全部行动寻找合法理由。”[28]
在 Youngstown Sheet and Tube Co.v.Sawyer 一案中，[29]最高法院认
为总统在没有宣战的情况下没收私有钢铁厂的行动是非法的，他无法从宪法
第二条的各种明文授权中为自己的行为找到辩护理由。国会先前曾拒绝授予
总统在该种状态下没收财产的权力。[30]在提到紧急事态中总统的不同程度
的权力时，杰克逊大法官于 Youngstown 一案的附合意见中提出了一种已成经
典的 180 表述：

1.当总统依据国会明示或暗示的授权行动时，他的权力就最大，
因为它此时包括了所有依其本职所享有的权利再加上所有的国会授予
他的权力⋯⋯
2.当总统未得国会授权亦未遭否决而采取行动时，他所能依靠的
就只有他自己的独立权力；但这里存在一个交叉领域，在此，他和国
会也许同时享有权力，或权限划分极不确定⋯⋯。
3.当总统采取的措施不见容于国会明示或暗示的意愿时，他的权
力最小，因为此时他所能依仗的只有他自己的宪法权力再减去所有国
会在该项事务上享有的宪法权力。[31]
从上面提到过的宪法与制定法规范及最高法院对 Youngstown 一案的裁
决来看，在建构的宣告紧急状态授权的美国方式上已出现了一些主要参数。
在美国制度中，总统和国会都有宣布紧急状态权的宪法基础。而且，国会已
通过一些制定法将它的一些宪法权力授予总统。虽然有些法规授予了广泛的
权力，但它们并非不受限制，其中包含一些要求总统遵从的实体和程序上的
限制。在这方面，特别值得注意的是国会于 1976 年通过的《国家紧急状态法》
加强了自己的监督权。[32]
在缺乏宣布紧急状态之宪法或法律授权的场合，总统针对紧急事态采取
的行动鲜有可能被视为合法。若是紧急事态出现，而国会却未曾觉察或未采
取及时的补救措施，它的不作为就造成了一种诱使总统去填补的真空。在这
种情况下，一些并非严格法律化的因素——如对总统调动美国人民的支持、
他的声望高低以及特定紧急状态的具体情境——在形成总统权力的实际界限
上会起相当大的作用。
司法机构行使司法审查职能的权力是美国传统中值得特别关注的另一主
要成分。一项有关紧急状态的总统决定在适当的情形下可能受到司法机关的
审查，以确定宣称的紧急状态是否属于相关的宪法及法律条文所规定的紧急
状态之列。[33]虽说在估计宣布紧急状态所必要的既存条件方面，应当承认
法官显得不愿用自己的意见来取代国会和总统的见解，[34]但在 Youngstown



一案中，由于找不到对总统的宪法或法律授权，最高法院还是行使了它的审
查权。[35]
紧急状态对公民权利的影响

人身保护令状的中止

遵从英国传统，当确定对宪法所保障之权利的限制时，美国宪法中并未
在战争状态、紧急状态与和平状态之间作出一般性的区分。唯一的例外是宪
法第一条第 9节第 2款规定的：“人身保护令状之特权不得被中止，除非在
内乱或外患之中公共安全要求这样做。”通观美国历史，令状被中止的情况
非常罕见，既便在两次世界大战之类的重大紧急状态中也是如此。[36]为了
比较美国和拉丁美洲关于中止人身令状的法规，有两点须在这里辨明：中止
此种令状之权力的设立；以及发生这种中止的条件。

中止人身保护令的权力分配

美国宪法不曾明文规定哪个机构（如总统或国会）可以命令中止令状。
尽管中止令状的条文授权出现在宪法第一条中提到国会权力那部分，但是林
肯总统在内战期间自作主张地于 1861 年 7 月 4 日和 1862 年 8 月 4 日先后两
次中止美国某些地区的令状特权，[37]并且国会于 1863 年 3 月 3 日认可了
这一作法；[38]他的作法没有受到批评，国会也没有宣布对他在这方面的权
力加以宪法性限制。[39]那时，宪法所规定的总统之权限范围尚未有确切答
案，对此问题亦无事后的司法解释。[40]
结果，中止令状的权力问题近似于有关宣布紧急状态权的问题。无论在
哪一种情形下，国会的通过所有必要和适当之法律的权力都可以被解释为允
许它制定法律来对总统行动进行授权、界定或排除。[41]而且，我们应当注
意到：虽然在《紧急拘留法》中，[42]国会曾授权总统在有合理依据相信某
人可能参加或与他人共谋从事间谍或颠覆活动时下令逮捕或拘留他（她），
但该法已于 1971 年被国会废除，它还明确宣布：“除非依据一项国会法令”，
任何公民均不受美国羁押或拘留。[43]再者，我们应当时刻想到：一项确认
紧急状态存在的决定可能会在适当的情形中受到司法审查，通常在紧急状态
结束之后，以查明宣称的紧急状态是否真的存在。[44]

中止人身保护令状的条件

宪法要求：要中止此种令状，须有外患或内乱或即刻发生的危险为前提
（第一条，第 9节，第 2款）。内战期间，这一标准被总统解释为：只有当
一种实际存在的紧急事态威胁到国家之生存时，方得为之。[45]再者，宪法
也未曾把搁置简单地规定为外患或内乱存在的自动结果；中止须出自“公共
安全”的要求。[46]因此，中止当与其时事态之性质相合拍，当紧急事态过
去之后，它也必须终止。一项僭越了情势之急需或超过其期限的中止便不是
为“保护公共安全”所必须的了。

对其他宪法权利的影响



虽然美国宪法只提到人身保护令状的中止，在紧急状态中，许多其他的
宪法权利亦可能受到影响。

戒严法的宣布
依照戒严法，对人和财产的控制都被置于戒严规则和军事法院之下，这
种法院不遵循普通法院的程序要求。[47]对普通公民适用军法在美国是受到
严格限制的。在 ExParte Milligan 一案中[48]，被告是一个在内战中支持
联邦政府权力的州的公民，在那里，普通法院照常开放且运行无碍，美国最
高法院认为军事法院没有审问被告的管辖权。在法官意见中，法院提到这样
一个事实：戒严法之施行不能仅仅是基于侵略之威胁：“（戒严法的）必要
性必须是实存的和当下的；侵略必须是现实的，比如，它实际已使法院关闭，
使文官管理失效。”[49]
在 Duncan v.Kahanamoku 一案中，[50]最高法院再次对适用军法的有效
性作出裁决。该案涉及夏威夷地方政府在日军突袭珍珠港之后宣布的戒严
法。依法院之见，当普通法院尚能运作之时，不能用军法来管理人民。[51]
不过，Duncan 案的裁决与参战人员无关。在 Ex Parte Quirin 一案中，[52]
最高法院拒绝签发人身保护令状，支持对八个“间谍和从事破坏活动者”适
用军法，这些人未得军方证明而非法进入美国，其中有一个为美国公民。
最高法院在保护人民免受滥用军事法院之害上所适用的标准很严格，但
在涉及戒严法的其他领域，尚无相似的严格规范。1942 年 2 月 19 日，罗斯
福总统签发了一道命令，规定：陆军部长或他指定的军队司令官可以划定军
事区域，将人民从其中驱散出去，而且，任何人进入、停留于或离开该区域
的权利都受“陆军部长或适当的军队司令官依其裁量权可以施加的任何限
制。”[53]1943 年 6 月，在 Hirabayashi v.UnitedStates 一案中，[54]最
高法院支持了一项由总统令施加于日本居民的宵禁。法院认为这是总统和国
会采取的一种共同措施，因此避免了对总统主动施行宵禁的权力加以规制。
法院不希望事后评论“他们行动的理智性或用自己的判断来代替他们的判
断。”[55]这项宵禁令致使 112000 个日裔居民被逐出家园，后来又遭拘禁，
其中大约有 70000 人具有美国国籍。[56] 1944 年 12 月，最高法院在
Korematsu v.UnitedStates 一案[57]中认定这项驱逐令有效。不过，有一点
很值得注意：最高法院并不认为宪法不允许它审查对其他政府部门的决议；
最高法院只是在它所审查的具体案件中遵从了其它部门的决定。还应当注意
的是：于作战区域适用军法（不同于对普通民众适用军法以示惩戒的情况）
迄今为止已被视为战时总统决策范围内之事，这导源于总统作为三军总司令
的宪法权力。[58]

国会授权
在美国，在紧急事态中对宪法权利的其他限制主要出现在两次世界大战
期间国会对总统的授权。授权范围不仅包括征用食品和燃料、固定价格、宣
布某些出口为非法及限制与敌国和其盟友的贸易等方面，还包括审查与别国
的通讯、管制在本国的敌国人之行为、征用工业产品、调整或取消为生产战
争物资而订立的合同以及限定物品配给等方面。[59]法院继续行使其正常的
审查权以防止总统在使用这些授权时越出其法定或宪法权限。[60]



紧急状态在拉丁美洲

概览

拉丁美洲国家独立之后，美国与法国革命所提供的宪法范例成为它们考
虑的对象。在紧急状态方面，它们选择遵循了法国方式。[61]
在一部颁行于 1791 年 7 月 8 日的法国法律中，确定了影响一国或其领土
之一部分的三种状态；和平、战争以及戒严。在和平状态下，文官政府完全
独立于军队并行使其全部权力。战时，文官政府保留其普通权力，但在国家
安全必需时与军队进行合作。在戒严时，文官政府得受军队之统治，后者负
责内部秩序之维护。戒严，被认为是最严重的状态，适用于“战场或军事阵
地⋯⋯在那里，由于封锁或包围而不再可能交通来往。”[62]
1815 年宪法的一部修正案拓宽了宣布戒严的条件范围，除外敌入侵还包
括了内乱。[63]由于认识到这种扩展可能会给人民的权利享有带来严重后
果，内乱期间宣布戒严的权力被单独赋予立法机关。不过，在外敌入侵的情
况中，这种权力归于政府的行政部门。[64]拉丁美洲国家采纳了这样一种法
国观念：必须在宪法层次上严格区分和平状态与紧急状态。

紧急状态的宣布

像美国宪法一样，大多数拉丁美洲国家宪法都认可了代议制民主和分权
的原则。它们也建立了总统制的政府，而不是许多欧洲国家所采用的议会制，
但总统在这里比在美国更为强有力。此外，尽管所有拉丁美洲宪法都认可了
人权的固有价值，它们也规定在某些特别情况下可以减损某些权利，这些特
别情况指的是“戒严”或适宜于“及时的防卫措施”、“总统的特别权力”、
或“宪法保护的中止”的状况。[65]这些宪法提到了有权宣布紧急状态的机
构，也提到了该机构可以有效宣布紧急状态的条件。

宣布紧急状态权的分配

在多数拉美国家，都是国会拥有宣布紧急状态的权力。这种授权在拉美
宪法中表现出两种形式：或是规定国会为唯一能够宣布紧急状态的机构；或
是允许行政机关在某些特别情况下代行此权，如议会休会、外敌进攻等。[66]
只在少数几个国家中，这种重要职责由总统掌握。[67]在拉丁美洲宪法理论
中，国会宣布紧急状态的权力得到可观的支持。拉美国家的多数国际法学者
都同意只应当赋予人民代表在像宣布紧急状态这样重大的情况中影响人权的
权力。[68]原则上，宣布机构也应被授予结束这种紧急状态的权力。不过，
有些宪法规定了经确定时间后自动结束紧急状态的制度。[69]
但是，在实践中，由于各种各样的原因，行政机构在拉丁美洲的宣告和
结束紧急状态的领域扮演着最强大的（如果不是唯一的）角色。[70]这种现
象在很大程度上应归因于总统在整个政治结构中的地位。为拉美社会政治、
文化和社会经济的结构所支持的总统主导性，是拉美政治体制形成之初就已
渗入其中的普遍特征。



总统角色的膨胀表现为不同的形式。在拉丁美洲，总统通常被视为有立
法权的共同立法者。由于总统职务的权力，作为整个国家之代表的总统提出
的议案，比由议会的单个议员提出的议案更有可能得到批准。[71]而且，总
统还可以诉诸比如乘议会休会时宣布紧急状态或宣称某次紧急状态的延期无
需得到国会肯定的和明示的赞同等手段来扩大自己的作用。这样，除非国会
否决它，紧急状态将持续生效。[72]尽管总统权力如此增长的效力似乎很可
疑，但它的确是在宪法框架中发生的，哪怕只是理论上如此。国会保留着取
消或影响行政行为的权力。总统即使在紧急状态期间也不能永久性地改变国
家的宪法结构，改变国会或司法机关的权力，或者无视国家官员（包括总统）
应当无记名投票选举这样的要求。说到这里，有一个现象值得注意：由于拉
丁美洲的总统有着广泛的权力，这些国家建立了禁止总统连续当选
（continuismo）的制度。这些因素为使人民的权利免受紧急状态宣告之侵害
提供了一定的限制措施，如果不是完全的保护的话。[73]
不过，当一种既定的宪政民主秩序为政变所打破时，权力行使便不在宪
法框架之中了。与美国不同，所有的拉美国家都深受军队介入政府机构之害。
军事当局一般声称出现了使它们获得权力的紧急状态，以此集中（尽管程度
不同）全部的宪法权力而运转下去。不过，在某些事例中，军方视政变为一
种过渡性干涉，它将随着紧急状态的消除而告终，且由此使得宪法确定的各
种有效权力得以恢复。[74]
当军队试图以“国家安全”学说为名建立一种新的、永久性的政治秩序
时，就会出现一种更为激烈的事态。[75]这一学说的突出信条是：在西方基
督教世界与共产主义之间存在一种永久性的战争状态，自由民主制以及其所
支持的多元主义、人权和权力制衡的宪政体制并不是一种必不可少的价值，
它必将导致对西方文明的内在及外在敌人的屈服。[76]依照国家安全理论，
紧急状态不再是一种例外，它成了由一个全能的行政当局所宣布和支持的正
常秩序。[77]
因此，在拉丁美洲，行使紧急状态权的理论和实践之间存在着一种冲突。
从理论上说，拉美式的方法一直承认在紧急状态下政府权力可能有一种不同
的分配方式，它通过一定的制衡措施来避免权力的滥用。但在实践中，权力
滥用成了一般规律。在法律所提供的制约机制下，行政机构照样一贯性地行
使着广泛的权力。滥用紧急状态权的情况经常导致对基本人权的任意否定。
紧急状态权在执行中被滥用的原因十分复杂，并受到经济、政治及社会
影响的左右。虽说如此，我们仍然可以看到：与美国宪法不同，拉美宪法明
显有和平状态与紧急状态的区别。于是便产生了这样一个有根据的问题：是
不是这种区分本身促成了紧急状态下对人权的践踏。

宣布紧急状态的标准

分析宣布紧急状态的标准和分析司法审查是否符合标准的可能性，使得
对这个问题的认识更进了一步。多数拉美宪法规定只有在可能存在外敌进攻
或内部骚乱的情况下才能宣布紧急状态。[78]还有些宪法明确要求进攻或内
乱必须现实或迫在眉睫。[79]多数拉美宪法还进一步要求这种战争或内乱必
须危及宪法、宪法所确立的政权、国家及其机构的安全与防务、政体、或社
会自身。[80]



虽然“必要性”普遍被认为是宣布紧急状态的一项有效标准，但对其范
围却有不同意见。拉美宪法条文为必要性规定了严格的标准，要求事件影响
整个国家、特别重大和现实或迫在眉睫。[81]
但在实践中，政府往往对“必要性”一词作更为宽泛的解释，特别是涉
及到内乱事件时，拉丁美洲的大部分紧急状态宣告都以内乱为理由。[82]这
种作法有时明显地与宪法文字相抵触。举例来说，海地就有过以宽泛解释“必
要性”一词为手段来行使紧急状态权的历史，尽管该国宪法中对此有严格的
规定，要求只有发生特别重大的现实或迫在眉睫的事件时方可宣布紧急状
态。另一方面，尽管墨西哥宪法对紧急状态规定较宽，但该国却极少 187 诉
诸紧急状态权。[83]宪政民主政府一直在多重约束下活动，而由军事政变产
生的政府则明目张胆地把自己的生存当作国家的需要。
在拉丁美洲国家，法院对行政和立法活动的审查权普遍得到认可。不过，
这些法院都认为具体环境下是否需要宣布紧急状态是一个政治问题，并避开
对这些宣告的有效性进行审查。[84]哥伦比亚在这方面是一个有限的例外，
其最高法院明确地被赋予审查紧急状态宣告之有效性的权力。但该国法院认
为自己被赋予的权力仅仅是确定一项戒严宣告令是否依据法律要求之形式得
到了批准，而不是去问政府的动机。[85]当由于军队介入政治引起一项紧急
状态宣告或延期时，法院勉为其难的状态就变成了彻底无能。
《美洲人权公约》在单个国家的司法审查之外建立了一种国际性审查尺
度。这部到此为止已有美洲国家组织 20 个成员国[86]批准加入的公约中，有
一专门针对紧急状态的条款。这一条款，也就是第 27 条，有一部分是这样的：

1.当战争、公共危险或其它威胁一个缔约国独立或安全的紧急情
况发生时，该缔约国可以在形势紧迫所严格需要的范围和期间内采取
措施，减除其根据本公约承担的义务，如果这些措施与其担负的其他
国际法义务不相抵触的话，而且也不引起因种族、肤色、性别、语言、
宗教或出身而产生歧视的话⋯⋯
2.实施权利中止的任何成员国均须将情况立即通过美洲国家组织
秘书长告知其他成员国，包括暂停实施的各项规定、暂停实施的理由
及结束这种权利中止的日期。
中美洲人权委员会在其国家及年度报告中都宣称自己有权通过分析宣告
紧急状态的理由是否正当来衡量该宣告的效力。例如，在它的关于哥伦比亚
的 1981 年报告中，委员会指出有关戒严的宪法规范只有在特别严峻的局势下
才允许对权利加以减损[87]。与此类似，在它的1981 年玻利维亚报告中，该
委员会宣布“依委员会之见，玻利维亚当局在事态的严重性与所用措施存续
期两方面无视美洲公约对采取这种（紧急状态）措施所加的限制，超越了国
家活动的权限。”[88]在其 1983 年尼加拉 188 瓜报告中，该委员会指出：根
据公约第 27 条第 1部分之规定，“紧急状态应当具有一种严重性，由于一种
少有的情境而发生，并真正对国家的组织生命构成威胁。”[89]宣布紧急状
态的宪法标准在拉丁美洲被普遍滥用了，而且，在实际生活中司法机关的权
力受到巨大侵蚀。尽管中美洲的制度提供了一种宣布紧急状态的标准，并建
立了一套国际监督体制，但其功效尚未得到充分实现。

紧急状态宣告对公民权利的影响



不同于美国宪法的是，所有的拉美宪法中都有条款对和平状态与紧急状
态作出区分，允许在已宣告紧急状态的情况下搁置宪法权利。大多数拉美宪
法都列出了可被中止的权利，[90]而有些（如委内瑞拉宪法）则提到了那些
不能被中止的权利。在所有这些宪法中，个人免受羁押的自由都被认为是一
种可减损的权利，而且政府可以进行预防性逮捕。不过，有些宪法要求对依
紧急管制而受羁押者与普通刑事犯作分别关押，[91]并给予前者在紧急状态
期间离开本国的选择权。[92]
按照拉美国家宪法之规定，虽说包括新闻自由和集会自由在内的范围十
分广泛的其它权利都可能受到限制，生命权却被认为是一种绝对的权利，因
此不受紧急状态宣告之影响。在中美洲范围，《美洲人权公约》列出了一个
不能被搁置之权利的清单。

[第 27 条第 1款]未曾许可暂停实施如下条款：第 3条（法律人格
权）、第 4 条（生命权）、第 5 条（人道待遇权）、第 6 条（不受奴
役权）、第 9条（不受溯及既往的法律约束的自由）、第 12 条（良心
与宗教信仰自由）、第 17 条（家庭的权利）、第 18 条（姓名权）、
第 19 条（儿童的权利）、第 20 条（民族的权利）、以及第 23 条（参
政权），或暂停实施为保护这些权利所必要的司法保障。
公约还建立了一套其他权利可以中止时需要考虑的关于必要性、期限、
比例及非歧视的标准。[93]然而，现实已经表明：紧急状态下侵犯基本权利
的情况广泛存在于拉美各国。在军事管制期间，情况更是如此。[94]
在紧急状态下，拉丁美洲司法机关监督宪法规范是否得到遵守的作用普
遍受到限制。法院不能审查政府行为是否合宪，在它们看来，这种审查和宣
布紧急状态的有效性一样都是一个政治问题。[95]在极少的几个事例中，法
官试图限制军队在军事管制中的肆意妄为，他们受到冷遇、压制或被禁止对
包括政治犯罪在内的所有刑事案件进行审查。[96]与美国的司法机关一样，
在拉美，宪制的司法机关在和平时期都给人民以宪法保护。[97]但在紧急状
态中，司法机关常常对自己审查行政行为的权力作狭义解释，特别是在一个
具体案件中它不愿意审查中止可减损之权力的行政行为，但是，当行政行为
侵犯到不可贬抑的权利时，司法机关往往会诉诸程序性救济措施，如墨西哥
的保护令（Writ of amparo）[98]或巴西的保全令（ mandato  de
seguranca），[99]来提供帮助。而且，在中美洲范围内的具体案件上，中美
洲人权委员会和中美洲人权法院提供了在那些已接受其管辖的国家中实行国
际性审查的可能。[100]
除了对宪法权利加以限制之外，在紧急状态期间还可能出现其他非常措
施。实践中，拉丁美洲的总统们已经由议会通过的宪法条款或国会的委托授
权赋予了在紧急状态下以发布命令的形式来立法的权力。这种广泛的权力在
许多场合因无端宣布紧急状态而被滥用了。总统利用这种宣告谋求权力增长
以达到各种目的：加速立法进程、强加不得人心的措施或压制政治对手。这
些总统权力的使用之方便（许多情况并不存在真正的紧急事态）使得拉丁美
洲的宪法学说对此提出正当的批评。[101]例如，在智利，马里奥·贝纳斯基
纳·冈萨雷斯就批评了依据 1925 年宪法而大量利用紧急状态权的事例，指
出：“总统一遇到凭借警察力量就可以镇压下去的内乱，马上就要求行使特
别权力，而国会也不分析一下是否存在这样一种紧迫的必要性，立刻就授权
给他。”[102]不过，对分权制还有一种更激烈的抨击，这种情况发生在军事



政变中，此时，立法机构的职能干脆就被行政机关取而代之了。[103]
戒严法是紧急状态中通常使用的另一种手段。[104]尽管军事政变导致了
戒严法的使用并把军事法院管辖权扩展到老百姓，[105]拉丁美洲的民主政府
通常还是只把在紧急状态中使用戒严法当作一种恢复秩序的手段而不会用它
来代替普通法院的管辖权。[106]

结论

在美国宪法和拉丁美洲各国宪法中，都提到保障公民自由是国家的首要
目标。即使未能真的实现，这一目标毕竟为反对独裁和滥用紧急状态权提供
了一种有效而又合法的基准。这些标准的重要性往往表现为空谈公民自由，
这种唱高调的政府同时又在践踏人权。它们还不能创造出可以避免理论与实
践相冲突的关于国家权力行使的替代价值。[107]
拉美国家的宪政结构及不同政府部门在紧急状态中的职权显示出，至少
在起初，存在一种与美国相对应的结构和职权。例如，两者都对分权原则明
确地表示认同。但在实际生活中，美国与拉美各国的政府各部门在紧急状态
中扮演的角色及其相互关系却大不相同。
在美国，总统与国会在涉及紧急状态期间划分各自准确权限的问题上存
在着一种潜在的紧张关系。自林肯就任总统之后，国会就试图通过成文法案
向总统授予紧急状态权的方式来澄清美国宪法中不明确的行政权力部分。这
样的立法并未强烈限制总统在紧急状态中的选择方案，但却为总统行动的范
围建立了一种明确的法律框架。而且，这样的立法还允许议会维护自己的宪
法地位，并可能允许它在必要或适当时候超越总统权力来采取断然行动。在
紧急状态期间，国会和总统是仅有的两个行使宪法性权力的政治核心。一方
若疏于行使自己的权力，另一方的权力就会在合乎宪法的框架内获得增长。
在拉丁美洲，总统一直是紧急状态期间的主要行动者。立法机构在拉美
更多地表现为一种议事场所，而不像是一个真正的政府权力中心。当总统无
法控制局面时，额外的权力往往并不落到议会身上，倒是由一些无宪法授权
的角色（如军队）来填补空缺。结果是，总统在行使自己权威方面失败往往
导致整个宪政体制的失败。
分析美国和拉丁美洲司法机关在紧急状态期间的运作还提出它们之间某
些相似性。在两者中，司法机关的作用都受到政治问题信条的限制。美国和
拉丁美洲民主国家都认为不应当用军事法庭惩罚普通公民。不过，美国司法
机关所起的作用却要大得多，它们可以在紧急状态结束之后对总统和国会的
权力设立宪法性限制。我们也应注意到：美国司法机关从未遇到像许多拉美
国家发生过的那么大量的粗暴践踏人权的事件。另一方面，在拉丁美洲的舞
台上，值得注意的是，一些国际性机构正获得发展，它们有潜力在超国界层
次上行使有效的司法控制，尽管这尚未成为现实。
在美国和拉丁美洲各国制度之间，除了存在上述差异之外，还有一种重
要的不同：美国宪法未曾对和平状态与紧急状态作出区分——这种区分允许
在紧急状态下强制实施一种不同的政治秩序。尽管美国国会制定的一些法律
授予总统某些紧急状态期间的特别权力，但美国宪法有一种基本假定：在和
平时期和紧急状态下，都只有一种统一的有效法律秩序。而在拉丁美洲只要
宣告了紧急状态，几乎就能自动导致实施一种独特的秩序，某些公民自由权



就将被缩减。
在拉美，很难确定和平状态与紧急状态的宪法区分在何种程度上应对紧
急状态宣告及随之发生的政府权力滥用负责，而在何种程度上这种区分又仅
仅是拉美各国社会结构和文化的反映。而不论是哪种情况，这种区分都为剥
夺个人自由提供了理由。

注释

[1]拉丁美洲各国法律制度的数量以及每个国家的众多宪政变迁都决定
了这种分析的概略性。尽管拉美各国有着共同的大陆法传统，但自从它们获
得独立之后（主要在十九世纪），这些国家都各自发展起了不同的法律体系，
并由此导致了迥异的宪法和政治秩序，如巴拉圭与哥斯达黎加、智利与阿根
廷便是此。
[2]值得一提的是，研究紧急状态就像研究与健康相关的疾病一样。必须
把紧急状态期间的规则同正常条件下适用的法规相比较。这样，对紧急状态
宣告力图保存或恢复的法律秩序之本质或性质所作的考察就应当纳入这种必
要的比较性分析之中。
[3]没有哪个拉丁美洲国家只有过一部宪法。拉丁美洲的宪法常常像一个
政党的政治纲领或一个相当短的政治年代的宣言那样，随着政府或一种政治
体制之主导哲学的转换更替而变迁。而且，许多拉丁美洲国家都经历过普遍
轻视宪法制度和规范的时期。这些原因使得持久性原则很难与临时措施区别
开来。在一个半世纪的时间里，拉丁美洲已经出现过大约 190 部宪法。参见
J.Merryman 和 D.Clark 编辑的 Comparative Law: Western Europe and Latin
American Legal System （Indianapolis:Bobbs Merrill，1978），p.333.
[4]参见 B.Rodick 的 American Constitutional Custom（New York:
Philosophical Library，1953）一书，pp.9—23，有关英美宪法传统的内容。
[5]在美国联邦宪法尚未通过、《邦联条款》亦未出台之前，殖民各州就
已经通过了一些管理规章、成文法典以至自己的州宪法，同样涉及到这些问
题。
[6]参见 R.Hofstadter 的 The American Political Tradition（New
York:Rnopf，1956）一书中有关美国宪法作为古典的“均衡政府”理想之体
现的内容。
[7]参见 E.Mensch 的 “The History of Mainstream Legal Thought”一
文，收录于 D.Kairys 编的 The Politics of Law:A Progressive Critique
（New York:Pantheon Books，1982）一书中，pp.19—23，讨论了“高级法”
原则；以及 R.Loss 编的 Corwin on the Constitution（Ithaca: Cornell
University Press，1981），pp.79—139，谈到了该原则及它与宪法的关系。
还可参考 R.L.Perry和J.C.Cooper编的Sources of Our Liberties（Chicago:
American Bar Foundation，1959）一书，pp.143—161，其中照录了“The Body
of Liberties”——一个州法典的实例（马萨诸塞州， 1641），该法典明确
地表达了公民们的许多种自由权，包括正当程序、法律的平等保护和不受苛
罚的自由等项权利。
[8]关于行政首脑的权力，请参见:E.Corwin，The President，Pree 5thed.
(E.S.Corwin ， ed.NewYork:N.Y.U.Press ， 1984) p.141.R.Bland ， T.



Hindoson，J. Paltason.
[9]关于武装部队总司令的权力，参见:The Constitution of the United
States of America: Analysis and Interpretation，92d Cong.，2d Sess.
（1973），S.Doc. No.92—82(prepared by the Congressional Research
Service, Library of Congress)，pp.449—473.
[10]关于“注意权”，参见:Corwin，The President，pp.155—161.
[11]The Prize Cases，67U.S.635（1963）.
[12]同上，第 671 页。
[13]同上，第 668 页。
[14]同上，第 669 页。
[15]参见:J.Nowak，R.Rotunda，and J.Young，Constitutional Law，
2ded. （St.Paul:West，1983），pp.211—213.
[16] War Powers Joint Resolution of 1973，Pub.L.No.93—148，87
Stat.555 （codified at 50U.S.C.secs.1541—1548）.
[17]Whiskey Rebellion Suppression Act of 1794, chapter1, 1 Stat.
408.
[18]同上。
[19]United Statesv. Curtiss-Wright Export Corp.，299 U.S.304
（1936）.
[20]同上，第 304 页。
[21]同上，第 319—320 页。
[22]National Emergency: Hearings Before the Speci - al Committee
on the Termination of the National Emergency of the United States
Senate, 93d Cong., 1ft Sess. 502 (1973),以及 Tom C.Clark 大法官的事
后申明， “National Emergency Powers，” Congressional Quarterly Almanac
（1974），29:778—779.
[23] National Emergency Hearings.
[24] National Emergencies Act of 1976 ， Pub.L.No.94-412 ，
90Stat.1255 （ codified at 8U.S.C.sec.1481 ； 10U.S.C.sec.2667 ；
16U.S.C.sec. 831d；50U.S.C.sec.1601，1621，1622，1631，1641，1651；
asamended at 12U.S.C.sec.95a，50U.S.C.App.sec.5 [b].）
[25]National Emergencies Act of 1976，Pub.L. No.94—412，Title2，
Sec.201（a）.
[26]同上，Title2，sec.202（b）.对于不经总统签署或无视他的否决权
而直接由议会来取消紧急状态一事，有人怀疑其合宪性。参见 Immigration
and Naturalization Service v. Chadha，462 U.S.919（1983）.
[27] Theodore Roosevelt ， An Autobiography （ London ， New
York:Mac-millan， 1913）， p.389；A.T.Masonand W.M.Beaney，Tne Supreme
Court in a Free Society（New York:Norton，1968），p.57.又见 Corwin，
The President，pp.169，176.
[28] Mason and Beaney，Supreme Court，p.51.亦可参见:S.Sofaer，

“Emergency Power and the Hero of New Orleans，” CardozoL.Rev.（1981），
2∶234—336.
[29]Youngstown Sheet and Tube Co. v. Sawyer, 343 U. S. 579 (1952).



[30]见 Corwin，The President，176—180.
[31]Youngstown，at 635—637.
[32]参见注 24—26。
[33]National Emergency Hearings, pp.331-332,见于 Cornelius P.
Cotter 博士提交给委员会的论文 “Congress as Source and Overseer of
Emergency Power”.
[34]同上，第 331 页。
[35]Special committee on National Emergencies and Delegated
Emergency Powers, A Brief History of Emergency Powers in the United
States, U. S. Cong., 2d Sess. (Washington, D. C.: GPO, 1974), p. 16.
关于美国法院的一般权利，请参见 Nowak, Rotunda, and Young,
Constitutional Law, part 3. 亦见 Ex Parte Milligan, 4 Wall. 2,20
(1866).
[36]人身保护令状的暂停实施只有四次：一次是内战期间（1861）被林
肯总统；一次是在南卡罗莱纳，为了同“三 K党”作斗争（1871）；一次是
在菲律宾；还有一次是在日军空袭之后被夏威夷州州长依法定权力（并得到
罗斯福总统的事后同意）搁置（1941）。
[37]Corwin，The President，pp.167—168.
[38]National Emergency Hearings，p.17.
[39]同上，第 18 页。
[40] 在 ExParte Merryman，17F.Cas.144（C.D.Md.1861）一案中，首
席大法官泰雷（Taney）认为只有国会才有权中止令状，而 Ex Parte Milligan,
4Wall.2（1866）中的一项一致意见则支持 Duncanv.Kohanamoki, 327 U.S.304
（1946）案中对总统权力的肯定，持与 Taney 相反的意见。
[41] U.S.Constitution，Art.I，sec.8，clause18；亦见 “Developments
in the Law: Federal Habeas Corpus,” Harv. L. Rev. (1970), 83:1038,
1263-1266.
[42] Emergency Detention Act of 1950, ch. 1024, Title 2, 100-116,
64 Stat. 987, 50 U. S. C. 811-826.
[43] Act of September 25, 1971, Pub. L. No. 92-128, 85 Stat.
347(1971).
[44]参见 National Emergency Hearings，p.118；亦见 Youngstown.
[45]参见 National Emergency Hearings，pp.11—12.
[46]U.S.Constitution，Art.I，sec.9，clause2；亦见 Nowak， Rotunda，
and Young，Constitutional Law，pp.217－218.
[47] U.S.Constitution，Fifth and Fourteenth Amendments∶又见
Nowak, Rotunda, and Young, Constitutional Law, pp.217—218.这一章并
未谈到一州层次上的戒严法，只限于全国层次上的戒严法。要了解与州有关
的问题，可以参见 Sterling v.Constantin，287U.S.378（1.932）；Moyer v.
Peabody 212 U.S.78（1909）and U.S.Constitution Art.Ⅳ，sec.4.
[48]4Wall.2（1866）.
[49]同上，第 127 页。
[50]327U.S.304（1946）.
[51]同上。



[52]317U.S.1（1942）.
[53] Corwin，The President，p.291.
[54] 320U.S.81（1943）.
[55]同上，第 86 页。
[56]参见 National Emergency Hearings，p.78.
[57] 323 U.S. 214（1944）.
[58]R. Hirschfield, ed., The Power of the Presidency (New York:
Atherton Press, 1968), p. 167.
[59]参见 Emergency Powers Statutes: Provisions of Federal Law Now
in Effect Delegating to the Executive Extraordinary Authority in Time
of National Emergency, report of the Special Committee on the
Termination of the National Emergency, U. S. Senate, 93d Cong., 1 st Sess.
(Report No. 93-549, 1973.)
[60]参见注 33。
[61] Carlos Viamonte, Ley Marcial y Estado de Sitio en el Derecho
Argentino (Buenos Aires: Editorial Perrot, 1957), pp. XXII et. Seq.
[62]  同上， P.Ⅷ。
[63]同上，Ⅹ。
[64]同上，Ⅹ-Ⅺ。
[65]“军管状态”是阿根廷、巴西、玻利维亚、哥伦比亚、多米尼加共
和国、海地、巴拿马和巴拉圭等国使用的表达方式。“宪法保护的中止”一
词为哥斯达黎加、萨尔瓦多、洪都拉斯、墨西哥、秘鲁和委内瑞拉等国所使
用；“共和国总统的特别权力”用于厄瓜多尔；而“及时的防护措施”则见
于乌拉圭。
[66]举例而言，这种情况可以见于阿根廷宪法，Art.53，67（26），86
（19）；巴西宪法，Art 206，208；哥斯达黎加宪法，Art.121，140；多米
尼加共和国宪法，Art.114；厄瓜多尔宪法，Art.94，97；萨尔瓦多宪法，Art.46
（27），78（17），177；洪都拉斯宪法，Art.164，165，188；巴拿马宪法，
Art.53；乌拉圭宪法，Art.31.
[67]例如，可以见于哥伦比亚宪法，Art.121；巴拉圭宪法，Art.52；秘
鲁宪法， Art.70。
[68] Rafael Bielsa, Derecho Constitutional, ed. Roque Depalma
(BuenosAires: Depalma, 3ded.1959) p.646.亦见 Viamonte，Ley Marcial,
p. 18; Antonio de Sampaio Doria, Direito Constitucional, ed. Max
Limonad (Sao Paulo: Limonad, 4th ed. 1958), p. 851.
[69]例如，可以见于玻利维亚宪法，Art.110；巴西宪法，Art.210；哥
斯达黎加宪法，Art.121；萨尔瓦多宪法，Art.176；危地马拉宪法， Art.77；
洪都拉斯宪法，Art.164，165。
[70]参见 Merryman and Clark，ComparativeLaw，pp.333—334.
[71]同上，pp.346—347，350.
[72]Inter - American Commission on Human Rights, Preliminary Study
of the State of Siege and the State of Siege and the Protection of the
Human Rights in the Americas, OEA/Ser. L/V/11. 8, Doc. 6, September
17, 1963 (原文为英文)， pp.30—37.



[73] Merryman and Clark，Comparative Law，pp.778－784.
[74] 例如，当智利在 1930 年代末受到军事干涉时，便可能出现过这种
情况。
[75] 例如，1973 年智利军事政变和 1976 年阿根廷军事政变时便出现了
这种情况。
[76] International Commission of Jurists, States of Emergency:
Their Impact on Human Rights Geneva: International Commission of
Jurists, 1983, p. 416.
[77] 同上，第 29—30，335—339 页。
[78] 这样的例子有玻利维亚宪法（1961），Art.110；巴西宪法（1949），
Art.206；哥伦比亚宪法（1886）， Art.121；厄瓜多尔宪法（1964），Art.94；
萨尔瓦多宪法（1950），Art.176；洪都拉斯宪法（1957），Art.163；巴拿
马宪法（1946）， Art.52；委内瑞拉宪法 （1961）， Art.240。
[79] 这样的例子有：阿根廷宪法（1853），Art.23；智利宪法（1925），
Art.72（17）；危地马拉宪法（1956），Art.77；海地宪法（1957），Art.185；
墨西哥宪法（1917），Art.29；乌拉圭宪法（1951），Art.168（17）。
[80] 这样的例子有：多米尼加共和国宪法（1963），Art.114（7）；萨
尔瓦多宪法（1950），Art.176；危地马拉宪法（1956），Art.77；洪都拉斯
宪法（1957），Art.163；墨西哥宪法（1917），Art.29；秘鲁宪法（1933），
Art.70.
[81] 允许在内乱情况下宣布紧急状态的宪法条款据说是所有拉丁美洲
宪法条款中最常用的。参见 Inter - American Commission on Human Rights,
The Protection of Human Rights in Connection with the Suspension of
Constitutional Guarantees or “State of Siege,” OEA/Ser. L/V/11.15, Doc.
12, August 15, 1967 (original: Spanish), pp. 11-14.
[82]参见 Inter-American Commission on Human Rights, Preliminary
Study of the State of Siege, pp. 16-18.
[83]同上，第 17 页。
[84]同上，第 38-39 页。
[85]同上，第 39 页。
[86]《美洲人权公约》于 1969 年 11 月 22 日签署，并于 1978 年 7 月 18
日生效。其文本见于 OAS Treaty Series No.36 at1.OAS Off.Rec.
OEA/Ser.L/V/11.23Doc.Rev.2.下列国家已经批准了这一公约:阿根廷、巴贝
多、玻利维亚、哥伦比亚、哥斯达黎加、厄瓜多尔、格林纳达、危地马拉、
海地、洪都拉斯、牙买加、墨西哥、尼加拉瓜、巴拿马、秘鲁、多米尼加共
和国、苏里南、乌拉圭和委内瑞拉。接受中美洲人权法院之强制性管辖的国
家有阿根廷、哥伦比亚、哥斯达黎加、厄瓜多尔、危地马拉、洪都拉斯、秘
鲁、苏里南、乌拉圭和委内瑞拉。
[87] Iter - American Commission on Human Rights, Report on the
Situation of Human Rights in the Republic of Colombia, OEA/Ser. L/V/11.
53, Doc. 22, June 20, 1981（原文为西班牙文），p.221.
[88] Inter - American Commission on Human Rights, report on the
Situation of Human Rights in the Republic of Bolivi, OEA/Ser.
L/V/11.53,Doc.6，July1，1981（原文为西班牙文），p.22.中美洲人权法院



在行使其劝说性的管辖权时，已经给出这样一种解释：公约提供了为保护不
可贬抑的权利所必需的基本司法救济手段。参见 Habeas Corpus in Emergency
Situations (Arts. 27 (2), 25 (1) and 7 (6), American Convention on Human
Rights), Advisory Opinion OC - 8/87 January 30, 1987, Inter-American
Court of Human Rights, Series A: Judgments and Opinions, No. 8 (1987)。
要从大体上了解中美洲人权法院的劝说性司法管辖权，请参见 “The
Advisory Practice of the Inter - American Human Rights Court,” 79 Am.
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of States of Emergency Under the American Convention on Human Rights,”
1 Am. U. J. Int’l L. Pol. 37-44(1986).
[89] Inter-American Commission on Human Rights, Report on the
Situation of Human Rights of a Segment of the Nicaraguan Pop 1ulation
of Miskito Origin, OEA/Ser. L./V/11. 62, Doc. 10Rev. 3, Nov. 29,（原
文为西班牙文），pp.121—122，126。
[90]这样的例子可以在玻利维亚、智利、哥斯达黎加、多米尼加共和国、
厄瓜多尔、萨尔瓦多、危地马拉、洪都拉斯、巴拿马以及秘鲁等国的宪法中
找到。
[91]巴西宪法（Art.209）、哥斯达黎加宪法（Art.121（7））和厄瓜多
尔宪法便属此类。
[92]如：阿根廷宪法（Art.23）、玻利维亚宪法（Art.11 1）、厄瓜多
尔宪法（Art.94[9]）和乌拉圭宪法（Art.168[1]）。
[93]Claudio Grossman, “Algunas Consideraciones Sobre el Regimen
de Situaciones de Excepcion Bajo la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos,” in Derechos Humanos en las Americas (Washington,
D. C. : Inter - American Commission on Human Rights, 1984), pp. 128-130.
[94]可以参见 Inter-American Commission Human Rights，In forme
sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Argentina ，
OEA/Ser.L/V/11.49，Doc.19，April 11，1980（原文为西班牙文），pp.239
—259.
[95]参见 Inter-American Commission Human Rights，Preliminary
Study of the State of Siege.
[96] Merryman and Clark，Comparative Law，p.784.
[97]同上，第 778—784 页。
[98]同上，第 787—798 页。
[99]同上，第 340 页。
[100]参见 Fernando Volio, “La Comision Inter - Americana de
Derechos Humanos,” pp. 77-90 and C. A. Dunshee de Abranches, “La Corte
Interamericana de Derechos Humanos,” pp. 91-147, both in La Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (Washington, D. C.: Organizacion de
los Estados Americanos, 1980).参见 Andres Aguliar, “Procedimiento que
debe aplicar la Comision Interamericana de Derechos Humanos en el
examen de las Peticiones o Comunicacioes Individuales sobre presuntas
Violaciones de Derechos Humaos,” pp. 199-216 and Thomas Buergenthal,



“Judicial Interpretation of the American Human Rights Convention,” pp.
253) 260, both in Derechos Humanos en las Americas.
[101]参见 Inter - American Commission on Human Rights, Preliminary
Study of th eState of Siege, pp. 10-13.
[102]Mario Bernaschina Gonzalez, Manual de Derecho Constitucional,
3d ed. (Satiago: Editorial Juridica de Chile, 1958), p. 233.
[103]这种情况在 1973 年乌拉圭政变中就曾发生过。参见：
International Commission of Jurists, States of Emergency, pp.349—
355。不过，对立法职能的冲击也不仅限于发生在军事政权中。例如，在哥伦
比亚，就曾有过在紧急状态期间禁止议会召开会议的历史。参见：Statesof
Emergency, p.34。
[104] 参 见 ： Inter-American Commission on Human Rights, The
Protection of Human Rights, pp.22－25。
[105]例如，在阿根廷 1976 年军事政变和乌拉圭 1973 年军事政变中就
曾明显出现过这种情况。参见：International Commission of Jurists，
States of Emergency，pp.61—71，362—365.
[106]参见：Inter - American Commission on Human Rights，The
Protection of Human Rights，p.37。
[107]拉丁美洲军事政变常常伴随着软绵绵地宣布需要维持和保护民
主、自由与人权。军政府通常都会否认发生过大规模粗暴践踏人权的事件。
建立允许军政府持久存在下去之原则的尝试或是未获成功（如在阿根廷、乌
拉圭、秘鲁、巴西和厄瓜多尔等国）、或是遇到很大困难（如在智利）。



第二部分
在特定国家的影响



八美国宪政主义和德国宪法发展

赫尔穆特·施泰因贝格
美国的影响，1774—1848

德国对政治感兴趣的人们以极大的兴趣，甚至是心驰神荡地得知了美国
革命的消息。[1]
直到十八世纪七十年代，德国社会对美国事实上一无所知，不过英国和
其美洲殖民地开战以后，情况就大为改观了。[2]几年之内，美国一下子成为
德国政治报刊的头等报道对象。[3]美国的自由平等思想和启蒙时代[4]的哲
学观念、道德律令完全一致，而后者又是受此熏陶的德国中产阶级上层人士
在反对贵族争取公民法律平等和经济机会自由的斗争中所坚信不疑的。这样
一来，美国就理所当然地取代英国被当作自由的母国。[5]
但是，美国观念对德国宪法结构的潜在冲击尚未转变为实实在在的宪法
法律，宪法化的基本政治权利、人民主权、作为宪制自由根本原则的政府分
权等观念还未进入德国政治思想。法国大革命以前，美国 1787 年宪法以及各
州的宪法、人权法案在德国并未受到足够重视。直到 1789 年后，德国人对美
国宪政的兴趣才突然被激发了，美洲和法国的革命事件被认为体现了一个相
似的、放之 200 四海而皆准的原则——哲学之胜利。事实证明启蒙在实践中
是可行的。[6]
美国自 1774 年以来发生的一系列事件，加上法国大革命，给德国政治思
想以非常深刻的影响。但是，具体的宪法影响却一连几十年没有发生。雅各
宾恐怖专政，波拿巴入侵，维也纳会议对君主制合法性的顽固坚持，这一切
都阻止了这些思想的实现。
但是精神的土壤时刻准备着。对很多德国人来说，波拿巴的统治恰恰证
明了德国政治制度的软弱无力。诸侯的各自为政和专制主义以及数百年来对
外国势力的依赖被认为要对这一切负责。一股从未有过的国家统一民族认同
的强烈情绪油然而生。
1813 至 1820 年德意志邦联形成时期，美国政治制度政治思想仍不时有
人提起。[7]1824 年，罗伯特·冯·莫尔（后来成为德国十九世纪的宪法学
权威）发表了第一篇系统研究美国宪法的论著。他认为，普遍流行的强烈观
念在美国得到了最纯正的表达——不管其结果是好是坏。他指出：在这一点
上，有关北美政治和宪法生活的信息既不充分，又很不准确。[8]其后几十年
间，宪法方面的材料才逐渐多起来，也更加可信。十九世纪三十年代，有人
将《联邦党人文集》译为德文，斯托利和肯特等人的评注也常被论及，有些
还译了过来，阿列克西·德·托克维尔所著《论美国的民主》于 1835 年出版，
马上就有人动手翻译，翌年竟有两个译本面世，人们争相阅读，一时洛阳纸
贵。结果是心理矛盾，又爱又怕。一方面，此书助长了人们对美国民主、自
由、自治、法治、生机勃勃的宪法制度（比如司法机关的有力地位）不断增
加的崇敬。另一方面，它又使人们对“激动的多数”可能做出的过火行为更
加忧心忡忡。托克维尔的结论是，平等的确是一个普遍准则，在推翻王权统
治后，不会放过银行家和商人——平等是一种威力巨大的政治炸药。人们对
罗伯斯庇尔和雅各宾派的恐怖专政——“平等的阴谋”——仍然记忆犹新。
但对美国政治和宪法生活的兴趣仍在与日俱增。[9]情况常常是这样，政



治和社会现实启发了理论思考。那时在德国提出了很多关于联邦制的理论，
但不是为理论而理论，而是对现实的政治形势及其向国家统一转变的可能性
不能释怀。把美国和瑞士宪法作为范例是自然而然的。[10]那时候，美国宪
政对德国最为重要的影响莫过于对德意志联邦理论的影响，其重要性也一直
未见减弱。
对美国宪法的机械照搬却遭到几乎是众口一词的反对。比如 201 共和政
体在政治上就显然不能接受。但是德国自由主义的宪法学家却普遍认为，美
国的联邦制是把国家统一理念与根深蒂固的各成员邦自治原则结合起来的普
遍理想模式，同时这也给民主代表原则同君主立宪的结合留出了余地。他们
的理论思考和比较研究很快就得到政治实践的检验。
1848 年是欧洲大陆的革命年，法国君主制被推翻，梅特涅不得不流亡英
国，国王们纷纷退位；在强大的公众舆论和压力的支持下，德国革命势力促
成国民议会在法兰克福的圣保罗教堂开会，起草德国宪法。[11]这次会议在
德国宪法发展史上播下了美国的宪法观念和宪政原则的种子，但是直到一个
世纪后，这些种子才破土发芽。

1848—1849 年宪法

1848 年至 1849 年国民议会期间，人们经常提到外国宪法，它们的基本
观念和原则，以及具体条文，还常常互相比较。瑞士（1848）、英、法、比
利时、挪威、荷兰、波兰等国的宪法——从 1787 年以来，西方世界已有大约
70 部新宪法问世——都是国民议会及专门委员会辩论的材料。不过，美国宪
法的原则和条文是所有这些外国宪法中提到最多的，实际影响也最大。但是，
提及美国的例子并不就意味着原样接受它的解决办法，或者说在每一个方面
它的解决办法都是理想的，只不过发言的人将其作为支持自己论点的论据罢
了。美国的解决办法几乎总是被当作一个重要的比较基础看待。在国民议会
看来，美国宪法生机勃勃，已证明是一个构思精巧的框架，从中引出国家统
一、个人自由、经济成功以及从外国统治下取得民族独立，而这些成果被认
为正是德国两百余年来一直缺乏的。[12]在制宪会议期间，各种政治小册子
充斥街头，许多小册子对美国宪法赞不绝口，并热情建议采纳美国模式。[13]
德国民众对美国宪法大多都很推崇，并且认为只要经过适当改动，对制定德
国宪法就是一个非常有用的蓝本。[14]
国民议会内外的预备性辩论及报告中，到处都提到美国模式。[15]但是
主要的起草工作托付给宪法委员会完成。[16]
1849年宪法草案中的每一个主要因素——至少在一定程度202上——都
受到了美国宪政原则的影响。但是圣保罗教堂工作并不是费城制宪会议的翻
版，美国模式并未被原样接受，其影响是经过选择的。
宪法委员会和国民议会对美国宪法的参考和比较涉及许多有待宪法草案
处理的问题——诸如政教分离、宗教自由[17]、共和政体[18]、选举制度
[19]、公民资格[20]、议员的豁免和赦免[21]、总统制[22]、宪法修正[23]、
从业自由[24]、联邦内的迁徙自由[25]、新闻出版自由、陪审制[26]、以及
紧急状态[27]，等等。
当然，1848 至 1849 年间美国宪法思想影响最大的还是草案中勾勒的联
邦结构。和 1787 年费城的情况一样，联邦制是 1848 至 1849 年间法兰克福的



首要问题。1849 年宪法关于联邦结构的中心环节都受到了费城制宪会议所阐
述的原则的影响。[28]
不过，下面我将集中讨论美国宪法对于另外两个问题的影响，这两个问
题对国民议会的工作非常重要，并且从此以后一直影响着德国宪法的发展。
尽管直到二十世纪，它们才成熟到实际宪法法律的地位，但美国《人权法案》
和司法审查仍不失为德国宪法发展的起点。

基本权利

在中世纪法以及启蒙运动时代自然法的发展过程中，就已有人提出与生
俱来的基本权利这种思想。然而在十九世纪的德国，这一理论仍然只是一种
哲学上的抽象，没能激发起将其阐释成宪法原则的政治运动。政治权利和个
人自由，公民参与政府管理的权利受宪法保护这样的观点也没有能转化为政
治性契机。人民主权的概念，本来极具爆炸性，亦未被引燃。
虽然，美国《人权法案》和法国人权宣言背后所隐含的思想——一部真
正的宪法应包括一个受保证的权利目录——给德国民众留下了深刻的印象，
但是，作为统治者的诸侯们只作出了有限的、勉强的让步。权利并没有被看
作是“不可剥夺的”，或者是导源于自然法的。它只是政治妥协的结果，既
不是要有一部具有“更高的法”性质的宪法这种哲学迫切性的反映，也不是
对人民主权观念的表达。权利既然是君主“赐与”的，他们当然也可以收回。
权利只是作为“臣民”的权利，而非人民的权利。［29］这样，现有的法律
就没能提供对基本权利的保障，而这正是理论家和一般民众所认为不可或缺
的。
到圣保罗教堂制宪会议开会时，制定一个有宪法保证的基本 203 权利目
录的想法得到了公众舆论的广泛支持。这是除国家统一外 1848 年被称为三月
革命的最重要的诉求。这一诉求无疑受到了美法两国榜样的影响。[30]
权利法案对于国民议会的重要性，体现在国民议会对它的第一位优先对
待上。经过六个月的忙碌，1848 年 12 月 20 日，国民议会完成了宪法这一部
分的起草工作，并决定作为单行联邦法律立即颁布，《1848 年 12 月 27 日德
意志人民基本权利法》[31]宣布，这些权利适用于德意志帝国的全部领土，
对联邦及各邦政府都有约束力。[32]同时通过的还有一个单行的引导性法
律，[33]其中列举了权利法案中立即生效的条文，还有一些条文在生效前要
做进一步的落实工作。[34]
这部权利法案的内容和美国及其它欧洲国家的流行观念是一致的。宪法
草案中所采用的联邦结构，美国宪法观念和原则的影响显然首屈一指，与这
一点相比，没有哪一国宪法对 1848 年权利法案有最大的影响。如果有的话，
比利时和波兰宪法的影响可能要稍微有力些。
权利法案的一个主要目标是保护人民的自由和权利不受政府权力的侵
犯。人身自由、思想和观点自由、良心自由和宗教自由、家庭隐私权和通信
秘密以及对财产的保护被认为是与生俱来的私人自治领域的权利，公共权力
原则上不得进入。权利法案也规定了法律的平等保护原则。[35]但是权利法
案的观念远远超出了这些，[36]它在德国构思了一个前所未有的崭新的政治
社会模式。除了规定具体的公民权利（选举权、公平取得公职权、请愿权、
公民资格等）外，诸如言论新闻自由、集会结社自由这些权利已远远超出了



私人生活的领域，而为民主政治程序提供了必备的要素。
有人认为，权利法案在整体上，是把法治的实质要素规定于它特有的德
国形式中，[37]也就是法治国（Rechtsstaat）、立宪国的思想。[38]宪法草
案第 196 条规定，修改宪法要有立法机关两院议员三分之二多数同意。这表
现出有意让宪法高于普通法律，基本权利条款直接约束联邦及各邦政府。由
于规定了可以在帝国最高法院提出宪法性申诉并获得司法救济（第 126 条
（g）；见下文），1848 年权利法案在保护基本权利和自由方面本可以成为
一个非常强有力的文件。[39]
与关于联邦结构及联邦最高法院的辩论相比，在权利法案的辩论中只是
偶尔提到美国模式。其中最为重要的，发生在讨论与新闻有关的刑事案件陪
审问题[40]及人身保护问题[41]的时候。在宗教自由问题上讨论到政教之间
的宪法关系时，倒是常提到美 204 国的情况，[42]不过目的不是支持或反对
采用美国的特定作法，而是为了赞成或质疑某位发言者的方案。

联邦的司法权

1848 年以前，尽管罗伯特·冯·莫尔曾在 1824 年强调美国法院有权审
查立法的合宪性并对此激赏有加，[43]美国宪法的司法审查制看来并未对德
国的宪法辩论产生多少影响。Marbury v.Madison 一案发生时，德国方面似
乎无人注意。[44]
法兰克福的国民议会却另有打算。它设计了一种包罗甚广的由联邦最高
法院行使宪法管辖权的制度。[45]联邦最高法院在功能上不是各邦最高法院
民刑案件的上诉法院，它有着原始的、排它的、专门的管辖权，主要针对宪
法问题。
如何解决宪法上的冲突，是各立宪国家，尤其是联邦制的立宪国家所面
临的中心问题之一。宪法草案的起草者当然知道，在旧德意志帝国，传统上
是由两个帝国法院行使宪法管辖权的，所以说，把宪法冲突交由一个联邦最
高法院解决的想法无疑是受到了美国最高法院模式的深刻影响。
国民议会清楚地确认了宪法管辖权所能承担的整和性职能。并且（那时
DredScott 一案还没发生呢）认为美国最高法院所行使的正是这一职能。[46]
或许在其它方面，美国宪法思想都没有给圣保罗教堂的工作产生如此强烈而
直接的影响。当然，这些也只有在百年后才成为德国活生生的宪法。
1849 年宪法规定了一个对公共权力施行的合宪性进行广泛地司法审查
的制度，无论是联邦还是邦，也不管是立法、行政还是司法，统统都要接受
审查。联邦最高法院特别对下列案件拥有管辖权：公民控告废除各成员邦宪
法或对其进行不合宪的修改的案件（第 126 条 f）；控告联邦宪法所保证的
个人权利被侵犯的案件（第 126 条 g）；控告司法上的悬而不决、不予受理
的案件（在当地的救济手段用尽之后）（第 126 条 h）。第 126 条 g 本来可
以成为宪法权利法案司法保护的一个强有力手段，可以与现行 205 联邦德国
的违宪控告程序媲美。但是有两个要求必须达到。其一是，为了方便操作，
第 126 条 g 要求联邦立法机关对违宪控告的范围和程序规定实施细则。考虑
到把 126 条 g 写进宪法曾遭到相当程度的反对，[47]谁也拿不准这个实施细
则能不能通过，就是能通过，也搞不清它能给违宪控告规定多宽的救济范围。
第二个条件是，那些基本权利如上所述都不是能自动生效的，还需要进一步



的立法做出实施规定后才能实际生效。
要是当初这两个条件都满足了的话，1848 年权利法案加上独立的法院对
公共行为合宪性的司法审查权，本来会对基本权利保护产生非常有效的作
用。用司法机构武装权利实施的思想正体现了美国宪政主义 1848 至 1849 年
间在该领域发挥的决定性影响。[48]
然而，圣保罗教堂的工作却没有在德国完成一次“光荣革命”。它失败
了。[49]复辟势力卷土重来，在奥地利和普鲁士，重新控制了权力。
1849 年宪法草案没能提出在一个全国性政治实体内消弥奥地利和普鲁
士之间的对立情绪的政治方案。美国联邦模式对这一草案的影响，加上它那
把有着国际地位的成员邦合并为一个全国政府的强烈倾向，是造成这一失败
后果的主要原因。
1848 年革命运动的政治势头也消散了。1849 年至 1854 年间，将近 110
万德国人移居美国，他们中不少是 1848—1851 年政治运动的参与者。[50]
政治自由又一次遭到反动法律的限制和剥夺，比如关于新闻出版和政治团体
的法律。各邦权利法案在建立民主的政治自由方面没有什么建树。倒是成长
之中的工业时代的经济社会发展促进了德国社会的政治变革，促使其摆脱旧
的结构的束缚。

1848—1918 年间

1849 年宪法是一部高水平的宪法，不过它的失败并不表示美国宪政思想
对德国宪法发展的影响终结。要说对现代德国民主宪政历程的影响，没有哪
一个宪法文件能和它相提并论。它第一次提供了国家统一的全面的宪法概
念。俾斯麦的 1867 及 1871 年宪法中的主要联邦因素，1919 年魏玛宪法，1949
年波恩基本法，都可追根溯源到 1849 年宪法。1849 年宪法的原则和观念，
诸如基本权利、民主代表、法治、宪法至上、司法审查也一直渗透到二十世
纪 206 德国的民主宪政中。斗转星移，美国宪法观念和原则的原初冲击越来
越多地被德国宪法的发展及其学说所吸收、消化。至于基本权利和立法行为
的司法审查，则一直到二十世纪才在这块土地成熟起来。

基本权利

1848 年宪法失败后，有关基本权利的法律和宪法状况，一下子又退回到
1848 年前。邦联制在宪法上恢复了，1851 年，《1848 年德意志人民基本权
利法》被联邦议会废除。[51]
尽管普鲁士 1848 年及 1850 年（修订）宪法中，有一个“普鲁士人的权
利”目录，[52]其它各邦国的宪法也不时有选择地作一些有利于基本权利的
修正，但其法律性质及范围并没什么根本改变。在通行的理论和实践中，这
些东西主要被视为立法者的纲领性指导方针。因为宪法本身并没有被赋予最
高法的资格，基本权利自然也不会受到这样的保护，难免被制定法所减损。
1867 年北德意志邦联宪法和 1871 年德意志帝国宪法都没有关于权利法
案的内容。北德意志立宪会议上，进步党提议增添一个类似于 1848 年权利法
案的法案，天主教代表要求宪法保护宗教自由及教会的自由和权利，但都被
俾斯麦否决了。



俾斯麦担心的是联邦权利法案会加强中央集权趋势，这有可能对宪法中
本来就摇摇欲坠的联邦均衡结构造成威胁。尽管俾斯麦希望政治现实温和地
向中央集权方向发展，但他比任何人都清楚，从历史经验来看需要这种精细
的均衡把德国人团结在一个单一政治实体内，并保持之。
根据 1871 年宪法举行的第一次联邦议会在这一年的 3月开幕了，议题是
讨论宪法修订的草案稿。天主教代表又一次徒劳地请求在宪法中加进一个权
利法案，至少应包括表达自由、集会结社自由、宗教自由以及宗教团体自治、
不得侵犯它们的财产等内容。该提议引起了激烈的并且是原则性的争吵，预
示了俾斯麦执政期一次严重的危机，即天主教会和国家之间所谓的“文化
战”。在这场争论中，美国的政教关系被频频提起。[53]
但是，要说在俾斯麦宪法下法治在原则上不受重视也不对。许多基本权
利的实质内容在联邦制定法中得到保护，德国法院的素质和独立性也比其它
国家的法院要强，基本权利也受到法院的维护。俾斯麦的第二帝国，既不是
极权主义，也不是威权主义或警察国家。[54]它在社会保障立法方面的成就，
其它现代工业国家多少年里难望其项背。它为广大雇佣工人的“幸福追求”
做了很多工作，而不只满足于给基本权利以一纸轻飘飘的保证。
明白了十九世纪德国各邦宪法对权利法案不冷不热的态度，我们对当时
宪法学者未能提出关于基本权利及其在民主宪法体系中的意义的严肃理论也
就不会感到惊奇了。[55]第一个做出这种努力的是乔治·耶里内克，其专著
研究的是法国的《人和公民权利宣言》。[56]尽管直到那时，在欧洲大陆，
法国人权宣言仍被公认为人权和公民权利的历史源头。耶里内克却指出，法
国人权宣言所本，其实并不是卢梭的《社会契约论》，而是美国的《人权法
案》。他认为，美国《人权法案》第一次把基本权利变为实实在在的宪法条
文。他还提到美国法院的司法审查对基本权利的实际保护。耶里内克的这本
小书，实质上是德国关于基本权利一般理论的第一次认真的尝试，而这一尝
试，受到了美国宪法思想的启发。

司法审查

随着 1849 年在联邦一级建立宪法管辖权的失败，邦宪法一级司法审查的
发展也遭到严重挫折。
1849 年以后，有若干邦法院以君主敕令未得到宪法上所要求的各等级的
同意为由宣布其违宪，但政府对此却根本不屑一顾，作出判决的法官还受到
严厉制裁。[57]而且，这还仅仅是对制定法律的方式，而不是法律的内容的
审查，换句话说，这种审查只是“形式”上的，与“实质性的”司法审查还
不是一回事。普鲁士 1850 年宪法第 106 条，还有其它一些邦[58]明文宣布，
所有适当公布的法律及王室敕令都有法定约束力，也就是说，司法审查被完
全排除了。[59]君主政治的原则又一次占了上风。
1849 年宪法失败后，此前几十年来关于司法审查问题的学术争论继续进
行并更加热火朝天了。[60]又是罗伯特·冯·莫尔，他再 208 一次把注意力
转向美国宪政。1855 年，他出版了关于政治科学的历史与文献三卷本，[61]
在这部著作中，他敦促德国学术界注意美国公法。越来越多的欧洲政治家将
不得不掂量掂量华盛顿政府及美国公共舆论。因此，他认为，德国的博学鸿
儒，只是道听途说才知道一点约翰·马歇尔及《联邦党人文集》（“一部明



晰透彻的杰作”，[62]足以跻身最伟大的学术成就行列）诸位作者这些“灿
烂群星”，未免令人遗憾。冯·莫尔在分析了美国宪法的历史起源、内容及
发展过程后，着重讨论美国最高法院及其对立法行为的司法审查权。他认为
约翰·马歇尔在 Marburyv.Madison 一案中对宪法所作的大胆阐释使宪法实践
步入正规。[63]美国最高法院是宪法的最终解释者，其宪法管辖权主要通过
对立法实施司法审查进行，这被认为是构成其地位的主要因素，从而也使最
高法院在实质意义上成为宪法法院。[64]
1859 年和 1860 年，罗伯特·冯·莫尔又一次热烈请求参照美国法院的
实践实行司法审查。[65]按当时的情形，这一请求又是化为泡影。
争论在德国律师协会 1862、1863 年举行的第三次和第四次会议上达到高
潮。[66]尽管有一小部分自由主义宪法学者反对，通行学术观点及司法实践
仍然否认法院有权对制定法的合宪性进行（实质性的）审查。[67]
在俾斯麦宪法时期，法院有权决定判决所涉及的规范性文件的签署、颁
行和发布是不是恰当。这种形式的司法审查权也扩展到联邦和邦的法律上。
1879 年建立的帝国最高法院也对联邦法规进行实质性司法审查——审查这
些法规是否需要一个制定法基础，如果要的话，它们有没有超出这个基础的
界限。各邦制定法和法规也要接受司法审查，看其实质内容和联邦法律是不
是相容。[68]这种权力来源于宪法，宪法第二条规定，联邦法律高于各邦法
律，这样一来，各邦宪法也要接受审查。而对于联邦制定法，帝国最高法院
要审查它们是不是联邦参议会或联邦议会制定的，发布得合适不合适。[69]
由于 1883 年 2 月 17 日的一个判决（后来成为重要判例），对法律与宪法保
证（如既得权利）一致性的审查衰落了。[70]宪法保证只对立法机关有拘束
力，并未授权进行实质性司法审查。帝国最高法院甚至不同意这样的观点，
即如果某个法律容许有多种解释，法院则限于从中选择与宪法一致的那种解
释。最高法院的做法与当时宪法学者中流行的理论观点一致，[71]这种理论
认为，宪法并不高于立法机关，而是受其摆布。[72]那时德国关于基本权利
和司法审查的通行观点和作法看来与欧洲其它国家，如法国、比利时、意大
利，并无多大差别。
德国学术界的宪法理论，尽管主要研究 1871 年新宪法诸问题，但对美国
宪法的注意却还是有增无减，[73]美国宪法的某些原则，比如联邦制中的隐
含权力理论，就对德国的宪法发展产生了影响。[74]但是，谈到基本权利和
司法审查问题，美国宪法的观念和原则，对德国就没有什么直接的影响了。

魏玛宪法，1919—1933

1919 年魏玛共和国宪法是在一战德国战败的阴影中起草的。在魏玛制宪
会议上，自由派代表弗里德里希·诺曼点明了形势，他说：“自古以来，胜
利者都会对战败者的政治形式产生某种影响，咱们打开天窗说亮话：我们面
对的是一个政体样式导源于美国的世界。”[75]
这样的泛泛而谈，尽管暗示着未来德国的政体形式必然是民主共和国，
但是，美国宪法的观念和原则（以及其它国家的宪法思想）对魏玛宪法的真
正的和直接的影响，却很难用文件证明。间接的影响，通过 1848—1949 年
宪法原型，以及日益增多的交流、信息和交换意见，倒又卷土重来。魏玛宪
法沿用了俾斯麦宪法的基本联邦构架，但不是没有做相当大的改动。因为决



定建立共和制政府，总统的地位和权力就成为一个关键问题。[76]至于其它
问题，制宪会议提到美国宪法的机会——有时是出于赞同某事，有时是不赞
同，要进行比较——屈指可数。
根据魏玛宪法第 13 条第 1款，各邦法律与联邦法律冲突的无效。为了支
持和确保联邦的这种最高权威，第 2款又规定，对邦法和联邦法律是否一致
的确凿的怀疑和争议，可以由联邦或邦主管当局申请提交联邦最高法院做出
司法裁决。各种细节则留待联邦法律调整。
联邦宪法法院是按照宪法第 108 条的规定建立的。[77]主要管辖联邦和
邦之间，各邦之间或内部的宪法争议，以及对总统、首相、各部部长提出的
弹劾案，但不包括联邦最高机关之间的宪 210 法争议和案件，特别是不包括
私人声称其基本权利被剥夺的申告。[78]
除了源于 1806 年前数百年的传统以及十九世纪各邦宪法法院的一些制
度上和功能上的根源以外，[79]这种类型的宪法管辖看样子是以 1849 年宪法
为蓝本的。[80]前面已经说过，1849 年把宪法争议委托司法解决这一重大决
策曾受到美国模式的强烈影响。所以，尽管从记录上看不出美国宪法观念在
这等情形下对 1919 年宪法有什么明显的和直接的影响，但通过 1849 年宪法
原则传来的间接影响还是清晰可辨的。
尽管其管辖范围相当宽（当然也有限制，见上文），尽管也判了几个非
同小可的大案，但在短命的魏玛共和国，联邦宪法法院不可能取得美国最高
法院或德国现在的联邦宪法法院在它们各自的政治制度和宪法制度下那样显
赫的政治地位。
魏玛宪法中有一个全面的权利和“德国人的基本义务”法案，不但包括
传统的自由主义的权利、自由，还包括文化、社会、经济权利及制度保障，
以及纲领性指导方针。其目的是在法治原则下，建立民主、有秩序的自由以
及社会正义诸原则。自由主义的基本权利，1848 年权利法案是其主要历史源
头。而社会经济权利则是魏玛国民议会及其中所代表的政治势力，还有俾斯
麦以来社会经济发展（像社会保障立法）的原创物。这些写入魏玛宪法之时，
除了西方世界所共有的观念和原则以外，记载中看不出美国有什么特别影
响。
对宪法中包含的基本权利只对立法机关适用，还是对法院也有约束力这
个问题，宪法文本中未置一词。这个问题与另一个问题密切相关。那就是法
院是否应被授权对立法行为的实质合宪性进行审查——在请求由私人提起的
情况下。倘若法院被授予此种权力，则个人的基本权利就将成为这种审查的
中心的实质标准。
从国民议会的记录看，只有两个代表发言赞同这种司法审查权。[81]宪
法文本对此仍保持沉默。不过，德国宪法的理论家、学问家却没有缄默。上
述两个问题都引起了热烈的争鸣。传统学说仍反对司法对立法行为进行审
查，和俾斯麦宪法时期一样。不过它的意思远不是否认立法机关要遵守宪法，
而是说司法审查会对一个民主社会的立法机关的权力造成过分的干扰[82]—
—这种态度和杰斐逊[83]及美国的“多数原则民主派”[84]并非没有相似之
处。不过传统理论这回遇到了一群渐成阵势的博学者的反对，他们代表着一
批法学流派，[85]知名学者[86]如海因里希·特里拜尔、[87]埃里希·考夫
曼、[88]格哈特·莱布霍尔茨[89]等等，都对美国宪法有广博的了解。[90]
参与争鸣的其他学者也都完全清楚与此有关的美国宪法制度。



这场关于德国宪政的“大辩论”大概是魏玛时期美国宪政对于德国宪法
发展影响最著之处。[91]从俾斯麦宪法时期开始，通行的宪法理论和实践都
认为，要修改宪法，只有通过立法程序。魏玛宪法第 76 条规定的条件是联邦
议会须有三分之二的法定人数出席，且赞成票要达到出席并投票者的三分之
二以上，倘若这项条件符合，对宪法修正再无其它实质性的限制。甚至没有
必要明确修改宪法的行文。[92]要是一项法案符合第 76 条的程序要件，实
质上也就具备了宪法修正案的性质，就可以无所顾忌地侵犯甚至废除基本权
利了。流行的法律哲学认为基本权利并不是真正不可剥夺的自然权利，只不
过是很容易就能被宪法修正改变的权利而已。
对立法行为的实质性审查是在魏玛共和国通行的政治和社会条件下开始
的。俾斯麦宪法时期或更早时候，社会上的主导的势力认为，一个安全地代
表着他们、由他们分别掌握多数的立法机关保障着他们的权利和利益。后来，
社会主义政党羽翼渐丰，差不多控制了议会里的多数席位，它们和其它党派
尤其是天主教政党的联合使他们有能力上台组阁。所以用不着奇怪，司法审
查权一出现，就被人疑为削弱多数原则的反民主手段。但是在特里拜尔看来，
排除司法审查却意味打开了专制主义的大门，不管是君主的专制还是议会的
专制，都将得其门而入。鼓吹司法审查的人在这场学术争论中都举美国的例
子支持自己的论点。
1925 年后，联邦最高法院开始实行司法审查，但在魏玛共和国的政治生
活中，司法审查并未成为主要因素，还没等它大展宏图，共和国已于 1933
年 1 月走到了末路。但是，种子已经播下，并且又一次受到美国宪政的相当
影响。
在希特勒统治时期，不能指望发现美国宪法观念和原则对德国有任何影
响，至少在政府这一边未发现这种影响。不过出人意料的是，年轻的宪法教
授赫尔曼·冯·曼戈尔特出版了两本关于美国宪法的学术专著。一本出版于
1934 年，讨论成文宪法和法律的安全性可靠性之间的相互作用。[93]第二本
于 1938 年出版，内容是美国的法治原则及政体形式。[94]在第一本著作里，
作者强调了独立的司法机构的根本重要性；第二本书则老练地分析了美国法
院和美国学者所阐释、运用的正当程序条款和平等保护条款的内容和发展。
在这本书的导论中，他要读者“睁眼瞧瞧”其它民族的“灵魂”；在序言里
又解释说，他不打算将其与“德国法律及其最终结局作比较。”在那个时候，
每个耳明眼亮的人都晓得他是什么意思。
1948 年，赫尔曼·冯·曼戈尔特成为议会立法班子的一员，这个机构起
草了联邦德国的基本法。五十年代，曼戈尔特写了一部广博浩繁的德国基本
法的释评著作。[95]

联邦德国的宪法

自 1848 年以降，德国历史上还没有哪个时期像二战以后那样，政治法律
思想如此密集地为美国思潮所占据。美国宪政主义尤其如此。美国影响主要
地并不是通过吸收或移植特定的组织形态、制度或复杂的法律条文来实现
的。毋宁说，对美国宪法观念和原则以及美国的政治程序及经验的反思、比
较、评价持续不断。结果人们发现，对于宪法问题，有许多功能相同的解决
方法和/或途径，而不仅是观念的移植或机械引进。功能上相同并不一定意味



着两者之间有因果关系。
在转向美国对 1949 年基本法起草工作可能的影响之前，我们不妨把西方
盟国占领区内军事长官们的个人干预先撇在一边。本文不把这种干涉视为影
响。另一方面，军事长官指令说，基本法应该规定联邦结构，并包含一个权
利法案。不过尽管有此类干涉，基本法还是作为建立西部德国宪法秩序的合
法文件被迅速接受了。[96]
议会立法班子对美国宪法观念和宪法原则的参考涵盖了各种各样的主
题。[97]对军事长官们明文规定的问题的考虑，比起 1848—1849 年国民议会
来，更少基于理论和原则，联邦制和权利法案问题尤其是这样。
1949 年基本法的权利法案与欧洲大陆国家传统的权利目录 213 一致，只
是在关于社会化（第 15 条），因滥用而导致基本权利之可能剥夺（第 18 条），
以及宣布某政党违宪之可能性（第 21 条第 2段）诸规定上有所偏离。在议会
立法班子起草权利法案的过程中，几乎没有人明确提及美国宪法的相关观念
或原则，偶尔才谈及某些基本权利自由的范围的细节。
在黑伦希姆泽举行的预备性会议上，代表卡洛·施密德（后来主持议会
立法班子的总委员会，该委员会是基本法的主要起草者）倡议，在基本法中
加入一个体现“盎格鲁·萨克逊法律思想”的权利法案，这种思想就是“宪
法，即便是临时的，若不包括基本权利，就根本不成其为宪法。”[98]但是，
上文业已指出，俾斯麦宪法和魏玛宪法背后通行的法学理论都没有把基本权
利视为自然法的体现，因此也就不是不可剥夺的。
尽管宪法不能“裁定”基本权利的法哲学性质，但还是揭示了制定者的
法哲学观念。1949 年基本法似乎表明，起草者的观点是人权的“实质”在于
这种权利高于一切实在的法律秩序。虽然从记载中也看不出其所本的法律哲
学是什么——是柏拉图、亚里士多德、托马斯·阿奎那、笛卡尔、莱布尼茨、
库萨努斯传统的古典形而上学理性主义，还是从启蒙时代的由格老秀斯、普
芬道夫、克里斯丁·沃尔夫、约翰·洛克、托马斯·潘恩、托马斯·杰斐逊
等人一脉相承的“社会契约论”思想而来的个体自然法观念——但结果与美
国革命、美国宪法的领袖们的观点类似：不可转让的权利，其实质不得以公
权侵犯。
这种法哲学基础在基本法的下列规定中非常明显：
第 1条：
(1)人的尊严不可侵犯。尊重和保护它是国家的义务。
(2)因此之故，德国人民认为，不可侵犯，不可转让的权利，是每
个共同体以及世界和平与正义的基础。
(3)下列基本权利作为有直接强制力之法律，对立法、行政、司法
机关都有约束力。[99]
第 19 条：
(2)任何情况下，不得侵犯基本权利的实质内容。
第 79 条：
(3)基本法之修正案影响到⋯⋯第一条所制定的各项基本原则
的⋯⋯不可采纳。
通过这些规定，1949 年基本法的制定者力图以能被实在法实现的最大可
能的规范形式把人权的不可转让性固定了下来。
1949 年基本法继承了1849和1919年宪法的传统——宪法冲突提交司法



解决。它为联邦宪法法院规定了相当广泛的司法管辖权。这样一来，它选择
将（具体的）宪法争议的处理从政治程序中转移出来，交由司法机关定夺。
这么做是希望各政治力量能把司法判决当作决定性的并接受下来。很显然，
特别是美国已有例在先，联邦宪法法院由此有可能成为政治过程中的决定性
整合力量之一。联邦宪法法院是依法治原则办事思想最为引人注目的制度上
的体现，并被看作是宪法守护神。[100]放眼去看 1945 年以来西欧大陆各国
的宪法发展，制度方面最值得注意的特色就是一系列专门宪法法院的建立。
这是西欧大陆各国议会制下唯一真正新颖的东西。尽管它们与美国的法院组
织大不一样，但这种别致的形式还是把立法行为司法审查的美式思想的要旨
整合到其固有制度中去了。的确，当代德国宪法管辖权的多数制度和程序特
征，其根基和源头仍要到十九世纪的德国宪法传统、各邦宪法以及（曾经受
到美国模式不少影响的——见上文）流产的 1849 年宪法中去寻找。另外，帝
国法院直到 1806 年对（地方各邦的）关系到私人法律上的既得利益的立法行
为仍然实施实质性司法审查权，虽然十分有限。[101]但毫无疑问，对 1949
年基本法所规定的立法行为司法审查之范围影响最著者仍是美国范例。对个
人基本权利的保护，就更是这样了。[102]1933—1945 年极权统治时期这些
权利遭到严重侵犯；从中得到的深刻教训是采取这种态度的压倒性的政治动
机。
但是，德国法院实施司法审查的方式，却与美国的做法迥异。联邦宪法
法院作为一个有专门管辖权的法院承担这一工作。因此，从基本法起草工作
一开始就决定，对于控告公共权力机构侵犯其基本权利的个人，应有一种特
别的求助于联邦宪法法院的（宪法申诉）办法。[103]当然，也不禁止其它法
院行使司法审查权，但它们不得宣布一项制定法违宪。
基本法第 100 条第 1款规定了下列程序结构：如果法院在案件审理中确
信某法违宪，而该法有效与否又事关该案如何判决（在判决理由的意义上），
则诉讼应延期。该法违宪问题应交与宪法法院确定（如果认为违反基本法则
提交联邦宪法法院，如果认为违反州宪法则提交州宪法法院）。宪法法院应
只就宪法问题做出决定，提交案件的法院据此继续审理原案。州法侵犯基本
法或与联邦法律不一致的案件都适用该程序。这种附带规范控制
（CollateralNorm Control）[104]程序预先设定所有联邦德国法院都有权—
—也有义务——审查法律是否合宪。但是宣布违宪法律无效的权力则仅赋予
各宪法法院。[105]
1949 年版的基本法对个人声称其基本权利被公共权力机构侵犯的案
件，尚没有规定直接诉求联邦宪法法院的门径。1951 年《联邦宪法法院法》
的制定打开了这扇大门。1969年通过宪法修正案，该程序写进了基本法。[106]
宪法控诉可以针对任何立法、行政、司法行为提出——当然作为一个规则，
只是在其它可能的司法救济手段用尽之后才能这么做（参见《联邦宪法法院
法》第 90 条及以后）。宪法控诉程序有助于支持贯彻执行基本法第 1条第 3
款的规定，即基本权利“作为有直接强制力之法律，对立法、行政、司法机
关都有约束力”。[107]基本法的制定者就这样解决了魏玛宪法中关于基本权
利的宪法性质那个争议最大的问题。
二战结束以后，德国的宪法理论和实务方面的学者对美国宪政一直都很
关注。生于德国的学者，像哈佛的卡尔·约阿希姆·弗里德里希，[108]还有
恩斯特·弗伦克尔，[109]卡尔·洛温斯坦，[110]奥托·基希海默尔，[111]



以及海因里希·克龙施泰因，都是在战前移居美国，又在德国出版了研究美
国宪法的著作或著作译本。他们有些人还在德国大学设有教席。也有为数不
少的德国学者和留学生进入美国大学，从而有机会实地研习美国宪法制度。
通过这些接触（还有很多，难以一一列举），在德国出现了一大批学术
著作，几乎研究了美国宪法理论和实践的各个方面。与美国的饱学之士合作
的比较法研究，[112]络绎不绝的访问学者和开业律师在大学和职业协会中的
高谈阔论，以及唾手可得的美国法学文献，无不使德国的宪法理论和实践遭
遇到美国的冲击。没有哪个国家的宪法制度受到德国宪法学家如此隆重的礼
遇。
尽管我们尚不知晓该从哪个角度评价现阶段美国宪政对当代德国的影
响，但就我一己之见，最重要的当是其对德国公众，尤其是政治家、学者、
法官一种新的看待宪法方式的影响。它由反复试验以及“以理性开拓经验、
以经验检验理性”[113]这样一个动态的认识和理解的过程构成。特别是把宪
法树立为国家的最高法，并以由司法审查作为后盾，深刻地改变了联邦德国
的政治过程，相形之下，司法审查在德国的重要性，恐怕只有美国最高法院
在美国政治过程中的地位才能与之相提并论。
美国宪法制度和德国的现行制度在某些基本思想上有共同之处，[114]
例如法治和有限政府原则，[115]宪法是最高法原则，[116]全体人民自由平
等并有基本权利保障原则。在某些基本的制度和功能因素上，也有相似之处，
比如联邦结构，制衡制，以及对公共权力行为的合宪性进行司法审查的独立
法院制。如此说来，美国宪法观念和原则之于当前德国宪政的总的影响，我
以为，就是使一种内在说服力在这类宪法制度中的初显端倪，从而在许多重
要方面，评价标准、方法途径及实质结果在功能上基本一致——尽管达到这
些一致的字句、手段、方式并不相同。我这样说并不是断定它们的观念和原
则或其在实际宪法或操作中的结果就一模一样了。不过，即使在存在很大差
异的地方，[117]美国宪法的经验和思想，对思考和重新审视德国宪法的观
念、原则及处理方式，永远都是一种挑战。
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最高法院！这是一种解决宪法中的不明确之处、填补其空白的独特办法，一
种独特的（法律）前进发展的方式。读一读美国宪法，那种通常很糟糕的译
本，把它与美国活生生的宪法实践相比照，你们就会明白美国宪法的精力、
活力、详细规定的确定性，都是它的最高法院赋予的。”Sten. Ber,5:3614.
[47]见 Kuhne,Die  Reichsverfassung,p. 200。
[48]又见 C.J.Friedrich, The Impact of American Constitutionayism
Abroad （Boston: Boston University Press，1967），p.76。
[49] 28 个德意志邦国政府宣布接受这部宪法；奥地利、巴伐利亚、汉
诺威则完全拒绝。普鲁士议会下院刚刚宣称它赞同这部宪法，国王弗里德里
希·威廉四世便将其解散。上院多数成员也支持该宪法，国王便命令他们休
会。
[50] 根 据 Enel Wolf Dobert,Deutsche Demokraten in Amerika
（Gottingen: Vandenhoeck and Ruprecht， 1958），  pp. 1， 199。
[51] 又 见  E. R. Huber ， Dokumente zur deutschen
Verfassungsgeschichte （Stuttgart:Kohlhammer，1961－1966），2:2。
[52] 见上书，pp. 484ff，500ff。
[53] 见  F. Holtzendorff and E. Bezold, Materialien   der
Deutschen Reichs- Verfassung（Uneränderter Neudruck der Ausgabe
Berlin,o.J.（Berlin:C.Habel，1872—1873）；Glasshutten，1976），vol.
3, part2，p. 905ff.天主教代表温特霍斯特请求产生“一个妥善地构造起来
的联邦制国家，其整体和部分之间安排得比现在更为清晰、明确——像美国、



瑞士和过去的荷兰那样。”前书，p.1183。
[54]这么说并不是要否认实践中也存在着“黑暗面”：普鲁士境内针对
波兰少数民族的歧视，对天主教会发起的“文化战”，反对社会主义党的立
法和行政措施（不过，当时这个党的行列中确有人极力鼓动暴力推翻政府）。
但是，对种族或宗教上的少数者的歧视，在德国看来没有像欧洲其他国家还
有的地方那么严重。
[55] 自由主义的宪法学家在 1848 年前最多只是轻描淡写地做了一点这
方面的工作；他们喜欢基本权利是出于政治原因。罗伯特·冯·莫尔是个例
外，他力图分析基本权利在宪法制度内的运作；特别参见他的“Die
Weiterentwicklung des demokratischen Prinzipes im nordamerikanischen
Staatsrechte,”载其 Staatsrecht, Volkerrecht und Politik （Tübingen:
Verlag H.Lauppschender Buchhandlung,1860），1:493ff，对美国宪法的发
展进行了相当批判性的分析。
[56]G.Jellinek, Die Erklärung der Menschen-und B ürgerrechte（1885;
München:Duncker and Humblot 4th ed, 1927）.
[57]库尔—黑森的宪法冲突甚至引起了联盟对该邦的军事占领。见
Huber, Dokumente, 2:908ff ； 及  Frotscher ， “ Die ersten
Auseinandersetzungen um die richterliche Normenkontrolle in
Deutschland,”Der Staat（1971）,10:383ff,396ff。
[58] 见这些邦的宪法：奥尔登堡（1852 年第 5 条）；瓦尔德克（1852
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[59]由此推论不是国王发布的行政法规要接受司法审查。
[60] 见  Christoph Gusy, Richterliches Prüfungsrecht: Eine
verfassungsgeschichtliche Untersuchung （ Berlin: Duncker and
Humblot,1985 ） ， p.22ff;E.R.Huber,Deutsche Verfassungsgeschichte
seit1789（Stuttgart Kohlhammer,1963），3:1055。
[61]Robert von Mohl, Die Geschichte und Literatur der
Staatswissenschaften (Erlangen: F. Enke, 1855); 又 见 其  “Die
Weiterentwicklung des demokratischen Prinzipes,” p.493ff.其他作者赞
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[62] von Mohl,Geschichte und Literatur;1:251,509ff.
[63] 同上，1:582。
[64]另一方面，罗伯特·冯·莫尔对美国好些个州的蓄奴制也提出了批



评；他也是最先请求给妇女平等的选举权的人士之一。见上引书，1:529。
[65] 见  Robert von Mohl, “Gesetz, Gesetzgebende Gewalt,
Gesetzgebung,” inJ. C. Bluntschli and K. Brater, eds, Deutsches
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改变多数来制约不成熟决定的策略，是一种保留了世袭君主制的某些优点的
办法。见上，1：230ff.上诉法院法官赖兴施佩格谈得更详细，还引述了约瑟
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2:241ff:R.Wahland F. Rottmann， “Die Bedeutung der Verfassung und der
Verfassungsger-ichtsbarkeit in der Bundesrepublik：Ein Vergleich zum
19 Jahrhundert undzu Weimar,” in W. Con ze and R. M. Lepsius,
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[68] 帝国最高法院的很多判决大意如此。例如，参见， Entscheidungen
des Reichsgerichts in zivilsachen, 2:93, 11:183, 15:27, 19:176
(Berlin:de Gruyter, 1950-)（以下引作 RGZ）；Entscheidungen des
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p.743。
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Siegfried Brie在Der Bundesstaat (Leipzig: W. Engelmann, 1874), p.92ff,
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[75] 第六次会议， 1919 年 2 月  13 日， StenBer，1:57C。
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响。但是总统与首相及内阁以及联邦议会的关系，与欧洲议会制尤其是法国
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[77] 见《1920 年 7 月 9 日宪法法院法》，RGB1， 1921，S.   905。
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十个邦都成立了。
[79] 见 UlrichScheuner, “Die Überlieferung der deutschen
Staatsgerichtsbarkeit im 19 und 20 Jahrhundert,” in Christian Starck,
ed, Bundesver fassungsgericht und Grundgesetz (TÜbingen: Mohr, 1976),
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政机关之间的重大争议做出裁决——如果争议双方同意将争议交由最高法院
裁决的话（第 126 条，b款）。1949 年基本法也是这样规定的。
[81] Sten. Ber,6:3802.
[82]这派理论的杰出代表有 G.安许茨，尤利乌斯·哈切克，R.托马，古
斯塔夫·拉德布鲁赫和瓦尔特·耶里内克。
[83]见他给 H.W.Torrince 的信，裁 The Writings of Thomas Jefferson,
ed. Andrew A. Lipscomb（Washignton, D.C.: Thomas Jefferson Memorial
Association, 1904），14: 304f，还有给 William Johnson 有信，裁 Saul
Padover, ed, The complete Jefferson, （New York: Duell, Sloan, and
Pearce, 1943），p.320ff。
[84]参见 H.S. Commuger, Majority Rule and Minority Rights （London
and New York:Oxford University Press,1943） ; Austin Ranney and
Willmoore Kendall, Democracy and the American Party System（New York:
Harcourt, Brace, 1956）。
[85] 参见 E.Von  Hippel, “Dasrichterliche PrÜfungsrecht,” in
G.Anshutzand R.  Thoma, Handbuch des deutschen Staatsrechts (Tubingen:
Mohr, 1932); 2:552ff; P.Häberle,ed,Verfassungsgerichtsbarkeit
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Handbuch, 2:523ff;及 H. Triepei and H.Kelsen, Wesenund Entwicklung der
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Neukirch：A.Kurtze，1934）.
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symposium on  Constitutional  law](Berlin: Duncker and Humblot，
1978），美国方面的参加者有小卢卢斯 A. 波和肯尼斯 W.达姆，德国方面的
参加者有 U.朔依纳、彼得·莱尔歇、KH.弗里奥夫。参见马普所的比较法学
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for  Illegal  Cocduct  of  Its Organs,”in Haftung des Staats für
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Executive in the United States of America,”in Judicial Protection
against the Executive（1969）,  Van Alstyne 所做美国报告（Dobbs
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[113]Roscoe Pound,New  Paths of the Law(Lincoln:University of
Nebraska Press,1950),p.13.
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九 日本和朝鲜的宪政与权利

劳伦斯·W·比尔

十九世纪后半叶，当欧美帝国主义向东亚强行输出贸易、外交与新观念
之时，西方宪法性权利的概念也随之传入东北亚的几个与世隔绝的王国。日
本在德川幕府（1603—1868）家族统治集团的外交政策下，闭关锁国已达几
个世纪之久；古老的高丽王国自公元 668 年统一整个朝鲜半岛以来，真可谓
是一个“遗世独立的王国”。中国自1842 年始逐步落入西方各国强迫签订的
一系列不平等条约的控制之下。1853 和 1854 年，马修·佩里船长那不祥的
美国“黑船”的到来成为日本被迫接受一套类似条约的开始；但是到 1876
年，日本已足以回到法律独立的老路上来，并加入西方列强的剥削集团，迫
使朝鲜开放自己的商业和外交。日本到 1900 年前后取得了条约上的平等。不
幸的是，朝鲜在不久之后即为日本所吞并，直到 1945 年才获得自由。[1]
日本与韩国在现代宪政史、政治文化及近来的人权记录方面都有很大的
差异，尽管两国对个人权利的本土理解如今已经相同，并与联合国人权文件
中表达的内容大致相似。两国都曾受到美国宪政的影响，特别是在二战之后，
这段时期也正是本文讨论的焦点。在它们的法律传统上发生过两次主要的近
代断裂：[2]在外来压力下，日本于十九世纪和二十世纪初期按照欧洲大陆的
模式重塑了传统法律，使之成为民法法系中的一分子。由于日本的占领，朝
鲜也这样做了； 1945 年 9 月开始的军事占领则又使美国对宪政与权利的理
解渗入欧洲概念之中，甚至更占了上风。在日本和朝鲜法律体系中，西化之
前的、欧洲的和美国的法律观念逐渐获得了动态的整合；但在东亚，未曾有
过与美国和欧洲的长期历史进程相类似的连续性的宪政发展史。[3]在那里，
目前的观念和制度不是从对本土的或当地的前近代思想和实践的提炼或调适
性回应中产生的；其本国的哲学、宗教、法律传统或其文字记载中，没有任
何宪政政治的迹象会导致诸如独立的法院、被告人权利、公民自由或民选立
法者之类的制度。
“权利”之类的语词不存在，但我们还应追问：是否有一种在功能上与
个人权利等值的东西弥漫于成熟的东亚文明之中呢？在讨论美国对域外权利
的影响之先，我们至少需要稍稍地了解一下受到影响的是什么。在与目前对
个人权利的理解有关的概念和实践活动方面，已定型化的东亚文化并非一片
空白（tabula rasa）。在那里，发达的本土自然法传统与西方的国家理论一
道影响着人们对个人、家庭、群体和社会共同体的理解。[4]
来自中国的佛教和宋明理学成为日本和朝鲜人民理解政府、道德与宇宙
秩序的源泉。但在许多世纪以前，每个国家都为其异常同质的人民发展起了
自己独特的制度。[5]高丽的国王在汉城通过一个小规模的统治阶层统治着一
个中央集权国家。从十七世纪到十九世纪中叶，德川幕府将军所实行的领地
分封制使得成百的藩镇领主获得了有限的地方治权；他们普遍无视失去权力
的天皇的存在，所要求的只是天皇来从形式上认可每一代世袭将军的正统
性。既不存在一种像美国那样认同宪法性权利的传统，也找不到任何先在的
理由来作为缩小政府权力和职能之依据。而且，两个国家都尊重世袭职位及
清楚界定的社会等级。封建家规在日本曾起着重要作用，但人们赞许某人是
一个好的臣民或统治者时，主要是看他是否有效地按照天理而不是成文法的



要求来行事，成文法远非完备，但本质上一概是惩罚性的。在两种法律文化
中，也都把相互性理解成义务的一种合理属性。每个人都有适应于他（她）
的社会地位的义务；在日本人头脑中常常浮现的是高度属人化的义务而不是
非个人化的法律权利。履行义务带来的是自足、安全及在家庭和社会中的受
人尊敬的地位。
对义务中的互惠性之认识——权利意识的一种可靠表现形式——始终贯
穿于东亚的自然法与正义观念之中。在理论上，往往也在实践中，不负责任
是不为法律或政府所接受的；一个好的官吏或精英集团的成员[日本的封建武
士领主（samurai）和朝鲜的旧贵族（yangban）]被认为应当克尽职守并效忠
于上峰，但他们还得对那些社会地位较低的人显示出仁爱、体恤之情——后
者可以合理地要求这些。当然，按照今日日本、韩国和美国的水准来衡量，
当时的法律和制度所提供的权利保护是很不充分的，但过分强调这一点便无
疑犯了一个时代性的错误。我们可以用一种在过去的东亚观点看来十分奇怪
的方式来对此概括：下属有一种“正当的请求权”，要求上级作出尽职的行
为和可敬的举动给予他一种仁慈的对待，因为上级有回报的义务，若是无视
下属的存在，等级制便失去了正当性。
相互义务的意识至今仍渗透在日本和韩国社会之中。今日东北亚权利意
识中的一个关键问题正在于要拓展个人强烈的互惠义务观念，使之不局限于
家庭这样的特殊个人关系，而遍及于对所有本国同胞之权利的尊重。日本人
通常把个人权利视作这样一种正当的期待：其他的人（不论是在有组织的群
体之等级中处在同等地位的人、上级还是下属）在互惠关系中将自觉履行他
（或她）自己的义务，并不是把一个人的权利看成与其他人的权利或国家权
利相对的东西，而不顾及任何固有的相互性或互惠性、共同体、或某种意义
上的等级体系。新法律平等观与社会-法律等级制的整合已成为现代东亚权利
思想与实践之发展中的一个主要课题。从更广泛的意义上来说，它为人权理
论的跨文化说服力作了有意义的补充，将其置于“相互主义”而非一大批西
方观念中的“个人主义”的基础之上，并使其在宪政民主的大氛围中，综合
对权利与义务及平等与等级观念的跨文化理解。宪法权利属于个人，但这是
作为“社会中的人”，而不是与世隔绝的“自然状态中的个人”。[6]作为对
过分抽象并带有文化沙文主义色彩的多种“个人主义”权利论之校正，有必
要强调不同文化共同体中的个人在表明对他们的人权和法律权之尊重的行为
方式上有自己的不同偏好。当然没有人喜欢苛政，但在同样民主的不同文化
圈中，人们对言论自由或是无罪推定的强调程度是有所不同的。
美国的宪政观念在十九世纪的日本和朝鲜已为人所知，但没有对那里的
法律学术话语产生重大影响。《独立宣言》、亚伯拉罕·林肯的演说及其它
经典之作过去和现在一样对许多人产生过鼓舞，但欧洲法律经验和宪政思想
的巨大宝库在实际事务中受到更多的重视。诚如日本大法官、英美宪法的重
要门徒伊藤正己所提示的那样，明治时代早期的一些日本人对英美宪政观念
表现出来的某种关注并不意味着这些观念对明治宪法及其解释产生过什么影
响。西欧法律的影响在日本、因而也在朝鲜占主导地位。[7]直到 1945 年夏
季之后，美国观念才随着美军对日本和南韩的占领而在那里取得优势地位。
具有尖刻讽刺意味的是，日本战败这一意味着朝鲜“解放”的事件，由
于美国对朝鲜事务的不熟悉及对未来缺乏一以贯之的计划而使朝鲜进入分
裂、政治暴力与动荡的悲惨年代。[8]为接受日本的投降并最终将主权交还给



朝鲜人民，美国和苏联在战争的最后日子协商将朝鲜半岛“暂时”分成南北
两部分，分别进行军事占领。尽管到写作本文之时分裂看来仍是长久性的，
但朝鲜人民相信终将以某种形式实现重新统一。1950—1953 年的朝鲜战争使
得许多人丧失了生命，还有成千万的骨肉亲朋被隔离在南北两半，所有的联
系都被禁止了；只在 1985 年 9 月才有过一次汉城和平壤之间的小规模的亲友
互访。[9]几十年以来，这种分裂不仅对一般意义上的美朝关系产生着深远的
影响，还特别对美国宪政观念的影响产生着作用，而且像后面将说明的那样
也影响着韩国个人权利与自由的不稳定状态。
在二战中的空前惨败使得日本被从朝鲜和亚洲的其它属地赶走了，本国
也弄得破败不堪。但战败也带来了成功，日本开始进入现代史上持续时间最
长的一段和平时期。像其前属地的公民们一样，日本人民从一个压迫政府下
解放出来了；一段相对精心准备的美国占领（1945—1952）帮助了这一敌国
按“波茨坦公告”（1945 年 7 月 26 日）的要求实行民主化。人们通常单方
面地强调日本的经济成就是其民主的基础；但我们也可以说是非军事化的和
平与宪政民主为这一国家及其全体国民获得无与伦比的经济增长奠定了基
础。
自 1945 年以后，美国与其东北亚盟友在宪政权利方面的学术、文化和政
治交流在彼此依存的背景下逐步制度化了。武力优势最初是十九世纪西方法
律和宪法概念之输入及占领期美国产生巨大影响的决定性条件这一事实，对
今天的大多数日本人而言并没有削弱对个人权利观念之合理性，这种观念既
是本土的，也是与美国宪政一致的。通过了解美国对日本和韩国权利某些方
面的影响，可以帮助我们进一步认识美国在给它的两个非西方伙伴提供一种
条理化的观点时的长处与局限。

日本

由一些美国占领官员在战后真正理想主义的几个月里按照原装的美国理
想构思出来的 1947 年日本宪法[10]体现了美国人对权利的极好表述。不过，
对大多数日本人来说，这部宪法还最权威地表达了日本人在战后法律中广泛
扩大的权利，并且有理由被看作这个国家当代文明中最神圣的法典。
当日本的大门在十九世纪中叶被西方列强挤开之时，日语里还没有“权
利”（kenri）、“人权”（jinken）这样的词汇，[11]尽管那里已有为人们
所普遍理解并得以强制实施的法律准则。那里没有类似于美国人用一部单独
的成文宪法来列举并通过拥有司法审查权的法院来保护的权利。

宪政压力的增强

不过，在近几十年中，许多有探索兴趣的和有文化的日本人已经熟悉了
西方法律和政治思想方面的文献。而且，作为专业术语史上的显著成就之一，
一些日本官方学者在东方文字体系内发明了一些法律术语，进一步使英美及
各个欧洲国家有关法律、宪政权利及公民自由的理解本土化。经过长期的考
察和讨论，日本的领导人和学者们发现民法传统从总体上更适合于他们的需
要，一般说来，优于普通法传统和美国宪政。[12]
在设计《日本帝国宪法》（即 1889 年“明治宪法”）之时，[13]日本修



改采用了 1850 年普鲁士宪法中建立起来的概念和制度。[14]划分武士
（samurai）、贵族、农民、手工业者、商人及贱民的德川等级秩序被废除了；
一个强有力的国家建立起来了，但也同样确立了除了皇室成员之外几乎每一
个人都平等地服从于法律的体制。这部基本法所规定的是动态的君主政体、
一套强大的现代官僚机构、以两院制国会为内容的有限的议会制以及天皇的
臣民们有限的权利和自由。当时一些重要的西方宪法界人士极力称颂这种结
构设计的匠心独运，恐怕有些太轻率了。
经常被忽视且在许多世纪中一直处于无权状态的天皇在“明治维新”
（1868）之后成为一个西化宪政国的魅力非凡的主权者。从理论上说，天皇
就此恢复了他在与其臣民进行统治性沟通中的据称的古老而适当的地位；[15]
但能干的政治寡头们实际上以天皇的名义统治着日本。他们采用现代的政治
教育与控制手段来克服传统的大众冷淡并使人民在与现代国家主义保持一致
的前提下效忠于天皇。明治宪法中赋予臣民个人的权利并非建立在东亚或西
方的自然法观念之基础上，而是被看成一个根据定义就是神圣、善良和无私
的主权者的恩赐。举例来说，公民自由很容易受制于法律、行政规章、治安
权以及强制性的社会-法律措施。西方法治论在这几十年中已获得了一定的社
会基础，但直至二战之后，当政府官员侵犯了这些权利时，还没有有效的法
律补救措施。人们遵从国家神道思想，把无私奉献看作是每个臣民对半神化
的社稷和君主所应尽的义务；天皇被看作是源自神秘的史前时代太阳女神（天
照大神）的永恒的皇族家系上的最后一环。人们日益神往的是作为紧密结合
的“国家”（Kokka 之意译，是日本人对民族国的称呼）中的一员与天皇保
持精神上的亲近而感受到的温暖，而不是个人中心主义的权利关怀。
自 1868 年至 1912 年，一套严密的官僚控制体系逐步到位。民主思想此
时也显示出一些活力，特别是在明治时代早期及日本作为协约国对德作战的
第一次世界大战之后的那段令人兴奋的时光里。1925 年出现了两起象征着逆
流到来的事件：一是选举权扩大到所有 25 岁以上的男子，[16]二是著名的
《治安维持法》的通过，[17]这部法律为 1930—1945 年“战争时期”的非常
严密地限制提供了法律依据。和今日一样，军国主义和以皇帝为中心的极端
民族主义总是隐含着无视所有个人权利与自由的倾向。

战后宪政革命

到 1945 年秋日本当代宪政革命开始的那个决定性时刻之前，几乎没有
20 世纪的日本学者和官员把美国在宪政与权利方面的措施认真看作可能适
合于日本的模式。[18]
那么，这一革命是怎样开始的呢？在历史上一场特别的跨文化合作中，
一些美国人和日本人共同工作了一段短暂时光，重建了日本的体制及其在亚
洲的位置。在描述那时美国对权利的影响之前，有必要强调一下我们这里所
论及的只是一个古老国家历史上的很少几次创造性变迁中的一次。
当日本在 1945 年末及 1946 年向宪政民主突然迈进之时，日本人民经历
了专制政府和战争惨祸结束后各种对立因素的机械并置。美国在开始时起到
的催化作用对日本的转型似乎是至关重要的；日本似乎不可能靠自己的力量
和平演化成民主制。到 1987 年，日本宪法是全世界 164 部单一文本宪法中仅
有的 22 部早至二十世纪四十年代就已出现者之一：其余的 100 多部宪法只能



溯源到 1970 年或这一前所未有地和创造性地寻求合适的宪法形式和稳定性
的年代的较晚时候。[19]在日本，自被占领之后从未有过权利被搁置或受到
异常手段的限制。任命不当及竞选活动成本过大的问题仍然存在；但所有国
家领导权的交接都和平地依民主法律进行。和平及民主的可预见性本身也支
持着个人权利的地位。
公民权利与自由对日本人民来说是突然降临的。《波茨坦公告》（1945
年 7 月 26 日）在其纳降条款中坚持民主、权利和自由（第 10 项）；哈利·杜
鲁门总统的“美国对日纳降后初步政策”中也提出了同样的要求，这份文件
于 1945 年 8 月 19 日由盟军（SCAP）总司令道格拉斯·A·麦克阿瑟将军接受。
[20]此项政策中还规定通过盟军指令（称作 SCAPIN）对日本实行间接统治，
而不是像在韩国和德国那样由占领机构直接进行管制。盟军指令可以转化为
日本法律而施行。帝国法令第 542 号（1945 年 9 月 20 日）授权日本政府遵
循“波茨坦公告”以法令的形式将盟军指令的意图转化为日本法律。到占领
结束时，总共颁布了大约 520 项这样的法令，统称为“波茨坦法令”，但只
有 1945 年秋天的几项法令改变了直到今天的日本个人权利的地位。
日本宪政革命开始于 1945 年 9 月，起初是在与日本政府冲突的状态下进
行的：盟军取消了关于议论天皇的限制，并从总体上扩充了个人权利的内容。
例如，当日本政府试图禁止东京报纸登载裕仁天皇 9月 27 日在盟军总部办公
室卑恭地站在麦克阿瑟将军身旁的照片时，盟军签发了第 66 号指令，禁止非
经盟军总部特许而对新闻界施加任何限制，并要求废除所有相反的法律。[21]
当日本政府顽固地告诫作者们尊重压制性的《治安维持法》之精神，以推崇
天皇中心的意识形态时，另一项占领期指令，盟军第 93 号指令（1945 年 10
月 4 日），不留余地地要求政府释放所有政治犯并恢复他们的公民权，“废
除并立即停止适用⋯⋯所有（不民主的）法律、法令、命令、条例和规章”，
并取缔一切反民主的机构。短短数月间，反人权的法律与行政机构的大厦崩
坍了。这些“自由命令”（jiyu no shirei）和盟军的其他指令以及其后由
日本政府颁行的法令，标志着确立个人权利的关键性第一步。随着天皇于
1946 年 1 月 1 日公开否定自己的神性并澄清其普通人性，1946 年的制宪 232
工作拉开了序幕。这些美国以武力作后盾全面支持日本宪政改革的早期事例
值得研习日本宪法权利在占领期之发源史者的更多关注。
在占领期日本法律中权利和自由的扩展中有一点不可避免的含糊之处：
1）尽管绝大多数日本公民从那时到现在都支持并期盼广泛的个人权利，还是
有一部分人数少但影响大的政治少数派一直持反对立场并要求修订宪法。不
过，在早期占领中，无论是日本领导人还是其他日本人都无权拒绝自由。2）
另一方面，盟军总部施行了对传播媒体的有限审查和其它特别的或制度化的
限制。[22]一个临时行使治权的民主征服者避开特权而用强力来开放并解除
一套权威体系，宪法权利的长期合理性便不需要从一开始就得到官方的支持
（在日本或在普遍意义上都是如此），只要有充分的证据表明已获得主权人
民的支持即可。那些反对个人权利者似乎应负有相反的举证责任。

权利条款的起草

盟军总部鼓励对天皇制展开讨论，但限制对占领活动进行新闻报道和批
评。[23]在禁忌话题的目录上高居前列的便是美国在起草日本宪法这项占领



期的最大成就中扮演的角色问题。对占领期的背景和历史已有过详细介绍；
[24]本文只描述起草宪法中权利条款的过程中的几个关键点，这是关于美国
发挥影响的关键实例。
麦克阿瑟在基本问题上从华盛顿获得指导，但出于必须，他享有广泛的
自由裁量权。[25]与 1945 年早些时候来自华盛顿的指令相似，国务院的十四
页“改革日本政府体制”文件坚决要求在日本法律中确立人权内容，使之同
其它内容一道构成完整的宪政民主制度；[26]这份文件于 1946 年 1 月 9 日送
达麦克阿瑟。
在盟军总部的督促下，币原喜重郎首相领导的政府于 1945 年 10 月组成
了以松本蒸治为首“松本委员会”，以考察按民主方针修改明治宪法的可能
途径。其总结报告于 1946 年 2 月 1 日提出，建议作稍许改变，麦克阿瑟和他
的同事们认为这难以接受。[27]在此之前，盟军总部除签发了多项指令并对
日本政府进行私下劝告外，还于 1945 年 10 月 11 日提出了“五项重大改革”
要求：解放妇女、鼓励成立工会、实行更民主的教育、结束一切压迫及经济
民主化。松本报告被认为未对这些关切作出回应，这使得道格拉斯·麦克阿
瑟将军对日本政府的改革主动性感到无望。[28]他决定将为日本起草一部模
范宪法的任务委托给盟军总部管理部，由他的亲信考特尼·惠特尼将军主持。
他允许惠特尼放手去干，只提出了三项要求：保留天皇制，但要使之服从人
民的意愿；放弃该国的战争权；废除所有封建、贵族制度。[29]
1946 年 2 月 3 日，盟军总部管理部副主任查理斯· L·凯德斯[30]同另
外两个律师——阿尔弗雷德·R·胡塞和米洛·E·罗威尔——一道组织了一
个指导委员会，为起草模范宪法制定了基本规则，并于 2月 13 日呈送给日本
政府。[31]“他们单独或集体草拟了这份草案中的许多条款，还对同事们撰
写的大部分条款进行重写、修定或表决，这些同事按职能分属于立法、行政、
司法、公民权利、地方政府或财政小组。”[32]他们以及起草这部基本法中
不同部分的专业小组成员都不是美国宪政权利专家，更不用说对日本公法的
了解了。
麦克阿瑟将军和惠特尼将军在背后支持他们，并对制定某些条款施加影
响；有一个颇具规模的群体致力于此，但是指导委员会，尤其凯德斯在主要
起草人中发挥了主导作用。凯德斯坚持认为，起草过程“是一项群策群力的
集体工程”。[33]
尽管一开始被吓呆了，币原政府还是命令内阁法制局在盟军总部这份文
件的基础上准备一份新的宪法草案；[34]惠特尼和指导委员会口头曾提出了
一种令人担心的替代办法：先由投票者在明治宪法与盟军总部的民主宪法之
间作出选择。在此过程中的一些关键时刻，如 2月 22 日和 3月 5日，天皇接
受了请教并表示支持具有深远影响的变化。草案完成于 3 月 4 日，3月 6 日
同盟军总部协商作了进一步的修改；此后，随同一道支持性的帝国文告以日、
英两种文字公布。[35]以后又几经研讨，几度从一种文字译作另一种文字；
而这部形成中的宪法的革命性推动力是显而易见的，公众的反应是肯定的。
“明治宪法”的修正程序得到遵从；[36]修正这份草案并通过《日本宪
法》的众议院在 1946 年 4 月 10 日战后第一次普选中产生。百分之八十一的
当选者是第一次参与国会政治，妇女也是头一次投票并担任国会职务。1945
年 12 月 17 日的《众议院选举法》首次规定妇女享有选举权，还将投票权扩
展到所有 20 岁以上的男女。在夏季的讨论中，众议院增补了两项条款、删除



了一项条款、修订了二十二项条款，最后于 1946 年 8 月 24 日以 421 票对 8
票通过了这项宪法，作为对明治宪法的第一次修订。这份文件后来在贵族院
获得通过并于 1946 年 11 月 3 日颁布；它于次年 5月 3日正式生效，这个日
子被尊为日本国庆节。[37]
《日本宪法》的成功是由于日本人民自 1946 年以来的支持和努力；但在
1946 年，在 2 月 13 日和 3 月 6 日这些关键日子的前前后后，许多日本人和
美国人在东京的办公室里尽心撰写和推敲它的条文。在各个重要方面，这部
宪法都可以说是两国的作品。在 1946 年以来通过自己对影响人权的宪法条文
作出贡献的美国人中，至少有以下几位值得特别一提。胡塞和凯德斯写下了
序言，雄辩地倡议自由与和平；惠特尼将军是第 97 条的作者：“这部宪法向
日本人民保证的基本人权是人们长期为自由而战的成果，它们经历了许多严
苛的考验而获得恒久性，基于信赖而赋予现在和将来的人民，并保持永远不
受侵犯。”
罗威尔和胡塞在日本人批评性的协助下起草了一章，第一次建立起了一
套作为一个独立的政府部门，并有权确定法律和官方行为是否合宪的司法系
统。比特·希洛塔、皮特·K·罗埃斯特和哈利·爱默森·威尔德斯组成了管
理部的“公民权利委员会”，凯德斯在整个过程中为进步的人权观念提供了
有力的支持，而比特·希洛塔给了他很重要的帮助。希洛塔是一个有欧洲背
景的美国人，长期居住日本并熟悉日语，他坚持认为妇女的平等权利以及其
他人权应写入宪法。在来自公众或私人日语材料的各种改革建议中，妇女权
利的问题受到忽视，多亏比特·希洛塔游说凯德斯和其他的美国、日本起草
者，才得以在妇女的法律地位方面展开一次革命。希洛塔还同约瑟夫·戈登
一道在为1946年3月4日和5日的两次关键会议上协调日语和英语文本的语
言上起了主要作用，而且还从其他国家的宪法中找出了一些参考资料。[38]
在他们深思熟虑的过程中，没有一个美国人利用了世界宪法宝库中的既
有材料；但他们的确从东京帝国大学图书馆中借了一本 1939 年的各国宪法概
要。[39]在起草活动中起了更重要作用的资源是对西方、特别是美国的政治、
法律和思想的信念与记忆。

日本宪法中的个人权利

从许多方面来看，日本宪法的措辞都回应了美国宪政文献而不是日本的
著述。例如，宪法序言宣称“我们应当为自己和子孙保护与所有国家和平共
处的果实以及自由对整个国家的赐福”，第 13 条认可个人享有“生存、自由
与追求幸福的权利”。[40]而对日本的公民权利与自由具有更大实践意义的
则是：宪法否认了政府从属于天皇和军队[41]——也就是说否认将权力给予
那些以前常打 着天皇的神秘招牌来统治日本的人们，——它还建立了具有宪
法上的独立地位的政府司法部门，使之具有广泛的管辖权及司法审查权。法
院及其运作情况在 1947 年以来的日本人权史上占有重要地位；但由于关注点
过于狭窄而可能使法院的作用被夸大而其他机构和因素的作用被忽视。[42]
国会是“最高国家权力机关和⋯⋯唯一的国家立法机关”（第 41 条）；
假如它在这些年里对民主和宪政权利表示出敌视，前景就着实黯淡了。虽然
国会在某些权利领域中开展的进步性立法活动与美国国会一样进行得很慢，
并且因为公民权利与自由很少为其全神贯注之所在而不能尽如人意，日本议



会两院（众议院和参议院）在日本人关于权利和美国影响的谈论中并不总是
占据主导地位。众议院的 512 个议员处在日本政治权力的核心地带，这一地
带的内核是“行政权力之所属”的内阁（第 65 条）和首相职务。自由民主党
自 1955 年末以来一直控制国会；反对党一直无法联合起来发动一场有效的挑
战。
几十年来，执政党中的一些人曾想以一些在大多数宪法学家和多数人民
看来有损于个人权利和反战主义的方式修改宪法。举例来说，他们想要改变
一条独特的规定——要求日本不得以军事手段解决国际纠纷的第九条。美国
近来向日本施加压力、要求它在东亚安全中扮演主要军事角色的作法是与日
本本国的宪法原则相矛盾的，其恰当性也大可怀疑。第 9条从国内政治及统
治权中明确排除反民主的军国主义因素，这间接地捍卫了人权。除了几乎所
有的宪法学家都反对改变宪法外，大多数提议者、普通公众、有组织的社团
运动及庞大的传媒体系对宪法的不懈支持有效地阻止着修改宪法的企图。
第三章第 11 到第 40 条以及其他地方规定的人权范围是十分广泛的。这
里我概述一下有代表性的日本宪法学家归纳出的主要权利类型，然后举例说
明它们在占领期间及以后是怎样得到实施的。首先，宪法第 11 到 13 条和第
97 条一般性地提到了宪法保障“基本人权”之“永恒性和不受侵犯性”，这
“应当通过人民的持续努力来维持”，“在不与公共福利相左的限度内，这
是立法及其他政府事务中的至上考虑”。公民们被加以一种明确的义务：不
滥用权利并且“为公共福利”而使用它们（第 12 条）。[43]司法界将公共福
利界定为“公共秩序之维持及对个人基本人权之尊重”；[44]但法院在几十
年作出限制性的和自由的裁定中已经赋予了这些词汇既带有抽象法理又有具
体所指的含义。在过去 20 年中，法官们已经将视线从抽象而且概念化的法理
上移开，它们是战前受欧洲影响的产物；他们转向注重准则的具体性，时而
将目光投向过去和近来的美国司法决定。主要的具体权利群包括：[45]

法律面前的平等权

第 14 条禁止“基于种族、信仰、性别、社会地位或家庭出身的政治、经
济或社会关系方面的歧视”，而且，除皇室之外，取缔了贵族及荣誉的世袭
制。在国会议员的选举和候选资格方面也有相似的禁止性规定：第 44 条在不
应考虑的表单上加上了“教育程度、财产或收入”。第 24 条认可了在所有事
项上“丈夫和妻子有同等的权利”，并要求所有法律采取“个人尊严及性别
之实质平等的立场”。这后一措辞成为民法典第 1、2条规定的解释私法的主
导原则。[46]
日本没有美国的那种对待黑人以及（特别在过去）小宗教派别和种族团
体的广泛而深入的社会经济歧视格局；但在它的同第 14 条平等要求有关的记
录上却也是污迹斑斑。从人权的视角来看，妇女的状况自 1945 年以来有了很
大改善。妇女们在婚姻、财产、继承、教育、选举与被选举担任公职、表达
自由及雇佣机会等方面享有的权利已有实质性的扩展。1985 年的《平等雇佣
机会法》增加了职业女性的择业机会。在同样的学历条件下，妇女的基础薪
金正日趋接近于男子（已达到约 95%）；但与美国一样，在晋升机会上存在
着性别歧视。不过，日本妇女作为妻子、母亲和家政管理者而享有威望和社
会权力。她们当中只有相当少的人积极谋求公职或管理职位。



尽管日本法律认可合法之不平等对待的地方极少，一些人数相当少的少
数人群落还是时常遭遇严酷程度不等的社会歧视问题：贱民（dowa
burakumin，人数在150 万到 300 万之间，是依其出身来划分），即源自先古
被征服“贱民”的日本人；由殖民和战时政策而出现在日本的朝鲜人（67 万）；
中国人（5 万）；冲绳岛人（约有 100 万）；阿伊努人，主要居住在北方的
大岛北海道上的人数只有几千的原始高加索人；原子弹受害人（hibakusha）
和他们的孩子，他们令人害怕的遗传隐患使其无法找到理想的配偶；无父和
私生子，是日本妇女与外国人、主要是美国军人的孩子；数千越南难民；以
及受歧视程度稍轻的少量居住在那里的外国人口。

经济自由与财产权利

见于第 22 至 29 条。日本人有选择职业和合法拥有并使用财产的权利，
这得符合“公共福利”。第 30 条规定了纳税义务。在法律和事实上，日本似
乎是一个务实的资本主义福利国家，认可但不夸大财产权利。[47]

同社会—经济生活质量有关的权利

根据第 25 条，所有人都有“维持最低水准之健康与文明生活”的权利—
—在某些情况下这可以提交法庭审理，国家有义务提供“社会福利和安全保
障”；低廉的医疗保健也由国家确保。[48]接受自由义务教育的权利由父母
或监护人照看这种权利之行使的义务来加以支持（第 26 条）。所有的人都有
在法律规定的合理的“工资、劳动时间、休息及其它工作条件”标准下“工
作的权利和义务”，剥削儿童的劳动受到禁止（第 27 条）。工会被赋予了一
种尚无先例的特性：支持工人“组织起来、谈判及采取集体行动”的权利（第
28 条）；新设立了劳动省来提供支持性的照管。（同上，pp.23-27）

参与政治选举的权利

第 15 条主要规定了人民的“选举公职人员及撤免他们的不可让渡之权
利”以及官员作为人民公仆的性质，而不像在战前的日本他们曾是人民的主
人；它还建立了普遍的成人选举权和投票保密原则，并使选民“对其所作之
选择有权不受公开或私下的盘问”成为一件宪法事项。上面已经提到，第 44
条禁止在国会候选资格及选举事务中存在歧视。这些权利已经得到实施并比
较踏实和有效地受到尊重；但在任命不当、禁止挨户拉票及对所有公务雇员
之相关权利的严格限制等方面还存在引人注目的宪法性问题（同上，pp.34-
41）。

程序性权利

在第 31 条到第 40 条中提供了一整套这种权利，其中第 31 条奠定了基
调：“非经法律设立的程序，任何人都不被剥夺生命或自由，也不能被施以
其他刑罚。”[49]“除非作为对犯罪的惩罚，非自愿的苦役受到禁止”（第
18 条）。日本人有权打官司、聘律师、得到快速而公开的审判及以公费“按



强制程序得到证人”。刑讯和其他酷罚是“绝对禁止”的。关于死刑的严肃
讨论到 1985 年中尚未展 开，这种刑罚在一年中只施行几次。逮捕、搜查和
没收都必须出示依法签发的证明。在被羁押一段时间后宣布无罪开释的情况
下，当事人可以对国家提起诉讼以依法求得赔偿（第 40 条），对任何公务员
的不法行为也可以起诉要求损害赔偿（第 17 条）。不得强迫任何人提出不利
于自己的证据；被胁迫作出的供述不被视为证据，仅凭口供也不足以定罪。
除了少数例外，日本的程序公正与相当宽大的刑狱制度方面的纪录是极佳
的，这应当感谢高度职业化的法官、检察官和警官组合。[50]存在的主要问
题是律师在逮捕后的一段时期同疑犯的接触程度（在此期间，长时间的讯问
往往诱迫出口供）以及检察官的准司法裁量权（他们处理大部分案件时很少
与法院或律师相互商量）。

精神上的权利和自由（seishinteki juyuken）

第 16 条、第 19 条到第 23 条描绘了这些权利。对于一个刚刚蒙受战争灾
难的封闭、专制、极端民族主义和军国主义的社会来说，这些条款及随之而
来的法律、制度改革引起了一种自由、开放与宽容的急剧增长，这一建设性
的后果改变了日本所有人权的背景，从而开始了打开封闭社会的漫长历程。
这一类别的权利同程序性权利一起受到日本学术界的极大关注。不幸的是，
日本学者普遍忽视了其他种类的“人权”。不过，我要指出：对表达自由的
宪法性保护是任何国家宪政民主制度之健康性的最必要标准。[51]在日本，
“集会、结社及言论、出版与其它形式的表达之自由受到保障⋯⋯审查制度
不应存续”（第 21 条）。第三章还列出了和平请愿权（第 16 条）、思想与
良心自由（第 19 条）、宗教自由（第 20 条）和职业学术活动自由（第 23
条，这是第一例此类条款）。受到保障的还有选择职业及居所的自由——只
要不“妨碍公共福利”、出国及放弃国籍的权利（第 22 条）。
作为对早先“神道国”下不宽容的反应，第 20 条强调了不受国家强制参
加宗教活动的自由，并禁止某个“宗教组织”获得“特权”或行使“任何政
治权力”。第 89 条可能更多地反映了美国而不是日本或欧洲传统对“教会与
国家”的独特看法，它规定不得以公款和公物支持“任何宗教机构或社团”，
“或从事任何不受公共权力支配的慈善、教育或公益事业”。一种更宽泛的
解释受到日本人的广泛支持；他们的政府也支持私人性的与宗教有关的教育
机构。与西方观念迥异的是，在战前和今天的日本，许多赞成把国家神道设
定为法定传统的人都否认神道是宪法所指意义上的“宗教”；[52]人们对之
享有自由的宗教仅指信仰体系而不是指国家神道。

司法系统的角色

关于司法机关的第六章与宪法第三章一样恐怕是宪法权利的关键所在。
[53]在裁定个案中的司法独立是日本法官界自十九世纪末叶以来的光荣传
统，但直到1947 年它才与广泛的权力融合到一起。在宪法起草过程中交换意
见时，是日本人而不是美国人更坚决地主张赋予法院充分的司法审查权，[54]
就像在美国宪法中那样。最高法院也为日本的整个法院系统制定了规程，并
负责管理之。该法院由 15 名大法官组成，除在个别案件中外，他们分作三个



小法庭（shohotei），每庭各 5人。[55]这些法官由内阁从首席法官提交的
名单中选任，首席法官的意向得到最大尊重。大法官的退休年龄为 70 岁，其
他法官则为 65 岁。
目前日本有 8所高等法院与 6所分院、50 所地方法院与 242 所分院，还
有许多家庭法院以及处理轻微案件的 575 所简易法院。为 1.2 亿日本人民断
案的法官，实际人数只有 1600 位，许多都是超负荷工作。自二十世纪四十年
代后期开始，事实上所有的新进法官、检察官和律师都得接受最高法院司法
研修所的统一培训，这是仿照德国培训候补官（Referndar）的体制而设立的，
十分类似美国法学院的研究生层次教育。[56]每年在大约三万名参加国家法
律考试的人当中，有 500 人左右获得通过。日本的大部分法律教育是本科层
次的，在许多大学的“法律系”中进行；在那里，学生们熟悉了法典和主要
的法律，对进大学前学过的宪法权利有了进一步的认识。法律职业者熟悉案
例分析技术，这是美国影响的结果，但在使用这种技术时则揉进了大陆法、
普通法和日本传统三种因素。日本最高法院的一些主要裁定有英译本可资利
用，对人权领域内的其他大量案件之评论也突破了日、英两种文字间难以逾
越的障碍。[57]下级法院也享有司法审查权，许多日本人和外国观察家认为
它们在宪法权利问题的裁决上一般来说比最高法院更为自由。到本世纪八十
年代，尽管日本社会的异常封闭性所带来的一些问题仍然存在，但日本个人
权利与自由的总体法律状态在世界政治体系中的确应属上乘。日本司法机关
现在理应被算在最能干及具有最重要的社会政治作用者之列。

占领当局为推行宪法所做的工作

一旦宪法成为法律之后，许多美国人对于通过日本法律和其它措施来实
现宪法的意图都有所贡献；其中最重要的恐怕要算阿尔弗雷德·奥普勒了。
奥普勒于 1946 年 2 月 23 日从美国来到盟军总部，带着一份关于德国宪法性
法律的专业报告，这对盟军总部来说是急需而正好缺乏的。这位从纳粹魔爪
下逃出的难民、前法官还带来了对人权的深深向往，这便利了他的工作，即
在制定和修订与新宪法相一致的法律中作为盟军总部的普通法专家与日本的
大陆法专家之间的一座桥梁。
当时，日本政府及其美国监督者不得不制定的法律，单就数量与复杂性
而言，也是惊人的。[58]奥普勒成了管理部的法院与法律处的负责人，他有
两个能干的助手：来自俄克拉荷马的托马斯·布赖克莫尔（美国现在的日本
法高级专家）以及科特·斯坦勒（现在的斯坦福大学政治学荣誉教授）。奥
普勒和他的同事们清楚地领会了自己的特殊使命：[59]“我们在同日本法律
界的密切合作中带来的变化不是对盎格鲁撒克逊法理的盲目抄袭，而是努力
将大陆法和英美法中的最好方面结合到一起的成果。”
日本民权联盟的建立是对新宪法权利的一项支持。1947 年，麦克阿瑟将
军将美国民权联盟的罗格·巴尔德温请到日本，同奥普勒、布赖克莫尔、斯
坦勒一道，加上他指派的日本律师，如海野普吉，于 1947 年 11 月 23 日宣告
了联盟的成立。[60]
在占领期的末段，美国影响在其它方面表现得日益显著。例如，1950 年，
在查理斯·凯德斯（那时在纽约）的帮助下，奥普勒带着包括首席大法官田
中耕太郎在内的五名最高法院大法官来到美国，在七周时间中向他们介绍了



美国的司法方式。此后，与美国同行的交流继续影响着日本法官和其他法律
职业者的权利观念；人们可能期盼：美国人会发现日本的经验同他们自己对
人权问题的理解密切相关，这种情况现在并不常见，但正在增多。
美国宪政对日本人权产生影响的背景是不断变化的。抵消占领期间大规
模干涉事例（已概述如上）的是日本人与美国人在依循宪法来修订法律的过
程中进行合作性交流的例子。在这种行动中，有时两方都无法预见一种新的
法律或一项新的制度会朝哪个方向发展。一个典型的例子就是公民自由局和
公民自由委员制的演化。1947 年，阿尔弗雷德·奥普勒在一次与新上任的法
务大臣铃木义男进行的会晤中，提到美国司法部长办公室最近建立了一个公
民自由处；铃木“热情地采纳了这一概念，并在他的部里组建了这样一个局。”
[61]当时成立日本公民自由局的灵感来自美国司法部刑事司公民权利处，该
机构现已演变为民权司。在日本，这个局于 1948 年 2 月开始运作，但其首脑
们很快就发现以它的资源不足以维护和促进人权；这样，一种非专职的“公
民自由委员”（按日文直译应为“人权保护者”）体制便建立起来了，它最
先是通过 1948 年的内阁法令，随后又通过重要的 1949 年《公民自由委员法》
确立的。[62]
无论是这个局还是这种委员都没有任何治安权或公诉权；但是，比如在
1985 年一年，就有大约 11500 名经仔细筛选而不领薪俸的非专职委员，在普
通民众中处理了成千上万件公民诉怨和成百上千件人权方面的咨询；他们还
同学校和社区联手开展人权教育项目。[63]通过将重点放在调解措施、引导
和提供所需信息上，问题得到迅捷、便宜和令人信服的解决。在很大程度上，
沿用至今的那些选择这些社区志愿服务者的有效程序，是在占领期中同柯
特·斯坦勒密切商讨下发展起来的。

仍在继续的美国影响

在日本，占领期给那些影响宪法权利的美国、日本和欧洲的观念及制度
带来了极大的合法性。共产主义在中国的胜利（1949）、冷战和朝鲜战争使
民主热情在此后的岁月中冷却了。日本现在是一个非西方化的城市化工业民
主社会，它在继续将本土的、英美的和欧洲大陆的成分能动地混熔为一种独
特的宪政文化。在 1952 年获得独立以来的几十年中，美国影响仍清晰可辨。
日本的学者、法官、检察官、律师和学生在提出关于如何最好地解决日本问
题的意见时，仍饶有兴味地关注着美国的民权与自由观点，时常发现它们对
解决问题非常有用。日本的法律学术著作中充斥着对美国司法及学术作品的
参考、引用；美国仍然是日本最主要的外来宪法思想源泉。除了这种在日本
国内发生的影响之外，许多日本法律职业者还到美国学习一学期或更长时间
的法律。还有一些人只在美国逗留几天或几周，但影响并不和逗留时间成正
比。比如说，入江俊郎大法官（他是日本最高法院任职时间最长的大法官）
同菲利克斯·弗兰克福特大法官进行过几次讨论，他在 1970 年评论那段短暂
时光时，认为这深深地影响了自己对程序性权利于民主之重要性的理解。[64]
精通宪法和美国法的日本专家的影响从另一方面确保了来自美国的权利
观念之制度化。宪法调查会（kempo chosaki）在 1957 年到 1964 年期间的商
讨活动就是由高柳贤三[65]这位英美法权威学者领导的。高柳教授在既有学
术思想又有政治头脑的调查会委员中主持了一项长达六年的对宪法各个方面



的综合考查，在全国范围内听取了公众意见，并向国外求教。执政党建立这
个调查团的动机是为修改宪法奠定政治基础，可能还暗示着想作出不利于公
民法律权利的举动；[66]但由于多种原因，这个意见分裂的调查团提出的总
结报告中没有建议对宪法进行修正。原因之一是在关于 1960 年“安全协定”
危机的史无前例的示威中公众对共识性民主的肯定。示威者抗议仅依赖国会
多数票就批准一项涉及国家安全这样根本问题的协定，认为这种作法“不民
主”，认为这种事情起码应展开讨论以获得人民普遍的同意。另一个原因是
高柳和他的同事及支持者们巧妙安排了调查会事务，他们指出修宪的紧迫必
要性尚不存在，公众似乎对宪法很觉满意，并认为在任何情况下司法解释都
是提练宪法精义的最佳且又自然的途径。直到写作本文之时，还没有出现进
行第一次修正宪法的苗头，自民党的新一代领导人似乎并不像他们的前辈那
样热衷于修改宪法。
在成立后的二十多年时间里，日美法律研修协会已成为日美两国法学
家、律师、法官和检察官们相互学习彼此法律的引人注目的跨国界、跨文化、
跨法系桥梁。（这个学会的学术活动场所是东京大学法律系和西雅图华盛顿
大学亚洲法律项目组。）其中有影响的日本会员中有许多是最高法院大法官
（如伊藤正己和服部高显）；该协会日本分会出版《美国法》刊物，而其美
国分会则出版《日本法》。[67]还有，有成就的美国宪法专家被请到法庭上
作专家证人。东京地方法院在1964 年所作的不利于三岛由纪夫的小说《婚宴
之后》的裁决首次在日本法律中建立了个人私生活信息之宪法隐私权；现在
成为最高法院大法官的伊藤正己教授当时所作的专家证言起了十分重要的作
用。[68]还有芦部信喜教授为“限制较少的作法”学说作了令人信服的证言，
有力支持了下级法院关于赞成公共雇员下班后之言论自由的判例。[69]最终
的结果并不一定能显示出日本法院考虑了美国的法律推理模式；没有理由认
为这是理所当然的。当日本人试图提出自己关于国内问题的主张时，由于他
们参考其他国家的宪法与人权经验的做法，这就使他们把自己托付给所有开
明民主国家的法官。
最后，一些美国和日本的法学家还进行了重要的合作研究，而且我们中
的一些人在独自从事学术活动时，也经常性地依赖于彼此的信息、批评以及
对各自的制度的更新、更精确的观点。
就美国与日本宪法权利思想在占领以来的、互相之间不断的、富有成果
的影响而言，日本、美国法学教授之间的互敬和友情这一基础可能比形式上
的合作或司法机关对美国法律方式的利用更为重要。可望持续存在的对话预
示着两国法律在商谈和论战中彼此有效的理解。人们可以期待有一天美国学
者和法官们在解决推进美国人权所遇到的问题时，会从日本寻觅富有启发性
的见识。

朝鲜

前面提到，朝鲜在十九世纪末已沦于美国、日本及欧洲帝国主义的统治
之下，关于法律和宪法权利的新观念也接踵而至。引发 1894—1895 年中日甲
午战争的东学教农民起义是近代朝鲜社会紧张关系的早期征兆，它不只是要
求国王容忍倡导信布归宗的东学教宗教运动，还要求驱逐外国人及其思想。
[70]得到自己的亚洲殖民地——菲律宾的美国，默许了朝鲜于 1905 年日俄战



争后沦为日本的保护国并于 1910 年被日本吞并。[71]其他政府的直接影响消
失了，朝鲜的法律、经济和教育体制为着日本的剥削目的而发展。对这一古
老国度的人民犯下的更大罪恶是日本试图抑制朝鲜文明并将朝鲜人民塑造为
明治宪法下的天皇的忠诚子民。日本自己对欧洲大陆法律与国家理论的创造
性适用被强行印入朝鲜的法律意识之中，这种情况 1945 年才结束。[72]

独立运动与美国

朝鲜独立运动时而将民族主义的先入之见同美国的宪政和基督教思想结
合到一起。例如，基督教政治领袖如徐载弼和李承晚都在美国受过教育，而
在朝鲜国内，从十九世纪末期开始便出现了许多美国人建立的教学、公共卫
生设施和学校。朝鲜学生像现在一样到美国留学。许多这样的朝鲜人和美国
人即是传播民主思想及西方宗教和教育思想的主要渠道。[73]
伍德罗·威尔逊在第一次世界大战后号召所有的民族实行民族自决，这
一声音在朝鲜同在其他受奴役的非西方地域一样找到了饥渴的听众。朝鲜人
所作出的反应就是借最后一位朝鲜国王的葬礼之机发起的引人注目的 1919
年“三·一运动”。只有朝鲜的各宗教有必需的非殖民者控制的全国性组织
网，所以这第一场有广泛基础的近代政治运动就借助于天道教（东学教的近
代翻版）、佛教团体和基督教会（其中许多是受美国影响的，尤其是长老会
和卫理公会教派）的联盟。[74]“三·一运动”留在了朝鲜人民的心中，每
年都要举行纪念活动，它是“他们民族政治的基石，是他们历史上少有的几
次为人们所分享和贴切感受的光荣事件之一。因为他们第一次在一种信念下
联合起来，而未被追逐权力的斗争所分裂。”[75]精心策划的要求独立的徒
手示威活动在全国范围开展起来。一份使人回想起美国《独立宣言》的要求
自由和平等的独立宣言由 32 位具有不同社会背景的民族主义者签名，并首先
在一个汉城公园中宣读。它用雄辩的朝鲜文写道（这是翻译一部分）：

我们在此宣布朝鲜的独立和朝鲜人民的自由，并以此告于世界各
国，而克明人类平等之大义；我们把它传给后代，作为他们与生俱来
的权利⋯⋯
一个新的时代在我们眼前苏醒，暴力的旧世界已成过去，真善的
新世界呈现在这里⋯⋯
这是一个百废重兴的日子，我们乘势前行，不再犹疑恐惧。我们
期待在自由和追求幸福的道路上能得到充分的满足，也渴望能有一个
机会为人民的荣耀而尽展所长。[76]
大批群众集结成上百个示威队伍和平地穿梭在小镇和城市的大街小

巷，高呼“Tongnip Manse”（独立万岁）。这里有必要提一下美国民主宗教
思想在朝鲜“三·一运动”中的位置，因为这可以解释为什么今天韩国的基
督教会（包括新教和天主教）在民主社会反对派政治中具有独特的合法性。
人权、基督教义和真正的民族主义是长期并肩作战的盟友。
在 1919 年，终将实现独立的期盼并不会随民族的尊严、自豪和希望而
来。一个以李承晚为首的临时政府在上海组成并一直处于四处飘泊的流亡状
态，直到1945 年朝鲜解放。但有效率的日本人很容易地就在朝鲜境内将反对
势力镇压下去了；民族主义的事业几乎没有引起外国人的关注和支持，且被
重重挫折和宗派主义搞糟了。朝鲜人对独立的企盼未能得到满足，直到 1945



年 8月日本被美国打败。1943 年 12 月 1 日，美国、中国和英国联合发布《开
罗宣言》，表达了它们的决心：“在恰当时机，朝鲜将变得自由和独立”；
[77]这一政策立场于 1945 年 7 月在《波茨坦公告》中得到重申。但是，在夏
季的稍后日子里，朝鲜的未来被置入一个悲剧性的进程中，当时，按照美国
的提议，美国和苏联“暂时”以“三八线”为界将朝鲜分为两部分，由两国
分别接管那里的日军投降事务，而美国人接着便毫无准备地来到朝鲜南部。
[78]在对朝鲜历史及政治文化的无知状态中，面对着朝鲜人的惊慌失措，美
国人及其盟友在朝鲜独立前承担了数年的托管任务。

美国占领期：1945-1948 年

少数以严肃态度支持朝鲜自主的美国人也倾向于认为：一旦获得解放，
朝鲜会接受民主、自由和平等作为宪法性基础；而实际上朝鲜面临的主要问
题是民族的自由与平等，而不是作为个体的朝鲜人在法律面前的自由和平
等。自 1945 年以来，美国和欧洲的民主观念的确已成为南朝鲜宪法思想和政
治中的重要因素。但在混乱的战后初期，政治舞台上充斥着各种各样的集团
和意识形态，到处是为取得政治优势或复仇而产生的暴力事件，国家陷入分
裂造成的严重不安，日本人回家引起了管理上的真空。日本的殖民统治使许
多朝鲜人对民主价值和个人权利十分敏感；而独立运动只是使人民团结起来
反对外来者对个人权利的侵犯，而不反对朝鲜人的侵犯。朝鲜历史上从未有
过民主政府。有些朝鲜人参加过日本的宪兵镇压和专制管理活动；虽然本国
人民对他们极不信任，但他们的管理方式还是占主导地位。当我们简略地审
视美国军事占领和朝鲜走向稳定政局的缓慢、痛苦道路时，不要忘记在二十
世纪五十年代中期朝鲜战争爆发之前为止已有大约 10 万朝鲜人死于内乱。
[79]
由于朝鲜人和美国人双方的原因，朝鲜解放后美军占领下宪政权利建设
的情况比在征服以后的日本要糟得多。陆军中将约翰·R·霍治到达南朝鲜后
于 1945 年 9 月 8 日下达了下列任务：

1）接受日本人投降，解除日本武装力量的武装，强制执行投降
条件，将日本帝国主义赶出朝鲜；
2）维持秩序，遵循民主原则建立一个有效的政府并重建一个健

全的经济作为朝鲜独立之基础；
3）训练朝鲜人处理他们自己的事务并为使朝鲜作为一个自由和

独立的国家实现自治作好准备。[80]
就一般意义而言，这种对朝鲜建立有效民主政府的支持自那以后就成为美国
政策中的一个关键因素，但必须强调的是美国的影响一直有限。[81]
霍治将军和他的同僚们在训练和经验上对解放后纷纭复杂的朝鲜局势没
有作好准备。去朝鲜被看作一件苦差事，军官们轮流进出朝鲜为的是尽快得
到职位上的晋升，这就使占领期的主要权力机构失去了内在连续性。与在日
本的麦克阿瑟一样，我们也不应夸大个人，即霍治将军在这里的重要性。同
占领日本相比，美国 1945—1948 年间对朝鲜的占领缺少了很多东西：知识；
预先策划；令人满意的权力机构；信息灵通、富有才干的人员及其他资源；
有能力执行民主化指令的当地既存政府；顺从的人民；已经相当发达的当地
法律体系；以及在法律和政府方面推行重大改革所必备的政治稳定。[82]此



外，在判断朝鲜政治团体和领袖哪些是暴发户以及哪些能赢得正统性和广泛
的支持上，犯了严重的错误。
USAMGIK（美国在韩军政府）直接通过法令来管理韩国，但大多数法律和
大多数管理、执行人员都是日本政权留用人员。曾经有数十年，政权机关中
只有日本人。但在日本统治的最后岁月中，朝鲜警察的人数与日本警察人数
成比例增加，但朝鲜人还是只占巡警人数的五分之一和警官人数的十分之
一。到 1945 年，在所有政府机构中供职的受过训练的朝鲜人中共有一万名左
右的民警和军警，朝鲜人民把他们看作是可恶的日本走狗，而不认为他们是
在为民族的民主利益而工作。尽管如此，USAMGIK 还是倚重于这些警察来提
供政治情报和行动。司法系统同样面临着当地法律职业者稀缺的问题，这也
使得要发展出一种人权保护、司法独立或司法审查的一贯传统显得十分困
难。“在 1945 年的南部朝鲜，120 名检察官中只有 8人、235 名法官中只有
46 人、有资格的律师中只有约 195 人是朝鲜人。律师中还只有一人受的是非
日本教育。”[83]那时候，没有一个精通朝鲜法的西方专家，与日本国内的
情况相反，USAMGIK 中也从未有过一个精通日本法的美国专家来此服务。
USAMGIK 充当了三年的南朝鲜政府，其间共颁布了大约 211 个立法性命
令和一些官方意见；但它是在这样一个前提下运作的：进行民主化法律改革
的自由与义务取决于朝鲜人自己。（朝鲜毕竟是一个解放了的盟友，而不是
一个像日本那样的被征服的敌国。）1945 年 11 月 2 日的 USAMGIK 第 20 号法
令宣布继续保持现代日本法律体系在朝鲜的效力，“直至有胜任的权力机关
来废除它”。[84]虽然有一些压迫性的日本法律被废除了（如被 1945 年 10
月 9 日第 11 号令所废除者），到 1948 年 8 月大韩民国成立时，其成文法中
还是有 95%甚或更多是日本人留下来的。[85]设立《人身保护法》和其它权
利的努力“太微小了，并缺乏管理”，以致难有成效，[86]但正如我们后面
将会提到的那样，1948 年 4 月 4 日签发的《关于韩国人民权利的法令》对宪
法思想和条款产生过影响。而且，还有修订后的《刑事诉讼法典》（1948 年
3 月 20 日）引入了美国的程序正义概念。USAMGIK 为男女平等所作的努力还
包括在 1948 年 5 月全国大选前使妇女得到了选举权。[87]
1947 年，旨在使统一的朝鲜走向独立的美苏共同托管因冷战的开始而失
败。[88]美国将朝鲜问题提交到联合国，1948 年 5 月 10 日，南朝鲜在一个
联合国临时委员会的监督下举行了为独立作准备的国民大会选举。[89]一部
自由色彩很浓的民主宪法于 1948 年 7 月 17 日生效。在朝鲜半岛北部，朝鲜
人民民主共和国也于 1948 年在久经考验的领导人金日成的领导下宣布成
立。到 1949 年，美国和苏联撤回了它们的驻军。USAMGIK 的影响及其在人权
方面的成就是有限但却重要的。1945 年的朝鲜“解放”开辟了史无前例的美
国官方和私人介入朝鲜事务的新纪元，随着 1950—1953 年的三年朝鲜战争，
这种介入强化了，成为一种长期的责任。

两国相依与人权

美国对韩国人权的影响是在一个非比寻常的相互依赖的公、私关系框架
中发生的，与美国同日本和欧洲的关系相比，这种关系更近似于美国同菲律
宾之间的关系。在集中论述美国对韩国六部宪法的影响之前，先得对这种特
殊关系略作介绍。与早先四十年间美国官方和公众对韩国人权问题漠不关心



的情况相反，近四十年来连续数届韩国政府都一直受到来自美国的要求尊重
人权的官方和私人压力。如果不光从公开宣布的政策中来看，我们会发现美
国和韩国的行为模式都是前后不一致的。
当人权和民主程序受到韩国领导人的忽视时，他们的解说无非是所谓的
国家安全之急需、发展的负担和/或宪政民主与韩国政治文化之间的不和谐。
当美国政府默认韩国的侵犯人权或者只是私下提出异议时，它们实际上是站
在同样的立场上，或明或暗地依赖于韩国官方对何为国家安全所需的判断。
这种困境有时在韩国民主独立的美国维护者那里表现得十分真切。另一方
面，韩国人以及美国和韩国政府的其他一些批评者指出（有时很有说服力）：
南朝鲜的稳定和安全不仅依靠强大的军事力量，更不可分离地有赖于对人权
的尊重，而调查报告和其他证据显示出民众并非逆来顺受，而是韩国人民有
尖锐的政治意识、冲动以及民主价值的偏好。
自 1953 年以来，韩国的法律和政策在保护和促进人权方面并未取得显著
成效。[90]从某种意义上说，法律仍然起着它在殖民时期所充当的专制秩序
维护者的作用。它允许一些言论自由存在，但不许对重新统一或共产主义作
过多的评论，也不许过多地批评政府（《反共产主义法》）。虽然工会和工
资受到控制，韩国人的社会经济生活总体水平和参政权自二十世纪六十年代
以来还是有了显著改善。
美国对韩国人权的政策一直在波动，一方面是明显的漠不关心，而另一
方面是犹疑不决地批评最令人发指的暴行（特别是酷刑）与附条件地为可敬
的人权待遇和民主程序提供帮助。自 1945 年以来，宗教因素与学术和其他美
国能动力量混合起来一同对韩国的民主和人权产生着影响。不论明智和恰当
与否，以个人身份活动的美国批评家已经同韩国反对派政治家、知识分子、
宗教和文艺界领袖以及学生联合起来，用相当强硬的手段要求政府遵守合理
的人权准则。几十年以来，韩国公民对美国官方和私人以人权之名施加压力
的作法并没有普遍表示出民族主义的不满，而是要求美国政府对韩国领导人
施加更大的压力以使他们停止侵犯人权。[91]韩国政府对美国压力的反应就
是一概保持缄默。
美国对南朝鲜宪法权利的影响往往是间接的、消极的，以经济关系并主
要是以政治或政府行为为基础的。在韩国的制定法和宪法起草者们看来，美
国的法律起草者比起日本和欧洲民法法系民主国家的法律起草人来显得不那
么专业化。[92]举例来说，1953 年制定的四部劳动法（从未付诸实施）就从
日本法中借用了许多东西，而日本法又是在美国占领当局的指导下制定出来
的。[93]
美国和韩国的教育影响着韩国人对美国宪政的看法。在韩国，不管当前
的政府对或为人权做了些什么，青年人还是从教育中学到了关于民主权利的
知识。在美国人和韩国人通过社会和经济使团的许多交往中，[94]共享的民
主价值观念已成为双边交流的一部分。[95]美国亚洲基金会通过帮助建立韩
国法律中心（汉城）和高丽大学亚洲研究中心为韩国的教育、研究和服务业
作出了贡献。[96]韩国的许多教授和行政人员都在美国受过高等教育。（从
美国获得经济学博士学位的工作人员在韩国比在美国政府中还多。）不过，
在美国受过教育的韩国商人和技术官僚却与法律职业者正好相反，人们不能
指望他们为人权作些什么，尽管在合理地追求稳定繁荣与反对酷刑和新闻控
制或是支持最低工资之间并没有必然的冲突。人数众多的居住在美国的韩裔



学者同韩国保持着有影响的联系，并在国外呼吁美国支持韩国人权。激进的
朝鲜和美国宗教领袖如今仍像 1919 年“三·一运动”时那样以基督教民主民
族主义者的形象在人权方面起着特殊的作用。[97]
一些美国人在表现出可敬的人道关怀的同时，在对与美国具有不同意识
形态、文化相似性较小或在美国的对外政策中不占重要地位的小国的人权评
论和政策往往显示出一种居高临下和前后矛盾的态度。有时，美国公开的强
硬行动在一些国家加重而不是减轻了人民的苦难。美国对域外人权施加影响
的最好途径是这样一种政策：对酷刑和其他粗暴践踏人权的行径表现出一贯
的、明显的不能容忍，对不那么恶劣的失误和滥用权力也提出相应的抗议，
仔细留心案件的细节并有意识地避免对不同国家采用不同标准。对于一个民
主国家来说，它是采用总统制还是议会制、选择联邦制还是单一制、依循普
通法还是民法传统都是无关紧要的。美国对韩国人权的影响方式不是像在日
本那样在军事占领期间制造一些制度和法律，而是张扬普适主义的宪政理
想、分权制和司法审查制度。

人权、总统制与司法审查

在其动荡不宁的解放后历史上，韩国已有过六部宪法，分别颁布于
1948、1960、1962、1972、1980 和 1987 年。[98]统治层与反对者之间达成
妥协的能力已萎缩，军队拒绝服从民主文官政府的管理，受儒家思想熏陶的
当权者拒绝分享或放弃政治权力，这些悲剧性的体制弊端与有影响力的韩国
人对宪政民主的普遍热爱以及同期有组织的反专制斗争并存。
六部韩国宪法受美国影响的程度、性质和清晰度都有所不同；有关起草
过程的资料在韩国和美国都很有限。[99]不过韩国宪政思想中有三种基调明
显地打上了美国印记：对公民权利和自由的重视；直接选举产生的总统；以
及有司法审查权的独立的法院。下面我就这三个主题简短地考察一下过去的
四十年。
1945 年之前韩国在民主自治和法律下的个人权利方面毫无经验。从 1948
年宪法的韩国起草者们熟悉法律和宪法的情况的程度来看，他们可能更了解
战前日本和欧洲的而不是美国的法律。[100]这部宪法的第一作者是权威学者
俞镇午教授；他把1919 年魏玛宪法中的社会经济权利引入韩国，同时也从一
项有长远意义的 USAMGIK 法令那里受到美国人权观念的一定影响：

美国军事占领当局对韩国民权所作的最有意义的事恐怕就是霍治
将军于 1948 年 4 月 7 日签发的“韩国人民权利令”了。该法令由十二
项条文组成，其内容包括保障宗教自由、集会和结社自由、表达和出
版自由、请律师的权利、受迅速而公正之审判的权利以及受平等法律
保护的权利。它还禁止酷刑及未经正当法律程序而剥夺自由和财产。
这些宝贵的原则显然都出自美国宪法之基本原理。[101]
这项法令和其他一些法令第一次使美国人权观念具有了法律上的权威
性；但美国在起草过程中的政策是：在没有受到咨问的情况下不主动提出建
议。显然，韩国人既没有参考 USAMGIK 的“伍代尔草案”，也没有请教像恩
斯特·弗莱恩克尔这样的熟悉欧洲宪法的法律专家。[102]1948 年，韩国第
一任总统李承晚博士根据起草委员会的提议负责选择了强有力的总统制（认
为它优于议会制）和有司法审查权的最高法院。大韩民国 1948 年宪法规定：



总统由一院制立法机构中三分之二多数选举产生；最高法院由总统任命的法
官组成，享有有限的管辖权；国家对重要的企业和资源进行控制；并列出了
范围广泛的个人权利。
不幸的是，李博士的统治滑向了专制主义，他本人在 1960 年的贿选之后
被得到军队响应的学生示威活动赶出了韩国，陷入流亡境地。[103]随后，在
短命的第二共和国时期（1960—1961），韩国经历了唯一的一次议会内阁制，
首相是张勉。1961 年的军事政变之后，先是将军后来成为民主共和党领袖的
朴正熙成了韩国的统治者，直到 1979 年 10 月遇刺。与李一样，朴也修改了
宪法，以增加和扩展自己的权力；不过，第三共和国时期（1962—1972）又
是韩国司法审查制发展史上的关键时期。[104]
在起草 1962 年宪法的过程中，韩国的“宪法学、行政法学和政治学教授
起到了决定性的作用”。[105]起草者们同意采用总统制，但在如何最好地使
合宪性审查制度化的问题上有分歧。有些人主张建立一个像西德联邦宪法法
院那样的专门裁判机构。最后，司法审查权还是落到了普通法院头上。与美
国宪法的情况一样，最高法院是政府的宪法部门，而其他下级法院则依据一
般法律建立。第 102 条规定：“当一个待决案件中出现一部成文法是否违宪
的问题时，应当由最高法院作最后决定”。[106]
二十世纪六十年代后期，审判和上诉法院认定了几部成文法无效；但有
一些对法律提出的质疑被最高法院置之不理，如针对允许判处发表评论、鼓
励或同情反国家集团之言论者七年以上监禁的《反共产主义法》第 4条第(1)
款提出的挑战。[107]只有一次（1971 年 6 月 22 日），韩国最高法院判定制
定法违宪，[108]但这个里程碑式的判例对许多支持以司法审查来保护人权的
人来说显得太高不可攀了。有两部法律的条文被判无效：一是《司法组织法》
第 59 条第(1)款的 1970 年 7 月修订本，11∶5 多数支持裁定；再就是 1967
年《政府侵权责任法》第 2条第(1)款，以 9∶7多数通过判决。政府和执政
党专门设计了《司法组织法》第 59 条第(1)款，以此来确保通过上诉推翻有
关责任法的汉城高等法院判决[109]：“最高法院若要判定一项制定法无效，
必须有三分之二的大法官在场，而在场的法官中又必须有三分之二表示同
意。”[110]最高法院认为这种多数规则的例外违反了分权原则并只能由宪法
本身来规定。《政府侵权责任法》第 2条第一款限制了武装力量雇员过失或
有意地伤害或致死他人所应负的责任，法院认为这违背了宪法的同等保护条
款。律师和学术界颂扬这两项判决开辟了使人权免遭政府践踏的有力司法保
护的新纪元，而政府则对法院表示谴责。
最高法院在 1971 年的活动，不久之后新民主党的金大中在 1971 年总统
选举中的险些获胜，这两者成为 1972 年宪法修订的一个主要因素。根据这部
“复苏宪法”，朴正熙被赋予了独裁权并获得了多次重复六年任期的可能性；
法院失去了合宪性审查权，一个不起作用的宪法委员会接掌了这种权力。随
着韩国人权与民主的潮起潮落，政治魅力非凡的金大中从 1971 年到 1987 年
多次因很成问题的指控而一直被监禁。[111]
朴正熙去世之后，又经历了短时期的希望高涨，便发生了另一次政变，
第五共和国宪法在全斗焕将军的监督下拟出，于 1980 年 10 月 27 日生效。与
“复苏宪法”中规定的一样，总统由 5000 选民组成的选举团选举产生，任期
七年，但不得连任。对人权的关注和对在一部新宪法下进行总统直接选举的
广泛渴望导致了 1987年6月的大规模学生示威活动，其时正值韩国在为1988



年奥运会作准备。[112]7 月 10 日，全斗焕总统辞去执政的民主正义党主席
一职；他的继任者卢泰愚在总统和执政党支持下同意与金大中和金泳三领导
的统一民主党合作，恢复公民自由权、释放政治犯并制定一部为总统直接普
选铺平道路的新宪法。正像 1948 年以来经常发生的情况一样，这一次也不单
是韩国人孤军奋战，而是有美国因素介入，民主复兴的前景尚难预料。

结 语

美国对日本和南朝鲜人权产生的不同影响反映了两国历史的独特差异。
南朝鲜目前在安全上对美国的依赖是某种历史格局的延续。中国在朝鲜
传统对外关系中保有的特权到十九世纪末便消失了，取而代之的是贪婪的西
方列强和日本在朝鲜争夺“最优地位”的斗争，最终导致朝鲜于 1910 年为日
本所吞并。1945 年之后，美国和苏联在朝鲜的南北分裂中扮演了主要角色。
北朝鲜在其领袖金日成的带领下求索着一条道路，在共产主义大国间保持独
立和民族统一，并以儒家共产主义式的理解将人权限定为经济社会权利。南
朝鲜则受到其他民主国家的鼓舞，对人权法有着更全面的理解，认为其中不
仅包括经济社会权利，还有公民自由权利。两个朝鲜在统一问题上都经受着
精神分裂的痛苦：双方都既希望本国政治稳固、又想统一对方，并独立于外
来势力，但两方的生存又都有赖于外来支持。美国通过它对南朝鲜人权的影
响在维持政治民主梦想的存活上多有助益，同时它还得力求避免陷入操纵性
的韩国政治陷阱，又不能放弃这个重要盟友，否则将损害美国的国家利益。
[113]
日本的历史格局与朝鲜迥然不同，它在世纪之交时就从西方列强那里索
回了法律和政治上的独立。到 1987 年，在社会经济和技术上不落后于任何外
国竞争者的梦想已经实现了。从文化上来说，日本和朝鲜在它们同美国的三
边关系中至少是平起平坐的；但同人权有关的文化却基本上是单向地从美国
流向东北亚。战争、战争准备和帝国主义曾经损害过近代美国同东亚的关系；
但无论如何，美国和其他西方国家的法律、宪法和人权观念连同支持性的宗
教价值（尤其是在韩国）在日本和韩国的生根发芽可以算是西方对这一地区
的文明作出的最有意义的贡献。
美国占领期在日本的催化作用使一直屈从于国家主义专制的人权在那里
获得了持续的合法性和制度化；在那个具有历史意义的战争惨败之后，日本
宪法适合了其政治法律文化和国家的需求。宪法性的和平主义堵塞了军国主
义的复出之路。在 1945 年之后的韩国，人权观念逐渐渗透到社会的各个层
面，这一过程在恐怖的朝鲜战争前后和期间都持续进行着。不过，其人权获
得法律上的稳固正统性是在汉城筹备 1988 年奥运会之时。当日本已经感受不
到任何外来势力威胁之时，韩国的人权仍然面临着来自外部和本国军界（这
是南朝鲜政治中的决定性力量）的威胁，其程度有时令美国观察家感到愤怒。
由于美国政治中占主导地位的人权概念在平等对待所有种族以及维持生存的
经济社会权利方面都显得有些含糊不清，对世界来说，美国呈现为一个对立
统一的混合形象。在经济、军事和地缘政治观上的短视常常使美国的思路从
这一地区的人权问题上挪开，其实人权正是解决其他问题的关键所在。不过，
美国的民主宪政、势力以及对法律中自由问题的关注总的说来还是支持了东
亚地区人权，这一地区到二十一世纪有可能成为世界的中心。
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十 菲律宾宪法发展

A·西泽·埃斯皮里图

美国在菲律宾的帝国冒险事业始于 1898 年，这一年，美国向西班牙宣
战， 声称要把古巴人民从西班牙的暴虐统治下解救出来；西班牙人的暴行从
古巴革命爆发开始，已经整整三年了。为了摧毁驻扎在马尼拉湾的西班牙舰
队，一支美国舰队在海军准将杜威的率领下驶向太平洋。1898 年 5 月 1 日，
任务完成了。
杜威到达菲律宾的时候，菲律宾的革命火焰已经吞没了岛上的大部分西
班牙军事力量。从 1896 年开始，菲律宾人民在两年时间里结束了革命的第一
阶段，有效地控制了菲律宾群岛的大部分地区，包括除马尼拉城以外的整个
吕宋岛。
1898 年 6 月 12 日，菲律宾宣告独立，菲律宾共和国成立。四个月不到，
马洛洛斯国会举行庄严仪式，批准了菲律宾独立宣言。旋即召开制宪会议制
定宪法（后以马洛洛斯宪法知名）。1899 年 1 月 21 日，宪法颁布实行。
马洛洛斯宪法宣布，共和国政府应是民选的，代议制的，可替换的，负
责任的（第二章，第 4条）。宪法一开头（第一章）就明确规定：“所有菲
律宾人的政治联合构成一个国家，名为菲律宾共和国”（第 1条）；“菲律
宾是自由独立的共和国”（第 2条）；“主权在民”（第 3条）。
菲律宾人显然相信，美国，基于它自身的历史以及同情心，会承认菲律
宾共和国。然而希望很快破灭了，麦金利政府决定留在菲律宾原地不动。尽
管菲律宾人已经打败了西班牙军队，西班牙还是以 2000 万美元的价格，把菲
律宾卖给了美国。[1]
菲律宾人别无选择，只有继续为独立而战，不过这回敌人就是从前的盟
友。菲美战争打起来。仅仅过了一年，美国就牢牢地控制了吕宋的战略要地，
包括马尼拉；零星的抵抗持续了三年半，直到 1902 年 7 月 4 日才最后结束。
紧接着对菲律宾的“永久”占领是美国持续卷入他国的政治事务中历时
最长的，直到 1946 年才结束，其间只有从 1941 年到 1944 年，日本侵占菲律
宾期间才中断过。

美国关于建立菲律宾国的想法

为了缓和严酷的现实——对《独立宣言》和美国宪法奉为神圣的自由和
自决理想的背叛，新殖民者决定，二十世纪一开始，就向新殖民地移植他们
根据自己的经验认为最为相投的某些政府原则，以促进民主制度的成长。

通过美国建制法灌输的自由政治思想

美国对战事的控制一成定局，麦金利总统就派了一个班子来菲律宾岛上
建立文官政府，他在“委员会训令”中告诫这帮人要“牢牢记住”，美国建
立这个政府

不是为了让我们自己称心如意，而是为了菲律宾群岛全体人民的
幸福、安宁与繁荣，所采取的措施应符合他们的风俗习惯甚至成见，



并应最大限度地符合成就正义有效政府的必备条件。
训令的后面部分更是意义重大：
委员会当牢牢记住，应使岛上的民众清楚地认识到，一些伟大的政府原
则，一直是美国宪政制度的基础，其对法治和个人自由的维护，是绝对重要
的。
“训令”明确指出，必须在岛上建立这些原则并维持下去——“为了居
民的自由与幸福，而不论它们会与菲律宾人熟悉的风俗和程序法产生多大冲
突”。据此，菲律宾政府的各个分支机构必须遵守的规则便确立下来：

未经法律的正当程序，不得剥夺任何人的生命、自由或财产；未
有正当补偿，私产不得充为公用；所有刑事控诉，被告都有权要求进
行迅速、公开的审判，有权被告知指控的性质和原因，在辩护中与证
人对质；不得要求过多的保释金，或课以过重的罚金，或处以残酷的
非常的刑罚；任何人不得因为一罪而受两次审判，在任何刑案中不能
迫使他自证其罪；不受无理的搜查和扣押的权利不得侵犯；除了惩罚
犯罪，奴隶和非自愿劳役不允许存在；不得通过剥夺公权或溯及既往
的法律；不得通过任何剥夺言论自由或新闻出版自由的法律、或人民
和平集会向政府请愿的权利的法律；不得制定任何关于设立宗教或禁
止自由从事宗教活动的法律；无偏无倚地、自由地从事宗教职业和宗
教礼拜，应永远允许之。
这些规则悉数从美国宪法和一系列修正案中取来。倘若这些训诫背后潜
在的动机是为了让菲律宾的知识领袖以及一般民众对美国占领的正面性质放
心，那么它确实很成功。已在美国宪法里被奉为神圣的对这些个人权利的认
知，就如此这般地从美国输送到菲律宾，早于《世界人权宣言》正式起作用
48 年，早于《公民权利和政治权利国际公约》实施近 74 年。

菲律宾统治阶级对美国思想的“接受”

力量对比悬殊的菲美战争中战胜者那压倒性的武力，此后占领状态的延
续，以及菲律宾的 ilustrados（在欧洲求学、受过良好教育、有社会威望但
政治上软弱的菲律宾上层人士）早期的急切“接受”（这些人与美国人结盟，
并从美国人提出的权利中看到了他们反对西班牙人时曾为之奋斗的某些理
想），这一切都使得某些民主制度在这个国家得以逐步发展。
从 1910 年开始，一批年轻聪颖的菲律宾 pensionados，即当地统治阶级
的子弟，被送往美国大学接受训练，希望回来后掌权。这批人中间，就有后
来成为第一至第三代的最高宪法权威者。这些人，还有在他们之后去美国大
学接受研究生教育的人，和其他人一道促成了美国革命思想在菲律宾的逐步
传播。尽管摒弃了真正的独立，菲律宾的ilustrados 还是热情高涨地投入了
走向自治的工作。这与其说是对新殖民统治者强制灌输的接受，还不如说表
明了美国有希望实现菲律宾人反抗前殖民者——西班牙人——情愿为之流血
牺牲的一些东西。[2]无论如何，菲律宾民族主义终于被美国在菲律宾的自由
主义政策有效地同化了。
美国《独立宣言》所雄辩表述的先在权利或自然权利的思想，调和了菲
律宾 ilustrados 在接受天主教教育时从阿奎那的作品那里吸收的自然法思
想。美国的许多思想观念（从洛克、卢梭、孟德斯鸠那里借鉴而来的），像



保留权利、有限政府、主权在民、三权分立作为人权保障，法院是监控权利
的重要机构，以及民主共和制，全靠美国统治者急不可耐引进的公立教育体
系培育并传播开来。
英语从小学到大学都是 lingua franca 通用语，英语语言的文化遗产也
就随之不分青红皂白地大举羼入。兴奋的学生娃们如饥似渴地吸取着这一
切，他们很快便背会了托马斯·杰斐逊那难以忘怀的名言：“我们认为这些
真理是不言而喻的：人人生而平等；造物主赋予他们一些不可剥夺的权利；
这就是生命、自由和对幸福的追求。”
殖民统治者“有节制的帝国主义”——目的是取得民族主义者
ilustrados 的归附——获得了很大成功。ilustrados 成为殖民者的小官吏，
被整合进新的殖民秩序。

后续组织法对民主原则的确认

1902 年《菲律宾法案》（国会法案，1902 年 7 月 1 日）所列举的，本质
上是和总统“委员会训令”所阐述的法律和自由原则一模一样的东西。
随着要求独立的骚动不断增多，美国国会于 1916 年 8 月 29 日通过了一
项法令，这就是大家都知道的“琼斯法”。[3]该法的前言以一本正经的措辞
确认，美国和西班牙开战的本意不是为了征眼或扩展其疆域；所以它保证，
“一旦一个稳定的政府[可以]建立”，美国便撤回它在菲律宾的主权，承认
其独立。为了尽快完成这一目标，“琼斯法”指出，菲律宾人民手中，应掌
握“尽可能大的对其国内事务的控制权力，只要给予他们的权力不致于⋯⋯
损害公民权利和政府权力⋯⋯之行使，”这样菲律宾人就可以做好准备承担
起完全独立的种种责任，也享受到完全独立的种种特权。
“琼斯法”第 3条进一步列举了为预备独立而建立的宪治政府所应具有
的条件。列举的重大原则有：法律的正当程序；一罪不二审；人身保护令；
法不溯及既往；不课以过高的保释金；不得因债务而监禁某人；不得进行无
理搜查；言论自由和宗教自由；逮捕要有正当理由，等等。
1934 年，美国国会通过了“泰丁斯-麦克达菲法”[4]规定了迈向完全独
立的十年过渡期。菲律宾政府被称为“菲律宾共和国”，并将召开制宪会议
起草宪法。对制宪会议有若干限制，最重要的是第 2条第 2款(a)项：“起草
制定的宪法形式上应是共和制的；应包括一个权利法案⋯⋯。并须经美国总
统同意。”——对这一限制，30 年后的新一代菲律宾民族主义者将引来作为
一个具体的证据，证明该宪法是一个“殖民”宪法，并不是菲律宾人自由地
为自由的菲律宾制定的。

1935 年宪法

1934 年制宪会议

美国发起的菲律宾制宪会议于 1934 年召开，其目标不光是为菲律宾共和
国制定宪法，而且要为将来独立的菲律宾国家制定宪法。
《原则宣言》第一条称：“菲律宾为共和国。主权在民，政府的所有权
力来自人民”（第 2条，第 1款）。这个表述和《泰丁斯—麦克达菲法》的



授权一致，并且几乎是自动执行，因为共和形式的政府菲律宾人早已熟知，
早在马洛洛斯宪法中就写明了。1934 年制宪会议[5]的代表们所理解的共和
制政府，就是詹姆斯·麦迪逊所说的：“这种政府，所有权力都直接间接地
源于人民大众，并由某些自愿任职的人在有限任期内或在行为良好期间进行
管理。”[6]
1934 年制宪会议通过了一个权利法案，结合了大量美国《人权法案》和
内战修正案的内容。这用不着奇怪。那时候，一群宪政骨干已经从这个国家
的知识分子中成长起来，他们的政治思想深受美国自由主义观念的影响，他
们熟悉美国宪法的各条修正案，熟悉涉及这些修正案的法理，而且，他们作
为殖民统治的小官吏，已经接受了三十多年的自治训练。
为了在宪法中注入自由民主制的基本内容，1934 年制宪会议的各位代
表，不光在权利法案中写上了人民主权的原则，规定了普选、定期选举和秘
密投票，而且还规定了司法审查，借以维护人民的个人自由，并且引入了制
衡原则，以进一步保障这些权利。

宪法作为宪治国家的框架

和美国宪法一样，1935 年的菲律宾宪法也建立了总统制，政府权力分为
立法、行政、司法三部分，以此作为一种保障自由的手段。[7] 分权理论最
早是孟德斯鸠提出的，美国宪法的制定者接受了这个理论并将之付诸实践。
分权理论于 1935 年进入了菲律宾基本法，并从此成为菲政府的一个主要特点
（在军法统治期间只在理论上存在，实践中则无从谈起）。
和美国宪法的另一个相似之处是，菲律宾宪法大刀阔斧地限制了政府的
权力，公民则保留剩余的权利。这也合乎逻辑，卢梭——他对西方政治思想
的影响相当大——早已说过，人民是普遍意志的贮存所，主权在人民中。[8]
支撑着美国宪法原型和菲律宾 1935 年宪法的政治思想哲学首先就预设，人民
即公民。这是对独裁主义精英观点的断然拒否，这种观点认为，统治者是国
家，人民是附属于他们的臣民。
经由这些制度，比如普选、政党制和制衡——包括司法审查——公意有
了着落，有限政府也由此获得了意义。控制机制是对过于热忱的政府侵犯个
人权利的一个制度救济。制宪会议讨论了所有这些控制机制，并将其一一写
进了 1935 年宪法。

菲律宾宪法中的权利法案

美国传给菲律宾政治理论的不只是一大堆个人权利的明细清单。有一个
观念清晰而明确，那就是，有一些权利之所以人人拥有，就凭他们是人——
而不是因为政治权威赋予他们这些权利。这大大超过迄今为止任何别种政治
社会中所接受的那一套，并且构成了当今人权行动主义的基础。这种观念其
实建立在这样一个基本观点上：个人与社会相分离，他拥有不可剥夺的权利，
这些权利在他与社会，特别是国家的关系中是第一位的。[9]
这些权利大多已写进了 1787 年起草的美国宪法，但在 1791 年通过的前
十条修正案，以及后来通过另外一些修正案中表现得更明确。
1934 年菲律宾宪法开始起草的时候，美国宪法的这些条文就摆在代表们



面前。正如1934 年制宪会议主席克拉罗·M·雷克托所言，许多头面代表（他
们本身就是美国教育制度的产品）坚信，美式宪治民主对菲律宾再合适不过。
[10]
权利法案的草案基本上是美国《人权法案》的翻版。草案是何塞·P·劳
雷尔代表牵头的一个委员会准备的，而劳雷尔本人就是菲律宾的头号宪法权
威。草案将这些观点奉为神圣：公民的概念意味着对公民权利和政治权利的
认可，意味着真正参与政治生活并行使权利，意味着他有权随时批评当权者
——他们对权力的合法要求基于民意。劳瑞尔，用大法官费尔南多的话说，
极力要求草案通过，运用了所有来自他的渊博学识和雄辩天赋的、并且是运
用自如的说服力。[11]

美国观念和 1972 年制宪会议

修正美国宪法原型的经济思想

反对西班牙革命爆发的一个主要原因，就是拥有地产的天主教修士和西
班牙（或混血的）地主阶级对土著菲律宾人无休止的蹂躏。新殖民者来了以
后，私有财产的观念进一步发扬光大。地主阶级——西班牙王室慷慨馈赠的
受益人——的优越地位就这样被美国统治者认可了。
殖民统治者和有产统治者的联盟影响所及，排除了同质社会和政治平等
的实现，而这对全体人民充分行使其权利，对参与文化的繁盛——这一点对
民主政体的发展至关重要——又都是必不可少的。
由于财富过度地集中于社会的一个少数人阶层，大量赤贫民众被剥夺了
一切有意义的参与国家的政治程序和行政程序的机会——尽管殖民政权的组
织法和菲律宾 1935 年宪法对此都有白纸黑字的正式保证。穷人参与政治仅限
于投票——但就是这一点，许多人仍因贫困所迫，为了金钱不得不违背自己
的良心投票。领导功能仍由一小部分在政治上有权有势的人掌握。[12]
1934 年，宪法制定者试图对变革的力量作出反应，这种变革的力量寻求
将财产概念和平等保护人道化。劳瑞尔后来说，他成为最高法院的一名助理
法官时，1935 年菲律宾宪法已经

在波涛般汹涌的不安和不满中[通过了]，不安和不满是经济社会
灾难的结果，当时这种灾难正威胁着全世界政府的稳定⋯⋯。宪法中
加进了一般性的条款，目的是通过所谓 justitia communis（公共正
义），在社会的各个组成要素之间建立一种迫切需要的社会经济均衡。
多年以前，格老秀斯和莱布尼茨曾倡导通过社会经济力量和机遇的相
互平衡来达到“公共正义”；而这些社会经济力量和机会，应由国家
管理（如果不是由国家控制的话）；若在 custodia societatis（监
护社会），则应由国家配置⋯⋯发扬社会正义以“保证全体人民的幸
福和经济安全”就这样被作为一个重大原则写入了我国宪法。[13]
1935 年宪法的各开明条款显示了菲律宾自由主义思想正式的、理论上的
发展。参加 1934 年制宪会议的代表们有意偏离了美国宪法的自由放任精神。
可是，1935 年宪法所追求的社会经济均衡在实践中却从未实现。经济政治权
力在政治寡头之间的持续集中未尝稍歇。



美国宪法的负面影响

在美国宪法的启发下，菲律宾 1935 年宪法也规定了“未经法律的正当程
序，不得剥夺任何人的生命、自由和财产”（第 3条，第 1款），[14]现代
有些民主宪法，不再有这种表述。财产和生命、自由不再相提并论。这样一
来，就可以理解为什么 1971－1972 年制宪会议期间最激烈的辩论集中于实现
菲律宾传统财产观念的彻底改变上了。
1935 年宪法阐述的一个基本原则就是发扬社会正义，“保证人民的幸福
和经济安全”（第 2条，第 5款），这个原则在1971—1972 年制宪会议期间
受到了审查。但是，尽管有这一条和其它也具有社会经济性质的条款的规定，
国家的警察权力也是被认可的，参加 1971－1972 年制宪会议的许多代表还是
感到，权利法案中的某些条款以及 1935 年宪法的其它款项——特别是正当程
序条款和公用及正当补偿的概念——已成为这个国家生气勃勃地追求社会正
义的障碍。
何以至此呢？和美国新政前的历史极其相似，正当程序条款此时已成为
阻止菲律宾国内迫切需要的社会立法，或者稀释其条款、破坏其贯彻实施的
工具。正当程序条款也成为法院拖延的工具。
由于菲律宾社会的封建性，正当程序的程序性保障、征用财产要证明特
定公共用途、补偿——根据地方的标准，这常常被解释为是指市场价值——
所有这一切，在一个保守的司法机关的掌握下，使财产权保护蜕变成社会改
革的障碍。所以用不着惊讶，当菲律宾人打算在 1971—1972 年制会议上修订
1935 年宪法时，挥之不去的疑云盘旋于会议大厅上空：财产一定要用实质性
正当程序保护吗？财产真的能和生命平起平坐吗？能和自由平起平坐吗？
就这样，1972 年，在一群参加制宪会议的代表之间，一场生气勃勃的运
动生发开来，要改变财产的传统概念，使之自由化。[15]

美国宪法中的财产概念

实际上，大家都知道，上面提到的那个条款，是从美国宪法第五和第十
四修正案移花接木来的。而美国宪法，据某些历史学家说，[16]在有些方面，
是一个建立在私有财产之基本权利先于政府、并且从道德上讲不在民治当局
管辖范围之内这一观念上的一个经济文件。美国政治史上的经济决定论在下
列事实中找到了一些证据支持，那就是美国宪法的制定者。一个强大的、明
智的阶级，他们团结一致并知道自觉地进行利益上的结合。这也用不着奇怪，
因为英国的政治哲学家，像约翰·洛克（其人在十八世纪末期对美国人的思
想有强烈影响）从不隐瞒自己的这种信仰：保护财产是政府的首要任务之一。
既然财产利益是政府的一个合乎义理的目标，组织政党保护和促进这些利益
就是再自然不过的事。詹姆斯·麦迪逊在《联邦党人文集》中把这个思想阐
述得很清楚。[17]
民法学家对绝对主义的财产观念总是赞赏不已，这种情形存在已非止一
日。这样做，是忠实于那些伟大的十八世纪的民法典，比如法、俄、奥地利
民法典的语言的，甚至也没有背叛十九世纪的民法典比如意大利和德国的民
法典的语言。至于为了公共安全、和平、健康、道德，为了住房、教育、自
然资源保护这样的事业而对私有财产进行必要的限制，这样的问题他们主要



留给公法学者和政治学、宪法行政法学的作家们去考虑。[18]
晚近，美国最高法院一直支持旨在提供更高程度社会正义的立法举措。
然而迟至 1930 年代，最高法院遵循的还是一个使大多数类型的社会立法失效
的套路，对联邦和各州均是如此。这样，菲律宾承自美国的传统宪法学理，
还是认为财产权是一项近乎绝对的权利，认为社会限制获利机会的举动既不
明智，又有失公平。[19]

平等保护概念在美国和菲律宾的发展

毫无疑问，美国宪法规定的、美国通过殖民活动带到菲律宾的公民权利
和政治权利并不足以把所有现代人权包揽无遗。就是在其发源地——美国，
有些权利在适用于当代的特定情况时，也不得不有所拓展，以应付时下的需
要和问题。
在美国，平等保护原则的利剑直指非歧视以及某些原则上不可接受的区
分理由：宗教、种族、性别，一定程度上的社会出身和财富等等。在菲律宾，
平等保护的思想走上了另一个维度。这里根本问题不止是歧视，在某种意义
上，是比歧视更基本、更严重的问题。这个问题与一个阶级斗争尖锐的社会
中掌权者和无权者、特权者和弱势者之间的关系有关。后果自然就是社会生
活中的统治和隶属现象。1935 年宪法运用了社会正义条款，企图实现一定程
度的社会和经济平等——创造一个更加正义的社会。但是收入和财富的不平
等与多种结果息息相关，其中最为重要的就是获得公用事业服务上的不平
等，比如教育、保健，以及个人对直接影响他们的决策过程的参与机会的不
平等。菲律宾社会结构的僵硬性历史地排除了在全部人口中重新分配权力和
经济利益的可能性，社会秩序的不公正在不断加剧的社会紧张中变得越来越
明显，1970 年代整整十年，以菲律宾社会的悲惨分裂开始。

1970 年代初，聚集中的暴风雨

参加 1934 年制宪会议的代表，对国内当时正在上涨的社会不稳定也不是
不知道，于是就稍稍偏离了一点，没有僵死地照搬美国模式，在宪法中加上
了社会正义条款。但这并没有防止随后一系列的暴力抗议事件的发生。
第二次世界大战中，农民运动势力大增，煽动性日强；大战后，在社会
主义共产主义者的参与领导下，运动更是无限高涨。四十年代末五十年代初，
一场由共产主义者领导的大规模农民起义迫在眉睫。然而，运动的骨干，在
麦格赛赛总统暴力镇压和社会改良双管齐下的政策下，被搞垮了。
在这之后，对政府不忠情绪的公开表示告一段落；但是到六十年代末，
国家表面上的政治稳定又开始让位于大量的社会缺陷。贫富之间悲惨的鸿沟
在国民中产生了不可弥补的裂痕。与此同时，对下列事实的认识，即菲律宾
人没能控制经济中的生产性资产，反而是那些庞大的跨国公司——许多为美
国人所有——占据了经济的制高点，又使得经济民族主义在心怀不满的市民
中死灰复燃。就在这期间，感觉迟钝的政府却还在将“膏腴丰肥之地”往一
小部分人——与政治统治者结盟的宠臣们手里塞。
到 1969 年，游行示威和面对面的冲突开始打破马尼拉的平静气氛。许多
人把希望的目光投向 1971—1972 年宪法会议，寻找避开这场一触即发的灾难



的办法。这次会议本来是为了修订 1935 年宪法而召开的。然而，冲突和紧张
却被共和国诞生以来一件历史性的事件突兀地打断了。宪法会议是 1971 年 6
月召开的，正开着，1972 年 9 月 21 日，军法统治宣布了。军法统治是一个
篡夺了宪法独裁权的总统宣布的，诡称为了救国。

美国思想和军法统治

美国宪法中的军法统治

菲律宾 1935 年宪法是照着美国宪法依样画葫芦描下来的，但有一点和美
国宪法不一样。美国宪法几乎没有规定紧急状态；千真万确，美国宪法相当
强烈地排斥这个概念。它授于国会宣战权（第 1条，第 8款），并授权在发
生叛乱或外敌入侵、公共安全需要时，中止人身保护令之特权。宪法还授权
总统为“合众国陆军和海军总司令，在各州民兵应征为合众国服现役时，为
各州民兵总司令”（第 2条，第 2款）。宪法规定人身保护令只在发生叛乱
和外敌入侵时可以被中止，但没说清楚中止是否仅限于直接受叛乱和入侵影
响的地区，也没有指定发布中止令的政府机关。因此，当林肯总统没有任何
国会授权，在全国多处，内战战区以及内战战区以外中止人身保护令时，他
的行为受到了罗杰·托尼首席大法官的挑战。托尼担任巡回法院法官时，在
Ex parte Merryman 一案中认为中止人身保护令的权力，只有国会才享有。
[20]
现在，多数宪法学者会同意，托尼是对的。值得一提的是，那以后国会
特地通过法律，授权林肯总统在他认为必要时中止人身保护令。实际交战区
或叛乱区以外地区的中止问题，最高法院在著名的 Ex parte Milligan[21]
一案中进行了考察。全部九名法官一致认为，总统不能在这种区域停止人身
保护令状；而且五人多数还坚信，就是国会也不能这么干。最高法院说，只
要法院的门还开着，只要法院能恰当地不受阻碍地行使它的管辖权，军法统
治就永远不能存在。
自从南北战争以来，国会和总统都没打过在美国本土中止人身保护令状
的主意。然而，1941 年珍珠港被袭后不久，夏威夷州长却在罗斯福总统同意
下，将整个列岛置于军法统治下，不光是人身保护令状停止了，连普通法庭
也被军事法庭完全取代，以简易程序审判平民的刑事罪。这种状态一直持续
到 1944 年，在侵略的危机过去了很久以后，这时总统的一纸通令结束了戒
严。战后，最高法院判决，夏威夷群岛这种对文官政府的全面压制是非法的。
[22]

菲律宾的帝王总统制

菲律宾完全是另一副景象。尽管 1935 年宪法明确规定了人民的权利，大
多数菲律宾人参加政治活动仍很消极，他们远不是政府最终权力的贮存所—
—像立宪民主制下的公民那样（尽管在最近的三个宪法中，“原则宣言”都
有这等崇高的条文：“主权在民，政府的所有权力来自人民”）。
1935 年宪法延续下来的家长制政治结构的顶端，是总统，美国总统都比
不上，扎实是个帝国总统。美国宪法只说“总统为合众国陆军和海军总司令，



各州民兵应征为合众国服现役时，为各州民兵总司令，”1935 年菲律宾宪法
在赋予总统权力方面走得更远。宣布总统是菲律宾所有武装力量的总司令不
算，还加上了以下决定性的句子：

无论何时，只要必要，总统可以召集武装力量阻止或镇压非法暴
行、入侵、暴动、叛乱。在入侵、暴动、叛乱发生或有即将发生之危
险，公共安全需要时，总统可中止人身保护令状之特权，或宣布全菲
律宾或其任何一部分处于戒严状态。（第 7条，第 10 款第[2]项）[23]
美国宪法是菲律宾 1935 年宪法及其后两部宪法的主要原型，但是，为什
么菲律宾总统的权力比已经拥有庞大的宪法授权的美国总统还要大——并且
大得多呢？据弗罗伊兰·巴库干（菲律宾大学法学院前院长）推测，1934 年
制宪会议的代表之所以不害怕一个强人总统的原因，就是因为他们有在美国
总督治下政府的生活的经验，而这个总督按照《菲律宾自治条例》拥有巨大
权力——和后来赋予菲律宾总统的权力相差无几。[24]巴库干认为，1935 年
制宪会议的代表们的想法是这样的：如果他们能与一个外国统治者（即美国
总统）强加给他们的极权官员相处融洽。他们也就能与菲律宾人民自己选择
的强权总统相处融洽。无论如何，家长制本来就是传统菲律宾社会的显著特
征。1934 年，将潜在的专制权力赋予总统没有引起菲律宾人民多少注意。但
是 1987 年，它引起了注意。

军法统治下总统权力的扩张

1972 年 9 月 21 日，制宪会议正在开会，总统发布了 1081 号令，宣布全
菲戒严。戒严令控制下的制宪会议随后出台的宪法，有一个很毒辣的条文，
唤作“过渡条款”。“过渡条款”规定总统发布的所有公告、命令、条例、
指示以及法令，“都是国家法律的组成部分，都是合法有效的⋯⋯即使在戒
严令解除以后。⋯⋯除非⋯⋯被现任总统以后的⋯⋯法令所废除或代替，或
者，除非它被正常国民议会所明文、明确修改或废除”（第 17 条，第 3款，
第[2]项）。
马科斯总统把菲律宾置于军法统治下，这样他就不光能继续当总统，连
不得第二次连选连任的宪法限制也取消了。按 1973 年宪法规定，他不仅被赋
予总统的权力，而且还享有内阁总理的权力，在没有立法机关时还有立法者
的权力，而立法机关已经被强令关闭了。
除了全国戒严后根据过渡条款所行使的巨大权力外，1976 年颁布的对
1973 年宪法（本身就是戒严体制引进的）的修正案，又给了马科斯总统更多
权力。5 号修正案授权现任总统“继续行使立法权，直到戒严解除。”最要
紧的是 6号修正案，它规定

无论何时，若总统断定，存在重大紧急情况或重大紧急情况之威
胁，或者无论何时，国民议会没有或没有能力对总统认为要采取立即
行动的事件采取充分行动（无论什么原因），总统都可以为应付紧急
情况发布必要的条例、命令及指示信，这些条例、命令和指示信都是
国家法律的组成部分。
总统这种凌驾于公民生活之上的可怕权力可以从 1836 号总统令中看出
来。这道总统令是在 1981 年 1 月 16 日——正式“解除”戒严的前一天发出
的，尽管两年之后，1983 年 5 月才公布。它规定，“总统可以对任何人发布



逮捕令和拘留状，只要总统判断逮捕或监禁他是公共安全所要求的，可以作
为平定入侵、暴动、叛乱或消除入侵、暴动、叛乱的紧迫危险的手段”（第
1 款）。又规定“逮捕和监禁的人不得释放，直到总统或他适当授权的代表
命令释放”（第 2款）。
按此法令，总统全面控制了菲律宾每一个男人、女人、小孩的 274 自由，
因为无需任何指控、起诉，所以也不允许法院和检察官的介入。所有的要求
就一条：监禁或逮捕令是总统“按他的判断”即按照他个人的、绝对的自由
裁量发布的。不允许保释，监禁期限不定，直到总统或其代表命令释放。
总统在军法统治下擅自攫取超常权力引起了以下后果——正如费利
佩·米兰达所简要总结的那样：

在军队的协助下，政府重新进行了组织，以反映最高行政长官在
菲律宾政治体制中无可置疑的地位。国会废除了，司法机关被剥夺了
独立地位，所有公务员没有明确的任期保障。全民公决代替了定期选
举，并被用来作为迎合帝王总统制的宪法修正案的正式合法性装饰
物。迄至1984 年，没有一次选举有一丝一毫作为抒发民意之举的可信
度。政党统统被阉割，就是总统自己的党，Kilusang Bagong Lipunan
（新社会运动），还不如说是一个个人运动，完全致力于总统一个人
的政治进展。控制新闻界的，人人都知道是总统的支持者，时不时的
向独立新闻迈进的试探一露头就被弹压。劳工组织不受欢迎（直到1980
年，进工会的工人不足全体工人的 10%,而且大部分是公司工会或甜心
工会），禁止罢工，促进产业安定，据称是吸引外资的一个关键因素。
持不同政见者被干净利索地镇压了，大多数批评家按总统拘留令
（PCOs）被捕，总统拘留令后来被预防性监禁行动（PDAs）和不定期
羁押所代替，并且没有法律补救措施。
从 1972 至戒严令形式上取消的 1981 年，总统又成功地将立法、
行政、司法之权集于一身，促成了一套更为驯顺的寡头统治体制的兴
起。并将军队政治化，建立了一个完全听命于自己意志的政党，和一
个批评功能大部丧失的新闻界。在同一时期，对传统私人企业的政府
干预以至吞并也达到了顶峰。制糖和椰子业的垄断也产生了。由总统
的铁杆支持者拥有或控制的“政治”银行，一度甚至被定为“准政府
银行”，势力大长。[25]
1972 至 1981 年间，也是军队的政治化——一件菲律宾政治中或许是不
可逆转的事件的发展期间。随着军法统治的宣布，许多高级军官成为文职政
治大员的下级合伙人。

制衡原则的破坏

随着 1981 年宪法修正案的通过，菲律宾的总统制变成了货真价实的独裁
制。直接源于美国宪法的制衡观消散了。1981 年修正案说，总统制定国家大
政方针。修正案又说，政府的纲领应“得到总统同意”，“总理和内阁要向
BatasangPambansa（国民大会）负责”（第 9条，第 2款）。在此情形下，
立法这一块不可能发展成一个制约总统的机构，司法机关也不可能正常地行
使司法审查的功能。
根据 1935 年宪法建立起来的司法体制在很多方面学美国的样。照 1935



年宪法，在裁决政治体制的正式和非正式方面之间的争端、调解解决问题和
宪法限制之间的争吵的正式结构中，最高法院是最重要的部分。立法人员和
行政人员在抨击或维护某法律时，不断提到该法的合宪性问题，由此可以看
出最高法院的影响。
军法统治下一切都变了。戒严令的宣布使得最高法院独立性的名声大为
降低。最高法院没有判决任何与总统的地位直接对抗的重大案件。军法统治
下，司法独立大幅度地让位于司法默从。随着总统对行政至上的要求，司法
机关也就就坡下驴，以此为借口放弃了自己的权力。在 1983 年标志性的
Carcia-Padilla v.Enrile 一案中，最高法院自贬道：

最高法院日益温良恭让，几乎不能很好地担负起制约、撤销或取
代总统行为的职权。在这些时刻，总统握有全权，是因为国家、政府
（以及附带地，包括法院）正处于存亡绝续的危急关头。总统只对人
民、上帝和他自己的良心负责。[26]
有时候最高法院也要到政治问题学说中寻找避难所。只要提交到最高法
院的问题能被描述成政治问题，不管逻辑多牵强，最高法院会马上把它当作
政治问题不予处理。[27]有时候，最高法院又将公民投票的结果等同于“人
民的意愿”。[28]
就这样，通过对总统的行政及立法行为的预先合宪性假定，最 276 高法
院采取了一种“不把船搞翻”的立常直到 1983 年，前参议员小贝尼格诺·阿
基诺被公开刺杀、大规模的群众抗议示威发生后，最高法院的立场才有所松
动。极权统治的结束是从阿基诺遇刺开始的。刺杀事件几乎直接导致马科斯
统治的崩溃，这种崩溃在马科斯丢人现眼逃往美国以躲避被 1986 年选举中的
大规模欺骗和恐怖主义激起的人民的怒火之际达到高潮。

回到民主程序之路

美国宪法思想对 1935、1973、1987 三部菲律宾宪法的渗透性影响是不能
否认的。其间美国宪治民主的特性很明显。就是在对三部宪法的权利法案所
列举的各项权利的修修补补中，依然很容易就能发觉美国宪法各项修正案的
清晰映像（戒严令及其宪法变态除外）。
除了美国宪法种种，美国《独立宣言》的革命观似乎也在菲律宾发现了
生根发芽的肥沃土壤。《独立宣言》确认，人民有权推翻不再服务于自己利
益的政府。人民革命推翻了马科斯的统治，结束了持续 13 年之久的宪法独裁
主义。就在独裁者逃离这个国家的那一天，一个尊重公民权利、获得了人民
支持从而具有了合法性的政府上台掌权了。
新政府显示了它对人权的尊重，不仅任命了五个顶尖的人权支持者为内
阁成员，另外四人为高级行政官员，而且在新总统宣誓就职 48 小时内，批准
加入《公民权利和政治权利国际公约》及公约的任意选择议定书。据称应对
马科斯政府统治期间多起蹂躏人权事件负责的国家安全情报局和总统安全司
令部被下令解散。在棉兰老，人身保护令恢复了，那儿曾经是反叛乱行动的
前沿。
下一个重大步骤是给五百多政治犯大赦，以为推动全民和解统一之政策
的具体表示，并停火 60 天，准备和暴动者就大赦进行协商。如果说停火并没
有成功地达到它的目的——协调各种关于菲律宾社会的目标应该如何如何的



互相冲突的意见的话（从而也就没能把群山中出没的菲律宾共产党带进法律
的围栏），停火至少是新政府方面一次值得赞赏的努力。

1987 年宪法 277

新任总统从 1000 个被提名者中任命了 50 人作为宪法委员会的成员；其
中包括反对党的四个席位。1986 年末，宪法委员会完成了宪法草案的起草工
作。1987 年 2 月 7 日是 1935 年宪法的 52 周年纪念日，这一天新宪法在全民
投票中以压倒多数通过。
随着新秩序的建立，宪政民主又正式回到了菲律宾。1987 年宪法的主要
方面，尤其是权利法案和总统制，全部源于美国宪法 但是一些美国从未碰到
的问题仍然存在。

军队问题

回到民主程序的崎岖道路上，一个可能的不稳定因素就是已经膨胀起来
的军队。确实，对军方实际上可能统治国家（像军法统治时期那样）的担心，
促使宪法委员会在新宪法中加入了各式各样的条款，以防止军方攫取过多的
权力。不过，关系到新政府之存亡的许多重大的决定性事件证明，到目前为
止，武装力量还是政府的保卫者，当然由此也可以推论，武装力量同时也能
打破阿基诺总统的这个难以驾驭的政府中的力量平衡，除非军人职业化能在
武装力量中重新建立，就像宪法所要求的那样。然而，就是到那时候，也没
有哪个会认为把满脑子安全问题的武装力量——特别是那部分鼓噪建立辅助
军事力量和反恐怖武装的军人——强迫性地置于政府的完全控制之下，不是
一件吓人的难事。马科斯总统虽然被废黜了，但他一手提拔到现在职位上的
大批军官对他的藕断丝连的忠诚，给阿基诺政府的“军队问题”又增添了一
层麻烦。

反叛的威胁

另外一个对菲律宾刚刚重建的民主秩序构成威胁的是境内的反叛。1954
年，经过政府军三年围剿，意识形态反叛的人数下降到 4000 人，到 1965 年
费迪南德·马科斯成为菲律宾总统的时候，人数进一步减少，只剩 300 名游
击队员和几百名同情者。1950 年代共产党人提出的问题还只限于与土地有关
的不公和暴 278 行，1970 年代以来，就从纯粹的与土地有关的问题扩展到侵
犯人权、赤贫、军队的欺凌——以及令人吃惊的要求政治权力的分享。
在总共 23000 名武装的意识形态反对者中间，有大约 10%是死硬的共产
党人，他们死也不会接受一个非共产主义的政权。因此他们将会对公共秩序
造成威胁。马科斯是一个激烈的反共分子，倾全力企图把反对者统统粉碎，
却沮丧地发现，反对分子的数目同时以几何比例快速增长。应记住，隐藏在
群山中的许多的人，若不是军法统治下侵犯人权的牺牲者，就是民族主义人
权斗士或者关注社会的个人，他们要的只不过是免遭美国军事基地压迫的自
由，或者真正地为农民实行土地改革。他们中的有些人，只不过是百年前民
族英雄里萨尔的小说里的卡贝桑·泰尔斯和埃利亚斯的现代翻版，在那些故



事里，压迫迫使人们不顾一切地，以他们自己的方式为公道而斗争。
恐怖主义的增长无疑是政府面临的一大问题。当然，正如伦敦国际关系
研究所最近指出的那样，人们不应当把恐怖主义看作是一个孤立的现象。只
要被压迫的群体无法使人们从别的渠道倾听到他们的声音，恐怖主义就将继
续存在。然而，“事出有因的恐怖主义”罪刑化的过程加强了它。而这对政
府正在采取的更多的安全措施又起了催化剂的作用——动用更多的人员和武
力以控制这种威胁。
穆斯林的反叛是另外一个问题。菲律宾境内的穆斯林，人数大约有 300
万（菲律宾总人口为 5600 万），大部分聚居在棉兰老岛。菲律宾穆斯林的大
部分是忠于政府的，但是有几个团体和派别在过去 20 年中一直断断续续地跟
政府开战，他们的要求从更大的宗教自治一直到彻底与菲律宾分离。

广泛参与的持续需要

总之，一个一直存在的问题是，伴随着菲律宾国内现存的不平等（财富
上的和权力的）的是人民对政治和行政程序缺乏参与。从整个选举一直到和
平革命，人民群众被唤醒的政治意识确实表露无遗。但是无论如何，这次革
命仍然算不上是一次社会革命。这次革命虽然有一个多元主义的民主外表，
实际的支配者还是城市中产阶级和实业界或曰资产阶级。政府中的高级职
员，广大群众想都不敢想，更不要说得到了。1896 年菲律宾革命的领导人是
ilustrados，美国人来后殖民政府的领导人是 ilustrados，革新主义政府的
新领导人，还是来自社会的中上阶层。而与人民大众无缘。第一届内阁中，
农民阶级和工人阶级就没有什么参与，在宪法委员会甚至重新召开的国会
中，也见不到他们的影子。
从世纪之交以来，在长期存在的社会和经济不平等下，传统的共和政府
的原则在菲律宾的政治场景中一直不能很好地运作。地方精英一直支配着立
法过程甚至宪法制定。就是在 1986 年二月革命之后，那个孕育了社会不满（不
光是政治不满）的结构依然纹丝未动，并继续运行。传统的政治党派，尽管
幌子变了，标签变了，所做所为还是拚命把群众排除在权力角逐之外，使竞
选只在精英当中进行。
庆幸的是，1987 年宪法反映出对这个问题的一些敏感性。作为对美国政
府制度的又一次偏离，1987 年宪法规定了一种政党名单制度，名单上是经过
登记的全国性的、地方性的及来自各界的党派或组织。[29]1987 年后，连续
三届，政党名单代表将占到众议院代表的 20%，分配给政党名单代表的一半
议席将由劳工、农民、城市贫民、土著文化少数民族、妇女、青少年中挑选
或推选的人士充任[第 6条，第 5款第（1）项及第（2）项]。
上文已经解释过，1987 年宪法一个最为突出的特点是它包含了关于社会
正义和人权的完整条款，其思想和具体规定在美国宪法中均无表述。宪法一
开头就对此有所概述：国会应对维护和提高全体人民对于尊严的权利，减少
社会、经济及政治不平等，为了共同福利而公平分散财富和政治权力以消除
文化上的不平等这类措施给予最高的立法优先权（第 13 条，第 1款）。规定
还包括给予劳工全面保护的进步主义条款：自我组织的权利、和平地采取一
致行动的权利、根据法律举行罢工的权利；其它条款包括落实农业改革计划、
保护小渔民权利；通过一个持续的城市土地改革及住房计划；通过一个全面



的保健服务发展办法；保护劳动妇女；尊重独立人士的组织作用；牢记刚刚
结束的军法统治的恶梦，保护人权，设立一个名为人权委员会的独立宪法机
关（第 13 条），等等。作这些规定，目的是为了落实明文规定的、国家应在
国民发展的所有方面促进社会正义的政策（第 2条，第 10 款）。经济目标明
确定为：更均匀地分配机会、收入和财富；国家为了人民的利益所定的目标、
所提供的服务持续增长；把扩大生产作为提高所有人，尤其是穷苦大众的生
活质量的关键，等等。
菲律宾宪法的这些崇高理想与美国宪法所树立的理想有很大差别（美国
宪法毕竟只反映了十八世纪的有限政府观点）；但这是实现把菲律宾社会拢
在一起的艰巨任务的关键。虽然对于一个真正公正人道的社会的创立——在
这个社会里，所有公民都能实实在在地参与到影响他们日常生活的决策过程
中去——目前存在的巨大障碍仍很强固。实事求是地说，宪法在某种意义上
对民主社会主义有所承诺。但是，正如一位印度学者所指出的那样，[30]宪
法所确立的资本和私人社团主义，以及宪法作为基本法未能提出阶级剥削问
题，回答共产主义的挑战，肯定不能让“小民”满意。这些“小民”包括那
些无地的农民和农场工人，包括勉强■口度日的农民、渔民以及承领政府公
地者，宪法立意要保护其权利的土著文化共同体和其它劳苦群体也不会满
意。

结论

美国宪法观念对菲律宾的影响一直很广泛。这种观念导致了总统制政府
和三部门间内在制衡关系的建立。作为三部门之一的独立司法机关是临时性
制约民意的法律有效性的工具，它也使所有的人——即麦克尔万说的：“醉
者和醒者”[31]都有可能诉求。
权利法案是美国宪法的一大遗产，是人民的公民权利和政治权利的保
障，保证着个人尊严和他们的传统自由权利。1935 年的菲律宾宪法经过了两
次修订，但是公民权利和政治权利在后来的 1973 年和 1987 年宪法中都得到
确认。菲律宾权利法案是调整和保持意志和法律的脆弱的平衡（宪政的中心
问题）的一个重要机制。
然而，有限政府作为自由民主制标志的观念很容易受到限制。国家对社
会福利承担越来越多的责任反映了一种新的、借助政府取得自由的哲学。
因此，在我们这个时代，更全面地实现人的自由要求我们像强调公民权
利和政治权利那样强调经济、社会和文化权利。在菲律宾，真正的民主过程
是，或应当是一个解放的过程，在这个过程当中将产生一些条件，使所有人，
特别是那些现在受压迫的、被边缘化的人能够确定他们自己的需要，流通他
们自己的资源，塑造他们自己的未来。只有当菲律宾社会弥漫的统治和依附
关系——这种关系从里萨尔时代以来几乎没有改变——在政治意愿的巨大努
力下有所松弛，美国《独立宣言》中所表达的“人人生而平等”的光辉思想
在这种努力下至少是接近实现的时候，这些才能实现。

注释

[1]Alejandro M.Fernandez，The Philippines and the United States
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十一波兰历史上的宪政与权利

维克托·奥夏汀斯基

在东欧各国中，波兰是独树一帜的。波兰人民对待人权概念的态度便是
这种独特性的一个方面。
远在第一个殖民者到达美洲之前，个人权利与自由的观念就在波兰土地
上萌生了。早在十六世纪，波兰贵族就提出了一种关于权利和有限政府的哲
学，这对英国的自由倡导者产生过影响，并可能间接地影响了美国的缔造者
们。[1]在波兰，这种哲学体现在 1505 年第一部成文宪法以及用以限制国家
权利、保障贵族自由的“基本法”之中。
这个共和国的每一部宪法性法律都以列出对国王权威的诸般限制打头。
“自由是第一宗旨；权利次之，最后才是国家的利益”。[2]在这种只有少数
特权阶层的人享有权利而且以对农民的奴役为基础的政体中，贵族对自身自
由权的狭隘关怀导致了无政府状态，并使王国最终丧失了独立性。不过，自
由的观念在整个割据时期被波兰贵族们保存下来，此后，又存续于那些在十
九世纪成为智识阶层中坚力量的人们中间。从那以后，这个智识阶层一直在
波兰社会中扮演着主导性的角色。这样，一种强大的个人自由、个人权利和
有限政府传统使波兰同其他所有东欧国家相比具有了某种独特性。
波兰还因其与美国的紧密关系而显得独一无二。美国为上百万的波兰移
民提供了面包，并庇护了数以千计在起义失败后逃来该国的政治避难者。自
从美国《独立宣言》诞生之后，美国观念一直影响着波兰政治思想的发展以
及整个波兰社会的世界观。知识精英们把美国看作一种进步性的文明；政界
英才们向美国寻求宪政指导；政治反对团体以受美国启发的民主论断和价值
作为它们斗争的依据；而普通民众则把美国看作一个充满经济机会和政治自
由的国度。在最近的两个世纪中，这些观念已经在波兰的小说、诗歌、自传
和社会评论中得到表现。这些作品对波兰人社会和政治意识的发展起到了一
定作用，并在十八世纪到二十世纪早期激发起了关于政治和宪法的讨论。
尽管存在长期的自由传统和美国自由观念的持续影响，这对波兰历史事
件及法律文件的形成并没有产生有意义的作用，尤其是在人权方面。个人自
由的传统似乎在波兰文化中蛰伏起来了。贵族共和国的没落使人们对个人权
利的观念产生了怀疑，这可以说明为什么波兰人直到最近仍未对体现在美国
宪法中的个人权利观念产生特别的兴趣。作为替代，他们用适应于波兰特殊
地缘政治、历史和社会现实的术语来定义自由。“美国式的”自由首先被理
解成一种民族自由，那就是作为一个独立国家的权利。它也意味着社会平等
和民主，但民主被简化为多数人作主，对少数人或个人权利的充分尊重受到
忽视。
概而言之，波兰政治文化在过去两个世纪中吸收了美国宪政主义的许多
观念，但对个人权利概念却加以拒斥。不过，在最近四十年中，波兰社会的
复杂变迁为个人权利观念的影响敞开了大门。这一逐渐“重新发现”个人权
利观念的过程便是本文的主题。

美国观念对前社会主义时期波兰的影响



美国独立战争时期美国宪法在波兰的影响

当北美殖民地区正为独立而战以及制宪元勋们在为美国起草宪法之时，
波兰正试图维护自己自 1772 年第一次分裂之后的独立。贵族们的“金色自
由”实际上把那时的波兰变成了一个各领主国组成的联邦，而不是一个有统
一治权的机体；现在，一群开明贵族、牧师和市民在王室的支持下打算从限
制那种自由着手来对共和国进行一场改革。改革者想通过引进世袭君主制来
强化国家力量，授予市民们政治权力并废除农民们的农奴身份。他们的改革
计划在 1788 年—1791 年的“四年议会”期间得到充分的发展。改革者和会
议的进程都受到美国所发生事件的巨大影响，波兰政治论坛上各主要阵营的
发言人都经常提到这些事件。[3]
想要强化领主权利的守旧者们以 1787 年美国宪法为据来反对强有力的
世袭君主，为既存的体制辩护。他们强调权利和自由观念，散布美国人用来
为他们进行革命的权利辩护的政治和哲学言论。守旧者们利用这些概念来反
对“四年议会”的改革并维护贵族的无政府状态。
对于那些希望建立立宪君主制并在维持贵族优先权的同时赋予市民有限
的权利的改革者们来说，美国所发生的事件在宪政和社会变迁两方面都为他
们提供了样本。改革者们批评《邦联条款》，因为它没有创立一个强有力的
政府，改革者只注目于 1787 年美国宪法中的立法机构，而对选举产生的总统
则视而不见，因为这和他们努力推荐的用以强化国家的世袭君主制相冲突。
改革者们最常强调的是美国革命的社会方面。在他们看来，美国主要是
一种新型的国家，是一个没有特权阶层、所有的人民都享受同样的权利和尊
严的自由国度。改革者们也把美国作为宗教和政治宽容的典范，并引用它来
卫护宗教上的不同见解。
对于波兰的改革者们来说，美国是一个政治平等的范本；其中的激进分
子把美国革命和 1787 年宪法视为实现政治平等的模式。他们倡议波兰接受
《弗吉尼亚权利宣言》诸原则。他们希望这些原则不仅使农民得到自由，同
时为社会变化打开渠道，使波兰变成一个以才能而不是世袭特权为基础的社
会。
1791 年 5 月 3 日通过的宪法是改革者们的一次胜利。塞伊姆（Sejm）或
议会享受立法权，以国王为首的“护法者”（Straz Praw）行使行政权，还
拟议建立独立的司法机构。这部宪法建立了一种贵族的立宪君主制，但它废
除了自由选举制（liberal veto）和结盟权，没有财产的贵族还被剥夺了参
政权。市民们没有被赋予选举权，但他们可以派代表进入议会（Sejm，）而
且，市民们也有获得贵族身份的公开渠道。它没有废除农奴制和徭役，也没
有授予农民们任何权利，但承诺他们“受法律保护和国家管理。”它确认罗
马天主教为官方宗教，但也给予其他宗教以自由。
1791 年宪法没有单一地追随任何一种外国模式，但它的确受到英、法和
美国模式的影响。[4]世袭君主颇类于英国；政府构成及以立法为主导的分权
酷肖 1791 年法国宪法。不过，这部波兰宪法不像法国宪法那么激进，尤其是
在社会事务方面。在这方面，它更接近于美国宪法。它与美国宪法还有某些
形式上的相似之处。这两份文件所宣称的目的几乎是完全相同的，[5]这种亲
属关系不是偶然的，因为两部宪法都反映了宪政、社会契约、分权、司法独
立以及（实际上的）参政财产资格等观念。两部宪法的起草者们都对人权表



示尊重，通过或打算通过单独的宪法性立法来规定权利之授予。[6]
在美国，个人权利受到国家宪法和全国性的《人权法案》的保护，后者
在宪法的批准过程中就许诺推出了，并在 1791 年实际通过。而在波兰，允诺
颁行的人权法案从未出现，因为改革者及其宪法所取得的胜利是短命的。1791
年宪法被俄国和普鲁士认为是不能容忍的，与此同时，波兰地主也组成了“塔
尔哥维查同盟”来反对国会和国王。在 1792—1793 年俄波战争及波兰第二次
分裂之后，这部宪法便作废了，贵族的“金色自由”得以恢复。
第二次分裂引发了一场全国性的起义，这场由塔代乌士·科希秋什科领
导的起义于 1794 年 3 月爆发。作为一个参加过美国独立战争的将领，科希秋
什科深深受到他在美国所看到的政治和社会观念的影响。在组织这次起义
时，科希秋什科指出：1791 年宪法太过温和了，波兰应当按照美利坚合众国
宪法的模式来组建。
科希秋什科起义的目的是维护波兰国家。不过，起义的领导人们也认识
到“除非全民都武装起来，否则无法同人数惊人的敌人相抗衡”。[7]通过立
法活动，起义带来了一场史无前例的社会变革。农民被赋予了充分的政治权
利和自由，农民和市民都可以参军，还有许多市民在起义政府中扮演着活跃
的角色。
激进的社会改革、起义中广泛的群众参与、爱国主义领袖中强有力的雅
各宾派的出现以及针对许多地主-叛徒的自发的恐怖活动，所有这些都使某些
历史学家相信：在起义时期，“法国革命的经验使美国革命的经验黯然失色”。
[8]其实，这场民族起义是波兰历史受美国直接影响的一个清楚例证，但渗透
在起义中的不是美国宪法而是美国独立战争的精神。[9]这主要应归因于科希
秋什科的个人经历。他依照美国样式来组建军队，并借用了他的偶像及美德
之象征——乔治·华盛顿将军的指挥风格。在起义的政治领导层中，科希秋
什科反对波兰雅各宾派追随法国模式的倾向，拒绝把起义变成一场浩劫。当
一伙暴民在华沙和维尔诺绞死波兰卖国贼时，他坚决表示抗议，并下令遵循
法律规定的刑事诉讼程序来处理刑案，以反对这些暴民领袖。这些以及其他
一些措施使波兰起义免于沦为一场骨肉相残的战争并保护了这场民族独立战
争的“美国”特性。
民族独立与平等是科希秋什科起义的两种主要价值取向。起义过后，这
些价值观在波兰被认为主要是美国价值观、并且是美国对社会和政治理论的
最大贡献。自 1794 年之后，美国已被波兰人民当作一个成功地争取到民族独
立的典型和一个社会与政治平等的象征。

美国观念在波兰，1795—1939

十八世纪最后 25 年发生的事件决定了波兰以后受美国影响的形态。科希
秋什科起义失败之后，波兰第三次被瓜分并从此失去了独立。直到 1919 年，
波兰的领土仍由俄国、普鲁士和奥地利分占，波兰人民也便分处于三套不同
的异国法律制度统治之下。波兰人继续为民族生存和独立而抗争。他们满怀
希望地加入拿破仑的军队，指望他能创造一个独立的波兰国。在以后几次流
产的起义中，鼓舞波兰人拿起武器的也正是民族自决这一目标。
在 1830—1831 年起义中，农民拒绝援助贵族起义者，起义失败了；这说
明任何旨在重获独立的暴力尝试都得有群众支持。而要想获得这种支持，只



有向农民许以人身自由和拥有土地的权利。结果，在 1831 年之后的大多数波
兰政治事件中，民族独立都直接同社会变革联系在一起，而波兰的政治思想
也受到大众化的社会平等与正义观念的强烈影响。波兰民粹主义包括对人民
民主的向往、反个人主义、对特权和显著的经济不平等的憎恨以及这样一种
权利观：权利是一种利益，它有赖于人们对自己社会责任和义务的履行。[10]
由于四分五裂的波兰所处的环境，美国宪政思想对它的影响是有限的；
法国的社会革命和乌托邦社会主义思想显得更有吸引力。但是，美国的自由
观念未尝从波兰政治文化中完全消失，尽管有时它顺应波兰人所感受的需求
而改变了自身的形态。在整个十九世纪，美国思想一直影响着波兰的民族自
决观念，关于国家体制的辩论以及个人自由，就如同在“四年议会”和科希
秋什科起义期间那样。
对波兰人来说，自由这一概念仍然主要意味着民族自由。在 1820 年代的
波兰浪漫主义作家们看来，美国“不仅仅是政治自由之福祉的显著表征，还
的的确确是欧洲的未来解放者”。[11]怀着这种罗曼蒂克的憧憬，1830—1831
年起义的领袖们本指望美国能为波兰人的自由之战提供支持。未曾得到这种
帮助使波兰爱国者们感到失望，美国作为“自由之邦”和波兰民族自由斗争
之象征的神话也暂时消褪了。但在 1917 年，当伍德罗·威尔逊总统承认波兰
的独立权时，这一神话又重新出现。在 1830—1831 年起义之后为波兰国之重
生而不断奋斗的岁月中，波兰知识界和政治领导人仍旧时常回到各种各样的
美国宪政观念中去寻求启发。

波兰国家的组织：联邦制和少数民族权利

在为恢复波兰独立而斗争的整个过程中，几乎所有波兰政治领导人都想
要在第一次分裂前的波兰疆域范围内重建一个独立的国家。由于在这片土地
上居住着好几个大的种族群体，其中包括立陶宛人、白俄罗斯人和乌克兰人，
因此重建波兰的计划中时常包含有解决严重“民族问题”的方案。波兰的民
族主义者们通常都“未能辨明生活在这些土地上的默默无闻的农民们之间基
本的民族差异”；[12]但有人提议仿照美国样式以联邦形式来组织国家，以
保护少数民族权利。这种观念是由一群在 1830—1831 年起义之后逃往国外并
进行激进的“人民复仇（Zemsta Ludu）”运动的政治避难者在 1832 年提出
的。
几十年过后，当两个不同的政治团体——波兰民粹主义运动激进派和波
兰社会主义党——分别提出其建国方案时，又都想到了联邦制。但是，联邦
主义的倾向受到一系列波兰民族主义运动的强烈抵制，后者的思想在 1918
年波兰重获独立时占了上风。而且，根据《凡尔赛和约》，少数民族的权利
拟通过其他的机制来保护。因此，为刚刚独立的波兰拟定宪法的 1919—1921
年立宪议会否决了一项旨在以美国为模式将波兰转化为一个由 70 个地区组
成的联邦国家的建议。[13]

个人自由权与企业自由

从一开始，美国宪法就对波兰企业家和支持波兰发展资本主义的一部分
贵族的政治思想产生了强烈的影响。对资本主义在波兰的最早拥护者斯坦尼



斯瓦夫·斯塔西茨和尤利安·乌尔森·涅姆采维奇来说，美国宪法中确立了
一些他们认为波兰应当采用的原则。涅姆采维奇在评论美国宪法时曾以有限
权力和支持个人自由来说明政府的目的。个人自由和受宪法约束之政府在波
兰自由主义思想中得到了明确的表达，其主要代表是 1820 年代的文岑特·涅
莫耶夫斯基和晚一代的布罗尼斯拉夫·特伦托夫斯基。到了十九世纪下半叶，
当姗姗来迟的工业化进程在波兰展开时，波兰自由主义哲学家们却为约翰·斯
图加特·密尔的父权论思想所吸引，疏远了强调个人自由和权利的美国理论。
他们相信自由主义的自由权只能靠一个强大的中产阶级来支持，而这一阶级
在波兰并不存在，因此这些自由主义者赞同进行一些“为了人民利益”的但
没有人民参与的有限改革。这样，在十九世纪后半叶的波兰自由思想中，利
益观念代替了权利概念，精英论和自上而来的指导代替了民主参与，慈悲为
怀的父权国代替了有限政府。其时，波兰的大多数工业家都完全放弃了自由
主义思想，转向激进民族主义、反犹主义和精英主义的叫做“民族民主运动”
（Endecja）的社会运动。“民族民主运动”的活动日程中几乎没有给自由和
个人权利留下任何位置。
不过，工业化的拥护者们还是时常提起美国，把它看作一个进步性的工
业国。他们看到了美国革命的温和个性，认为它可以作为激进的社会主义和
民粹主义要求的替代品，有时主张采用“能把我们从社会主义中拯救出来”
的美国式宪政体制。[14]
具有讽刺意味的是，他们的思想同曾经热心传布美国个人自由观念的波
兰社会主义者的思想并没有严格的区别。遵照追求西欧社会民主的“哥达纲
领”，波兰社会主义党于1892 年放弃了暴力革命的念头；代之以谋求创立一
个自由民主共和国，并将自由概念扩展到涵盖许多社会、经济权利的程度。
在民主权利和政治自由的范围内，波兰社会主义者们常常引用美国宪法的思
想，他们认为它是资本主义国家在最进步阶段的产物，这时资产阶级仍在为
人权而斗争，社会的平衡尚未因垄断的出现而受到扭曲。
波兰社会主义者们在两个问题上远离了美国政治观念。首先，在十九世
纪末，美国宪政思想不再能为社会主义者们的社会和经济权利要求提供理
由。其次，由于社会和经济权利之取得有赖于政府而不是与政府无关，由于
政府为工人的利益而授予经济、社会权利是波兰人民获得这些权利的唯一途
径，波兰社会主义思想中不存在有限政府的概念。
对波兰社会中的绝大多数人来说，自由主义和社会主义的自由观都没有
什么吸引力。对于乡村贫民，自由主要意味着免受奴役和免受经济、社会方
面的剥削、压迫。在“四年议会”中的激进派和科希秋什科的追随者看来，
美国宪法正是波兰实现这些目标所必需者。而在 1830 年代末期进步团体“波
兰民主协会”领导人的心目中，杰弗逊主义的土地民主才是社会的理想形态。
但他们也认识到这种想法在波兰事实上不可能顺利实施，因为那时的波兰缺
乏可资利用的土地。当他们从美国模式中再也找不到实现土地改革、社会正
义和平等的出路时，这些领导人们都转向了法国空想社会主义思想。[15]

民主和平等

对于大多数波兰人来说，民主和平等是美国宪法概念中最具魅力的两个
字眼。它们引起了许多人的兴趣，尽管这些人的政治立场各不相同，其中包



括十九世纪早期的自由主义者，中期的激进派和社会主义者以及世纪之交时
的民粹主义者。
上面已经提到，十八世纪的改革者以及科希秋什科都把美国及其宪法视
为政治平等的象征。美国的政治民主和人们日常交往中的平等精神令十九世
纪初的尤利安·涅姆采维奇及 1830—1831 起义之后来到美国的波兰移民同样
感到迷醉。“在美国，腐败的官员得像一个普通罪犯那样对他们的劣迹负责”，
[16]这样一个事实深深触动了 1876 年一篇为美国一百周年国庆而作的文章
的作者。在亨利·显克维支这个本世纪初最受大众欢迎的波兰作家看来，美
国制度的最伟大成就不光是政治民主，主要还有奠基于“对每一种于社会有
益之工作的尊重”的社会民主。[17]
美国民主的范例时常被波兰社会主义者们提起；它也影响着波兰民粹主
义。1895 年，刚从美国参观归来的卡罗尔·勒瓦科夫斯基（奥占加里西亚地
区有组织的农民运动的首要领导人）挑战性地提出确立普遍选举权的要求。
此后，波兰民粹主义的主旋律就成为“在议会制的框架中实现农民的政治平
等”。[18]不过，这种政治平等常常被看作仅仅是简单多数主义。民粹主义
者相信：在一个农民占绝大多数的社会中，民主能为农民的利益提供充分的
保障。他们认为美国宪法就是这种大众民主的运作模式。事实上，除了一小
部分民族精英外，大多数波兰人都把美国视为民主的象征，并把它的宪法看
作是民主和人人平等原则的体现，而对它们的自由主义色彩却视而不见。

强有力的领导权：
美国总统制成了专制主义的挡箭牌

以社会平等为纲的独立、民主与自由是波兰人的最高政治价值。但是，
他们强烈地感到自己无力改变社会现状以实现这些价值。因此他们相信只有
一个有力而又仁慈的领袖才能拯救这个国家，领导它在争取独立的斗争中取
胜，然后推行必要的社会和政治变革。
自科希秋什科起义之后，理想的波兰领袖被认为是结合了美国革命中两
个英雄——华盛顿和科希秋什科——之特征的人物。1917 年—1918 年间，强
力领袖的神话同美国总统制模式汇聚到了一起。强调总统有广泛宪法权利的
伍德罗·威尔逊的《美国宪政体制》一书的波兰文译本在政治家和普通大众
中都广为流传。它那后来被几个波兰作者进一步发展[19]的主要观点就是：
总统制对权力的集中是美国宪政的最大成就。
波兰的独立在《凡尔赛和约》中得到国际社会的公认。根据该条约，波
兰将按照“自由和正义的原则”来调整其制度。共和国体制方面的细节由 1919
年选出的立宪议会负责拟定。在该议会的活动进程中，曾有人提出建立联邦
制、准司法审查制、民选总统制的建议，这些提议中的制度与美国制度不无
相似之处。所有这些都遭到保守的多数派的反对，并被议会否决。1921 年宪
法最终采用了法国式的议会制。
到1926年5月，当种种迹象都表明该宪法形同虚设时，马歇尔·约瑟夫·毕
苏茨基的政变为波兰历史上昙花一现的议会制政府划上了句号，并开启了“美
国宪政影响”在波兰的新时代。强有力的美国总统制吸引着毕苏茨基和他的
追随者，而且他们成功地利用了《独立宣言》发表 150 周年纪念活动来为总
统至上权赢得更多的支持。不久之后，一项宪法修正案批准将权力从议会转



移到总统。
但这只是毕苏茨基及其追随者们的改革计划中的第一步。1926 年之后，
人们开始把他们称作“萨纳齐亚”（Sanacja，来自拉丁文 sanare，原意为
健全化、改善、整顿）。“萨纳齐亚”意识形态赋予国家凌驾于个人和社会
之上的无上权威。这样，美国便成为“萨纳齐亚”为一种无比强大的“仁慈”
国家寻找范例和理由的源泉。毕苏茨基在对一个受命设计波兰新宪法的小组
发表讲话时说：“我不是说我们应当在每一个细节上模仿美国⋯⋯但我们必
须从那里的思想中发掘某些能适用于波兰的东西”。[20]
这次“美国化”的结果可能会使美国制宪元勋们大感惊讶。新出台的 1935
年宪法不仅排斥了社会契约、分权和议会制等概念，还将政府、议会、军队
和法院统统置于总统的支配之下，总统“只对上帝和历史负责”（第 2条）
而且“不必为他的总统行为承担责任”（第 15 条）。宪法第7条还取消了法
律面前的平等。
就这样，美国宪政观念在波兰第二共和国被否弃或强烈地扭曲了。这可
能是由于 1919 年以前波兰人对美国宪法的片面理解。在波兰，民族自由和人
民民主的观念遮蔽了美国宪政的其他方面，波兰人直到二十世纪后半叶才对
个人权利的观念敏感起来。

美国个人权利观念与团结工会

波兰历史上的个人权利

如前所述，波兰历史上美国影响的最显著实例就是 1794 年的科希秋什科
起义。伴它而生的《起义纲领》是一份几乎与美国《独立宣言》一模一样的
文件。涉及人权观念的那一部分内容是两份文献中差异最大的部分。科希秋
什科把《独立宣言》中宣布的人权观视作理所当然，并在《起义纲领》中几
次引用它们；但这份文件本身却没有对这些权利作出表述。这是因为在波兰
独立战争期间及以后很长一段时期，人权概念在那里具有不同的含义。
美国和波兰所使用的人权概念有两方面的区别。首先，两国对权利与独
立的关系有不同的看法：

志在获得独立的美国曾借助自然权利来为结束它对英国的依附状
态辩护。波兰作为一个存在几个世纪之久，而且仍然享有渐弱之独立
外形的独立国家，完全可以以其国家身份来要求独立。[21]
其次，两个国家对个人权利与阶级以及民族利益之间的关系有不同的理
解。在美国，为所有公民所公认的自然权利增强了他们对独立国家的归属感。
在贵族享有权利达至少两个世纪的波兰，“权利”语辞从来都是被权贵和外
国势力用来对抗民族利益和波兰安全。不仅如此，一直将波兰社会划分开来
的正是个人特权问题。构成人口约百分之十的贵族享有许多特权和自由；其
余人口，约百分之九十的农奴——身在其领主司法管辖之下的一无所有的农
民——却没有任何权利。在这种社会背景下，上层阶级总是用权利语辞来保
护其特权，而改革者则把权利与所有波兰人的政治和社会平等联系在一起。
这正是十八世纪末“四年议会”期间改革派的领导者们所使用的论据。
当波兰地主用美国政治制度和美国人权概念来为自己的特权辩护时，改革派
领袖胡果·科旺泰指出他们歪曲了美国经验的真正含义：“美国制宪元勋们



关心人类的自由，而波兰保守主义者只关心贵族的自由”。[22]
也正是科旺泰提出了一个有别于纯粹“法律”或“政治”性人权概念的
“社会”人权概念。在美国，权利保护公民免受国家权力滥用之害；波兰的
情况则有所不同：绝大多数人民同国家并不发生直接的法律关系，他们处在
地主的管辖权之下。因此，在波兰，人权不仅应当保护个人免受国家权力滥
用之害，还得防止来自其他人的损害。
这种社会分裂存续于波兰整个割据时期。能够保护个人权利的法律原则
直到第一次世界大战之后才被引入波兰。不过，《凡尔赛和约》虽然正式承
认了波兰的独立，同时又强迫它保护本国少数民族。
战后欧洲的少数民族问题最早是由伍德罗·威尔逊总统在 1919 年 5 月 1
日讨论“同波兰和罗马尼亚反犹太主义危险有关之问题”的四国会议上提出
的。[23]后来，威尔逊总统坚持要在对德和约中列入关于少数民族问题的条
款，因为“数以万计的德国人可能会生活在波兰的国界内。”[24]在凡尔赛，
威尔逊主张一种保护少数民族的特殊形式。他反对可能导致形成“国中之国”
的区域或民族自治概念，[25]支持一种有助于使少数民族同化于大社会之中
的少数民族保护方式。
根据《波兰少数民族条约》，所有居住在波兰的人都享有生命、人身自
由、宗教自由和国民教育权，不管其血缘、民族、语言、种族或宗教信仰如
何。条约还规定国际社会可以对它的实施情况进行审查。它的条款被视为不
能为立法所废除的“基本法”。与这些条款相一致，波兰 1921 年宪法专辟一
章以规定人权问题，该章标题为“公民的普遍义务和权利”。这一章列出了
范围广泛的公民权利和自由以及许多社会和经济权利。但是，宪法并没有为
实施这些权利提供任何机制。而且，其中还有一些条文为限制公民权利开了
方便之门，这种限制不仅可能来自议会立法，甚至低层次的行政命令亦可为
之。
1935 年宪法中，人权问题的处理体现了“萨纳齐亚”和毕苏茨基本人的
思想，毕氏曾经说过：“在一个从奴役中撒野般成长起来的软弱无力的国家
中，自由导致自由的滥用”。[26]因此这部宪法里没有处理人权问题的专门
章节。公民自由权在第 5条中受到明确的限制：“国家确保其公民的⋯⋯思
想、言论和集会⋯⋯等自由。⋯⋯自由的界限是公共福利。”1935 年宪法第
7 条取消了法律面前的平等：“公民影响公共事务的权利之大小依据他为公
共福利所付努力和服务的价值来估算。”
二战期间的波兰人享受不到任何权利。纳粹占领军对犹太人和波兰人同
样推行灭绝政策。一个犹太人和一个波兰人所处地位的实际区别只在于：在
当时的纳粹法律之下，要是波兰人依法可以被纳粹杀掉，犹太人则必须被杀
掉。
第二次世界大战之后，共产党政府恢复了 1921 年宪法，在权力巩固之
后，又推出了 1952 年《波兰人民共和国宪法》。虽然该宪法中宣布了许多权
利，但斯大林时代在波兰发生的大量践踏人权事件却使它的条文显得可笑。
为了增强自己的合法性并赢得国际社会广泛承认，新政府向联合国通过的《世
界人权宣言》许下了口惠。但是，它对任何来自西方的对其宪法的影响都公
开地加以排斥。[27]

波兰对个人权利观念的抵制



在过去两个世纪中，人权中隐含的个人主义观念在波兰一直受到抵制。
这种抵制的根源是波兰的历史、它的地缘政治境况以及波兰社会的结构。
对于波兰的反对自由者来说，波兰在十八世纪的没落以及自由选举制
（liberum veto）和无政府的幽灵是他们不断用来反对在波兰采纳人权概念
的凭据。在 1919—1921 宪法议会中，贵族共和国的可悲经验为反对波兰采用
美国宪政模式者提供了重要的论据。1980—1981 年间，团结工会运动所倡导
之人权的敌人们所最常使用的论辩武器就是无政府状态和外国入侵的威胁。
地缘政治因素更增强了对人权观念的抵制。当外来威胁迫在眉睫之时，
民族独立和安全的需要比个人权利更重要。再者，人权在美国的作用是抗衡
国家权力以保护个人，而对波兰人来说，强大的独立国家的存在是包括生命
权、说自己语言的权利和宗教自由权在内的基本个人权利的先决条件。
抵制人权观念的最重要根源是波兰的社会结构。波兰社会中没有向人民
传播人权思想的渠道。在波兰，资本家和中产阶级不能承担传播人权观念的
使命，这一点与其他国家不同。波兰未曾发生过“资产阶级革命”：姗姗来
迟的工业化主要是由外国资本推动的，虽然在十九世纪末出现了一批波兰“本
土”资本家，但他们从未壮大到足以挑战固有社会秩序的程度；他们最终与
旧地主阶层结为盟友，分享权力和特权。这里不存在经济上独立的中产阶级：
徭役和土地的领有阻碍了工厂主、商人和店铺老板的发展，同时也阻碍了整
个服务业和工商企业的发展。在波兰，唯一的关心个人权利的团体就是“波
兰社会主义者”，它采纳了“西欧社会民主”纲领。但是，在一个产业工人
只占人口百分之十的落后社会中，社会主义者的影响是有限的。
由于缺乏有生命力的资产阶级、经济上独立的中产阶级以及强大的工人
阶级，造成了一小部分精英特权者同占绝大多数的乡村贫民的两极分化，而
且几乎没有为能动的进步留下任何通道。特权者和普通民众都未曾真正地倾
心于个人权利观念。特权者可能会偶而使用美国宪法的修辞，但他们真正所
欲者是个人权力，而非个人权利。
人民所需要的是面包和经济改善。自由对他们来说意味着首先免受奴役
而后免受剥削。他们不曾思考权利和自由这些术语——它们在贫穷而又没有
文化的农民眼中是毫无意义的概念。人民要求社会变革，但他们理解的改革
是实惠，是由上方最终给予他们的，而不是他们有权享有的权利。
波兰人民直到近来才开始思考权利。第二次世界大战之后波兰发生了深
刻的社会变迁，最终为人权观念广泛地影响波兰人的社会意识敞开了大门。
这一过程的最后结果是群众呼唤一种主要用人权来明确表达的变革，1980—
1981 年的“团结工会”纲领便属此类。

“团结工会”之路：内部因素

在“团结工会”这场主要由工人领导的运动中，经济要求同制度变革和
重要的人权要求结合起来了。1980 年 8 月罢工中向政府提出的五项要求里有
四项是以公民自由权为核心的。[28]在波兰历史上，人民第一次将公民权利
和自由摆到了超越其他目标的优先位置上。现在，他们用权利而不是诱人的
社会和经济利益来表述自己的要求。
在 1944 年，新政府曾向人民许下社会和经济利益方面的诺言。虽然兑现



这些利益的进程比许诺的速度要慢，但进步还是显著的。人民第一次有了工
作、充足的食物、较好的生活水准、假期、医疗卫生保障、社会福利和教育。
但是，无效率的经济体制没有持续不断地提供这些利益，工人们开始得
知：经济上的任何改善都要求有行使权力方式上的某种变化。一种改革策略
由失意的知识分子和天主教中的有识之士制定出来了，他们开始在波兰召唤
宗教自由和其他人权。
早在 1956 年，知识分子就开始对知识自由的缺乏感到不满并曾试图劝说
领袖们引进政治体制改革。到七十年代，当影响权力中心的努力再次失败之
后，一帮知识分子决意寻求群众支持并从外部对体制施加影响。他们采取了
一种新奇的战略，即倡导一种从下层开始的有限结构改革，在此过程中，民
主性的反对派向“独立的公共舆论”而不是权力机构谈论自己的主张并推动
一种“为促成旨在扩大公民自由并保障尊重人权⋯⋯的改革而进行的不懈斗
争”。[29]概而言之，知识分子在“面包”和“民主”之间架起了一道桥梁
并帮助工人用新的人权观念来取代旧的建立在父权主义基础上的利益概念。
[30]与此同时，一些相对富裕、受过教育的工人开始明白：如果不从根本上
有所改变，他们的切身利益就会受到直接威胁。在重建自己的政治观时，他
们把个人尊严和权利放到了十分重要的位置上。其结果是：人权观念在 1980
年“团结工会”运动的要求中得到了体现。

外部因素及美国权利观念的影响

波兰社会中的结构变迁以及改革要求的表达方式变化都得到外部因素的
促进。在七十年代，西方人权观念的影响在波兰变得十分重要。虽然人身自
由的观念一直存在于波兰政治文化中，但在社会境况不利于人权保护之时它
显得很不重要。一旦社会情况发生了变化，潜伏的观念又获得新生。
对波兰人产生影响的人权观念不只限于美国宪政中的那一套。总体上的
基督教传统和特定化的法国人格论（personalism）观念也在波兰发挥着重要
作用。实际看来，决定性的因素是国际人权运动和国际人权文件。不过，在
波兰人的心目中，影响最大者仍非美国自由观念莫属。
要在波兰追踪美国观念直接影响的痕迹是不太容易的。从 1948 年开始，
他们就避免直接提及任何西方（尤其是美国）的观念或事例，转而求助于“人
类的普遍价值标准”，并通过引用波兰政府承认的国际规范和价值准则来使
自己的活动合法化。结果，在波兰民主性反对派的文件中，人们可以发现参
考《世界人权宣言》和《赫尔辛基协定》而不是美国宪法之处。但是，在大
多数波兰人看来，这些文件的美国来源以及美国人对“普遍价值和自由”作
出的重要贡献还是显而易见的。二战之后，大多数波兰人感到自己被法国、
英国和丘吉尔-斯大林同盟出卖了，美国被他们视为自由和权利的大本营。“美
国之音”和“自由欧洲电台”广播在波兰的流行无疑强化了美国的影响。
美国宪法权利观念对波兰知识分子的影响也有迹可寻。在 1950 和 1960
年使人权观念存续下去的活动中，人道主义知识分子起到了关键作用。无论
是波兰社会科学家还是律师都未曾完全接受苏联那一套社会和国家观。特别
重要的是法学教授们对“主体性”（特别是个人权利）的坚持。由于无法在
社会契约或自然法理论的基础上来宣称这些权利的正当性（这两种理论均为
官方所不容），波兰法治论者只好从实证法中发掘论据。法律的社会和功能



理论也为个人权利和自由提供了正当化理由。结果是美国权利观顺势传播开
来。[31]
七十年代早期，种类繁多的美国观念传入波兰。随着美苏局势的缓和和
盖莱克政府越来越有兴趣在与美国的经济合作中树立信誉，关于美国文化、
历史和社会的出版物变得随处可见。美国独立二百周年（1976）为展示美国
宪政思想提供了一个额外的机会，美国制宪元勋们的作品选集和阿莱克
西·德·托克维尔的《美国的民主》首次在波兰出版。长话短说，到七十年
代中期，已有相当数量的波兰知识分子不仅倾心于人权，而且对美国宪法权
利思想十分熟悉。[32]
不过，在他们的政治活动中，并不以美国政治思想作为论据。1956 年之
后，他们要求那时的波兰宪法规定的自由。到七十年代中期，欧洲安全与合
作会议为反对派提供了新的有效论据——赫尔辛基协定。1977 年 3 月 3 日波
兰对国际人权公约的批准进一步鼓舞了波兰的独立人权运动。
1975 年 12 月，在赫尔辛基会议之后、“宪法危机”期间，波兰民主反
对派的领导层形成了。[33]1976 年 9 月，作为对镇压抗议物价上涨的工人之
暴行的反应，15 位知识分子组成了“保卫工人委员会”（KOR）来为镇压活
动受害者提供法律、经济和医疗方面的援助。1977 年，KOR 更名为“社会自
卫委员会”（KSS-KOR），其活动范围几乎完全集中于保卫波兰人权方面。1977
年 3 月 25 日，就在波兰批准国际人权公约之后几个星期，“保卫人与公民权
利运动”（ROPCIO）形成了，其合法性依据就是赫尔辛基会议的“最后议定
书”和国际人权约法；该组织的目标是“支持并监督一切人与公民权利及人
类尊严准则之遵守。”[34]KSS-KOR、ROPCIO 再加上“波兰独立同盟”“实
施‘赫尔辛基协定’青年委员会”（成立于 1976 年 6 月）和“学生团结委员
会”（组建于 1977 年 5 月）共同构成波兰民主反对派的中坚力量。
波兰人权运动援引的是国际人权约法而不是美国宪法，但它们的美国先
例及其在美国的成功运用却为人所共知。美国还产生了其他种类的影响：美
国外交政策为波兰运动提供了精神上的支持。盖莱克在宣称人权之保护和促
进是本国内部事务[35]的同时，又向西方国家请求更多的经济援助，因此国
际社会的认同对于波兰人权运动来说是至关重要的。在 1977 年 12 月访问波
兰期间的一次电视讲话中，卡特总统表示他支持波兰人民，教皇 1979 年对波
兰的访问今天被事后领悟的人们称作“团结工会运动之前的彩排。”
成为团结工会纲领核心内容的人权观念有许多来源：波兰本土的有限政
府和个人自由传统；犹太-基督教文化对个人的尊重；天主教会对政府在战后
波兰的不受限制之权力的反对以及国际人权理论和文件。毫无疑问，美国也
是一个源泉——它的宪政意识形态、法理以及它们在美国人民生活与历史中
的适用。很难说这种思想是直接从美国来到波兰还是通过国际人权文件间接
到来，但这无关紧要：国际观念本身也可追溯到美国思想和其他影响。

“团结纲领”中的人权

除了美国观念对波兰人权观的一般性影响外，人们还可以看到美国宪法
权利观对“团结纲领”的具体而又直接的影响。
在 1981 年 10 月第一次“民族团结大会”通过的纲领中，人权成为含义
广泛的共和国观念中的一部分。[36]“团结纲领”将自由主义、民粹主义和



社会主义的价值与观念结合到一起。它呼唤一种“社会、政治和文化观念的
多元主义”，这构成“自治共和国中民主的基础”，并要求“在社会各个层
面上——从工厂到地区到国家权力的最高层”都实现自治。自治应当以人权
为中介：“这种制度必须保障基本的公民自由并尊重所有公民和公共机构在
法律面前平等的原则”（第 23 章）。这样，民主和个人自由这两个概念在波
兰政治思想中终于汇合到一处了。
“团结纲领”中还有一项同样重要的内容，就是“形式”和“实质”两
种权利的汇合。甚至早在“团结工会”出现之前，社会经济利益观念向人权
观念的转变就已经发生了。在“团结”时期，公民和政治权利同社会和经济
权力融合到了一处。
这两种权利之间的区别原本很清楚。公民和政治权利被认为仅仅是“形
式上的”，对大多数人来说是无法触及和毫无意义的。社会和经济权利则是
“实质性的”，并且是享受公民和政治权利的先决条件。因此，“实质性”
权利更为重要，政府宣布它们必须（而且实际上也这样做了）保护经济和社
会权利，即使这种保护有时会干涉对公民与政治权利的尊重。“团结工会”
则认为社会和经济权利在波兰不再能受到很好的保护，而且实际上它们得不
到保护的主要原因是政治权利和公民自由被疏忽了。“形式”权利和自由不
是社会和经济权利的结果，而是它们的必要前提。
波兰的经验表明：美国的宪法权利思想对波兰人的公民与政治权利观产
生了显著的影响，虽然波兰的改革者们出于某种显而易见的原因避免承认这
笔欠债。

“团结纲领”中的美国宪法权利因素

整个波兰自治计划的核心是用法典化的社会契约表现出来的人民主权观
念。1980 年 8 月在格但斯克、什切青和雅斯策比签订的工人与政府之间的协
议被称作“新的社会契约”。1981 年 10 月，标题也是“新社会契约”的“团
结纲领”的最后一章提出了一份自治共和国的协议。这份宪法性的协议被“团
结工会”视为更高的法律：

自治共和国的协议应当为公共生活、议会、政治、地区和经济上
的权力机构、法院以及国民教育等等的民主化提供指导和方法。这项
协议的实现将在公民和国家之间建立一种公正的关系。⋯⋯团结工会
把这份新的社会契约看作一个坚不可摧的实体。[39]
“团结工会”还再次提出了分权原则，该原则最先是由一个叫做“经验
与未来讨论组”的独立知识分子团体在波兰推出的。[40]“团结工会”把分
权视为对人民主权和个人权利两方面的防护。分权被认为是一种“形式”机
制，非此则“实体”权利无从存续。“团结工会”特别关心政治和经济权力
的分离。这一问题是美国制宪元勋们或是资本主义社会的国家与法律学说所
不曾深思过的，但它在波兰十分重要，因为国家控制了大部分经济。
“团结工会”的自治观念中还包括特别的权利以及用以保障被波兰改革
者视为经济与政治进步之基石的机制。这些权利和机制中有些可以在美国宪
法及其法哲学里找到原型。

集会和结社自由



《波兰人民共和国宪法》中正式规定了集会和结社自由。但在实践中，
这些权利受到波兰保留下来的 1932 年《集会和游行法》的限制。根据这部法
律，国家行政机关可以对公民的集会自由和结社活动进行控制，甚至可以取
缔一个社团或禁止它的活动。
从一开始，波兰改革运动就把集会和结社自由看成是经济与政治改革（包
括对其他人权之尊重）的重要保障。在“经验与未来讨论组”看来，集会自
由已然存在并且是社会的法律资源。改革者们倡议行使所有那些法律已有规
定而国家却未曾奉行的权利，而且，早在 1980 年夏天之前，集会权的“社会
执行”就由构成所谓波兰市民社会的无数组织着手进行了。
1978 年成立的地下独立工会也行使着集会自由权。由地下工会领导者们
于 1979 年夏天拟出的《工人权利宪章》明确地把“形式上的”结社权转化成
了工人的“实质性”权利：
对于 1980 年夏天的工人们来说，独立的工会作为“波兰劳动群众利益的
制度性保障再也不容小看了。”[43]
工人与政府签订的 1980 年协议认可了组建独立工会的权利。1981 年，
一部新的工会法进入准备之中，“团结工会”的领导人们则开始就此项立法
之细节同政府谈判。“团结工会”把这项立法看成是实施集会与结社自由之
保障的契机：在其 1981 年 10 月计划表中注有这样一个短句：“我们相信有
必要通过一部能够保障公民结社之完全自由的新法律。”[44]

言论自由

波兰改革运动最常要求的权利是言论自由和新闻出版自由权。这种要求
的美国渊源是显而易见的。

缺乏信息自由被看成是波兰经济危机的一个主要原因：目前这种
将事实真相神秘化的信息制度形式使所有决策的基本前提都陷入迷
误⋯⋯。事实上这个死结受其自身目标的驱使，这些目标是同那些可
以从提供错误信息并腐蚀整个社会合作体系的活动中获利的集团的利
益联系在一起的。[45]
要摆脱危机就需要表达自由。改革者们把大众传媒看成是“公众的守夜
人”和独立、正确之经济信息的源泉。要履行这样一种职能，传媒就必须免
受行政和经济机构的控制。这就要求“缩减检查权并将其置于法律基础之
上。⋯⋯其活动必须能够在法庭面前作出合理的解释，不隶属于任何国家行
政机关，相反，报刊、广播和电视应使之公开接受公众的控制和评价”。[46]
“遵守言论和出版自由”的要求在格但斯克协议中为政府所接受。1981 年秋
天，议会通过了一部自由主义的法律，规范并限制了检查权，规定不服检查
决定可以诉至法院，并免除了对自然科学、社会科学和工会出版物的审查。
尽管有了这次自由化，1981 年秋天的波兰人仍远未享受到言论和信息自由。
政府操纵着有关经济状况的信息并运用了其对传媒的控制——特别是控制国
有的广播和电视系统，以便它们成为对付“团结工会”的工具。“团结工会”
也因此继续在其最后纲领中强调言论和信息自由。在它看来，信息自由既是
经济改革的前提条件，又是自治的核心要素。“团结纲领”中把这种自由表
述为“生活于真实之中的权利。”引进对传媒的社会控制是这种权利最要紧



的必备前提。

宪法至上与司法审查

但是，波兰改革运动的领导者们认识到，除了自治、分权以及集会和结
社自由外，他们的多元主义和民主目标还需要其它的保障和实质性法律改
革。“除非彻底改造刑法，特别是其中可用于压制民权的那些内容，多元主
义的原则总是会受到威胁”。[48]因此，“团结纲领”要求在波兰进行法律
改革，包括奉行宪法至上原则。
从 1956 年“解冻”开始，波兰法律职业者就一直强调合宪性审查的必要
性，但没有任何结果。“团结纲领”中提出的将司法审查作为一种保障基本
公民自由的制度引入波兰的要求也体现了宪法至上原则。“团结工会”认为
有必要“建立一个独立的宪法法院（或是在普通法院内设置一个相应的法
庭），使之能够对立法的合宪性以及法令和其他规章之合法性进行审查”。
[49]不过，在“团结工会”看来，最高的法律不只是波兰宪法，还有那些波
兰批准的国际条约。对过去的轻易修宪仍记忆犹新的“团结工会”律师试图
使波兰国内立法从属于国际公约：

这种制度必须保障基本的公民自由并尊重所有公民和公共机构在
法律面前一律平等的原则。这就必须(1)尊重波兰批准的国际公约以及
《世界人权宪章》中表达的原则和信念。特别是批准《世界人权宪章》
中规定对宪章之实行情况进行国际监督的非强制性议定书将使我们亲
眼见到必要的保障⋯⋯。(4)⋯⋯宪法法院还应当监督波兰法律与国际
人权保持一致。[50]
“团结工会”看到：保护与行政机关相对峙的个人权利远比引进对立法
之司法审查更为迫切。在波兰不存在对行政行为之合法性的控制，以至公民
完全处于行政机关的掌握之中。1979 年，有一个独立知识分子团体提议“应
当有一个行政裁判所来裁断同行政行为之合法性及其依据有关的事务”。[51]
他们不是打算像美国那样将行政行为的合宪性交由普通法院裁决，而是选择
了由专门的行政裁判所来提供对个人之救济的欧洲模式。
到 1979 年末，政府已经公布了一部新的《行政诉讼法典》草案，其中引
进了对行政机关的控制。这部在 1980 年初获得通过的法典免除了对某些部门
的司法控制，这些部门包括军队、安全、公共秩序、出版以及出入境管理机
构等等。改革者要求修改这部新法典并建立一套有效率的行政法院系统。
“经验与未来讨论组”提议建立一种类似于斯堪的纳维亚国家的监察专
员（Ombudsman）的制度。不过，这种官员的权力还要更大一些，因为它将

包括停止任何行政决定之执行的权力，只要这种官员判断有理由
相信这种决定有违法之处，特别是这种违法的决定将会对某人造成肉
体或法律上不可逆转的伤害或损失。[52]
还有一项专门提议包括了对检察官职务之滥用进行纠正。这些官员
应当接受一个专门设立的议会委员会的永久性审查。每一个公民
都应当能够向这个委员会提出诉求。它必须能够不受限制地接触事实
并有办法进行自己的调查。[53]

“团结工会”的最后计划将所有这些救济措施浓缩于一项简短的要求中：“任
何对公民自由的限制都必须置于司法控制之下”。[54]



法律的正当程序

“团结纲领”有一种特别意图即将权利强化为法律的正当程序。在波兰，
公民在执法官员面前的地位远比在西方民主国家更为弱小。“团结工会”要
求将审前调查和拘留决定权从检察官的职务范围中撤出，转交给一个隶属于
某一特殊法庭的调查法官。这些要求明显地受到美国法律制度的影响。在颇
有影响的《团结》周刊中有一个介绍法律改革、揭露司法弊端的流行栏目，
其中所引实例几乎全是同美国法律的正当程序有关者。“团结工会”还要求
“律师的完全独立，以及采取措施保障辩护律师不管案件主管机构是否同意
均可参加预先听审之权利”。[55]
“团结工会”纲领中有专门一节是这样开头的：“在依法而治的波兰，
任何人都不应当因其信念而受到迫害，亦不得受胁迫进行违背其良心的活
动”。为保障这一原则，“团结工会”提出：绝对有必要修改刑法典和刑事
诉讼法典。[56]修改刑法、建立司法审查制度以及对行政决定进行司法控制
都首先要求有一套独立的司法系统。按照“团结纲领”的意见，独立的司法
机构须以下列措施来保障：
(a)在司法系统内建立一种实行完全自我管理的机构，它将有权决定所有
的司法人员任命以及法院院长任命。
(b)遵循这样一项原则，即：法官职务不得同其他公务相混合，特别是不
能同政治机构中的职务相混合，而且法官不能被调动或免职，除非通过
惩戒决定或是在生病的情况下⋯⋯。而且，有必要废除最高法院法官的
任期制。[57]
对独立司法机构以及执法部门之社会控制的需求在 1981 年 10 月第一届
“民族团结大会”通过的自治共和国纲领中得到了表达。这个纲领从未付诸
实施，但它的通过的确影响了波兰局势的演变，尽管环境不利于个人权利的
实现。

“团结工会”之后

“团结纲领”赢得了大多数波兰人民的支持。不过，与此同时，反“团
结工会”情绪也高涨起来。政府在实施格但斯克协议上的推三阻四使工人们
感到失望，他们敦促自己的代表采取更激进的立场和措施。甚至就在“团结
工会”领导人及其智囊们正在起草“团结纲领”的同时，民粹主义和民族主
义的情绪就已日渐高涨并最终在“团结大会”中占据了优势。智囊们认识到
了地缘政治因素对改革的约束并试图阻止这场运动进一步激进化，包括防止
冲突双方的极端立场，但事实证明他们的努力失败了。戒严法为自由化进程
划上了句号。军事政府搁置了波兰人在“团结工会”运动之前就已享受到的
权利，当然也废止了那些在革命的十八个月间引进的权利——如限制检查权
的法律。
在确信自己已经控制住了波兰局势之后，军事政府采取了一套相对来说
比较“自由化”一些的措施。1982 年，几部保留了许多“团结工会”精神的
新法律得以颁行。其中特别重要的是一部涉及高层次学问的法律，该法律赋
予学术共同体一种前所未见的自治措施。不过，一旦当局发现这些“自由化”



措施并没有为自己赢得预期的社会支持，它看来就改变了自己的进程。
1982—1986 年间的立法十分混乱。一方面，政府着手推行了一些“团结
工会”时期人们要求的社会改革，比如引入了更为民主的选举规则；特别是
它设立了宪法法院。这种法院的管辖范围以及法官的选任方式都在许多重要
方面区别于美国司法机构。不过，在 1986 年，该法院以几项明显不利于政府
和共产党的裁决让波兰人吃了一惊。这时，波兰也许存在某种获得更大的司
法独立和司法审查的前景。另一方面，1982—1986 年的立法又企图扭转渗透
于“团结工会”运动中的“人权倾向”，并将戒严法条款置入常规法律之中。
波兰政府力求赢得民众的支持，而同时又阻止像“团结工会”这样的运动提
出法律改革和进一步法治化的要求。
由于波兰日复一日的政治生活中有这么多策略上的改变，人们很难预测
未来的发展和立法。不过，自“团结工会”降生以来，波兰社会中至少发生
了两种具体的变化。首先，今天的波兰公民享受着更多的言论和活动自由、
更多的人身自由以及更多的法治。其次，个人权利问题在反对派和共产党政
府所关注的事务中都已经占据并仍将保持重要地位。在过去，当人权观念只
得到少数脆弱的知识分子团体的支持时，政府可以置之不理，并指责知识分
子是在以人权为博取权力的手段，而且，人权概念与人民所渴求的社会利益
之间也存在着矛盾。但是，自 1981 年以来，人权观念已经同人民的经济要求
融为一体，而政府再也不能对此无动于衷了。
1981 年12月13日之后在波兰发生的事情检测了群众对人权和公民自由
的要求是否以及在什么程度上仅仅是知识分子努力对工人领袖施加影响的结
果，或者，它们是否已永久地成为波兰工人社会意识和政治目标中的一部分。
因为，是真正的群众需求决定着社会的未来。随着“团结工会”的出现，尊
重人权在该国历史上第一次成了大多数人的要求。

结语

有限政府，个人自由，“人身保护令”，多种职务的不相容，言论、集
会和宗教自由，法律面前的平等——所有这些观念在十六世纪的波兰都已出
现，其时间甚至早于第一个殖民者到达北美的未来英国殖民地。不过，在波
兰，这些观念并未理解为人权，而是理解为只占人口十分之一左右的世袭贵
族的特权。大多数人忍受着奴役并且没有了最基本的权利，包括生命权本身。
更有甚者，在十七和十八世纪，这大多数人被排除在波兰民族概念之外。波
兰社会中的这种两极分化持续了数百年之久。
从十八世纪末开始的分裂时代一直到第一次世界大战结束这段时间，一
种变化发生了。许多贵族成为波兰知识阶层的一分子。波兰知识分子们义无
反顾地希求一个独立的国家。他们认识到：除非群众加入到为民族自由而战
的行列中来，波兰永远不可能重获独立。因此，波兰知识分子和牧师们开始
致力于在“朴实的民众”中鼓舞起一种民族认同感。到 1920 年，从文化和精
神的意义上说，所有波兰人都已成为一个波兰民族的成员。不过，在个人权
利和特权以及总体性的政治方面，这个民族还是分裂成少数特权阶层和绝大
多数贫穷、没有文化也没有财产的仍被剥夺了权利的农民。
一种剧烈变化发生在 1945 年之后。一个新的政治精英集团——共产党在
波兰掌握了政权。传统的精英集团失去了它的权力和特权，贫穷而又没有文



化的农民很快变成了处境相对较好的受过教育的工人。随着这些社会变化，
两种意识形态上的转变发生了。知识精英逐渐用权利观念取代了旧的特权观
念，而工人们则逐渐用新的权利观念代替了旧的利益观念。
在“团结工会”运动期间，一种强烈的波兰民族观念重现了。使它得以
合成的不仅有一般的文化认同，还有共同的政治价值和原则。尽管这些价值
尚未付诸实施，一个分享着共同的民主、共和与个人权利理念的统一的波兰
民族已然存在。这些观念中有许多是波兰和美国所共有的。波兰和美国今天
的权利概念之间的相似性是很容易辨明的。的确，美国宪法和其他美国政治
概念在波兰人权观念重新萌生的过程中起到了重要的作用。值得注意和十分
重要的是：美国权利概念生发的样式与波兰是截然相反的。受宪法保障的公
民权利和个人自由限制着的政府在美国出现于十八世纪末。民主化的过程发
生于十九世纪，在此过程中，基本自由和参政权渐次普及于所有美国人。1930
年代，除了公民和政治权利及自由外，所谓的社会和经济权利也逐渐得到承
认和扩展。在波兰，区别于特权或利益的权利概念是相当年轻的。社会和经
济权利首先得到人民和政府双方的承认。只是当人们认识到：如果没有公民
自由和政治民主，社会和经济权利便无法得到保护时，公民和参政权才开始
对波兰人有了吸引力。美国人从自由观念出发并且认识到：首先，没有民主
就没有自由；其次，没有基本的经济和社会安全就没有自由和民主。波兰人
则有所不同，他们在更近一些的时候才开始从经济保障的观念走向保护人
权，而且再晚一些才认识到没有民主便没有经济保障，最后才认识到没有个
人自由就没有经济保障和民主。
到二十世纪末，美国和波兰这两种不同的社会哲学渐趋一致。美国已经
实施的权利和自由对波兰人来说已变得十分重要：它们为改革指明了方向并
帮助波兰人认识到“没有民主和自由就没有面包”。美国权利将继续吸引着
波兰人民，伴随着他们为民主、自由以及（在近来的经济危机中为）面包本
身而奋斗。
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十二南撒哈拉非洲的人权以及后殖民地宪法

弗兰克·莫德恩

这篇文章所关注的焦点是那些随着英、法、比利时等国的非殖民化而获
得独立的黑非洲国家。它将对这些国家的人权保护状况作一巡礼，并估量出
美国宪法的影响。北非国家不在本项研究的范围之内；它们的文化和前殖民
地历史使它们的经历迥异于撒哈拉沙漠以南各国。
由于其他原因，那些奉行马克思列宁主义制度的非洲国家也游离于此项
考察美国宪政之影响的研究之外。在这些国家，保护人权只是政权机关的次
要目标。其基本关注是要达到这样一些基本的革命目标：反对人剥削人，反
对殖民主义和帝国主义的斗争。[1]
类似的情况可以说有安哥拉人民共和国、贝宁人民共和国（前达荷美）、
刚果人民共和国和马达加斯加民主共和国建立的政治制度，以及那些虽然不
是正式的马列主义国家，但却支持马列主义对待个人自由的态度的非洲国
度。
另一方面，坦桑尼亚联邦共和国这个例子颇为有趣：在这个非洲国家通
过了一部《权利法案》，并修正了宪法。然而，在一个以实现乌贾玛（Ujamaa）
社会主义为最高目标的政权下，坦桑尼亚宪法从未对坦桑尼亚公民的自由和
权利作出规定。
在非洲，军事政权像在其他地区一样废除了对人权和人身自由的保障。
许多非洲国家在其发展过程中都曾经历过军事政变，有些政变导致了基本自
由的中止。举例来说，发生于1966 年 1 月的尼日利亚首次军事政变导致了权
力从文官政府到军事政权的转移。尼日利亚最高法院得出结论说：这场权力
更替是依据宪法的“必要原则”进行的，军事政府因此受宪法约束。该法院
认可军政府修改宪法之权，但坚持认为只有那些对于权力之移转来说具有必
要性的修改才在许可范围之内。若是缺乏这种必要性，军政府没收私有财产
的政令将被视为侵犯了权利的宪法保障，并被宣布无效。
不过，在尼日利亚的例子中，这种权力移转构成的是绝对权力从文官政
府向军事政权的转让。因此，后者宣称它的权力不受先前宪法的制约或限制。
1970 年，涉及至上权和权力施行的联邦军政府令宣布 1966 年 1 月的权力移
转已废除了先前的尼日利亚法律秩序（包括宪法）。军政府的这一行动促使
1979 年尼日利亚宪法的起草者给高等法院确立了一般的原始管辖，保护它免
遭立法机关撤销：
国民会议行使立法权应受制于司法法院和依法设立的司法审判庭之管
辖；因此，国民会议或其一院亦不得颁布任何取消或建议取消一法院
或依法设立的司法审判庭之管辖的法律。（第一章，第二节，第 4条，
第 8款）
不过，这种对政变后建立的军政府保持有效控制的努力并不成功。
尽管如此，许多黑非洲国家已经就公民权利和自由作出了官方宣告，并
建立了配套的司法控制体系，其所依据的原则与西方自由民主国家相类似。
我将特别注意这些国家。我的目标是评估美国立宪主义对后殖民地非洲国家
人权保护的影响。我还将讨论与人们声称的黑非洲与西方人权观念之差异相
关的一些重要概念线索。



我从这样一种观点出发来开始我的论述：美国对南撒哈拉非洲的影响是
间接的，这种影响随着以美国人权观念为基础的国际化宣告而发生，并通过
先前欧洲殖民者对这些权利的阐释而传布开来。我的考察显示出：美国宪法
对人权原则的影响在英语非洲国家比在法语非洲国家更为显著。

绪论：反思黑非洲人权概念

要研究新近取得独立的黑非洲国家的人权保护状况及美国观念对这些权
利的影响，就得思考那些也许被认为是非洲所特有的人权见解。有人可能认
为美国宪政在这里的影响是间接的，并受到非洲的集体观念和民族制度的很
大扭转。人们还须记住后者是殖民占领期的遗物。关于非洲的人权概念，目
前已有颇为丰富的文献汇编，观察者们往往得出截然相反的结论。[2]
要评价美国对非洲人权观念的影响，还必须弄清这样一些问题：人权概
念是一种西方的理念，还是一种普适性的理念？有没有一种为南撒哈拉非洲
所专有的人权概念？毋庸讳言，由于非洲有极其多样化的宗教与文化传统、
社会集群以及伦理-哲学视角，这篇文章不可能对这些问题作出穷尽无遗的回
答。[3]

人权：一个西方的抑或是普适的概念？

我将参考雷蒙多·潘尼卡的一篇引起有价值的争论[4]的近文[5]来着手
讨论这一先导问题。潘尼卡宣称：人权是一个不被普遍接受的西方概念。他
认为，将“人权”在世界推进至少伴随三种严重危险：它会为现代技术文明
的侵入铺平道路，对本土文化造成不利影响；它也许会限制不同文化传统自
由形成其自身“同态”的关于人权的观点[6]；它也许会阻断关于人权问题的
对话，而从这种对话中可能产生出一种更具真正普适性的理念[7]。潘尼卡所
讨论的人权是以 1948 年联合国大会通过的《世界人权宣言》为背景的，他挑
明了该宣言的西方特别是自由主义-新教渊源。不可否认，目前这套强调民权
和政治权利的人权保护体系[8]最初的确是作为一个西方概念而出现的。这一
概念强调社会中个人与国家之间的关系，世界其它地区的许多传统社会对此
会感到陌生。西方人权学说建立在这样一个假设的基础之上：存在一种普遍
的人性，它通过人所共有的、被命名为“理性”的普遍知识器官呈现出来。
第二个假设同个人尊严有关：每一个人都被认为是一个绝对的存在，独异于
他人。这种独特性将个人从其社会中区分出来；根据这一假设，社会则被看
作一种能够轻易对个人造成危害的超级结构。第三个假设是涉及民主社会秩
序，在其中，社会是作为组织起来的自由个人的总和而存在的，这些人组织
起来以达到非此则无法达到的目的。因社会定型于国家之中，国家从理论上
说表达着人民的意愿，或至少是表达着大多数人的意愿。这样，每个个体必
然被视作具有同等重要性并因此对社会之福利负同等责任。只有当个人的权
利和自由对他人的权利和自由构成侵犯时，才能对之加以限制。这种信念使
“多数人规则”有了存在的理由。但是，一项跨文化的考察却证明了不存在
普适的人权概念。[9]人权可能具有有限的事实状态上的普适性，因为它所寄
存的技术文明已对所有现存的文化共同体产生了表层上的（如果不是根本性
的）影响。但是人权并不具有本体的或规范性的普适性。人权不具有普适性



这一事实并不意味着它不应成为普适的。人权之普适性
暗示着这样一种信念：当今世界上的大多数人民正以同样方式像西方
民族那样处于从或多或少的神奇团体性⋯⋯过渡到为西方工业化世界
所周知的那种理性地、契约地组织化的现代性的进程之中。[10]
不论这种推断能否站得住脚，西方人权信念在国际体系中赢得了极大的
拥护这一点仍然是真实的，这体现在《世界人权宣言》、《欧洲人权公约》、
《非洲人权宪章》以及 1966 年的有关公民与政治权利和有关经济、社会与文
化的国际约法中。对人权观念的支持还进而体现在遍及每一大陆的许多国家
的宪法中。如果说人权学说的起源根植于过去三个世纪中西方国家的政治和
社会潮流的话，也并没有任何东西阻碍人权概念得到全世界的认可。支持人
权理想的论证往往传达着西方社会的价值，但它们在当今的重要政治-法律文
本中占有近乎神圣的地位。
从哲学的视点来看，“自然权利”观倡言人权必须是普适的，因为“它
内在于人性之中，不随一个人履行社会义务的程度、是否加入了某一特定团
体等情况而改变，也不受国家授权决定的影响。”[11]即便是从组织化的和
法律的观点出发，也有支持人权普适的实质性证据：
国内管辖的托词不能成为维护不人道待遇、奴隶制或强迫劳动、不公
正的逮捕和拘留、法院无视正义、否定宗教自由或政治言论自由、侵
扰个人财产权或家庭等行为的理由。[12]
有人可能会问：从社会学的角度来看，是否存在一个普适的人权定义？
是不是所有人对基本权利都有相同的理解？某些粗暴践踏权利的行为受到全
世界所有主要文化的共同谴责这一事实为这种观点提供了某些支持[13]：“它
们包括种族灭绝、酷刑、奴役、亵渎或毁损宗教或民族象征物等等。”[14]
即便人权观念不是一种本体意义上的普适信念，它也无疑正在获得普遍
接受。[15]因此，重要的是了解黑非洲的观念怎样影响着普适的人权定义。

有没有一种非洲的人权概念

这是一个关键问题。[16]在本文一开始，我就已指出：人权概念在黑非
洲既受到历史的影响，也同样受到传统非洲社会之特定风格及其中人际关系
的浸润。理解非洲和西方人权观念之不同的关键就在估测非洲的共同体理
念。在那里，“集体比个人更重要，决策通过协商而不是竞争来作出，经济
盈余之产生和配置的基础是重新分配性的而不是利润导向的”。[17]西方人
权概念代表着一种历经三百年的、将政治权力在一系列民族国家中组织起来
的努力。当前的人权体系可以看作是西方社会和智识传统的产物，伴随着一
种对国家权力膨胀的抗拒。因此，人权在西方成为社会对国家进行“驯养”
的一种手段。但是，非洲国家并非是从传统的本土制度中发展起来的，而是
殖民统治和西方影响的遗迹。而且，非洲国家的法律体系一般都模仿了西方
制度，强调的是殖民时期留下的概念而不是传统法。
非洲和外国学者都强调了共同体理想在非洲的重要性。坦桑尼亚前总统
朱利叶斯·J·K·尼雷尔是这样描述的：

非洲社会主义的基础和目标是延展的家庭⋯⋯。乌贾玛，或者家
族，能说明我们的社会主义。它反对在人剥削人的基础上建立幸福社
会的资本主义；它也同样反对以人与人之间不可避免的斗争哲学来建



立幸福社会的教条社会主义。在非洲，我们不需要民主的传教，也不
需要转变为社会主义。这两者都根植于我们的过去，根植于我们赖以
产生的传统社会。现代非洲社会主义可以从传统遗产——社会被认为
是基本家庭单位的延伸——中获得。[18]
赞比亚总统肯尼思·卡翁达在《一个人道主义者在非洲》中采取了同样
的立场：“部落共同体是一个相互性的社会。其组成是为了满足其所有成员
的基本人类需求，因此个人主义是不受欢迎的⋯⋯。社会和谐是一种首要的
需要”[19]。非洲的共同体价值观与西方的自由个人主义的对比激发了当代
的人权对话。“非洲社会主义”与马克思主义之间的相关性部分在于这样一
种观念：在传统非洲社会中，个人与集体是互补的，因此，“正像个人不是
一种自主的存在一样，集体也不是一种抽象的实体”。[20]不过，人们也须
小心，不要将这种联系过分夸大：一个研究非洲社会主义的权威学者这样提
醒我们：“非洲社会⋯⋯不是从社会中存在冲突阶级而开始的。事实上我甚
至怀疑非洲本地语言中是否存在‘阶级’一词的对应词。”[21]
在 1981 年通过的《非洲人权宪章》中出现了类似的着重点。[22]该《宪
章》宣称“人类的基本权利系基于人的属性”——这使之同 1948 年《世界人
权宣言》以及其他重要的国际条约衔接起来。[23]但人们在其中也可以发现
这样的句子“民族权利的现实及对它们的尊重必定能确保人权。”[24]这里
“民族”（Peoples）一词的含义很含混。伊非尼·门基提对此解释道：传统
非洲社会中不存在与个人在其共同体中的社会义务无涉的“个人”（Person）
这一概念：
人是这样一个概念，它必须而且也正是直接与一个人通过履行其境况
所确定的各种义务而参与团体生活中的程度而获得的⋯⋯。人是由共
同体来定义的⋯⋯人只有在经历了一个并入群体的过程之后才成其为
人。[25]
那些没有并入群体的人是没有任何权利的。权利并非内在于一个人的人
性之中；它们是视一个人履行其对群体所负之义务的情况[26]以及群体此后
所为之授权而定的。[27]
这一声称把人引向了某种值得进一步分析的结论。首先可以考察一下非
竞争性的“商量着办”或“通过谈判解决”是不是非洲人处理政治事务的唯
一手段；有一种通常的看法认为非洲的决策方法是自然的合意。[28]如果这
是真实的，那么如思想自由、表达自由、宗教自由、集会自由和选举权之类
的许多公民权和政治权利便都与非洲政治无关了，因为它们都是为保障竞争
性的、非合意性的政治制度之公正而设计的。[29]
传统非洲社会大多有对经济盈余进行再分配的机制因此被认为是在限制
私人对生产资料的控制。在黑非洲的乡村农业部落中，土地根据集体需要被
分配到家庭使用。对经济盈余进行控制是为了集体利益，如为祭祀仪式场合
分配食品或储备以应未来的歉收。个人所有权或占用权一般未被接受。
过分强调所谓“非洲的”人权概念可能会使人们忽视自欧洲人进入以来
非洲所发生的社会变迁。阿里·麦子瑞在他对欧非文化“冲撞”的推测性小
结中对此有很好的描述：

在西方的影响之下，行为动力模式发生了一些大转变。满足基本
需求在西方化的非洲仍占主要地位。但如今第二重要的动机趋向于追
求基本需求之外的自我实现。换句话说，范围比以前更广的宗族的基



本需要正开始变得从属于个人发展的要求。[30]
麦子瑞令人信服地指出：非洲人正越来越多的受到个人发展雄心的激
励，而且，这种个人发展即便在传统非洲社会中也并非闻所未闻。可以说非
个人主义的集体主义思维与行动模式在非洲比在西方更为盛行。但这样的说
法也同样是正确的：由于与家庭或宗族有关的结构性脱节以及同西方意识形
态的接触，一些导致个人自由或自主的变化正在黑非洲发生。
非洲政治的合意性肯定被夸大和过分泛化了。虽然地方村落的决策可能
仍是依合意法则作出的，但并非所有的非洲社区都是非集权化的。在加纳、
尼日利亚和乌干达，有许多建立在一种封建官僚制之上的集权化政治体。事
实上，合意性传统政治制度的神话已经被用来维护一种国家政治体制，在这
种体制内，不允许任何正式的反对意见存在，决策据说是在一个国家党内部
以一致同意方式作出的。在肯尼亚、赞比亚、乌干达和其他一些国家中，所
有的反对党都被取消了。以“协商”为基础的非竞争性政治体制在有着强烈
的团体凝聚感的种族同质地区是有效的，但这种体制能否在一个国家的层次
上施行，就深可怀疑了，而且，合意性政治也不是非洲大国的典型特征。
在五个多世纪的时间里，构成多数非洲文化之特征的利益取向模式的缺
乏和经济盈余的集体性再分配一直受到西方统治的全球资本主义经济不断整
合的影响。面对资本主义的扩张，大多数非洲国家已经以资本主义合理性来
回应，只有如坦桑尼亚之类的少数国家例外。[31]因此，坚守对非洲共同体
理念、再分配原则和合意性政治体制的信念是对非洲社会中已经发生的复杂
结构变迁无知的表现，这种变迁是由英、法殖民主义及非洲纳入资本主义世
界经济引起的。
总之，尽管非洲与西方社会之间的确存在着一定的文化差异，但这并不
妨碍我们在人权概念与实践方面对它们进行一番比较。

美国的影响

正像前面已经提到过的那样，美国人权观念对非洲国家后殖民宪法的影
响在很大程度上是间接的。传统非洲社会未能在对成文法之合宪性进行司法
审查或保障个人权利与自由免受国家侵扰的基础上构建出一个人权概念来。
在其存在的地方，它就部分证明了美国的影响，它通过两条正在聚合而又彼
此独立的途径表现出来：一是英语和法语非洲国家对国际人权宣言的承认，
再就是殖民宪法的发展。
人们已普遍承认：独立后的新非洲国家所通过的宪法在很大程度上依赖
了（如果不是受制于的话）在独立之前谈判期间的前殖民势力。尽管非洲非
殖民化的一般过程有时也是通过真正的解放战争完成的，但大多数情况下都
是前殖民势力同民族主义运动势力之间和平谈判达成的。新独立的非洲国家
所采用的宪法工具因此往往是欧洲模式的复制。在通过武力获得独立的情况
中，自十九世纪末叶以来影响着非洲政治思想之概念框架的欧洲殖民遗产发
生了断裂。例如，安哥拉和莫桑比克就接受了马克思主义的国家政权，而没
有追随欧洲殖民模式。

司法和政治结构



要理解导致后殖民非洲承认和保护基本权利的机制，估量英语和法语非
洲国家在司法和政治构架上的差异就甚为重要；而且，有人发现：美国的人
权与自由概念在英语非洲国家比在法语非洲国家得到更多的支持。这应当部
分归因于语言的联系，它便利了美国宪法对形成非洲法律原则和理论的影
响，还应归功于人权被纳入非洲宪法这一过程。这些权利与自由的渊源以及
它们所提供的司法独立的程度对评价非洲的英联邦国家来说非常重要。不
过，确定和衡量与有关的政治因素（如一党制对保护公民自由的影响）也很
重要。

渊源问题：国际公约的影响

毫无疑问，自二战结束以后，与人权有关的国际公约对大多数新获独立
的非洲国家以宪法认同和保护人权产生过直接或间接的影响。在这方面，有
两个文本值得特别注意：1948 年通过的《世界人权宣言》[32]和 1950 年通
过的《欧洲人权公约》[33]。美国人权观念对这两份文件的影响在本书的其
他部分已经讨论过了。这两份文件中被奉为神圣的政治和公民权利汲取了美
国法条和法理。而且，两者都反映了 1789 年法国《人与公民权利宣言》的精
神，而后者又正是受美国《独立宣言》和《弗吉尼亚权利法案》影响而产生
的，它们是美国宪法性权利评述的主要渊源。再者，大家都知道《欧洲人权
公约》直接受到《世界人权宣言》的启迪，这可以从该公约的序言中得到证
明，此序言称：“志趣相投并秉承共同政治传统、理想、自由和法治之遗产
的欧洲各国政府向着共同执行《世界人权宣言》中宣布的某些权利迈出了第
一步。”
这些界定人权保护与实施的文件是怎样塑造了非洲后殖民宪法的呢？大
多数非洲国家宪法所保护的权利和自由是早已为西方政治-哲学传统所接受
的古老的“自然权利”。尽管如此，仍有可能和必要将《世界人权宣言》的
影响同欧洲公约的影响区别开来，并说明非洲国家建立其基本权利制度的不
同方式。人们也不应忘记《人与公民权利宣言》对法语非洲国家的特殊影响。

《世界人权宣言》

《世界人权宣言》对新的非洲国家宪法有着确定无疑的强有力影响。它
为殖民地各族人民提供了一种将殖民主义作为对国际公认的人权保障之侵犯
来加以挑战和谴责的合法性依据，许多非洲领导人在争取民族独立的斗争中
引用过它。许多后殖民非洲宪法纳入了其内容因此不足为怪。[34]这种纳入
很有意义：它使接受宣言之原则的非洲国家法院能够宣布那些与宣言相抵触
的行政和立法法令违宪和无效。值得注意的是：在前法国殖民地，人们将这
一宣言同《人与公民权利宣言》一齐用来有效地保障公民权利；而在英语非
洲国家，宪法性的权利法案一般并没有体现《世界人权宣言》的精神，倒是
从《欧洲人权宣言》中借用甚多。
引入《世界人权宣言》之原则的一个有趣实例是 1966 年的《马拉维共和
国宪法》。在马拉维，制定一部民族的权利法案的意图被否决了，取而代之
的是一份宪法性宣言：“马拉维政府和人民将继续承认联合国《世界人权宣
言》中所列个人自由权的神圣性，并信守联合国约法”[35]。这种言辞看起



来更多反映的是政府认可个人权利之存在的意向，而不是一种对这些权利的
正式宪法保障。

《欧洲人权公约》

英国的人权学说不同于美国[36]：传统的英国学说正像 A·V·戴雪在二
十世纪初所阐述的那样，强调议会主权的神圣不可侵犯原则。法官不能凌驾
于议会之上，因此那里一直不适合制定一部包括权利法案在内的正式宪法。
这种被称作“威斯敏斯特模式”的学说已经影响了许多政权对政治权力的安
排。但是，在人权保护领域，美国用国家法院体系保障《人权法案》的宪法
模式具有更大影响力。美国模式的基础在于具有最高权威的宪法对立法权所
加的限制。由法院实施宪法，这一现代现象同美国宪法一道肇端于 1787 年。
在英国既不存在一部基本法，也没有享受特殊宪法和法律保护以反对议
会干预的基本权利。权利保护依赖于大臣和公务员们的正义感、政治反对派
的警觉、自由新闻界的影响、了解情况的公众舆论的压力以及频繁的自由和
无记名的选举。“法官的作用受到两种因素的牢固限制：一是法院对于万能
议会的臣服地位；再就是广为流行的欢迎狭小司法权的大众哲学”[37]。由
于上述原因，我们有必要从总体上考察一下英属殖民地的权利问题。
1950 年，《欧洲人权公约》被提交到设在斯特拉斯堡的欧洲议会，在此
过程中英国代表出力颇多。艾德礼内阁中的一些大臣害怕违反公约事件的申
诉从英国法院转到欧洲法院会对英国司法体系造成严重损害。对于历经数百
年才建立起来的英国普通法和成文法体系要受适用着一套界定松散之法律的
国际法院之审查一事，英国代表团中的某些成员感到无法接受。在反对公约
草案的意见中，有一条就是认为个人请愿权同责任内阁制是相互抵触的。尽
管如此，公约还是于 1950 年 11 月由部长会议签署通过了（涉及财产、教育
和政治自由等权利的部分除外），并于 1951 年 3 月 8 日得到英国的承认。不
过，英国未接受其中涉及请愿权和法院管辖的条文，也没有任何立法将公约
中的权利和自由引入英国法中。
公约第一部分和其后一些条款所规定的权利和自由有：生命权（第 2
条）；免受酷刑及非人道待遇或处罚之自由（第 3条）；免为奴隶或免受奴
役之自由（第 4条）；不受控制和安全的权利（第 5条）；受公正审判的权
利（第 6条）；保护人们不受溯及既往之刑法追究（第 7条）；个人的私人
和家庭生活、房屋以及通信受到尊重的权利（第 8条）；思想、信仰和宗教
自由（第 9条）；表达自由（第 10 条）；集会和结社自由（第 11 条）；结
婚和建立家庭的权利（第 12 条）；当权利受到侵犯时得到有效救济的权利（第
13 条）；不受歧视地享受本议定书中列出之权利和自由的自由（第 14 条；
第一议定书第 5条）；平安享受所有物的权利（第一议定书第 1条）；教育
权（附件 4，第 2条）；自由选举权（第一议定书第 3条）。
这些权利和自由大部分受到依照欧洲公约的保护体系的保障，遵循了《世
界人权宣言》。欧洲公约是一份更有力的文件，因为它更为精细地陈述了对
人权的保障，具体限定了对权利中止或打折扣的条件。对权利的任何减损都
必须依国内法进行，并只能为公共利益所必须。有些权利和自由即使在公共
紧急状态中也不得否弃，其中包括：生命权，例外的、列举出来的情况除外；
免受酷刑及不人道或侮辱性处罚的自由；免为奴隶或免受奴役的自由；以及



行为或不为因溯及既往的法律而被定为犯罪并遭受处罚之自由。为实施公约
条款，建立了欧洲人权委员会和欧洲人权法院。
欧洲公约所保障的权利和自由是传统的基本政治与公民权利，[38]这是
由欧洲文化和传统所限定的。欧洲公约无意调和世界两大意识形态在看待人
与政治社会之关系问题上的差异。公约所建立之人权原则进入非洲的主要途
径有两条：一是公约在非洲国家独立之前其效力向这些殖民地的延伸；再就
是通过后殖民时期根据公约制定的宪法性权利法案[39]。依此公约，“本公
约的各项条款应当在适当考虑⋯⋯地方性要求的条件下适用于这些地区。”
[40]这种措词的结果是公约中提出的许多权利自由不经严肃改动就无法推
行，因为这一公约是为在欧洲的政治、社会和文化氛围背景中适用而起草的。
因此，重要的是确定公约所打算的对殖民地的公约适用。比如，这种延
展是否意味着殖民地的人民可以宣称公约规定的权利受到侵犯并诉诸司法程
序来实现这些权利？抑或公约的延展只意味着要求殖民国家在对付其人民时
考虑到公约条款。
《欧洲人权公约》的存在在 1950 年代尚不为殖民地人民所周知。对所宣
称的权利侵犯进行司法调查的技术性困难也限制了公约的影响。不过，该公
约还是通过强化英国政府对附属国人民所负责任的含义和内容而对殖民地产
生了一些实质性影响。要检测公约在非洲的生命力，就得看它在多大程度上
为新独立国家的宪法体制所吸收。
尼日利亚为我们的研究提供了一个最早的例子。[41]1957 年 5、6 月间，
该国的一次宪法会议同意将基本权利纳入未来的国家宪法之中。当会议于
1958 年 9、10 月间重新开始时，又通过了一些包含以欧洲公约为模本的可强
制执行之基本权利内容的条款。[42]这是一个意义重大的事件，标志着英联
邦放弃了反对以宪法保护人权的旧立场。[43]
此后，大多数取得独立的英联邦国家都陆续仿照欧洲公约制定了保护基
本人权的法典。依年代顺序，先后有下列国家在它们的宪法中采纳了欧洲公
约的原则：尼日利亚、塞拉利昂、乌干达、肯尼亚、马拉维、冈比亚、博茨
瓦那、莱索托、毛里求斯、斯威士兰、塞舌尔以及津巴布韦。[44]
写入尼日利亚宪法中的人权原则有一个显著特征，就是它对个人的重
视，它同时反映了美国和欧洲两种保护传统公民自由权的方式。尼日利亚对
宪法权利的保障在很大程度上是基于欧洲公约的先例。[45]在确定对权利与
自由保护之限制方面，尼日利亚《权利法案》紧紧追随着欧洲公约。不过，
在欧洲公约中，为限制权利与自由之保障的法律而设定的标准更为精
确：它们必须是为民主社会所必需者。至于什么是必需的、什么是有
正当理由的，则因事而异。而且宪法所设想的司法审查的范围显然比
公约所规定的要窄。[46]
在独立后仍保持着民主政治的后殖民非洲国家，法官可以依据从欧洲公
约中衍生的标准对立法和行政行为之合宪性进行审查。而有必要记住这样一
个事实：欧洲公约中含有许多受美国宪法启发的原则。于是，人们看到一种
奇怪现象：英国在它的前殖民地引入了一套对制定法进行司法审查并给基本
权利以宪法保护的制度，而在自己老家却不曾建立。

司法独立的难题



在多数英语非洲国家，宪法性的权利法案是司法审查的一个基础。法院
是传统的个人之间以及涉及国家作为一方当事人的纠纷的仲裁者，这一典型
的司法角色允许它们宣布任何被认为与权利法案条款不符的行政和立法行为
违宪和无效：“司法审查是法院的权力，它依先前设定的适当程序或按照宪
法、其他政府法的规定行使这种权力，其结果是宣布某种措施无效和作废，
或是为某行为的有效性作辩护并因此使其在以后免受挑战。”[47]首批独立
后的非洲英联邦国家宪法有一个显著特征，就是它们直接授予法院很大的解
释宪法性事务的权力。在实施权利保障[48]以及对涉及法院管辖和立法程序
的宪法条款作出解释方面，[49]这特别有意义。这种解释权赋予了法院宣布
任何被视为违反宪法之立法活动和行政活动无效的能力。这样，司法独立也
可能被看成是给政府招来的一种根本性难题。人们还可能会问：司法独立是
在英语非洲国家还是在法语非洲国家得到更好的保障？
在英国系统中，独立之前的非洲殖民地司法机构是作为殖民地文官体系
的一部分而建立起来的。殖民地法律事务系统中的总检察长一职被认为是法
官职位的进身之阶，副检察长一职也大抵如是[50]。这样，法官的任命实际
上由总督控制，他根据伦敦的殖民事务大臣的建议来进行任命。殖民地的法
官和司法行政官尊奉女王陛下的意愿来履行其职责，但实际他们享受着最大
程度的任期保障。
当政治权力移交到非洲民族主义政治家们手中时，司法独立的宪法保障
被当成一件头等重要的大事。[51]在 1957 年获得独立的加纳，法官由宪法直
接规定建立的一个独立的司法委员会来任命。不过，首席大法官还是继续由
加纳行政部门任命。司法人员的免职问题在加纳宪法中有详细的规定，其原
因可能会是失职或无能，最后决定由行政首脑根据立法机关三分之二多数的
请求作出。
在尼日利亚，法官的任命也是由独立的司法委员会来进行，免除法官职
务的条件也与加纳相似。多出的一个条件是：伦敦的英国枢密院司法委员会
可以对法官的免职进行干预。[52]此后，这些条款被照搬到几乎所有非洲国
家的宪法中，[53]除了乌干达、赞比亚、博茨瓦那和斯威士兰等几个例外。
在这几个国家，当地的司法裁判所可以自行作出决定，而无须依靠枢密院司
法委员会。
在一些独立后的非洲国家，任命司法人员的程序发生了重大变化。独立
时所采纳的宪法保障在肯尼亚、赞比亚、博茨瓦那、莱索托和斯威士兰原封
不动地得到保持。但是，这些国家的总统往往享有任命法官的权力。
在司法人员免职问题上，加纳、肯尼亚、坦桑尼亚以及其他一些国家已
经废除了对枢密院司法委员会的依赖。[54]废弃这种独立后宪法之制度性防
护的一个原因就是行政首脑们不能容忍一项主要国家权力落在总统权力范围
之外，正如加纳和马拉维分别于 1960 年和 1966 年所显示的那样。一党制的
国家也不能容许任命、免除或暂停法官职务这样重要的党权受到限制。
尽管如此，在坦桑尼亚、赞比亚和加纳等一些国家，独立后的总统制或
一党占先还是伴随有对司法独立是“法治之基础”的重申。[55]不管怎样，
司法独立总是意味着不受政治的影响，同时也不受立法和行政的控制。但是，
在非洲许多国家，司法裁决都偏向于支持某个执政党，而且，在政党中也有
司法职务。在加纳、尼日利亚、坦桑尼亚和赞比亚，法院与行政机关之间的
关系明显地显示出：官方宣称的独立司法机构的廉明公正与政治领袖的行为



并不总是能保持协调。[56]
在这样的环境中，有人可能会表示怀疑：英语非洲国家的司法独立传统
能不能算是对人权保护最有意义的影响呢？

一党国家中的权利和自由问题

对基本人权的有效保护与一党制政府的采用能有多大的相容性呢？在法
律上或事实上，大多数非洲国家都正在实行、或曾经实行过一党制。这些国
家中有一些拒绝把《权利法案》作为一个实质性组成部分纳入国家宪法之中；
其他一些，如赞比亚（1973）、塞拉利昂（1978）和坦桑尼亚（1984）则保
留或采纳了一部《权利法案》。引人置疑的是：一部可操作的《权利法案》
能否见容于一个法律上的一党国家。[57]
一党制首先是在几内亚、象牙海岸和马里等法语非洲国家建立起来的。
这些国家的宪法通常都在一个特别的序言中宣称保护“人和公民的权利”。
1964 年，加纳在英联邦非洲国家中第一个建立法律上的一党制〔人民大会党
（CPP）〕。坦桑尼亚紧随其后（1965 年）[58]，此后又有马拉维（马拉维
国会党，MCP，1966 年）、赞比亚（联合民族独立党，UNIP，1973 年）和塞
拉利昂（全民议会，APC，1978 年）。只有少数几个国家，如博茨瓦那、冈
比亚、塞内加尔和津巴布韦，才保存着多党制政府。
使非洲接受一党制的原因有很多。在坦桑尼亚，据说“坦噶尼喀非洲民
族联盟”（TANU）自 1954 年成立以来就赢得了坦噶尼喀人民的绝对拥护，并
在所有竞选中获胜。[59]赞比亚在 1964 年独立之后本来采用的是多党制。后
来，由于最大的反对党在某些省份获得了稳定的支持[60]，国家统一的需要
就成了引进一党制的主要理由。还有许多人认为赞比亚不应再依附威斯敏斯
特模式和英国法律原则。
一党制原则在加纳是经过一次公民投票之后于 1964 年采纳的。在马拉
维，H·班达博士的政府组建了一个宪法委员会来起草共和国宪法。该委员会
提议建立一个一党国家，该建议于 1965 年得到马拉维国会党全国大会的一致
通过并于 1966 年得到政府批准。在坦噶尼喀，引进一党制的决议是由执政党
TANU 的全国执行委员会作出的。一个总统委员会受命研究建立一个“民主的
一党国家”所必须的宪法变更。该委员会的意见经修改后得到政府的认可并
构成 1965 年坦桑尼亚临时宪法的基础。[61]
在赞比亚，肯尼思·卡翁达总统于 1972 年组建了一个“一党参与民主全
国委员会”，[62]一党制国家于 1972 年 12 月正式形成。此举使联合民族独
立党掌握了大权。但是，反对党非洲国民议会（ANC）的领导人恩昆布拉到赞
比亚高等法院向政府一党方案的合宪性提出挑战，宣称它侵犯了受赞比亚宪
法保护的请愿者的基本权利。反对党领袖的主要要求是保存自由集会和作为
ANC 的党员或领导人与其他人联系的权利、表达和接受意见的权利以及不因
政见而受歧视的自由。他认为这些权利不可能存在于一党制之下，而且这种
制度明显地与宪法精神相背。这些诉讼请求在赞比亚高等法院未获支持。[63]
恩昆布拉案的裁决与塞拉利昂的 Steel et al. v.AttorneyGeneral 案可
以一比，在该案中，上诉人的诉状中指出：由政府任命一个一党委员会造成
对有强制力的保障人权的宪法条款的一种威胁和侵犯。在两个案子中，法院
都赞同这样一种观点：受任治理一个社会的政府可以对个人自由施加宪法性



限制，只要它认为这样做对造福社会整体来说是必要的。
一些后殖民地非洲一党制国家宪法中也包含有一部《权利法案》，如赞
比亚（1973）、塞拉利昂（1978）和坦桑尼亚（1984）等国宪法。三者之中，
尤以赞比亚这个实例[64]最为有趣，因为它的一党制是通过共和国宪法的一
条简短修正案引进的。在起草这一修正案时，总统明确指示赞比亚国民会议
给予法治至上、司法独立和保护基本的个人权利与自由等基本原则适当的关
注。
关键的问题是《权利法案》能否与一党制并存。大多数作者在谈到非洲
政治和宪法事务时都认为一党执政显然与基本政治权利和自由的保障不协
调。另一些人则相信：认为一党制政府结构中不可能存在相当数量的权利和
自由是没有道理的。
显然，采用一党制会不可避免地对某些政治权利和自由的享有造成限
制。但同样正确的是：其他自由权也不能仅仅由权利的宪法性保障来完全保
卫。议会可以按照政府的意见轻易修改一部宪法，包括其中的《权利法案》。
在传播媒介完全受政府控制的国家，司法机构寻求不到外在支持的国家以及
缺乏警醒的公众舆论的国家，其政治、文化和社会条件都不利于个人自由之
有效保护。
不过，有些国家之引入一党制并未改变先前存在的权利和自由。一般说
来，受一党制直接影响的个人自由是集会和结社自由、表达自由以及不受基
于政治立场之歧视的自由。[65]
在集会和结社自由方面，党员资格的重要性是不容否认的。执政党本身
被看作是“一场得到全民支持的国民运动”。[66]关键的问题仍然是党员资
格的批准以及保护党员不被任意开除。
一般来说，一党制国家允许人民自由地组织或参加诸如工会、妇女和青
年联合会、合作社以及学生联合会之类的私人组织和协会。但是，这种协会
和组织依附于执政党，它们的行动受到执政党的严密监督。这种情况在坦桑
尼亚、马拉维和赞比亚都存在。
在法律上的一党国家，表达自由同样受到压缩。这种自由权中最重要的
要素是新闻出版自由，特别是新闻界能够教育人民、帮助创造一种信息灵通
的公共舆论的独立程度。这种独立在一党体制中能否出现是一个问题。[67]
最后，司法独立在一党制下对于解释和实施受保障的权利来说变得极其
重要。在宪法中包含有《权利法案》的地方，这就更为关键了。
任何一场关于美国传统权利概念的作用与非洲国家宪法和实践之关系的
讨论都必须考虑上述因素。这对解释当今宪政发展中的弊端有所助益。作为
许可非洲独立这一过程的一部分，在起草《权利法案》时，对欧美传统多有
借重。一般说来，在非洲社会的社会政治背景中，很少有非洲宪法学说发展
起来，因此事实证明法院在确保个人自由方面往往乏力。这是因为西方式的
人权保护制度暗含着一定程度的政府制衡和控制，而这对于许多后殖民地非
洲政权来说是无法接受的。

英语非洲国家的人权保护：美国宪政传统的影响

虽说美国宪法和美国人权观念对英语非洲国家的影响显然比对法语非洲
国家来得更为直接，对这一问题还需进行进一步的实证研究。



一个可以观察到的事实是：由于英国缺乏一种基本人权学说，英联邦国
家的法院在解释规定这些权利的新法典时越来越多地向美国判例法求助。由
于涉及平等保护、自由表达、个人隐私和正当程序的美国宪法概念之可适用
性，这种演化就不可避免了。另一个重要因素在于英国宪法的局限性，即其
为议会万能所限制。
不过，一些非洲英联邦国家还保留着枢密院司法委员会的上诉管辖，试
图阻止向美国传统的演化。在 Ong Ah Chuan v.Public Prosecutor 一案的枢
密院裁决中有这样一段话：“美国最高法院的裁决是以该国《人权法案》为
根据的，这一法案所用词句已有近 200 年的历史了，对于解释现代英联邦国
家宪法⋯⋯条款几乎没有什么帮助，这些宪法在各方面都遵循着威斯敏斯特
模式”。[68]
然而，枢密院的意见未能阻止斯卡蒙和布莱特曼爵士参照美国宪法来评
价死刑是否符合牙买加宪法。正如 A·莱斯特所说：

美国宪法判例注定要渗入现代英联邦国家，因为这是很自然
的⋯⋯。正像欧洲委员会和人权法院给予美国最高法院宪法判例以说
服效力一样，英联邦国家法院在判定无枢密院裁决可循的问题时也必
定会赋予美国判例以说服效力。华盛顿与伦敦之间的竞争不是势均力
敌的，因为除了少数几个由枢密院裁定的判例外，英国法官无力对抗
立法权之滥用以保护基本人权。[69]

加纳的司法审查[70]

由于对宪法性人权法案的明智性表示怀疑，加纳 1950 年宪法的制定者们
找到了一种折衷的安排：由《关于基本原则的总统宣言》代替实质性的宪法
条款来表达个人自由权。不过，反对恩克鲁玛总统的威权主义导致在 1969
年加纳宪法中纳入了一部权利法案。[71]
在许多加纳司法判例中都可以观察到美国宪政和美国人权观念的影响。
[72]例如，在 People’sPopularParty 案中，[73]审判长宣称：在解释 1969
年加纳宪法方面，美国经验是比英国裁决更好的指导：

英国没有成文宪法，而且正如戴雪已经明确指出的那样，分权原
则在英国宪制中未被坚定地奉行。在普通法的管辖范围内，我认为美
国经验能更好地帮助我们适用我国宪法第 12 条和第 27 条，而且，在
我提议从那种经验中寻求指导时并未忘记：在最后的斟酌中，我国宪
法的实际语句必须按照我们自己的成文法解释规则来加以解释。[74]

凭借着加纳宪法中关于基本人权的条款，同一法官又在 Osei v.The Republic
一案[75]中拒绝接受一项上诉法院裁决的约束，向被告提供了信息。在以明
显的不屑语气提到恩克鲁玛时代最高法院在 Akoto 案[76]中表述的意见时，
这个法官宣称：

从我个人的角度来说，我不准备把宪法第 4 章中列出的基本权利
当作一种仅因法院之恩典来加以适用，因某些权威的施舍而得以享有
的冠冕堂皇的誓言。它们是加纳人民作为人而固有的权利，不能在法
律上受到减损。[77]
在 1974 年的 Ororiev.TheRepublic 一案[78]中，上诉法院强烈地主张在
解释加纳宪法时要向美国传统寻求指导。首席法官在代表法院发言时援引了



美国最高法院在Escobedov.Illinois[79]一案和Mirandav.Arizona一案[80]
中的著名裁决，主张执行逮捕的官员有责任告知被逮捕者有权自己选择律
师。[81]
加纳法院在宪法解释方面的变迁为研究宪政演进提供了一个有趣的例
证。加纳司法机关最先采用的方法是严格法条主义的；正如几个涉及预防性
监禁的案例所显示的那样，加纳法院当时完全受英国法院对制定法语词所作
解释的左右，几乎只向英国法院寻求指导和启发。这是完全可以理解的，因
为这一时期几乎所有加纳法官都是英国训练的。然而，到了这个时期快结束
时，对英国裁决的支配权威开始有确然的背离。这在一定程度上应归因于
1969 年加纳宪法将宪法保护的责任交给了法院，并纳入了一部权利法案。这
些变化增加了美国裁决的可适用性。

赞比亚的司法审查

在赞比亚，司法机关对与基本人权有关的违宪申诉会作何反应，也有必
要探讨。我们注意到，自赞比亚于 1973 年实行一党制始，该国就有一部《权
利法案》，司法独立也得到正式重申[82]在赞比亚的法律案件中，只有极少
数是依据权利法案来裁定的，同个人自由权和迁徙自由有关的案子除外
[83]。要辨明赞比亚高等法院的准确推理方式是不太容易的。英国判例法的
影响仍然重要，尽管赞比亚法院也求助于其他的外国实例（比如“印度方法”）
来解释同基本人权有关的宪法条款。在如评价一项拘留或管制令的程序及实
体有效性之类的案子中，就是这种情况。[84]
我们应当看到：赞比亚司法机关在解释其他基本人权条款时也受到一些
美国的影响，虽然这些解释倾向于支持政府的立场而不是注重保护个人。例
如，在 Patel v.Attorney General 一案中，[85]申诉人力劝法院追随美国
Grau v.United States 一案[86]的判例，此案裁决宣布第四修正案对搜查令
的要求应作宽泛解释。麦格勒斯大法官在解答这一问题时说：“因此如果我
必须完全按照其字面含义来解释‘法律’在相关条款中的意思，我更倾向于
得出更有利于申诉人而不是国家的解释。”但这一法官还是认为赞比亚司法
机关不受产生于其他司法管辖的有关宪法解释的决定约束。
在另一个案子中[87]，首席大法官布莱格登从美国最高法院裁决中援引
词句，以支持这样一项要求：公立学校的孩子们必须唱国歌并向国旗致敬，
违者将受到被学校停课的处罚。他特别提到一个类似的案子——Minersville
School District v.Gobitis。[88]在此案中法院支持这种要求，引用了弗兰
克福特大法官的意见[89]，认为在判断唱国歌和向国旗致敬能否被看作宗教
仪式或庆典时必须适用一种客观的标准。尽管他也顺带地提到 West Virginia
State Board of Education v.Barnette 一案[90]，可布莱格登大法官明显
作了区分，理由是：“在一个民主社会中，判断何为合理之标准可能会随该
社会建立时间的长短而有不同”[91]。

法语非洲国家的人权保护：有限的美国影响

总结法语非洲国家在保护人权方面的经验是很困难的，即使我们把自己
限定在几个已经选择效仿一种合理的民主模式的国家，情况也是如此。虽然



有些国家不可否认地追随了法国模式，还是有一些别的国家试图建立反映特
定国情的制度。
法语非洲国家没有大量地直接接触美国宪法概念。这主要是因为法国和
比利时都不曾实行以美国宪政模式为基础的司法审查制度。英语非洲国家先
采用威斯敏斯特模式，然后又转向一部成文宪法，一部《权利法案》和美国
宪法判例；与此不同，法语非洲国家更直接地追随着前宗主国的宪法模式。
在非洲国家纷纷独立的 1960 年代，法国宪法委员会才刚刚成立（同第五共和
国一起诞生），而且直到七十年代它才开始有效地行使其审查权。比利时则
更晚些时候才建立了仲裁法院，加入到这种潮流中来。
共同的语言以及许多法语非洲国家社会精英在法国本土所受的教育这两
重纽带为这些新国家向巴黎而不是华盛顿学习司法模式提供了一种合乎逻辑
的解释。不过，虽然这些国家由法庭进行的司法审查像许多欧洲国家法庭一
样采用了不同于美国的制度形式，宪法的司法实施这一概念在很大程度上还
是应归功于美国观念和经验。
我们不应臆断法国解决人权问题的方式被这些国家纯粹地、简单地照搬
了。体现在新独立国家不同宪法中的保护人权的方式顺应着其特定的社会政
治背景而发展着。发展中国家忙于建设家园、巩固统一、促进经济，还无暇
顾及公民与政治权利的保护。再说，非洲法院体系在独立时还几乎不存在，
不可能在一夜之间就完全建好。

人权的宪法表述

黑非洲法语国家的一些宪法在一定程度上参考了 1948 年《世界人权宣
言》[92]和法国 1789 年《人与公民权利宣言》。1963 年 3 月 7 日的塞内加
尔宪法[93] 、1960 年 11 月 3 日的象牙海岸宪法[94]、1961 年 2 月 21 日
的加蓬宪法[95]以及 1960 年 11 月 30 日的上沃尔特（后来的布基那法索）
宪法都属此类。另有一些宪法仅反映了《世界人权宣言》，如多哥宪法（1979
年 12 月 30 日）、科摩罗群岛伊斯兰联邦共和国宪法（1978 年 10 月 1 日）、
吉布提宪法（1977 年 6 月 27 日）、喀麦隆宪法[96]、马里宪法（1974 年 6
月 2 日）、扎伊尔宪法[97]、以及卢旺达宪法（1978 年 12 月 20 日）。还有
极少数国家的宪法没有参考两宣言中的任何一项。这样的宪法似乎只有 1975
年 12 月 21 日马达加斯加民主共和国宪法和 1980 年 11 月的布隆迪共和国宪
法。
这些国家的宪法所供奉的权利和自由几乎都融和到宪法正文中去了，而
且通常都构成单独的一个章节（例如扎伊尔、卢旺达、塞内加尔、马达加斯
加和多哥等国宪法）。不过，它们也可能被放在序言或序言后的开始一章中
（如喀麦隆、加蓬和科摩罗宪法）；在有些情况下，则只有参见某一国际人
权公约才能引申出来（如象牙海岸宪法）。
非洲国家宣布为宪法性的实体权利和自由既包括公认的公民权和个人
权，也包括利集体权利，如言论自由、宗教自由、集会自由和选举权等。此
外，受保障的权利中还包括工作权、教育权、健康权和财产权这样的基本经
济和社会权利。某些宪法在表述权利和自由时用词含糊不清，甚至对公民和
政治权利都是这样（如 1979 年 12 月 30 日的多哥宪法）。有些受社会主义
影响的宪法（即便不属于马克思列宁主义性质）倾向于强调经济和社会权利



而不是公民和政治权利。
在非洲国家宪法中，罕有只宣布基本人权而不伴以提醒人们注意对社会
之义务者。这种对共同体的重视在非洲社会政治背景中是一种广泛认同的观
念：传统社会围绕着一个共同体组织起来，个人权利的内容及其保护都源自
于它。[98]

人权保护的制度安排

许多法语非洲国家建立了名称各不相同的专门法院，专司立法合宪性的
审查[99]，也有些保存着“法兰西共同体”（Co- mmunaute）时代的法院系
统[100]。不论是在前法国殖民地还是曾受比利时控制的国家都以这些机构为
特点（尽管在那一时期比利时自己就没有司法审查制度）。[101]
司法审查权通常由这些专门法院独享；普通法院无权对立法的合宪性作
出裁断。大家都知道，“欧洲式的”司法审查就是以这种专门法院为特色的。
尽管在机构设置上有所不同，这与美国制度还是有一种本质上的相似之处：
立法行为都要受到司法机关的审查，以确定它是否与宪法相一致。
在保护基本人权免受立法权滥用之害方面，显然美国的司法审查方式更
能有效控制立法。这是因为：在美国，宪法规范是在具体纠纷的背景中来加
以审查的，而且，美国司法机关可以进行事后干预。
或许，采用专门宪法法院并非法语非洲国家解决宪法保障问题的唯一途
径。因此，我们也许会看到前殖民势力在建立这种制度的过程中的直接影响。
有些法语非洲国家仍保留着独立时创设的机构，尽管这些机构已随着国
内环境的变迁而有所调整。它们的结构基本上是彼此相似的，并且都与法国
宪法委员会相仿。这种机构在塞内加尔[102]、喀麦隆[103]、象牙海岸[104]、
加蓬[105]、马里[106]多哥[107]、布隆迪[108]、卢旺达[109]、扎伊尔[110]
和科摩罗群岛[111]都已经建立起来了。
美国观念对法语非洲国家的影响虽然不是完全不存在，但的确十分有
限。不容否认，司法审查这一概念以及正式宣布基本人权的作法都是并入法
国和法语非洲国家制度的重要美国概念。不过，人们也须记住：新获独立的
非洲国家主要忙于增强国力并发展出一种有活力的经济。建立一套司法审查
程序以保护个人权利是次要的目标。
还有必要强调一点：这种专门法院——宪法法院、宪法法庭或宪法部—
—的成员构成中包括一些选举产生的立法人员，同职业法官一道工作。[112]
尽管法语非洲国家与美国之间存在着联系，这些国家的大多数还是更直接地
受到欧洲大陆经验的影响。宪法法院或宪法法庭组成人员中偏重于由国家元
首任命政治性人物。这种作法至今仍为法国宪法委员会所继续采用，在那里，
历届前任总统自动享有宪法案件管辖权[113]。在一党制国家，是由党直接任
命宪法性司法机关成员。[114]
非洲宪法法院的权力在大多数情况下得由政治当局的创议而确立；有关
公民的介入只能是例外。一般来说，法律只能由国家元首、或由国家元首会
同国民会议主席交给宪法法院审查[115]。在极少数案子中，可能会有更多的
机构参与活动[116]，就像在法国宪法委员会和相似的欧洲宪法机构中会出现
的那样。这些机构对宪法性事务有真正的垄断权。我们还应记住：在法语非
洲国家，颁布之前就被宣布违宪的法律不能被批准和施行。因此，这种决议



对所有公共机构、国家行政和司法机关都有强制力，[117]没有上诉的可能
性。[118]
法院结构、管辖及实践方面的差异无法掩盖这样一个基本事实：美国在
司法审查方面的哲学和经验曾对法国创设保护基本人权的司法措施起到过一
定的鼓励作用，就像对其他许多国家一样，而且，在法国曾发生的一切又影
响了前法国殖民地的类似发展过程。
还有两点能触动观察者之处，人们可以由此窥见法语黑非洲宪法模式与
其美国和法国对应者之间的差异。首先是法语非洲国家司法机构功能的多样
化。非洲宪法法院或法庭常执行不同的任务，从审查制定法的合宪性到审查
行政决议、国际条约和国内政治会议议案的合宪性。有时，宪法法院和法庭
还可能监督总统和议会选举以及公民投票、或是对弹劾国家元首案进行评
审。进而人们会注意到这些司法机构正在执行着越来越多的协商职能，这使
它们有可能转变成政府顾问机构。[119]这样，它们在许多问题上都会提供意
见，从一部法案或政令草案的合宪性到一项立法[120]或任何一般文件的有效
性。[121]所有这些都显示出一种逐渐远离美国司法职能概念的趋势。
另一观感就是：这些机构在法语黑非洲国家事先审查制定法之合宪性的
活动已大幅度减少，有时甚至消失了。[122]如果人们考虑到这些机构组成人
员受任和工作的条件，对此就不应感到诧异了。希望他们在有效保护人权方
面起到很大作用是不太现实的。

结语

在英语非洲国家，美国宪政以及由法官来保护人权的美国构想看来正起
着越来越大的作用。英国模式固守议会至上原则，法国模式理所当然地未被
英国引介给自己的前殖民地，这些因素都使英语非洲国家转向美国法律前
例。另外，由于《欧洲人权公约》被引入这些国家的宪法而出现的宣言也为
美国观念的繁盛提供了肥沃的土壤。要确定每个英语非洲国家最高法院的司
法推理是否都或多或少地受到美国宪法判例的启发，就得逐个追踪并研究它
们的活动。共同的语言纽带为增强美国和英语非洲国家之间的联系提供了动
力。
在法语非洲国家，美国宪政传统之影响的增长显得较少可能。这不只是
由于这些国家不习惯于对本国法律中同人权有关的内容进行严格的合宪性审
查，更因为它们不愿意朝这个方向发展。司法独立的缺乏以及对宪法法院或
宪法法庭组成人员的政治任命都阻碍着美国式司法审查和宪法性人权保障的
运作。[123] 不过，尽管存在这些局限，司法手段还是得到发展，这使形式
上的人权宣言越来越贴近日常生活了。
在讲英语和讲法语的非洲国家，有力、有效保护人权的主要障碍来自于
美国或西欧都未曾遇到过的一般的社会、政治和经济因素。贫穷和迫切需要
经济与社会发展是在南撒哈拉非洲推行人权政策会遇到的结构性障碍。在西
方世界，公民和政治权利的扩大是缓慢地与财富的增长同步进行的。因此，
高层次的人权保护可能是经济发展的产物。大多数非洲国家在从殖民状态挣
脱出来的过程中未曾受到过人权观念的激发，它们用以装点独立前夜的自由
宪法对它们自己来说只是一种人为的工具。
同严重的贫困一道困扰着南撒哈拉非洲国家的还有国家建设与发展中的



具体问题。作为政治单元，这些国家是偶然的殖民地疆界而不是传统民族共
同体的产物。在此背景下，部族主义是最严重的分裂因素，这在某种程度上
可以说明为什么非洲政治领袖要用威权主义手段来防止社会解体。
而且，对黑非洲人权记录的批判往往是以西方国家设定的公民和政治权
利标准来评价这些国家。但是，对非洲人民来说，推动经济和社会发展所急
需的不是公民和政治自由，而是经济方面的权利。要评价黑非洲国家政府，
必须以其本国情况为凭，而不能依据一种以更完善的社会、经济和政治环境
为先决条件的标准。
其他的难点也应加以考虑。在法语非洲国家和某些英语非洲国家（如赞
比亚），[124]法院应邀对即将由国家元首签署的法案之合宪性提出顾问意
见。这种顾问意见不是一项司法裁决，因为它没有强制力，只能被用以增强
一个政治机构的力量以反对另一个。因此，反对法院提出顾问意见的呼声一
直伴随着司法顾问制的进程。举例来说，美国最高法院从一开始就一以贯之
地反对提供这种顾问意见。这里面有一种内在的危险性：它会使法院越来越
多地卷入政治，而不偏不倚的独立司法评判则日益减少。[125]
后殖民非洲社会的另一个主要特征是一种几乎总在持续的紧急状态。在
建立抑制分裂性的社会和政治势力所必需的权力之合法化公意基础时，新形
成的、脆弱的非洲政治组织遇到了严重的问题。尼日利亚、乌干达、扎伊尔、
卢旺达、布隆迪以及其他一些国家都曾经历过由部族、种族或社区暴力所造
成的分裂之痛苦。
国内紧急状态侵蚀着司法控制，或通过创造由政府来行使特别权力的条
件使之彻底瘫痪。的确，所有国家在紧急状态中都会把宪政限制到某种程度。
但是，在黑非洲，紧急状态成了一种常态，这样就造成一种滥用紧急状态权
废弃合宪政府的趋势。
我尚未得出一种乐观的结论。传统的人权是一种有历史根源的现象，而
黑非洲尚未具备有助于有效保护人权的经济和社会条件。不过，这种悲观主
义可以从这样一种希望中得到平衡：通晓历史的政治领袖们将致力于确保更
有利于人权保护之条件的形成。
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十三   向种族公正迈进的南非

约翰·杜加德

应否站在美国经验的角度来审视南非目前的种族冲突呢？对此有不同的
意见。两个国家不同的人种构成就暗示着两个社会的比较站不住脚。美国有
两亿三千万人口，其中只有 12%是黑人；南非的近两千八百万人口则由一千
九百多万黑人、三百万有色人种（“混血儿”）、一百万印度人以及区区五
百万白人构成。不过，尽管在人口构成方面存在这些重要的差异，还是有某
种东西吸引人们对两个社会进行比较，因为在它们的历史经历中有某些相似
之处。两者都是在十七世纪被欧洲新教徒变为殖民地的，殖民者于 1607 年来
到弗吉尼亚的詹姆斯城，到开普敦的时间则是 1652 年；两国都是曾为从欧洲
殖民统治者手中获得独立而进行过斗争，都曾展开过涉及征服土著人的领土
扩张，都曾有过奴隶制以及勉为其难的奴隶解放行动；而且，两国都曾因其
种族隔离政策和活动而变得恶名昭著。
乔治·M·弗莱德利克森彻底地描述和审视了这些共同特征。他宣称：
值得比较的⋯⋯不是美国和南非白人所共有的某种天生的或前定的
“种族主义”习性，而是那种导向更自觉、更严格实施的种族控制形
式长期的、历史决定的发展趋势是如何出现的——这些趋势令人惊奇
地随着发展、意识形态上的表达以及制度体现形式之变化而变化。
（p.xix）[1]
最重要的“变量”或显著特征恐怕就是这两个社会所采用的宪法形式。
美国由于受到自由和平等普遍性概念的启发，选择了一部刚性的、持久的宪
法（即一部不轻易修改的宪法）和《人权法案》；南非则受英国议会至上论
的影响，曾经制定过一连串的各不相同的比较容易修改的宪法，而且没有对
个人自由的宪法性保障。虽然美国宪法的起草者们可能只想着将其中的自由
主义条款适用于白人，但它所奉为神圣的价值却为美国实现种族公正打下了
基础。南非的情况则不同，它不曾打下任何这样的宪法性基础。恰恰相反，
却设置了许多政治和法律制度来增益某些局部利益。更有甚者，那里衡量一
部宪法是否成功的一般尺度是它促进白人统治或控制的能力。
南非宪法史上有一个经常性的主题，这就是议会至上论的支持者同美国
宪法模式的赞同者之间的争论。除了一次例外——1854 到 1902 年之间的奥
伦治自由邦宪法——前一派势力都取胜了。尽管如此，这种讨论至今仍在继
续着，历史学家们问：如果当初南非采用的是一部美国式宪法，它可否避免
种族隔离？社会知名人士力请制定一部作为“更高法”的宪法和一部权利法
案，作为解决南非目前冲突的一个可能的方案。
在此项研究中我将追溯把美国宪法原则引入南非国家的历次尝试，并对
目前就权利法案问题展开的讨论作一考察。我还将考虑美国宪法对南非产生
过的消极和积极影响。实质上，我会建议：为应付种族分裂的社会中的内在
紧张关系计，美国式的宪法比南非自己制定的宪法更能使其处境得到改善。

议会至上与司法至上之争:
南非的宪政史



美国和南非在它们的形成时期受到两种迥然不同的英国法理观念的左
右，这可以解释它们日后为什么采用了不同的宪法形式。英国向北美殖民时
正处在一个国内法律思想界推崇和盛行“更高法”观念的时期。1610 年，就
在英国到“新大陆”建立第一个据点之后不久，爱德华·柯克爵士对 Dr.Bonham
一案作出了他的历史性裁决，在其中，他宣称：“在许多案子中，普通法将
高于议会制定法，有时可以判定它们完全无效：当一部议会制定的法律违反
一般权利和理性、或是今人生厌、或是无法施行时，普通法将控制它并判定
此法无效”。[2]这种观点在后来的法院判决中得到再次肯定，[3]而且，柯
克的更高法观念在约翰·洛克作品的赞同下无疑对北美殖民地的法律态度起
到了塑造作用，[4]为日后一部至高无上的宪法与《人权法案》的出现及马歇
尔首席法官在1803年的Marbury v.Madison一案中采用司法审查原则打下了
基础。[5] 另一方面，南非是随着威廉姆·布莱克斯通爵士对议会至上信条
的解释，[6]在杰里米·边沁和约翰·奥斯丁的全盛时期（他们的法律哲学鼓
吹实证主义，对自然法学说抱有反感）成为英国殖民地的。由于英国法律教
育[8]之渗透性影响和自然法学说在欧洲失势，英国的法律实证主义很快就取
代了雨果·格劳秀斯[7]的荷兰自然法遗产在开普殖民地的地位。接着，基本
法和权利法案的概念也从开普殖民地律师和政治策划家的议事日程上挪走
了。
英国规则所带来的不只是不加疑问地接受议会主权，同时还有法治概
念，这一概念强调获得司法救助的渠道和法律面前的平等。英国人发起了一
些改革，如 1828 年旨在消除白种殖民者与黑人之间的不平等，以及 1834 年
发起的旨在解放奴隶的改革运动，这些改革使得数千荷兰殖民者集体离开开
普殖民地向内陆进发，历史上把这次集体离去叫作“大迁徙”（the Great
Trek）。这些先驱（或迁徙者）在南部非洲内陆建立了两个共和国——奥兰
治自由邦和南非共和国（德兰士瓦），它们最显眼的地方就是它们拒斥了英
国法的两项主要原则——立法至上和法律面前人人平等。

奥兰治自由邦

1854 年的奥兰治自由邦宪法[9]主要是仿照美国宪法制定的，其中的某
些条款几乎是逐字照搬过来并译成荷兰语的。虽然它创造了一个单一制国家
和一个一院制的立法机构，但立法机构不是最高权力机关，[10]某些权利得
到保障（和平集会权和财产权），对修改宪法设置了十分繁琐的程序。与美
国宪法一样，它在司法审查问题上保持沉默，但却将这种权力作为宪法的固
有之点接受下来。不过，这种权力只行使过一次，在那个案子中，法院支持
一部 1890 年制定的禁止亚洲人移民到奥兰治自由邦的法律，而拒绝了认为这
部法律不符合法律面前人人平等之要求的意见。[11]显然，对这一点的解释
是站在“迁徙者”的种族立场上作出的，证明了这一点的是选举权只授予“公
民”，而白皮肤是取得公民权的一项条件。

南非共和国（德兰士瓦）

在德兰士瓦，迁徙者们制造了一部独一无二的宪法（Grond-wet），[12]



其独一无二性在于它在很大程度上无视其他宪法的经验。我们不太清楚这部
宪法是否造就了基本法或是它是否高于立法机构（Volksraad）。而且，它公
然在形式上将种族主义表现出来并明确宣称：“人民的愿望是不允许有色人
与白种居民平等，不论在教会还是在国家都是如此，”由此出发，黑人顺理
成章地被剥夺了公民权和选举权。然而，在对这部宪法进行解释的过程中，
出现了美国式宪政同南非立法至上原则之间的第一次政治冲突。
德兰士瓦宪法为立法的通过设立了一种复杂精致的程序，即：每一部法
律草案都要在三个月前在政府公报上预先通报（紧急情况下除外），还得经
国民议会四分之三多数票通过。毫不奇怪，这些要求常常被弃置不问，许多
法律未经通报就由简单多数票通过了。这些非正式法律或法规（besluiten）
的效力问题有几次被提交给高等法院由首席大法官 J·G·科策加以审查。
在 1883 年和 1884 年，非正式法规的效力得到肯定，尽管它们不符合宪
法有关条款的要求。[13]1887 年，法院以二对一的多数支持法规的效力。[14]
但是在 1895 年，首席大法官科策在 Hess v.theState 一案的附带意见中发出
一种观念转变的告示。[15]这种司法上的犹疑不决在 Brown v.Leyds N.O.一
案的历史性判决中达到了顶点，[16]本案中，科策和大法官阿梅硕夫认为非
正式法规因不符合宪法而无效（大法官莫里斯认为没有必要对宪法性问题作
出判决）。科策和阿梅硕夫都认为：主权属于共和国的全体人民而不是国民
议会；宪法是国民议会有义务遵从的基本法；法院有责任宣布那些不符合宪
法的法案无效。在坚持自己有司法审查权时，法院显然受到美国经验的影响。
科策用赞同的口气三次[17]引述首席大法官马歇尔在 Marbury v.Madison 一
案中表达的司法审查观[18]，同时还求助于其他的美国最高法院裁决、[19]
以及《联邦党人文集》、[20]斯托利的《美国宪法》[21]和布赖斯的《美利
坚合众国》，[22]以支持其判决。美国影响对科策所起的作用明显地体现到
他的法官意见中：“在这个伟大的北美共和国，根据宪法来检验法律效力的
权利被毫无保留地当作一条公理，而且，是依据基本原则而不是任何宪法中
明示条款”。[23]他还赞同地从 Poindexter v. Greenhow 一案中引述过这样
一段话：
如果成文宪法对权力的限制和约束可以没有惩罚地被原本是为保卫、
防护和实施它们而设立和任命的机构所凌越，而且这种凌越也具有法
律的神圣权威，不仅强迫服从而且有权受到尊重，成文宪法——其中
为保障个人自由而设的《人权法案》在很多时候是用烈士们洒在战场
和断头台上的鲜血写成的——还有什么用？如果当它们被侵犯时，只
要他们设置了国家的保护网，法院便被禁止对侵犯者——罪恶的执行
者——施以惩罚，个人自由与权利的原则又如何维持？这种学说是不
被容忍的。[24]
阿梅硕夫大法官也支持他利用美国权威来主张审查权（对立法法案进行
司法审查看其是否与宪法一致）的判决。[25]莫里斯大法官援引美国宪法第
一条第 9款作为溯及既往之法律是站不住脚的证据。[26]虽然南非法院有时
会引用美国权威言论来作为一种有说服力的法律渊源，本案还是唯一的一次
如此大量、如此肯定地引用美国宪法的例子。
首席大法官科策的判决引发了一场重大的政治危机，因为这实际是在德
兰士瓦的存在受英国帝国主义野心威胁时废除了许多立法。保罗·克鲁格总
统的反应是通过国民会议推出一部法案，否定司法机构有行使审查权的合宪



资格，并赋予总统有权解除任何一个不能保证不行使“所谓的审查权”的法
官的职务。作为回应，法官们停止了高等法院的运作。在这一时期，开普殖
民地的首席大法官亨利·德·维利叶爵士在与法院和总统讨论之后终于促成
了一项协议：法官不再行使审查权；作为交换条件，通过了一项保障司法独
立并保证宪法非经特别程序不得修改的宪法修正案。不过，总统迟迟不提出
这样的立法，而科策又告诉他，他的不行使审查权的保证也随之失效了。总
统立即免去了他的首席大法官职务，而科策在发表了他的《告南非共和国居
民书》（其中，他提醒人们注意国民会议享有最高权力的危险性）后，便离
开了法院。
对于科策适用司法审查方法的正确性，法律界的观点有相当大的不同。
奥兰治自由邦的同行们支持他，开普法院的亨利·德·维利叶则赞同国民会
议的最高权威。[28] 约翰内斯堡律师界公开站在首席大法官一边，而比勒陀
利亚律师界则有意避免陷入这场纠纷中去。当时还是约翰内斯堡出庭律师的
J·C·斯玛兹则全力支持克鲁格总统的立场。[29]
科策的立场之所以受到法律界某些人士的反对是由于他宁愿接受美国法
律原则而不采纳英国的立法至上原则，[30]这种说法不是没有道理的。亨
利·德·维利叶爵士的传记作者承认他在“支持英国议会实践”方面有偏见，
[31] 而斯玛兹的观点则“是由他在剑桥大学的英国环境中所受的法律教育决
定的，在那里他受到像 F·W·梅特兰这样的人的影响，后者详细地阐述了他
对英国宪法史的演进性解释”。[32]
这次司法危机最后由克鲁格总统划上了句号。在新的首席大法官 R·格
雷高罗斯基的宣誓就职仪式上，他表述了一种至今仍萦绕在许多南非法官和
律师脑海中的“圣经迁徙者”法律哲学。“审查权是一项魔鬼的原则”，他
如是警告：魔鬼将审查权引入伊甸园并审查上帝之言。他借此劝告法官不要
追随魔鬼之道，如同科策所作的那样。[33]当然，从这一圣经典故中可以引
申出许多政治寓意。克鲁格总统发现一部弹性的英国式宪法有许多好处，将
主权交给一个非代表性的立法机构，而这个立法机构能操纵法律来保障阿非
利康人（南非荷兰人 Afrikaner）在一个只有极少数白种外国人
（uitlanders）而没有黑人参加立法过程的国家永享统治权。假使司法机构
无力与国民会议抗衡并且只有有限的管辖权，司法独立是可以允许的，甚至
是可欲的。正如克鲁格在谈到 Brown 案裁决时那独特的评论：“法院是自由
的，它就像一条自由地在网中游动的鱼”。[34]

联邦与 1910 年南非宪法

英布战争（1899—1902）之后，德兰士瓦和奥兰治自由邦成了英国殖民
地，这意味着南部非洲地区有了四个各自独立的殖民地——开普、纳塔尔、
德兰士瓦和奥兰治河殖民地。有充分的政治、经济理由要求这些殖民地紧密
联合起来，因此，在 1908 年，召开了一次国民会议以实现这一想法。[35]
此时，要起草一部新宪法得考虑几种不同的宪法传统。首先是奥兰治自由邦
在实施一部有人权保障内容（虽说基本上是只对白人适用）的美国式刚性宪
法方面的颇为成功的试验。其次是德兰士瓦对议会至上的支持和对基本法观
念的拒斥。最后，还有开普和纳塔尔在实行英国议会制方面的经验。
到了为南非联邦起草一部宪法之时，英国-克鲁格的议会至上观取得了优



势，当然，这还得受制于那些为威斯敏斯特帝国议院保留的权利。没有人严
肃地注意到需要有一部权利法案来保护个人自由，特别是广大没有选举权的
非洲人民免受完全由白人组成的立法机构的专断意志之害的自由。有可能导
致至少在一、二个省有更多个人自由保障的联邦制也被否决了，单一制的政
府形式得到赞同。
这种宪法是当时盛行的法律和政治气候的必然产物。许多南非人相信只
有在一部英国式的柔性宪法下才能获得充分的独立，他们认为对立法进行审
查是政治附庸的标志。[36]而且，如果考虑一下起草宪法的主要负责人的个
人情况，我们就会知道不可能出现别样的宪法——J·C·史末资，当时是德
兰士瓦博塔将军手下的副司令；约翰第十·梅里曼，开普殖民地首相，两人
都沉缅于英国宪政的历史。用利奥纳德·汤普森教授的话来说，梅里曼“对
英国宪法有一种近乎罗曼蒂克式的崇敬”，[37]而史末资对英国制度[38] 的
偏爱已经在德兰士瓦司法危机中得到证实，当时他站在克鲁格总统一边。参
与起草宪法的 34 位国民会议代表（全是白人）中有 11 个是律师，几乎全是
在议会至上的传统中受的教育。[39]正如可以预料的那样，没有一个人准备
敦促制定一部包含人权法案的刚性宪法（就是不能被轻易修改的宪法）。J.G.
科策当时是设在格拉汉斯敦的东部地区法院院长，他在会议召开之前就公开
请求制定一部刚性宪法，但对于许多把科策与克鲁格唱对台戏看作是一件不
忠行为的德兰士瓦人来说，他的请求无异于死亡之吻。[40]
会议代表们考虑过美国宪政经验，尽管他们在这方面的“知识”在很大
程度上表现为无知和成见。美国宪法被用来作为反对联邦制的论据，代表们
认为它应对美国内战负责；[41]他们认为在南非搞联邦会导致大家四分五裂
地去搞“土政策”，并最终陷入冲突。[42]美国经验还被当作否决司法审查
的理由，理由是这种制度使司法政治化并损害了公众对法院的信赖。[43]
尽管国民会议深思熟虑起草出来的 1910 年宪法是以威斯敏斯特政府样
式为摹本的，但它并未完全摆脱刚性因素。最难解决的问题之一就是选举权
问题。开普的代表支持选举权不考虑肤色，而德兰士瓦、奥兰治自由邦、纳
塔尔来的大部分代表则主张只给白人选举权。最终达成的妥协办法是允许开
普保留它的选举资格制度——这种制度允许有限数量的黑人[44]享有投票
权，而北方各省则获准将所有黑人排除在选举过程之外。这项协议在宪法第
35 条得到确认，该条规定：任何一个按联邦成立前的条件登记为开普选民或
有权成为开普选民者均不得仅因其种族或肤色上的原因而被剥夺选举权，“除
非决议经议会两院同意，并在三读时得到不少于两院总人数三分之二以上多
数的同意。”宪法第 137 条以同样的方式保障英语和南非荷兰语享有同等地
位，而第152 条则规定第 35 条和第 137 条都不得被修改，除非经两院联席会
议上全体议员中三分之二以上多数投票同意。这三条被看作是确定的硬性条
款，后来围绕着它们发生了一起尖锐的宪法纠纷。
这部宪法被许多人称为一部“威斯敏斯特宪法”，其实它在一个基本问
题上有别于那种模式。威斯敏斯特的议会至上制是以人民主权为前提的。因
为选举权为全部英国公民所享有，议会中多数党的意愿成了就是多数人民意
愿的表达。而在南非，这种人民主权观未曾得到考虑或期望。尽管在这种体
制中容留了人数有限的黑人投票者，有一点还是很显然的：即宪法设立了这
样一个议会，在其中，白人可以对其他种族进行宪法上和政治上的控制，而
大多数非白种人则根本发不出任何政治声音。该宪法创造了一个白人的主权



议会，而不是人民主权。因此，这部宪法和它1961 年的后继者精确地说来都
不能算作威斯敏斯特模式的宪法。一个由 W·P·施赖纳（1898—1900 年间的
开普殖民地首相）领导的多种族代表团向英国政府抗议，反对宪法草案[45]
但帝国议会决定支持这部在南非已被布尔人和英国人接受的宪法，尽管事实
上黑人几乎完全被排除参与这一制度。殖民事务部次长 J·E·B·西利上校
提议英国接受这一宪法，并得到前殖民事务大臣阿尔弗雷德·利特尔顿的附
议——他借此机会诋毁美国宪法作为一种达致种族公正之方法的名声：
我认为在美国宪法和德兰士瓦旧宪法中都可以找到有关政府和土著公
民权两方面的极端表达。德兰士瓦宪法中有一条规定黑人与白人在教
会和国家中都不应该是平等的。这是一方面的极端。美国宪法则规定
了公民权的绝对平等⋯⋯。我本人坚信：当美国公民在他们的国土上
给予黑色人种或黑人绝对的平等和公民权时，他们是受了花言巧语者
的误导，他们被错误的言词简单性所欺骗，无视事实的真正严酷性。
结果怎样呢？结果是黑人并没有得到平等的待遇，远远没有。从社会
效果上看，我敢肯定比起按照那种更适合于他们在文明世界的地位的
方式来，由于那种假定的政治平等，他们现在所受的对待更为低下。
如果我可以抱着尊敬的态度斗胆这么说的话，这对美国人民自身来说
是灾难性的；由于他们被迫作出的、有时甚至更糟地作出的努力，他
们已经使得、并成功地使得这种被如此草率地赋予的投票权完全丧失
了价值。就其所及的范围而言，我可以十分肯定地说，这对整个美国
所造成的后果是任何其他国家都不想要的。因此，尽管我不同情、也
不同意德兰士瓦旧宪法（根本不同意，不同情），但我想两国最好还
是面对现实，承认黑人与白人的不同，不要给他们选举权，给他们选
举权很可能，在我看来无论如何，不能给他们带来任何好处，反而，
我敢肯定，会在白人中造成某种道德堕落。[46]
南非宪法的创制者和英国议会急于为南非制定一部英国式宪法并拒绝认
真思考美国宪法模式的优点，对此，人们很难不产生怪罪之情。无怪乎汤普
森在其关于南非联邦形成的开创性研究中宣称：
在追随英国模式时，他们忽视了这样一个事实：英国宪法的弹性特征
之所以能符合英国人民的需要，乃是因为英国人民已成为一个比较同
质的民族，而且他们尊重宪法惯例、崇尚政治妥协、推崇个人自由，
这些都足以构成一道屏障，使当权政府不至于为所欲为；而南非所面
临的问题的实质是：它的人民是极端异质的，而大多数白人的肤色意
识和大多数南非荷兰人的民族排外性又强烈得足以淹灭他们对惯例、
对妥协、对他人自由的任何尊重感。由于一部柔性宪法不能为防止政
府专断提供任何保障，因此，它对这样一个国家来说恰恰是最糟糕的
方案。只要南非白人占政治多数，他们就有机会，因此也有诱惑团结
起来，获取对议会的控制，将他们的意志强加到其他居民身上。分权
——在地区意义上是在中央与地方之间，在中央是在立法、行政和司
法之间——也许会为南非的和谐提供一个坚实的基础。比起英国宪法
来，美利坚合众国宪法是一种更好的模式[47]。

宪法危机，1951—1956



1910 至 1948 年间，正值以种族隔离为政纲的国民党掌权。这一时期充
满了白人的政治冲突，一派先以路易丝·博塔为首、后来又由 J·C·史末资
领导，试图在南非荷兰人和说英语的南非白人之间建立一种广泛的白人“南
非主义”；另一派在 J·M·B·赫佐格的领导下，决心通过促进南非荷兰人
的政治优越感来维持他们的独特身份。[48]不允许黑人的不满和异议闯入中
央政治舞台，专注于欧洲事务的国际联盟也谨慎地避免过问其忠实盟员的国
内种族政策。1910 年宪法所确立的基本宪政原则仍未受到挑战。1931 年《威
斯敏斯特法》认可了自治领的完全独立性，南非也和其他白种人自治领一样
摆脱了对英国议会的附庸，这样，议会至上成了绝对的现实。[49]没有人为
重提实行联邦制和制定《人权法案》的问题而作出认真的努力。司法机构满
足了国民会议的期待，只扮演一个小心翼翼的解释性角色，避免同立法或行
政机关对抗。[50]在 Ndlwana v.Homeyr N.O.[52]一案中，司法部门对立法
机构的绝对服从为最高法院上诉庭所强调，在该案中，对于根据宪法刚性条
款规定的单院程序作出的、把非洲选民从 1936 年开普的选举名单中除名的决
定，[51]它表示同意。法院驳回了一位非洲选民提出的质疑，该选民认为一
院制程序因《威斯敏斯特法》的通过而不再合法。法院认为
议会⋯⋯可以采用任何一种它认为合适的程序；就法院而言，《南非
法案》中明示或暗示的程序，都毫不例外地在议会的掌握之中⋯⋯一
项议会法案中所表达出来的议会意志在我国像在英国一样不能受到法
院的质疑，法院的职能只是施行它，而不是审查它。[53]
第二次世界大战的结束预示着一个新时代的来临，人们不能再容忍将种
族歧视和对个人自由的压制作为排他的国内事务来加以姑息。在温和的史末
资联合党政府尚未下台之时，南非的种族政策以及它对纳米比亚（西南非洲）
的统治就在联合国的早期会议上受到了挑战。[54]当 1948 年国民党掌权并拒
绝与《世界人权宣言》中宣布的国际社会之普遍目标保持一致之后。[55]在
南非与联合国之间就产生了存续至今的对峙。人权理念在南非不再是无人理
睬之物了。每次，一个顽固坚持要建立一种确保白人优越地位的种族主义法
律秩序的白人政府当权之际，废除种族歧视并将选举权赋予黑人的新的呼声
就出现了。由于政府打算利用法律来达到它的目的，法院便不可避免的成为
政府同黑人群体斗争的主要战场，1910 年以来始终处于蛰伏状态的基本宪法
问题又复活了。
国民党政府一登台，D·F·马兰首相就宣布将有色人选民从普通选举名
册中除去，在议会中单独为他们设置一些代表席位，就像 1936 年开普所作的
那样。但由于国民党缺乏使用宪法刚性条款所规定的单院程序的政治支持，
这种立法改动要在议会两院中分别得到简单多数票支持才生效。1951 年，在
反对党联合党的强烈抗议下，《选民分别代表法》在议会两院分别获得通过，
由总督签署。在 Harris v.MinisteroftheInterior（选举案）一案中，[56]
这一法令受到一群有色人选民的挑战。由首席大法官森特利弗发表上诉庭一
致同意的判决意见，认为这一法律没有法律效力。上诉庭还认为 Ndlwana v.
Hof- meyr 一案的裁决是错误的；《威斯敏斯特法》的通过是为了去除英国
议会的立法至上地位，而不是为了改变南非宪法；宪法刚性条款所规定的单
院程序是南非议会本身的基本特征，对影响有色人选举权或语言平等权的问
题作出决定时，必须经过这种程序；当议会用普通的两院程序来对宪法刚性
条款所涵盖的事务立法时，它就不是作为南非宪法含义中的议会来运作了。



政府对此作出的反应是再次利用普通两院程序通过了一部《国会高等法
院法》，该法规定：最高法院上诉庭否定议会法案效力的任何判决都得由议
会自己来审查，此时，议会就是国会高等法院。就在这个“高等法院”宣布
“选举案”的裁决无效之后，最高法院上诉庭又在Minister of the Interiorv.
Harris（国会高等法院案）[57]中将其打翻在地。上诉庭的全体法官（五位）
都在各自判决意见中指出国会高等法院不是一个法院，而只是经过伪装的议
会；宪法刚性条款所设想的则是由一个适当的司法法院系统来执行司法保护
职能。像这种剥夺宪法刚性条款之司法保障的立法不能由普通两院程序来通
过。
尽管政府在 1953 年大选中赢得了更多的支持，它仍然无法在两院联会中
汇集到必要的三分之二多数的支持票，于是，它便想出一些更为巧妙和迂回
的手段来取消有色人在开普选区的选民资格。首先，——当对议会法案的效
力有争议时。它利用两院程序扩大了最高法院上诉庭的规模，将法官人数由
5名增至 11 名[58] 第二步，还是通过两院程序，它颁布了《参议院法》（1955
年 53 号法令），使参议员人数由58 名增加到 89 名，并创设了一种保障国民
党控制参议院的新的选举办法。做完这些以后，国民党就能保证《南非法案
修正法》（1956 年第 9 号法令）在两院联席会议上获得三分之二多数通过。
这一法律取消了有色人在开普的普通选民资格，还规定“任何法院都不得对
议会通过的法律之效力进行调查或作出宣判。”意在干涉平等语言权的法律
除外。
新组成的上诉庭在 Collins v.MinicteroftheInterior[59]一案中受理
了向这一立法计划提出的质疑。以十比一[60]的多数通过的裁决认为：分别
考查《参议院法》和《南非法案修正法》都不能说它们是无效的，因此，《南
非法案修正法》的效力应得到支持。《参议院法》之所以有效，是因为它没
有否定刚性条款并恰当地由两院程序通过了。《南非法案修正法》之所以有
效，则是因为它在两院联席会议上是由三分之二多数通过的。尽管议会高等
法院本着刚性条款的宗旨来看不能算是一个法院，以同样的理由来反对扩充
了的参议院却是站不住脚的——它仍然是《南非法案》意义中的参议院。
英国与美国宪政模式之间的交锋再次成为这次宪法危机的一个特征，实
质上，上诉庭在“选举案”和“议会高等法院案”中行使了一种更接近美国
法的审查权。在“选举案”中，法庭就当真借助过美国前例，以反驳“对议
会的任何限制都将有损于南非之独立”的论调。它宣称：
说南非联邦不是一个主权国家，仅仅是由于它的议会以两院方式活动
时无力修改《南非法案》中的某些条款，这纯属无稽之谈⋯⋯如果有
人告诉一个宪法学者：伟大而强盛的美利坚合众国不是一个主权独立
国家了，因为它的国会不能随意通过立法，一定会使他大吃一惊。
支持上诉庭裁决的学者们也同样引用美国先例来为审查权辩护。[62]在
这一时期，美国宪法的好处萦绕在上诉庭法官们的脑际，这可以从森特利弗
大法官 1955 年在哈佛法学院纪念约翰·马歇尔大法官二百诞辰活动中的演讲
上得到证实，在这次演讲中，他流露出对美国制度的一种谨慎的妒忌。[63]
国民党政府对“选举案”和“议会高等法院案”的反应实质上类似于克鲁格
总统对 Brown v.Zeyds N.O.案中司法审查权之行使的反应。就在上诉庭对“选
举案”作出裁决那一天，马兰首相宣布：
当依据法律和民主原则选举产生的人民代表的法律主权被否认时，当



任命产生的司法机构行使审查权，即对民选代表行使立法权的行为作
出裁决时，议会和南非人民都不打算默然承认这一切。⋯⋯为了保障
秩序和确定性，议会的立法主权应当免受任何猜疑，这是绝不含糊的。
[64]
在提出议会高等法院法草案时，内务部长登戈斯博士强调：南非正面临
着一种选择——是取法“像美国那样的司法至上制”还是仿效“英国的议会
至上制。”他还认为：
我想我们应当明白，如果我们采取美国人的态度，那么，正如美国最
高法院在美国所做的那样，制造宪法，通过裁决来增添宪法的内
容⋯⋯。我们希望这种情况发生在南非吗？这部法案给了民主选举产
生的南非人民代表一个机会，由他们来决定这个问题，或此或彼。这
就是这个法案正在做的。⋯⋯谁来裁断议会立法的是非？我们希望法
官来对这些法律说三道四吗？好了，先生们，我们现在有机会处理好
这些事情了。[65]
宪法危机以及五十年代早期国民党操纵的议会通过的种族主义压制性法
律[66]使议会对个人自由的任意摆布更为严重。这使人们对《人权法案》和
司法审查又产生了新的兴趣。1955 年，非洲人国民大会同其他代表南非所有
群众团体的政治组织的联盟人民大会[67]通过了《自由宪章》，[68]断言：
那些基本人权一贯被否认的社会阶层都渴求人权。《自由宪章》并未试图描
述实施这些权利的宪法形式；它是一部旨在为一场长期追求正义的斗争提供
激励性指引的人权宣言，而不是一部为法律和政治论战准备的宪法性文件。
在白人政治圈内，有一些更具体的对宪法保障的诉求。1959 年，议会中
的一些自由主义分子从正式的反对党——联合党中分裂出来，组成了进步
党。它的第一项活动是委任了一个以南非著名宪法专家唐纳德·B·莫尔泰罗
[69]为主席的专家委员会，以考虑宪法改革问题，特别是，这种改革要能“保
障个人的基本人权和自由，不论其种族和肤色如何。”[70] 这个委员会的成
员还包括前首席大法官森特利弗、一位退休法官（L·布莱克维尔）、一位高
级律师（A·苏兹曼）以及几位宪法理论和历史方面的专家。[71]在其报告中，
莫尔泰罗委员会宣称“英国式的主权议会特别不适合南非国情”，[72]并建
议在联邦中搞一部《权利法案》，用司法审查保护之。[73]这个委员会在很
大程度上依靠的是美国经验，并基本上赞同美国模式优于威斯敏斯特模式。
这些建议得到进步党的赞同；这样，对《权利法案》和司法审查的提议第一
次成为南非政治论战中的一个重要组成部分。随着学者对美国模式之优点的
详细论述，这种新的构想也在法律职业界散布开来。[74]

共和国宪法以及对《权利法案》的新需求

1961 年，经过一次在白人选民之中进行的公民投票之后，南非议会对宪
法作了一次正式变动。总统取代英国女皇成了国家元首，南非成为英联邦之
外的一个共和国。[75] 除了这一象征性改动，宪法再没有其他变化了。国民
党政府尽管仇视英国制度，但却充分意识到了威斯敏斯特模式的政府体制对
自己的好处，这样，白人能够完全控制政府，其赖以建立的基础也不是人民
主权原则而是议会至上原则。进步党和纳塔尔省议会要求在新宪法中纳入一
部《权利法案》的呼声被置若罔闻，因为，H·F·维沃尔德首相说这样一项



措施会以牺牲议会主权作为代价，而这是不可思议的。[76]
在共和国的头十年中，种族隔离被扩大了，并出现了一批压制性的治安
法规，授权不经审判而羁押，又取消了人身保护令。[77] 在这些黯淡岁月中，
政治言论受到严格的限制，宪法论争的机会几乎没有。但是，从七十年代初
开始，政治争论扩大了，要求一部促进种族平等和个人自由的宪法的呼声随
之而起。很多因素都有助于形成这种新的宪法需求，其中最重要的大概有如
下这些：
1.迟到的认识：1910 年和 1961 年宪法便利了压制个人自由并加深了种
族不公正。
2.在 1974 年大选中进步党的支持率上升，而该党支持《权利法案》。[78]
3.国际人权运动的高涨，卡特政府的外交政策将其作为重头戏。
4.南非脱离英联邦后，同英国之间的文化联系减弱了，这导致了英国法
律影响的淡化。（无论如何，英国自1966 年承认《欧洲人权与基本自由公约》
中的个人请愿权后也不再是议会专制主义的典范了。）
5.同美国之间文化和职业往来的增加。在过去二十年中，越来越多的法
律专业学生到美国而不是英国接受研究生教育；南非的法官、法学教授、职
业律师和政治家不断到美国访问；南非也迎来一批又一批爱提问题的美国参
观者，其中包括法官和律师。这样，南非法律界对美国宪政体制有了更清楚
的了解，放弃了许多先前对司法审查的偏见。
6.法律教育的改进，包括比较宪法课程的开设，重点讲授作为一种替换
性选择的美国宪法。
7.公益性法律团体的建立，这是对美国公益性法律机构的模仿。
8.南非政府对在独立的纳米比亚创制《人权法案》表示的支持，[79]尽
管它反对在本国设置这样一种制度。
9.博普塔茨瓦纳班图斯坦国于 1977 年从南非那里获得“独立”时，采纳
了《权利法案》。尽管南非政府反对博普塔茨瓦纳在自己的宪法中纳入一部
《权利法案》，它还是坚持以《欧洲人权和基本自由公约》为原型为自己拟
定了这样一份文件。[80]虽然该地区的法院并未对解释这一《权利法案》采
取一种积极的态度，它至少为人权的宪法保护开创了一个先例。
10.对美国法律现实主义传统的学术研究[81]，产生了对南非司法功能的
重新认识，这对推翻迄止那时精心编织的一个神话起到某些作用，这个神话
就是，南非法官，像他们的英国同行一样只是简单地宣布法律。研究表明，
在 1960 年代期间南非法官屡屡作出偏向于政府的司法抉择，这使法律界人士
认识到在现存的体制中不可能实现司法的完全非政治化。这有助于驳斥这样
一种论调：只有肩负着司法审查任务的法官才作“政治”选择。
诸如此类的因素扩展了关于宪法选择的讨论，并进一步激发了对《权利
法案》的渴求。在政界，1977 年成为正式反对党的进步联邦党（就是从前的
进步党），继续以更强硬的态度要求制定《权利法案》。事实上，在 1979
年，该党的一个党员 J·杜·P·巴森先生就向议会递交了一份私人草案，“以
供认可和保护自由与民主权利之用，”[82]但这个以加拿大 1960 年《权利法
案》为蓝本的草案（其中没有司法审查条款），没有被议会采用。
在纳塔尔省（祖鲁人在那里的政治上占主导，领导者是盖沙·布斯莱齐
酋长和说英语的南非人，而不是国民党），人们早就要求实行一种特殊的宪
制。1909 年，国民大会中的纳塔尔代表团独自支持联邦制；1961 年，纳塔尔



省议会单独提出了它对《权利法案》的要求；1973 年，布斯莱齐酋长成为第
一个要求颁布《权利法案》并设立宪法法院来行使司法审查权的黑人“家园”
领袖。[83]此后，有两个非官方的调查团建议允许纳塔尔建立一个多种族的
自治机构，不脱离南非共和国，但拥有自己的宪法。两个调查团——一个附
属于国民党，[84]另一个则是由南非各界要人组成的多种族委员会[85]——
都建议这部区域性宪法中应当有一部《权利法案》，由司法审查保障实施。
1986 年，在纳塔尔召开了一次被称作“夸祖鲁纳塔尔部族大会”（Kwazulu
Natal Indaba）的会议，参加者是当地各主要黑人及白人政治团体的代表，
会上为该省通过了一份宪法计划，其中再次包含了一部《权利法案》。
在宪法危机之前，面对国民党政府用以取消有色人在开普的普通选民资
格的各种手段（上面已经谈到），南非的法律界人士对南非应当有一部《权
利法案》的想法不屑一顾，他们认为这是一种不合南非需求的、南非人也不
想要的美国制度。但是，随着法律界人士对南非宪法缺陷的越来越清楚的认
识，以及对美国宪法的越来越深入的了解，他们的态度发生了若干转变。
M·M·科尔贝特大法官（上诉法官）在 1979 年首届“南非人权问题国际会议”
上所致开幕词是一个很好的例子，他说：大约两年以前，我第一次访问了美
国。此次访问的性质使我得以见到该国的许多著名法律专家——法官、律师、
学者。我还得以第一次对包含在宪法修正案中的美国《人权法案》、对审查
权——美国法院借以执行《人权法案》、宣布与《人权法案》冲突的联邦立
法和州立法违宪和无效的权力——有了直接的了解。我带着对这种制度的皈
依返回了家乡。当我还在美国时，一位宪法专家告诉我：这种制度是“不供
出口”的。这并没有任何独拥奇货的意味；他的意思是他并不认为这种制度
在任何地方都能正常运作。我完全相信这是对的。无论如何，我想它值得在
南非一试。[86]
法律学者们也以新的热情开始提出制定《权利法案》的建议。需要给个
人自由以宪法保障，这越来越成为一种不证自明的信念，讨论的焦点转为：
在为南非起草《权利法案》时，美国、西德或《欧洲人权公约》，用哪一个
作原型最合适？[87]1980 年成立的“人权律师会”是这种新情绪的反映，这
是一个由来自各个群体的律师和法律职业各个部门的人士组成的协会，它的
主要目标是“在南非支持并强化那些同法治和公正执法相联系的人权”。

1983 年的三院宪法

在 1909 年和 1961 年起草宪法时，制定《人权法案》的建议当时就被拒
绝了。而到了 P·W·博塔领导下的国民党政府打算搞一种新的宪制安排来安
抚有色人和印度人时，[88]它却不得不认真考虑人们对《权利法案》的需求
了，这种需求得到正式反对党（进步联邦党）的支持，还有包括新组建的宪
政发展与规划部宪法规划的头头提出的大量法律意见作后盾。[89]
1980 年，主要负责提供宪政事务建议的总统顾问班子建立起来了。1982
年，它的宪法委员会公布了一份关于宪法保障的报告，其中明确提出：在政
府层面上，对《权利法案》和司法审查的态度一如既往。[90]它对美国司法
审查制度的敌视明显地表现在这样一段评论中：“美国法院的审查权已经变
得恶名昭彰，因为它造成了‘通过审判来施政’的后果，还使司法卷入政治。
这种审查权造成了法律上的不确定性”。在驳斥制定《权利法案》的要求时，



它强调议会主权的神圣性，[91]并指出《权利法案》在政治上是不可接受的：
首先是由于它强调个人权利，“而有着加尔文主义背景的南非荷兰人更倾向
于重视国家和对国家的维护”；其次是因为“共和国已成为那些借人权之名
反对共和国的组织批评和攻击的目标”。[92]
知道了总统顾问班子对《权利法案》的态度，人们就不会对递交给议会
的宪法草案中没有保护个人自由的内容感到奇怪了。这一事实，加上对黑人
的排除，促使进步联邦党在整个过程中都反对这一草案。为了挽救这部新宪
法，进步联邦党提议纳入一部《权利法案》并设立一个有司法审查权的宪法
法院。[93]这两项建议在一场辩论中都遭到执政的国民党的拒绝，这还给了
国民党发言人一个表达他们对美国宪制之厌恶的机会。虽然这两项动议的提
出者引用了美国先例来支持《权利法案》和宪法法院有助于在南非实现种族
公正的论点，[94]宪政发展与规划部部长 J·C·赫乌利斯还是否认美国制度
具有可出口性，并声称它会使司法机构政治化。[95]其他的国民党发言人则
更加口无遮拦，把美国社会中大量的无秩序现象都归因于司法审查权的行
使。[96]
宪法中是否应当纳入一部《权利法案》的问题，在白人对宪法的可接受
性进行公民投票前一直是公众讨论的热点。[97]不过，在 1983 年 11 月的投
票中，百分之六十五的白人选民支持规定有三个分立的立法院——分别为白
人、有色人和印度人而设——但没有《权利法案》的 1983 年宪法。[98]
1984 年 8 月，举行了有色人议院和印度人议院的选举活动。这些种族对
三院宪法的不接受从这样一个事实中得到了证明：只有百分三十的登过记的
有色人和百分之二十登过记的印度人投了票。[99]联合民主阵线是抵制选举
活动的先锋，这是发起于 1983 年 7 月的一个非种族化团体，它要求在 1955
年《自由宪章》所宣布的原则的基础上将南非建成一个民主社会。1984 年新
宪法的施行在南非黑人居住区中激起了至今仍未平息的不安和不满。显然，
只要种族隔离不解除，只要使黑人能进入中央议会的新宪法秩序不出现，南
非就不会有和平。随着这一事实的日趋明朗，南非的宪政策划者们可能会把
目光投向美国宪政模式，这一模式经受住了时间考验并对其本国种族公正的
事业贡献良多。这种可能性从 1986 年 4 月的一项政府决议中得到了证实，该
决议要求南非法律委员会，一个主管法律改革的机构，探讨一下是否需要采
纳一部《权利法案》、以保护群体和个人权利。如果南非最终放弃议会至上
原则而接受了一部美国式的宪法，那么，持续了一个多世纪之久的关于南非
宪政选择的讨论就没有白费。

美国对南非法律及法律机构的影响

美国的法律发展在南非不是无人关注的，其实，南非的立法机关和法院
还时不时地引用美国先例来为它们的行动辩护。不幸的是，这在南非并不总
是服务于种族公正的目的。
立法机关显然可以自由地从任何源头寻求启发。南非法院在从美国司法
先例中寻求指导方面不是那么自由，但也不是太受限制。虽然南非的普通法
是罗马-荷兰法——一种罗马法和荷兰习惯的混合物，它还是受到英国普通法
的强烈影响，南非法院至今仍把英国普通法作为一种具有高度说服力的法律
渊源。从而，南非法院把美国先例作为英国普通法的佐证或是与英国普通法



有密切联系的外国法律制度、并因此作为南非法律来引用。除宪法之外，美
国判例常被南非法院加以肯定的引用，但一涉及宪法问题，法院就不愿意追
随美国了，其理由是两国宪法有着根本性差异。尽管如此，律师在涉及个人
权利的场合越来越多地引用美国判例，有时还取得了成功。

早期：美国法作为一种有害的影响

早在 1948 年国民党开始执政并着手构建其种族隔离的法律大厦之前，对
黑人的歧视就存在于南非的法律和实践中。毋庸置疑，在这段较早的时期，
特别是在 1948 年到 1954 年期间，连续几届南非政府都感到安心，因为西方
最强大的民主国家都容忍了种族隔离和歧视。南非政客和知名人物反复引用
美国法律及其已被承认的宪法合法性来为其种族政策辩护的作法就可以证明
这一点。1949 年新当选的国民党政府制定法律[100]来取缔不同种族之间通
婚一事可算是最恶劣的一个例子，南非当局借以支持这一措施的论据是：
试看其他国家在对待混种婚姻问题上的经验。美国 48 个州中的 30 个
州有与此相似的立法，难道对方不想想吗？难道这不正说明了没有理
由取消这种立法——因为它不像人们想像的那么有效？我认为它在那
里所遇到的困难和这里是一样大的，但三十个州已经站在这样的立场
上来立法，三十个州已经发现有必要采取立法步骤来阻止这种社会罪
恶。[101]
冷战期间，美国因其与共产主义的紧张关系而减损政治表达自由的法律
也对南非产生了影响。1950 年，议会通过了《抑制共产主义法》（1950 年第
44 号法），对远不限于鼓吹共产主义的、范围极为广泛的政治活动施加了严
重的限制。在这里，美国观点以及史密斯和麦克卡伦法的影响是显而易见的。
[102]后来，南非政府又通过一个议会调查委员会（仿照麦卡锡时代美国的国
会委员会）来骚扰它的政治反对者。[103]
法院也受到有害的美国宪法判例的影响。南非早期的司法裁决本来倾向
于这样一种观点：规定不同种族的人使用不同的设施是不符合普通法所要求
的合理准则的，[104]可是在 1934 年，上诉庭在 Minister of Posts and
Telegraphs v. Rasool 案[105]中却对设施“分离但平等”的合法性表示支
持。法院没有引用美国 Plessyv.Fergyson[106]一案，但上诉庭无疑受到该
案的启发，因为政府的律师曾提示它参考 1930 年北卡罗来纳州的一项有种族
主义色彩的判决，[107]该案就赞许地引用了 Plessy v.Fergbson 案。自 Brown
v.Board of Education[108]案之后，美国司法判例就不再为南非法院提供种
族隔离方面的援助了。不过，政府的律师在1982 年又以得意的口气引用了美
国最高法院对 Haig v.Agee[109]一案的裁决以支持他认为政府从国家安全的
利益考虑有权吊销诺贝尔和平奖得主戴蒙德·图图主教的护照。[110]

美国法作为一种进步性的影响

随着美国判例的不断改进，其影响也朝着好的方向发展。Brown v.Board
of Education 案在种族关系的法律调整方面产生了非常大的作用，它指出分
离设施具有“内在不平等”性，从而否认了种族隔离活动的合法性。[111]
在南非，对 Brown 案以及后来的取消种族隔离的判例的接受是混杂的。尽管



政府的反对派经常引用这些判例来支持他们的种族平等要求，[112]政府还是
拒绝接受布朗案裁决的基本观点而宁愿将它描述为司法造法的不当操作。
[113]。
从南非反人种混杂法的历史中，我们可以清楚地看到作为比较性标准的
美国法律先例所扮演的角色是怎样倒转的。在 1949 年，提出这种法律能够从
美国法中找到辩解的理由，[114]而到了 1980 年代，当人们对这种法律的存
在可欲性再次展开争论时，反对者们就可以拿出 Loving v.Virginia[115]和
Mclaughlin v.Florida[116]等判例来支持他们的废除要求了，在这些判例
中，禁止种族间通婚和同居的法律被认为是违宪的。1985 年，随着《非道德
及混血婚姻禁止修正法》（1985 年第 72 号法）的通过，南非的反人种混杂
法被废除了。
显然，当种族隔离还是南非的正式政策时，很少有机会在法院和裁判机
构诉诸 Brown v.Board of Education 或其他相似的反种族隔离判例。[117]
不过，美国最高法院所阐释的其他促进个人自由的原则时而为南非法庭所
用。有关这种影响的最好例证恐怕得到“出版业上诉委员会”的判例中去找，
这是一个成立于 1974[118]的行政裁判机关，专门受理对查禁出版物和电影
不服的上诉。起初，该委员会利用其职权来严厉地查禁那些“有损于国家安
全”的作品，[119]数以千计以政治和种族问题为主题的出版物由此遭到查
禁。不过，近年来这个委员会已采用了美国最高法院早先在 Schenck v.United
States 、 [120] Whitney v.California[121] 以 及 Abrams v.United
States[122]等判例中建立的“明显和当下之危险”标准，来引导自已对这种
权力作出解释，这使得对政治审查采取了更为自由主义的态度。[123]
关于美国影响还有另一个实例，就是 Wood v. OndangwaTribal Authority
案。[124]在这个案子中，上诉庭引用美国判例来支持它的判决，此项判决认
为：在人身保护令状的申请问题上，应当宽大地解释，允许有关联的个人代
表另一个人提出申请。
还有几次，美国判例的引用是不太成功的。比如，在一起司法部长起诉
一个杰出法学教授的诽谤案中[125]，上诉庭拒绝遵循 The New York Times
v.Sullivan[126]案的指导；在一起被告在法律上无人代理人的死罪指控案
中，[127]它拒绝参考 Argersinger v.Hamlin 案和 Gideon v.Wainwright 案。
[128]
在今天的南非，受美国司法影响最大的领域恐怕是公共教育和法律改
革。要求司法和法律改革的呼声中越来越多地伴随着把美国司法判决作为进
步的尺度加以参照。于是，要求废除种族隔离的人们搬出了 Brown v.Board of
Education 案；因政治问题而被羁押并受到酷烈审讯的人们在要求得到律师
帮助之权利时引用了 Miranda v.Arizona 案；[129]在任何一场关于扩大法律
援助问题的论辩中，Argersinger v.Hamlin 案[130]都会出场；要求废除或
减少死刑的人们忘不了引用 Furman v. Georgia 案；[113]同采用肯定行性行
动计划有关的建议中总可以寻见 Regents ofthe University of California
v.Bakke 案。[132]这一类的判例指明了在一个异质的社会里法院根据《权利
法案》行事以促进个人自由、种族平等和正义的途径，并在南非鼓舞着所有
向往这些目标的人们。

公共利益法律



美国公民权利的许多伟大胜利都是由公益性法律团体在《人权法案》、
司法审查、集团诉讼和“法庭之友”状所提供的宽大的法律框架中酝酿和执
行成功的。[133]南非法律中本来没有这些制度或程序，因此人们自然会认为
南非没有公益法的容身之地。不过，从 1978 年开始，南非开始有了受美国鼓
舞和资助的旨在促进正义事业的公益性法律团体。[134]显然，其策略也不得
不调整以适应南非法律体系的政治现实和法律程序。在缺乏《权利法案》和
司法审查的情况下，公益律师不得不依靠司法解释而不是司法审查来打官司
以扩展平等和自由，还得依赖大众传媒来使非正义的事件曝光。对种族法的
进步性解释有时可以起到一次成功的集团诉讼所能起到的作用；比如，East
Rand Admnistration Board v. Rikhoto 案使成千上万的黑人外来劳工获得
了在城市中的永久居留权；State v.Govender 案为“非法”居住在专门划给
白人居住之城区的数千有色人和印度人带来了居住保障，其途径是停止对这
种非法居住进行控诉。[135]这两项判决都是公益性法律团体精心策划的结
果。尽管这种判决不具有 Brown v.Board of Education 案那样的戏剧性的政
治影响力，它们为之服务的目标仍是价值无限的。[136]
南非目前有三个公益性法律团体：在六个城市设有分支机构的“法律资
源中心”；附设于约翰内斯堡的魏特华斯兰大学的“应用法律研究中心”；
以及约翰内斯堡的“黑人律师协会教育中心”。[137]虽然这些团体所用的程
序可能不同于它们的美国同行，它们无疑是发源于美国法律制度并从中获得
了启发。

司法机构的角色

司法能动主义在很大程度上是美国法律制度的产物：措词宽泛的美国《人
权法案》和司法审查制度给了美国法官一种其他普通法国家法官无法想见的
创造性力量。美国法律制度现在已经出口到其他国家，凡它所到之处，表示
着美国法律特色的司法能动主义与司法克制之间的紧张关系也一再重现。
英国法官宁愿通过解释和边缘增长，在成文法与普通法之间的罅隙中不
那末显眼地造法；他们长期以来一直否认自己的创造性作用，并把司法能动
主义作为美国制度的一点特异之处（或失常之处）来加以斥责。有时，他们
会借司法功能的宣布性之名来隐瞒自己扮演的造法角色；[138]但是，今天大
家已普遍认识到宣布法律论是杜撰的，最地道的英国法官也在造法，[139]
虽然他在这样做时比其美国同行更小心翼翼一些。[140]
南非法官表现出对老式的英国司法角色观有一种天真的情有独衷，这种
观念可能正是他们所期待的，因为他们曾经有意识地按照英国司法界的样子
来塑造自己。这种态度还服务于另一个目的：它否认了司法程序中的选择因
素，从而免除了法官适用可憎法律时的个人责任。罗伯特·柯弗已经令人信
服地指出：在奴隶制时期，美国法官从这种法律形式主义中寻求到了某种良
心上的安慰，[141]人们可以猜测南非法官也通过采用这种方法而得到了某种
相似的安慰。
直到六十年代中期，南非的学术批评家都尽力避免质问法官对自身角色
的领会。从那以后，不断有批评指责法官在法律上有漏洞时未能利用他们的
选择能力来支持种族平等和个人自由。[142]很多这种批评使用美国法律现实



主义者惯用的语句。有人警告南非法官注意未表达出来的前提的危险性，也
有人提醒他们：潜意识中的偏见（特别是与种族有关的）可能会对司法裁断
产生影响。人们用从霍姆斯、卡多佐、弗兰克和卢埃林[143]那里借来的词语
鞭策他们行使其“最高的选择特权”[144]，在法律确定性的界限不明部分支
持自由和平等。
起初，司法界的反应是充满敌意的。两位首席法官对学术批评家提出反
驳并斥责他们是企图使司法政治化；[145]一位杰出的法学教授因敦促法官扮
演一个能动主义的角色而被判蔑视法庭罪。[146]时至今日，这种批评似乎产
生了一些效果；越来越多的法官对司法程序的真正性质有了一个更清楚的认
识，他们开始接受这样一种观点：法官在解释制定法、审查行政行为、[147]
以及发展普通法时常常行使选择权。这种觉醒在很大程度上可以归因于现实
主义观点的批评以及对美国法和法律职业者的接触。
新的司法意识在纳塔尔表现得最为明显，那里的法官已经站在种族平等
和个人自由一边来解释种族和治安法规了。[148]这些判决中有许多体现了纳
塔尔省分院院长的司法哲学。在 1983 年的一次对“人权律师协会”所作的讲
演中，他声称 1948 年《世界人权宣言》所含诸原则也反映了南非普通法的原
则，因而在解释模棱两可的制定法时可以适当地援引。[149]
司法功能的这种态度正向最高法院的其他分院和法庭蔓延。就连保守的
上诉庭都被指责为美国式司法能动主义的奉行者，因为它依据《博普塔茨瓦
纳权利法案》的规定行使司法审查权，废除了博普塔茨瓦纳获得独立时从南
非那里继承来的可以不经审判就无限期拘留的臭名昭著的《反恐怖主义法
案》。[150]这些都是使人充满希望的征兆；司法机构有必要同国民党政府保
持一定距离，以赢得黑人社会的某种信任。
法官们可能不会公开承认美国法律的影响是引起这种态度转变的因素之
一，但有一点是毫无疑问的：美国司法经验曾经促使许多南非法官认真思考
他们的作用并以更加进步的方式来行使他们的司法权力。

结语

美国法律在南非的影响不像在加拿大、印度或西德那么显著和积极。南
非没有采纳美国宪法中的任何主要内容，它也无法夸耀曾在种族公正、法律
的正当程序或个人自由之促进等方面效法过任何进步性的美国判例。恰恰相
反，在南非政治和法律史上可以看到的是白人统治集团一方对美国正义观念
和借以达到这一目标的制度设计表现出一种一贯的抗拒和敌视。
这并不意味着美国宪法对南非社会的影响可以打折扣。那样的历史观是
过于狭隘和悲观的。自从科策大法官在 1897 年对 Brown v.Leyds N·O·一
案作出戏剧化的判决之后，南非一直经历着宪法形式，司法角色，以及法律、
法律职业者、法律机构在促进种族公正的事业中应该起的作用之间的紧张关
系。在英国式议会至上论（适应了促成白人至上）的支持者和美国式司法审
查制度的赞同者之间的对抗中，这种紧张关系得到了最频繁的表现。从目前
来看，前者的政治力量更具优势。但破坏南非这种宪法形式的种子已经播下。
议会至上和对待司法功能的保守的英国式态度已沦为反动的和维持现状的力
量，而《权利法案》、司法审查和司法能动主义则同改革联系在一起。南非
社会正处于危机之中。很快——没有人能够预料会有多快——就会有重大的



变化在此发生，种族隔离和白人统治将被废除。新的制度将建立起来，以治
理新的社会、保障种族平等、保护少数派并促进个人自由。到那时，美国模
式和经验可能会对宪政设计者更具吸引力，远远超过那些业已失败的宪法模
式。[51]Brown v.Board of Education 案可能会成为《权利法案》和司法审
查保护下的新南非的一块基石。这可能是一种过分乐观的估计，但乐观和不
气馁正是法律理想主义的标志。
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第三部分
美国宪政与国际人权



十四 宪政与人权

路易斯·亨金

美国人倾向于认为人权是他们自家的思想和独有的标志。事实上，人权
目前已写入了世界上差不多所有一百六十个国家的宪法之中。人权问题渗透
在国际政治中，而国际人权法案亦成为国际法的一部分。
美国人在庆祝美国宪法诞生二百周年的同时，也许会周详地考虑美国宪
法思想和法理对其他国家宪法发展的影响。在这篇论文里，我从美国宪法的
角度来看二战后繁荣兴盛的国际人权运动：国际人权从美国宪法思想中汲取
了些什么？人权的国际发展是否又反过来影响了美国宪法判例？美国宪法思
想和国际人权原则在它们提供的保护措施方面有何不同？我们是否还有更多
的东西需要传授？或者还是有某些东西值得学习？
国际人权运动孕育于二战期间。那时，美国宪法和《人权法案》已有一
百五十多年的历史。无疑，个人权利并不是美国发明的，尊重权利也非美国
所独有。尽管人权思想在著名的《独立宣言》和《人权法案》中得到了清晰
表述，但是它的源头和前辈还得到欧洲和英国去找，而法国《人和公民权利
宣言》的洪钟大吕也一直在世界各地回响。而且就尊重权利而言，其他国家
在某些方面比美国做得更多，或者更早，举一个有名的例子，欧洲国家废除
奴隶制就比我们早，且无需通过流血内战来实现。
不过，说美国对人权思想以及对我们时代的人权普遍化和国际化作出了
巨大贡献，并非不适当的自我吹嘘。在萌生国际人权的战后时代，正是美国
才被公认为人权思想的首要倡导者，而且被看作是践行人权思想的最主要的
范例。即便是那些对美国历史只有一点点了解的人们都知道，在美国，个人
权利是生活的核心所在，而且从建国以来就是宪法史的主线。在《独立宣言》
中，人权思想所提供的政治理论使美国具有了建立独立国家的合理性。这一
理论描绘了创制新政府的蓝图和各州的宪法。将人权法案纳入宪法成为批准
宪法的一个条件。人权是美国内战的核心问题，贯穿了废奴斗争的始终，人
权也是内战的首要成就，这表现在“和平条约”即第十三条和十四条修正案
里。从更深层的意义上讲，内战以来的美国史，无疑也包括从那时以来的宪
法史，就是为实现《独立宣言》的承诺而奋斗的历史，而且在我们这个时代，
这种奋斗集中体现在个人权利方面。
美国也是使人权思想普遍化和国际化的首要倡导者。正是美国总统在论
四大自由的演讲中明确地阐述了二战的目的。美国将人权写入与战败国的和
平条约之中，写入它所占领的国家的法律之中。将人权写入《纽伦堡宪章》
和《联合国宪章》也主要归功于美国。美国公民在争取国际人权法案的运动
中表现突出。美国的代表，特别是埃利诺·罗斯福，促进了《世界人权宣言》
的确立，而其他美国代表则促进了派生于该宣言的其它一些国际人权文件的
产生。促进其他国家的人权发展是美国对外政策的一个突出之点。美国的一
些非官方组织是世界上顶尖的人权监督机构。
美国对国际人权运动的政治影响也不是一帆风顺，它经常被层出不穷的
美国的压制性统治政权以及它与压制性政权的过于亲密的联系所冲淡。由于
那几个主要的国际人权公约一而再、再而三地不能在国内通过，我们在国际
人权事业中就经常被堵了嘴。不过，如果说我们对国际人权的政治影响是不



稳定的，我们作为榜样的重大意义，我们的宪政思想和法理的重要性却是毋
庸置疑的。对于国际人权，我们的贡献如下：人权思想最有名的阐述和证明，
见《独立宣言》前言；最权威的人权目录，见《人权法案》、其它宪法修正
案以及包罗万象的法理阐释和发展；司法审查，这是一个以制度来实现思想
的非凡胜利，而且也是对持续不断地、实实在在地实现着人权思想的社会的
一个个案研究。
美国宪法权利和国际人权在根本上有契合之处，同时也有重大不同。下
面先择其要者，说说美国的人权思想，在这种情况下或许更有利于说明问题。
美国的人权思想是一个更大的政治理论的一部分。这个理论在《独立宣
言》中有所阐述，并为各州宪法所明确采纳。在最初的美国宪法中它还不太
明显，最初的宪法主要讲联邦问题，而不是个人与社会的关系问题。不过，
《独立宣言》中表达的人权理论，却在宪法的序言、宪法正文的只言片语中，
《人权法案》里各项修正案的用语中暗自蕴含着：
我们认为这些真理是不证自明的，人人生而平等，造物主赋予每个人
一些不可剥夺的权利，其中包括生命，自由和追求幸福的权利——为
了保障这些权利，人们才在他们中间设立政府，其正当权力来自被统
治者的同意。无论何时，任何政府形式，只要破坏上述目标，人民就
有权改变或废除它，并创造新的政府⋯⋯
美国的人权观始于自治的个人。在社会中个人自治合并并转变为人民主
权。人民通过社会契约创设政府，在政府中，人民通过自己设立的机构和自
己选举的代表来自行统治。但是即使在与人民、人民设立的机构、人民代表
的关系中，作为一项人权，个人仍然保留广泛的自治权、自由权和豁免权。
人民借以创设政府机构的社会契约——宪法——也明确规定了对政府的限
制，其中最突出的就是用来保障尊重个人权利的限制。宪法对政府权力的限
制和对个人权利的保障都是法律，而且是最高的法律，它约束人民也约束人
民代表，它高于任何议会机关制定的法律和行政机关颁布的命令。
因此，在美国人的心目中，权利既不是社会赠予的也不是政府赠予的，
它们是天赋的和固有的。权利既不是由宪法授与的，也非源于宪法，它们先
于宪法而存在。宪法规定政府有义务尊重这些先在的权利，如：“国会不得
制定剥夺言论自由的法律”；“人民保护其人身、住所、文件等等的权利不
受侵犯”；“非经正当法律程序不得剥夺任何人的生命、自由或财产”。而
且政府必须尊重所有的个人权利，而不仅仅是这些明文规定的权利。
美国的人权观不仅保护个人权利不受专制统治者的侵犯，而且保护其不
受人民和他们合法选举的代表的侵犯，即使他们的行为出于善良的愿望和为
了公共利益也不允许。立法机关尽管是人民选举产生的，但也不是最高的，
立法机关也要受制于宪法的约束，它也必须尊重个人权利。
在美国，其它所有的政府机构和设置，其目的也主要是为了有助于保障
个人权利。定期选举有助于保障权利不受当选官员的侵害。虽如布兰代斯法
官所言，三权分立必然带来低效率，但却防止了专制。甚至联邦制——它对
现实的适应源于创设者们一系列次等选择方案的拼凑——实现了（弗兰克福
特法官所言）某种垂直分权，防止了权力集中，保护了个人自治和自由。最
主要的是，由于要保护权利不受民主制度的侵犯，人们就认为还有必要发展
出其它的不怎么民主的制度来保障对人权的尊重。于是，一种特殊的保护在
“危险最小的部门”中被发现并发展起来了，这个部门就是法院，司法审查



制度也就成为美国人权制度的基石。
在美国，个人权利并没有全部列举出来。《独立宣言》在不可剥夺的人
权方面只列举了没有定义的一般权利——“生命、自由和追求幸福”。美国
宪法也没有列举全部的人权种类。《人权法案》只是我们对一张权利清单的
称呼，第一届国会的成员决定，这个权利清单应该作为修正案附到宪法上。
其中包括从英国人那里继承而来的一些权利和一些殖民地居民所主张的而作
为英国臣民享受不到的权利。它们包括言论自由、新闻出版自由和宗教自由；
私人居室军队不得驻占；不受未经授权的搜查和扣押的个人隐私；财产权；
法律的正当程序方面的权利和刑事程序中被认为对公平来说必不可少的特定
因素方面的权利。宪法修正案的目的并不在于列举出全部的权利，特别是许
多人认为没有必要针对新产生的联邦政府设定保障。第九条修正案明确地规
定：“宪法中对一些权利的列举，不应解释为否认或轻视人民所保留的其它
权利。”这一条款的采纳也许只是出于额外的谨慎，而并没有想到哪些具体
的尚未列举的权利。但是，很明显还有其它许多立法者珍视的权利，其中有
些实际上是由英国的普通法来保护的，而且立法者肯定希望这些权利在新诞
生的美国也受到保护。后来人们发现，很多这些权利就是美国宪法所保护的
“自由权”的一部分。
美国宪法对人权思想的正式表述中并没有讲到对权利的限制，或享有权
利的任何条件。显然，在创立政府、授权它为共同同意的目的进行统治的过
程中，个人自治就含蓄地受到限制。还有一些限制隐含于要求权利保护的宪
法条款中，诸如仅仅保护不受不合理的搜查和拘捕；只有非经法律之正当程
序才不得剥夺他人生命、自由或财产；只能免受残酷的和不正常的惩罚。从
已经产生的判例来讲，生命、自由和财产在一定程度上显然可以由政府出于
公共目的，以合理措施经合理途径加以调整。即使是宪法以绝对的词句（没
有任何明示的限制条件）所明确保护不受侵犯的自由——最突出的就是第一
条修正案规定的各种自由权——也要受制于政府的某些调整。不过，尽管受
到了限制，权利仍然是基本的。在美国，我们以个人自治和个人自由为立身
之本，政府要侵犯它们必须要找到合理的依据。一些自由（言论、新闻出版、
宗教）是优先的，一些自治领域（隐私）尤为神圣不可侵犯；对这些权利的
侵犯须经法院严格审查，只有在出于必不可少的、重大的公共利益时才能被
允许。
美国的人权思想不仅仅体现于《人权法案》和其它宪法性文件。更多情
况下它体现为宪法哲学的一部分，尽管你得从好几百卷美国最高法院的判例
报告中把它提炼出来的。我们从中看到人权思想在几个世纪里，是如何稳步
实现的，其内涵是如何拓展的；宪法哲学在司法机构与政治机构的相互作用
中，在回应新权利主张的过程中，是如何逐步精致和完善起来的。
到 1945 年——国际人权诞生于这一年——美国的人权哲学已经成长起
来了，但远不如今天这么繁花锦簇。种族隔离尚未结束，新的平等保护学说，
包括对可疑的分类和准分类的严格审查尚未到来；言论自由、新闻出版自由、
宗教自由还没有得到多大扩展；正当程序，特别是正当刑事程序及其在各州
的适用，还有待进一步精细化；私人领域要受强大的保护还没被承认；最高
法院还没有通过发展它的权利等级——受不同程度的审查并要求更重大的公
共利益理由来为侵犯权利辩护——来进一步调整它的司法角色。尽管如此，
美国宪法哲学的大体轮廓此时已描绘停当。战后，无论是对印度这样新建的



新国家，还是对像德国这样新建的老国家，这个轮廓都发挥了作用。美国的
人权哲学，或是直接地，或是间接通过我们先前影响过的国家，或是融入时
代精神，对国际人权的形式和内容帮助甚大。
世界人权运动是由《联合国宪章》发起规划的，并通过国际组织发展起
来的文件，以国际宣言和国际条约的形式得到了实现。其中最主要的是《世
界人权宣言》和两个综合性公约，《公民权利和政治权利国际公约》及《经
济、社会、文化权利国际公约》。另有一批涉及特定权利的公约，《防止和
惩治灭绝种族罪公约》、《消除一切形式种族歧视国际公约》、《妇女政治
权利公约》等。还有一些综合性的地区协定——《欧洲人权公约》、《美洲
人权公约》、《非洲人权和民族权宪章》，等等。
除了那些隐含在承认和保护人权的要求中的政治哲学外，世界人权文件
不反映任何特定的政治哲学。这些国际文件是政治家和其他公众人物起草
的，不是哲学家起草的，针对的又是具有不同文化和意识形态的人们，因而
就避免了哲学思辩和哲学态度上的争论。国际人权文件不包括任何人权理
论，也没有断言人权是“自然”权利。它们不必假定个人原本上或原则上是
自治的，和权利先于社会和政府。这些文件同意人民主权，并宣布人民的意
志是政府权力的基础，但对此着墨不多（除了投票权），也未诉诸于任何社
会契约论观点。论证人权的正义性，它们仅陈述真理——或修饰之——没有
人费心穷究这些问题。人权来源于“人的固有尊严”，尊重人权是“自由、
正义、和平的基础”，它创造着“和平友爱关系的必要”条件。
地区性人权文件，特别是《欧洲人权公约》和《美洲人权公约》，也避
免信奉某一特定的人权哲学；不过，两个公约都反映了这些地区的国家对议
会民主制的普遍遵行。《欧洲人权公约》包括一个对“有效的政治民主”的
承诺，并且诉诸于（在序言中）“政治传统、理想、自由和法治这些共同遗
产”。有一项义务就是坚持“在保护自由表达人民选择立法机关的意见这一
条件下⋯⋯自由选举”（第一议定书）。《美洲人权公约》在序言里重申，
缔约国的意图是“在本半球，在民主制度的范围内，巩固以尊重人的基本权
利为基础的个人自由和社会正义的制度”。公约条款不得解释为排除其它的
“源于作为一种政府形式的代议制民主”的权利（第 29 条[c]）。这些地区
性公约里反复提到的“民主社会”指的是特定的西方含义上的这种社会。
对于美国宪法哲学，国际文件中承认的公民权利和政治权利都是些司空
见惯、意气相投的东西，连所用的词句都是熟悉的。国际文件的起草者，学
习了一个半世纪的人类历史，其中包括美国宪法史，针对全世界形形色色人
们，他们所阐述人权的内容，比简短、暧昧的美国《人权法案》（即使后来
又有宪法修正案补充）要充分得多，也丰富得多。这些公约使美国宪法所假
定的那些权利，使后来被富于洞察力的司法解释所发现的那些权利，统统写
在了明处。对那些在宪法中只得到有限表达的权利，则宣示得更为充分。
《世界人权宣言》和其派生的《公民权利和政治权利国际公约》实质上
包含了美国《人权法案》和内战修正案的所有内容。（但没有排除建立宗教
和在和平时期驻扎军队事；没有要求大陪审团起诉和陪审团审判。）这两个
文件还包括了我们常常认为是我们宪法遗产的一部分，但有时候会惊奇地发
现并不在宪法文字中的那些权利：无罪推定；改变住所和旅行、离开和返回
其国家的自由；婚姻自主和成立家庭的权利；父母指导子女的道德教育的权
利；以及投票的权利。权利遭侵犯时得到救济的要求在美国宪法也许是隐含



在法律的正当程序要求中的，但在《世界人权宣言》中却得以明确规定。最
初的美国宪法中没有平等和法律的平等保护，法律的平等保护是到第十四修
正案才加上去的，而且只要求州做到。最后，到我们这时代，才把它放进对
第五修正案的解释中，使之对联邦政府也适用。相比之下，在国际人权法案
中，平等是一个压倒性的主题。
在国际文件中，各项具体的权利的范围也扩大了。美国宪法只禁止对被
定罪者施加残忍的和非同寻常的刑罚；酷刑和其它官方的不人道待遇，只有
在被看作是对“非经法律的正当程序”不得剥夺的“自由”的一种侵犯，并
且够得上这种含糊其词的保护的程度时，才能为宪法所禁止。而国际人权法
案则禁止一切酷刑和残忍的、不人道的、有辱人格的待遇和处罚。美国宪法
只保护生命、自由和财产不受没有法律正当程序的剥夺，而《世界人权宣言》
则宣称，人人都有生命、自由和人身安全的权利，都有权拥有财产，不得任
意剥夺。而且，国际人权文件不但保护生命、自由、财产，还保护荣誉和名
誉。《公民权利和政治权利国际公约》禁止对孕妇执行死刑，禁止对十八岁
以下的人所犯之罪处以死刑，要求把被控有罪的人与已判有罪的人分隔开，
少年犯和成年犯隔离开。美国宪法曾被解释为禁止取消某人的美国国籍，但
没要求保证人人有美国国籍或其它什么国籍；《世界人权宣言》则前进一步，
宣布人人有权享有国籍。
另外，《公民权利和政治权利国际公约》要求国家禁止鼓吹战争的宣传，
禁止任何构成煽动歧视、敌视、暴力的鼓吹民族、社会或宗教仇恨的主张。
而美国宪法没有这种禁止性规定，除了对宪法禁止的行为的煽动性宣传。美
国宪法禁止当局在和平时期驻军于民房，国际人权文件中倒无相应表述。
美国宪法权利和国际人权还有其它一些不同之处。美国宪法所规定的权
利，要在美国是一个“自由国家”这个更大的观念中去理解。个人主义历来
就是美国社会的标志，它或许跟我们广大的疆域和辽远的边疆有关。在自由
国家，自治权、自由权、财产权是无需证明的公理，企业自由、最小政府、
经济事务和其它事务中的实质性的自由放任亦如是。作为自由国家，美国不
同于福利国家，也反对任何为了增进大多数人的权利和福利而允许对少数人
的权利加以限制的功利主义思想。
另一方面，国际人权文件是为了一般国家能接受而设计的。而多数国家
既没有个人主义传统，也不看重个人主义。它们不信奉自由国家，却奉行福
利国家；不信奉最小政府，而奉行积极的、有效的最大政府。因此，承认自
由权和豁免权是人权，也只是对政府的少量限制。因而，不可避免地会出现，
国际文件和美国宪法承认同一项权利，即便用相同的字眼，其内涵、范围、
意义在美国宪法和另一个根据国际规范行事的国家之间也可能大异其趣。
一个与此相联系的美国和国际人权观念和人权范围上的不同，渊源于美
国人对权利的最初的哲学理解。美国政治社会被设想成一个社会契约——假
设人民同意组成一个政府，并就这个政府的类型和管理它的条件达成一致意
见。这一契约，只有最后一部分表现在美国宪法和宪法哲学中。除了那个废
除奴隶制的修正案，宪法只保护个人权利不受政府和国家行为的侵犯，对私
人之间的权利则未置一词。而国家行为的概念，也得在美国是一个自由国家
这种背景中来理解。对国家的限制与此概念相合，对私人的限制则与此相悖。
因为，一个人不受他或她邻人打扰的任何权利都是对邻人某种权利的限制。
除开提请特定的州做一些事以外，有必要找到其它根据——主要是国会



管理州际贸易的权利——来支持国会有权禁止私人侵犯他人权利，比如私人
的种族歧视和宗教歧视。宪法并没有要求国会和各州通过这样的立法，而《公
民权利和政治权利国际公约》却要求各国不但要尊重权利，还要保障权利。
这样一个成员国看来就有义务保护某人的生命、自由及财产、名誉、荣誉不
受其邻人的侵犯。
有一点——很遗憾——国际人权文件没学习美国的榜样。美国宪法不能
悬置不用。权利（及救济）也不得中止，尽管在某些情况下，根据我们的宪
法哲学，权衡个人权利与公共利益时，处于危急中的公共需要会占优势。根
据宪法，只有在叛乱和外敌入侵的情况下，只有公共安全需要时，只有人身
保护令状的特权才能被中止，也只有国会才能中止它。与此对照，《公民权
利和政治权利国际公约》规定，“在公共紧急事件威胁到国家的生命时”，
国家可采取措施削减其尊重多数（不是全部）权利的义务，“但削减的程度
以紧急情势所严格要求者为限。”
然而，国际人权法案和美国人权法案之间的最大不同还在于在国际人权
用语中被称为经济权利和社会权利的那些东西。《世界人权宣言》和《经济、
社会、文化权利国际公约》暗示，只有福利国家才是尊重人权的国家。这些
文件要求国家承认所有人都有社会保障权，工作权和同工同酬权，休闲权，
达到适当的生活标准的权利，包括食物、衣着、住房和保健，以及受教育权。
公约要求各缔约国在资源许可的最大范围内渐次地实现这些权利。
其实，公民—政治权利和经济—社会权利并不是那么截然分开的。比如，
工作的权利和加入工会的权利就包括在《经济、社会、文化权利国际公约》
中。而在美国，根据宪法，加入工会的权利则作为结社自由的一个方面而受
到保护，寻找工作和选择工作的权利则是宪法自由的一部分。另外，在美国，
如果政府打算提供经济和社会福利，它不能在区别对待的基础上提供，因为
这会违背法律的平等保护；由于有人建议政府给一部分人提供福利，结果给
予平等保护的需要常使人人受益。不过，总体说来，经济权利和社会权利在
美国还不是宪法权利。美国宪法仍然反映着对有限政府的承诺，仍然信奉“管
得最少的政府就是管得最好的政府。”宪法只告诉政府不要做什么，而没有
赋予它做什么的义务。国际人权思想要求国家把自己组织起来，把自己的资
源组织起来，以保证那些别无满足途径的居民的基本生活需要，而美国并无
吃、住、保健、教育等基本生活需要方面的宪法权利，也没有提供它们的宪
法义务。而美国事实上是一个福利国家，但不是通过宪法强制实现的，而实
际是在种种借联邦制、契约自由、实质性正当程序名义引发的巨大宪法障碍
的情况下实现的。我们美国是福利国家，但仅仅受政治的和财政的约束，仅
仅受制于那些互相竞争的需要和价值。
国际人权文件有民族自决权内容。美国宪法中没有这种权利。虽然自决
权经常追溯到《独立宣言》，然其原则迥异。《独立宣言》宣告的自决是非
殖民化的基础，不是民族主义的基础。各州均有自己的宪法，美国宪法只是
一联邦文件，而非民族主义的章程。非殖民化是美国留下来的遗产，但不是
美国一贯的政策，过去几十年已说明了这一点。

众所周知，观念的影响最难骥索。美国人自信曾影响了这个世界，确实，
在某些方面，美国的影响可谓板上钉钉，毋庸置疑。《世界人权宣言》和国
际公约中的用语，很清楚是直接地或通过中介，从美国宪法或最高法院的报



告中借来的。正在生根发芽的国际人权法哲学，尤以欧洲和美洲的人权委员
会及人权法院为著，都曾直接地或通过其它渠道，直接了当地引用美国法理，
或带有美国法理的明显痕迹。人权委员会和消除种族歧视委员会的委员，受
了美国宪法哲学的影响，有时也明确提及美国宪法哲学。
还有一种不同的影响也可归因于美国宪法。美国宪法授权国会可以为“普
遍福利”开支，而普遍福利的含义已宽泛到把对国外人权的关注也包括了进
来。国会运用这一权力给付援助、管理对外贸易、限制商务、拒绝外援以推
进人权，对那些一贯粗暴侵犯国际公认之人权的政府，则予以拒绝。
国际人权对美国宪法权利的影响只能是晚近的现象，相对于美国对国际
人权的影响小多了，并且不大可能被承认。美国人在一定程度上不怎么情愿
接纳这种影响：我们应受外来思想统治让我们不舒服。我相信，美国未能加
入国际人权条约，这是原因之一。一种使缔结的条约成为国内法一部分的法
哲学，对那些可能改变国内法（在那些被认为是自家事务的方面）的条约—
—外国文件——尤为拒斥。我们民族性格和历史中的“孤立主义”或“单边
主义”特征，抵制一切（除了最传统形式的）国际性“纠缠”，这个特征在
参议院表现得尤为强烈，而参议院，它的同意是美国加入人权条约所必经的。
不过，很显然，美国对外界的影响也不是无动于衷。1945 年来美国宪法哲学
的发展无疑回应了美国的国内生活，但美国同时也生活在一个更大的世界
中。尽管无法证明，但要否认还得有点勇气——Brown v.Board of Education
就是对这个睽睽众目的世界的一个回应。其它判决，或是判种族歧视为非法
的，或最低是支持国会有权对之攻击的，都反映了一种不可遏止的时代精神
——种族歧视是可诅咒的。死刑在欧洲被定为非法，国际公约也劝阻这么做，
这不能不影响到美国对有关宪法信条的解释，尽管美国的法理学朝那个方面
走了几步之后就停止了，甚或还倒退了呢。
不过话说回来，也不是一点影响都没接纳。早在 1948 年，美国最高法院
的四名法官就引用《联合国宪章》，支持宣布有种族歧视性质的反外国人法
律在宪法上无效。最高法院的法官们还把《联合国宪章》的人权条款、《世
界人权宣言》及国际公约、《联合国囚犯待遇最低标准规则》和《执法官员
行为法典草案》作为解释和适用法律的平等保护、法律正当程序及反对酷刑
和非常刑等宪法要求的指导。努力确定美国法中极为神圣的隐私权领域的法
院，也纷纷参考了欧洲人权法院的法理，适用了《欧洲人权公约》。国际人
权文件对一些美国宪法没有规定的权利作了明确规定，这为那些美国以外的
法院和委员会发展的宪法哲学提供了原料。
国际人权对美国的影响与日俱增。虽然说得这么露骨不合时宜，但宪法
权利总归是自然权利，追根溯源起来，其思想还是从欧洲来的——如果其源
头不是更普遍的话。美国最高法院不得不自称是在解释“自由”或“法律的
正当程序”这样的术语，但这掩盖不了这样一个事实：它一直在尝试着把“自
然权利”与杰斐逊所说的“造物主赋予”我们的那些权利等同起来。在早期
的实质性正当程序判例中，一直至现今的判例中，法院都率直地、甚至自豪
地诉诸“人类的良知”，以确定警察行为是否剥夺了某个受害者的法律正当
程序。而那些害怕法官随心所欲胡来的人，若晓得法官们对自然权利和人类
良知的理解，是由国际文件所谕示，而这些文件又得到世界各国政治代表的
认可，他们也许会稍稍安心些。如果每次法院引用“自由”作为支持某一特
定权利的基础时，这权利都不仅仅是五个或更多点的法官认可的，而且还是



作为普遍标准看待的，我们的信心就更强了。
多年来，美国法理学一直致力于发展一个更为新颖精致的平等保护概
念。当分类有嫌疑时，或区分侵犯某些基本权利时，法院会使用不同的审查
标准对之进行审查，而在这种情况下，政府行为只有服务于特别重大的公共
利益时才能被准许。除了种族上的分类，还有哪些分类有嫌疑？这个问题使
最高法院发生了令人绝望的分裂。而其它变量，最高法院甚至还没着手提炼，
更不要说提出一个各种公共利益的权重表（a table of weights for various
publicinterests），以确定它们到底有多重大了。对哪些区分应作更严格审
查？哪些权利是基本的？哪些国家利益才称得上重大？紧急情况到什么程度
侵犯人权就可以不算违法？对这些问题，我们能在国际的经验和良心中获得
某些指导吗？
国际上对美国人权思想的详尽阐述已包含了一些解决困扰我国法理的问
题的办法。例如，在长达半个多世纪的时间里，我们坚持认为美国宪法不能
在美国之外适用，因此对美国官员在外国甚至蹂躏美国公民的行径也没提供
任何保护措施。这个教条现在已被抛弃了。但是，仍然没有充分认识到的是，
美国无论在何地行动，美国宪法都对之适用，而法院对这种主张则唯恐避之
不及，经常宣布这些问题是政治问题，不应由法院来审理。然而根据国际人
权法，一个国家必须尊重并保障所有在其管辖下的人的人权，不管这个国家
是在其领域内还是在其它地方行使对他们的管辖权。
还有一处，国际人权也尽可从——而且应该——对美国的宪法哲学有所
指教。一百年前，排华案（这名字就够叫人难为情的）主张——或被解释为
是主张——移民法不受宪法约束。据信这意味着国会可以在移民法中以种族
或宗教为由区别对待，而国会也真的这么做了，做了几十年，——根据国籍
分配移民配额。这种法哲学还被用来支持海上阻拦计划，其中包括抓获从其
它国家逃来的人并将他们强行遣返。还有人主张这意味着对那些曾安居美
国、暂时离开并保证回来的人，美国都可以拒绝其再次入境。一些下级法院
甚至认为，那些虽置身美国但从未被合法接纳的外国人，可以根据其种族而
处以与其它境况类似的外国人不同的待遇，还可以无限期拘禁而不受宪法约
束。最高法院最近期（三十年前）的裁定说，合法地、和平地居住在美国的
外国人，都可以因任何理由或不用任何理由而被驱逐出境，甚至可以国宪法
上不构成判罪和刑罚基础的理由而驱逐出境。
美国最高法院最近有机会重新审查那种法理的某些方面，但是只有两个
持异议意见的法官抓住了这机会。无疑，是到放弃那种教条的时候了。那种
法理的基础——如果它还称得上是法理的话——长期以来一直名誉不佳。国
际人权法哲学定然反对之。国家要尊重和保障所有在其管辖下的人的人权，
而不管他们是如何成为其管辖对象、也不管美国官方行为是如何碰巧地侵犯
他们的权利。在有关移民或驱逐的事务中，也不应当有尊重人权的例外。美
国可以不让别人进入自己的国家，但不应当随意处置他们的生命和自由，任
意拘禁他们，以令人反感的理由歧视他们。对于合法地、和平地生活在美国
但没有选择成为美国公民的人，美国也不应当驱逐他出境。
在美国宪法中，很难找全《世界人权宣言》所规定的经济权利和社会权
利。当然，这些权利可以通过修正案写进宪法，但是我们的宪法修正起来太
难了，努力要达到这种效果，可能会引起剧烈的分裂，并且很可能不能成功。
（有人提议说，哥伦比亚特区的一个宪法草案包含这种权利，而这取消了它



被给予州的资格的可能性。）有时候人们说，这种权利和现时间宪法保护的、
我们所熟悉的自由和其它“消极权利”不同，或者经济权利和社会权利不能
由我们喜欢的救济手段——司法审查来贯彻，这些理由都未必对，或未必扯
得上。然而，把我们的福利计划“宪法化”也未必能成什么大事。国际人权
思想并不要求给予这些权利宪法地位，只是说要承认和尊重它们。全世界（包
括美国）已认识到，满足基本需要亦是人权之一，对于那些无力满足这些需
要的人，社会（通过政府）来帮助他。倘若我们不把这作为宪法权利，我们
还是可以通过国际协议肯定我们的承诺。至少，退一万步说，国际文件既肯
定满足人的基本需要是基本人权，我们便可因此承认这种基本性——只要我
们的法理需要这样的判决，比如在平等保护分析中。这样，福利权利已被全
世界公认为一项基本权利，在编制预算时便定然会进入我们的政治生活。
我们有很多理由庆祝美国宪法，特别是因为它是我们权利的保护神；我
们也有理由为我们发展起来的人权哲学感到骄傲，为它把人权的思想带到世
界各个角落的巨大影响而感到自豪。其它地方的人们接受了我们的思想，并
对它进行界定、提炼、扩大和补充。我们也应当为我们在这个过程中所起的
作用感到自豪。我们无需抵制这些经过提炼的思想，认为它们是外来的；相
反，我们应当把它们作为我们自己的东西加以欢迎。对于我，这意味着我们
应当尽快追随国际人权文件，并以我们自己的思想的精义（这正是国际文件
的来源）帮助其发展。我们将期待着国际文件能更新我们的人权思想，并提
高、扩大它带给我们的福祉。



文献综述：美国宪政的域外影响

安杰伊·拉帕金斯基

引论

这篇文章将对有关美国宪政之域外影响的文献进行一番有选择的评论。
从某种意义上说，它还有一些超出一般综述类作品的奢望：除了回顾现有的
专业文献外，它还打算描绘出这种影响的大致轮廓，试图确定研究这一课题
的基本概念框架，并指出这一领域的研究前景中所潜藏的丰硕果实。
我本来打算将所有涉及美国宪政之域外影响的著作都纳入讨论范围，但
诸多因素却迫使我不得不有所取舍。首先，世界上大多数地方的人们都可以
通过不同的形式感受到美国宪政的影响，因此本课题就过于宽泛。其次，也
是一个更重要的因素，就是此类文献的性质。专门研究美国宪政之域外影响
的著作只有几种；我不得不广种博收，收罗所有相关国家的与此有关的法律、
历史及政治论著，而我这里所评述的作品中还有许多离题甚远者和重复甚多
者。再次，美国宪政思想在世界某些地区的影响或者极其微弱、或研究严重
不足，因此要对之进行探讨，就会远离文献评述，而变成对影响本身进行研
究。为此，我不仅要对讨论的论著有所选择，还得挑选应纳入讨论的国家。
最后，有些选择的因素无疑是非常偶然的：由于欠缺汉语和朝鲜语方面的知
识，我不得不放弃关于这些国家的讨论；有关日本的情况，我也只有借助翻
译过来的用西方语言文字表述的材料才能够有所了解。
此外，时间的因素还造成了另一类疏漏。由于美国宪法制定二百周年纪
念日的到来，将我时至今日的研究成果即刻出版似乎比较明智，尽管我在美
国宪法对西半球的影响及其对国际法和国际组织的作用方面的工作尚未完
成。[1]（我打算日后再完成这些工作并发表这方面的研究成果）。
在文章的最后，我特意挑选了几个国家，详细论述美国宪政观念对它们
的影响。选择这些特定国家的理由在下文中可以找到。[2]

影响的概念及其方法论问题

本文不打算处理所有有关美国宪法的比较性论著；它侧重于考察比较宪
法学当中涉及美国宪政思想之影响的那些方面。围绕着这个目的，我把影响
定义为对外国国家制度的形成、法律原则及法律理论的发展所起的因果
性的作用。
“因果性的作用”将作很宽泛的理解。一项包罗万象的学术研究（实际
上并不存在）理应对其包纳的研究对象作出分类表。法学研究，尤其是比较
性的法学研究，大体上皆选取原则性的视角，无意于得出严肃的人类学及社
会学研究的结论。当研究一种西方法律制度（或是一项特定的法律原则）如
何为一个具有不同文化背景和历史传统的发展中国家所照搬时，情况固是如
此；同样有趣（但更为复杂和难以把握）的问题是，当一个法律概念从英美
法系国家移植到一个与之具有同源传统但其法律制度和社会、知识背景却迥
然不同的大陆法系国家后，也发生重大的变异和扭曲。同历史学、社会学以
及人类学的已有文献相比，法学文献中似乎缺少了点儿什么，那大概就是对



法律思想的跨政治、跨文化迁移的透彻研究。如果不研究特别像借鉴外国法
律文化的诱因、对外来观念的理解和误解、外来观念对本地条件的可适应性、
外来文化进入本国后的独立发展以及通用的交流方式（旅行、教育、新闻媒
介、出版物等）与其影响力之间的关系之类的问题，我们就会对因果关系的
程度、甚至有无因果关系的存在的问题作出错误评价。怎样才构成一种因果
关系，这本身需要进一步的探讨。[3]

有待考察的“影响”的范围

谈到美国宪法的影响，我们必须弄清楚是哪些文本、权威和机构造成了
这种影响，还必须明白这种影响的对象是什么。
影响的形式包括：
(1)美国宪法（包括 1787 年宪法和最高法院对之进行的解释）本身对其
他国家宪法条文的影响。还有美国各州宪法，尤其是美利坚合众国早期的州
宪法所产生的影响。
(2)由法院表述并由专家解释的美国制定法和司法规则在外国宪法条文
的解说及有宪法基础的法律问题的解决方面起的影响。[4]
(3)美国法学理论对域外法律思想的影响。其中特别应当注意的是制宪元
勋们的思想影响，还有此后的法学理论家（如斯托利、肯特、霍姆斯、庞德
等人）的影响。
(4)最难以把握的是美国作为一个信奉民主政府和人权保障的“宪政共和
国”的大众形象所发挥的影响。我将列出专门研究这一课题的历史著作。

积极的影响和消极的影响

尽管要为“原因性的影响”设计一个分类表很困难，我们还是应当对不
同类型影响的区分作一评述。
第一种区分是划分积极的影响和消极的影响。所谓积极的影响，是指接
受或改造某个完全或部分以美国原型为模式的法律概念、法律原则或制度，
在此过程中，负责者们了解美国先例而且这种了解对决策者们的决定起到了
一定的作用。这样的例子有：澳大利亚采纳美国式的联邦制；或是美国宪法
第一修正案中的原则对以色列言论自由学说的影响（有关情况将在后面各节
中详述）。所谓消极影响，指的是这样一种过程：在了解和思考美国模式之
后，人们最终拒绝了它；或是人们用他们认为不可欲的美国的经验来反对追
随美国先例。属于此类的例子有：印度决定不在宪法中纳入一条正当程序条
款，以及法国在二十世纪上半叶把司法审查描述为一项反动的美国制度而防
止在本国建立类似制度（详情见后）

跨文化法律移植的各种类型

在不同的国家，人们以不同的方式感受到美国的宪政理念。每种方式都
有其独特的内在驱动力，须得我们分别加以考察。

美国宪法与欧洲各国宪法的互动作用



美国宪法的影响达到欧洲，但这种影响并非单向。例如，美国宪政理念
已重游法国，但其中许多都是制宪元勋们从法国启蒙思想家们那里请到美国
的思想的变形。况且，欧洲思想对美国宪政发展的影响也并未随着美国宪法
的制定而消失。通过私人交往（肇始于本杰明·富兰克林和托马斯·杰弗逊
就任美国驻法代表时）、移民、政治参与以及学术交流等方式，交流的渠道
仍然畅通（尽管有时不能尽如人意）。
互动作用的事实使得“美国影响”的含义变得十分复杂，并且使对单向
考察的侧重（这在此类论著中是可以理解的）显得有误导之虞。欧洲大陆的
文化积淀极为丰厚，也难以认可简单照搬外国成例。继受外来文化往往有所
选择，传来的观念总是在欧洲本土的知识和制度背景中重新熔铸（司法审查
制度在欧洲的演变史就是一个绝好的例子）。有些学者进一步指出：那些看
似舶来品的观念和制度，其实至少部分源于本土（又可以司法审查制为例）。
[5]
许多欧洲国家值得作研究，特别是荷兰、瑞士、斯堪的那维亚半岛国家
及东欧一些国家，但我只能把自己的讨论限定在最重要的范例上，那就是法
国和德国。

由于美国干预而生的影响
美国并不是一个殖民帝国，但由于军事征服，有好几个国家都曾或长或
短为美军占领，而美国撤军的条件之一就是在美方的监督下对当地进行制度
改革。第一个例子是菲律宾，作为美西战争的后果于 1898 年由西班牙割让给
美国。这次占领持续的时间最长（不算夏威夷和波多黎各这两个特例），直
到 1946 年才结束。第二次世界大战后美军对日本和德国部分地区的占领是美
国直接影响的另一个重要实例。对于这种影响方式，我的论述限定在这三个
例子上，但还有其他一些国家也曾处于美国的军事控制或政治保护下：古巴
在美西战争后被美国占领；奥地利的部分地区在 1945—1955 年期间处于美军
占领之下；南韩和南越虽然未被正式占领，但也曾处于美国军事的广泛控制
之下；越战期间，美军还占领了柬埔寨。在约翰逊当政时期，美国曾侵占了
多米尼加共和国；里根政府时期，美军又侵略了格林纳达。
由于美国直接介入大多数被占领国事务的方式与通常的殖民开发方式不
同（即便是菲律宾这一实例，也迥异于欧洲殖民模式）。通过对美国影响的
研究，可以丰富我们在法律移植的动力问题、权力与改变社会深层结构的能
力之间的关系问题、以及法律控制形式对权力结构的意义问题等诸多方面的
识见。遗憾的是现有的研究成果缺乏完整性和全面性。

美国对其他普通法国家的示范作用
美国的法律原则经常渗透到英国的司法系统之中，但后者的宪法秩序却
对来自美国的影响非常排斥。不过，对于那些曾是大英帝国之一员而取得独
立后不得不构筑自己的制度的普通国家，美国一直是一个经验宝库。
美国宪法是一个法律文件。它不仅陈述了美利坚合众国的追求，建立了
美国的政治体制结构，还清楚地表述了一整套渗透于美国法律之中的规范。
由于这个缘故，美国宪法同它所降生的法律文化环境之间的联结较其他宪法
更为紧密。因此，这一点并不足为怪：决定美国宪政思想能否移植成功的首
要因素是接受能否把抽象的宪法公式同化进本国法律体系中。正因为这样，



美国宪法的许多特点在属于普通法系的印度才比法国和德国更容易扎根，尽
管印度的文化和经济发展水平与美国有巨大差异，而法、德在这些方面却与
美国更为近似。
属于这一类别的国家全都有普通法，但它们之间仍有显著区别，大体而
言，这些国家可以分成三个亚类型。
第一组普通法国家是经济发达的英语国家，主要是加拿大和澳大利亚。
我选择后者作为代表。[6]
有几个显著的特性决定了这几个国家接受美国观念影响的独特形式。与
大英帝国在亚洲和非洲的领地不同，英国对这些地方的殖民化依赖于殖民，
而不是仅仅坐镇于大城市进行行政上的管理。因此，这些地方的人口大多是
操英语的欧洲移民，与美国的主流相似。其次，这些地方的经济发展模式也
与美国近似，并且都有长期的自治传统。这些因素以及共同的普通法传统都
使得它们很容易理解和吸收许多美国思想。另一方面，与美国情况的显著差
异又使得它们的吸收带有很大的选择。同美国相比，这些国家脱离大英帝国
的时间较晚（事实上，它们在各方面至今仍未完全脱离），也没有革命的特
点。威斯敏斯特模式在这些国家根深蒂固，并且从未受到重大质疑。在建构
它们的中央政府方面，美国的影响薄弱；但在缺乏英国先例的领域（首先是
在国家的联邦性质方面）或人们感到英国先例不如美国先例时（首先是在个
人权利和司法审查方面），却更强感受到美国的影响在美国影响表现明显的
地方，同其他国家相比，这里又更少重大变化。
第二组普通法国家是一些曾经处于英国控制之下的亚洲国家。如果认真
研究一下美国宪法对它们的影响，成果必定是很丰硕的。其中一些国家（特
别是被我选作典型的印度）是跨文化法律移植的有趣例证，并且为需要复杂
的交叉社会科学手段的未来研究提供了一块用武之地。在这里，由于决定和
影响异质文化同化的因素很多，但这些因素又常常被法学文献所忽略，因此
要确定因果性影响就变得十分复杂，并且问题重重。与上一组国家的情况类
似，这些新兴的亚洲国家在政治（威斯敏斯特模式）和法律（普通法）两方
面都打上了英国式样的烙印。不同于加拿大和澳大利亚的是，它们经过激烈
的斗争才摆脱了英国的束缚，因此对英国模式中的许多要素都持强烈的拒斥
态度。美国被看作一个通过革命从英国手中获得独立的国家，它在国内和国
际事务中的成功表现也使之成为一个值得仿效的对象。因此，这些亚洲国家
也许最愿意向美国看齐。另一方面，这些国家又拥有与美国传统截然不同的
强盛的本土文化，这种文化在独立之后又鲜明呈现出来。经济和教育体系方
面的原因限制了某些美国办法的可行性，第三世界和第一世界（以美国为代
表）的分野又造成了一种无助于引进美国思想的误解氛围。美国对这些国家
（首先是印度）的影响无疑是广泛而又直接的（特别是在司法领域），但这
种影响却伴随着令人惊异的变形。
第三组国家是一些讲英语的非洲国家。概述亚洲国家之特性的某些因素
在这里同样发挥着作用，但英国模式（尤其是政府的民主形态）在这里的影
响却小得多。因此，美国宪法的影响立时就显得广泛而又浮于表面。政治学
家和人类学家可以比其他人更清楚这些带有形式化或装饰性色彩的美国式宪
政观念的适用能在多大程度上渗入此类社会的政治、经济秩序中。无论如何，
关于美国宪法对此类国家之影响的论著的确太少了，无法保障我们进行进一
步的探讨。本文只涉及这一组国家中的一个典型——尼日利亚。



这里还有一个特例——以色列，美国宪法对它的影响相当大并值得特别
一提。考虑到它大体上属于普通法传统，我们将其归入此类，但它也与某些
欧洲大陆国家有相似之处。
最后，我还要提到两种重要的类型，但由于时间的限制，这一研究并未
纳入它们。

美国对拉丁美洲国家的影响
美国宪法在拉丁美洲的影响有着广阔的研究天地，但这种影响广泛有余
而深刻不足。西半球的西班牙语国家大多都有成文宪法，这些宪法中的大部
分都曾或多或少地受到美国范例的积极或消极影响。不同的政治背景加上对
美国帝国主义政策的反感，决定了其中大多数国家对美国法律的移植流于表
面，但是，从南美独立之日起，对美国的借鉴就已是如此广泛，以至于在这
一半球的法律和政治图景中留下了擦拭不去的美国痕迹。日复一日，许多来
自美国的概念，如联邦制、总统制、司法审查等，都已在这里复制，但即使
未在实践中被抛在脑后，也总是结出了难辨其原型的果实。总之，这些进口
的美国货对拉丁美洲来说已成为一种莫名其妙的赐福，在这里，它未能像在
美国那样成功地防止极权政治的出现。美国宪法思想移植的有限可能性是美
国宪法在拉美的影响的一个主要教训。

美国宪法对国际法和国际组织的影响
美国对国际组织的形成过程一直很重要，并在其身上留下了自己的宪政
理想的重要印记。这些影响分两类：一是美国的联邦主义思想对超国家组织
的出现起到了理想的预示，这体现在国际联盟和联合国的抱负中；二是美国
关于个人权利的观念在诸多国际人权文件（尤其是《世界人权宣言》）中的
影响。由于美国的社会和经济秩序有宪法作后盾，美国观念对战后国际经济、
社会秩序的影响作用（建立在私人经济行为基础上的自由贸易；反对对矿产
资源和新闻信息流量进行集中控制等）似也可以列在美国宪法之影响的题目
之下。
美国宪政观念对欧洲经济共同体的影响是一个值得研究的特殊例子，既
在它的组织结构中，也在它用司法审查的形式来保护人权的作法中。
在所有这些领域，宪政观念的影响力都过多为其它一些问题所掩盖了，
如政治干预的特殊问题、国际协议的不定形状态、装点性与实质性应用之间
的不协调，以及汇集在一个事业中的各种常常难以分离的影响。初步的研究
显示出对美国值得注目的贡献所作的法学研究还是十分欠缺的。

这项研究的结构安排

大多数有关美国宪政之影响的研究都把目光集于美国观念在单个国家的
作用，而且，许多影响都被描述得过于宽泛而又难以把握，以致于无法把它
们归入一些简单明了的标题（如“正当程序”或“第一修正案”）之下。因
此，虽然抽象看来，围绕着一些特定的宪法原则或条款来编排本研究似乎更
合适，我们还是无从选择地按照地理分界来安排本文的结构。这些国家已经
按上文提出的分类各归其位，分别论述。关于德国的论述没有连续进行，因
为它跨越了一个以上的类型。



一般性的著作

由于这一课题的广度以及涉及美国宪法影响的某些特别领域的好作品又
很稀缺，因此，人们不会奇怪一般性的研究成果为何如此之少。这个任务也
许太让人望而却步而又使人捉摸不定。不过，还是有几部高质量的著作值得
一提。
最切题的一部一般性著作是卡尔·J·弗里德利希的《美国宪政之域外影
响》（1967）[7]。这部精巧的小书不曾试图涉及本专题内的各个领域，而是
分门别类地论及了产生影响的几项主要内容（总统制、联邦制、人权、司法
审查），举出这些影响在世界上的体现，并且不太令人满意地描绘思想交流
的主要渠道。文献评注中遗漏了一些最中肯的资料，但它们仍然非常有用。
里查德·B·摩里斯的《新兴国家与美国革命》（1970）是一部研究美国
理想在世界范围的影响的雄心勃勃的著作。摩里斯宣称：美国经验已经并且
正在为全世界的新兴国家提供一种模型。[8]不同于弗里德利希的是，他不是
按照影响的主题而是依据地理区划来列标题的，他的论述更为全面。此书的
脚注囊括了众多的历史材料。
在 1976 年，美国建国二百周年之际，出版了一部由 R·L·帕克编辑的
《美国政治学与社会科学学会年刊》专辑，标题是《美国革命在国外》。书
中收集了十篇论文（质量参差不齐），内容涉及美国宪法影响的多个方面，
其中有一些有用的概要和一些有趣的事例。令人感到失望的是，这部集子的
大部分作者都没有向读者指出其研究领域中的许多特殊资料。
《反思宪法》是一部比较老的集子，为纪念美国宪法诞生一百五十周年
而作，包括十篇论文。全书的主题是“宪法在美国之外引起的反响”。[9]
R·R·帕尔默的《民主革命的时代》（1959，1964）尽管在论述范围上
有所局限，仍不失为一部品质不凡的作品。它非常细致地考察了 1760 至 1800
年间欧洲和美国的革命运动。[10]美国观念的影响在全书中都有所论及，第
一卷第七章（题为“欧洲与美国革命”）则尤为重要。帕尔默谈到了这一时
期有关美国的一些最重要的著作，也论述了富兰克林、杰弗逊和约翰·亚当
斯旅居欧洲期间的个人影响。特别值得一提的是，他不仅关注美利坚合众国
宪法的影响，还阐述了美国各州宪法的影响。[11]
侧重于研究美国宪法的一些特定条款（如第一修正案，正当程序，或刑
事被告的权利）之普遍影响的作品明显极为匮乏。[12]即便是关于司法审查
制度，可以找到的有关论著也多是比较性的，少有注重研究影响者。唐纳
德·P·科默斯的论文“司法审查：它在国外的影响”是一个引人注目的例外。
此文见于 1976 年“年刊”文集中。[13]

与欧洲各国宪法的互动

法国

法国与美国之间的关系为研究政治和法律理论的相互促进问题提供了丰
富的例证，但研究美国宪法的观念对法国之影响的好论著却相当少。有证据
表明，法国人对美国制度的无知有时达到了令人惊异的程度，甚至在学者群



中也不例外。E·布米在他的《宪法学》（1895）一书中提到：直到托克维尔
的《美国的民主》出版之前不久，一些严谨的法国作者还把《邦联条例》当
作《美利坚合众国宪法》。[14]在托克维尔本人的著作中也有一个明显的错
误：他把 Constitution（宪法）译为 Conseil（议会）（在几次重印中，这
个错误一直未得到纠正，直到 1869 年才加以改正）。[15]现在，虽已难以找
到粗率无知的例证，但法国人对美国制的认识水平一直不高。[16]

革命时期

有好几个时期，法国对美国及其政府体制都产生了浓厚的兴趣，虽然由
此产生的影响有时是消极的。其中最重要的一个时期紧随美国革命之后，迄
十九世纪乃止。对这一时期的研究成果甚多，而且颇耐挑选。其中最有分量，
内容最为详尽的是 D·埃舍维利的《西方的幻象：1815 年之前法国人的美国
印象史》（1957）。这本书最突出的特点是注意到了法国在接受美国观念的
过程中对之进行的改造。它的主要观点是：尽管亚当斯、杰弗逊等人在帮助
法国人理解美国体制方面作出了很大努力，[17]法国人对美国的印象仍然“只
是一种先入为主的、非真实的反映”。[18]此书从细节上考察了法国人了解
美国的信息来源，富兰克林、杰弗逊和亚当斯的影响，孔多塞、马布利、布
里索和法国其他重要人物的言论，《人权法案》对《人权宣言》的影响；以
及法国民意中美国形象的变动。埃舍维利为我们提供了很重要的二手资料，
在这一点上，还应提到的是 G·希纳尔的《<人与公民权利宣言>及其美国先
例》以及“《人与公民权利宣言》的美国渊源评注”一文。此外，还有R·M·麦
基弗主编的《人权的伟大表述》（1950）中谢尔曼·肯特的一篇关于法国《人
权宣言》的文章以及帕尔默的《民主革命的时代》。[19]

托克维尔和第二共和国

在法兰西第二共和国的短暂生命中，将美国思想的影响引入法国的主要
功臣就是阿莱克西·德·托克维尔。1835 年，托克维尔出版了他的《美国的
民主》前两卷，“它们几乎是一夜之间就获得了史无前例的成功，给托克维
尔带来了‘伟大的欧洲作家’的巨大声誉。”[20]该书第三卷出版于 1840
年。这部著作已经成为关于美国及其制度的最有影响的专著。不过，从美国
的例子和托克维尔本人的影响对 1848 年法国宪法中最主要部分的形成所起
的作用来看，与其说它们促成了第二共和国的稳定，不如说加速了它的崩溃。
E·N·居尔提的“1848 年法国制宪会议与美国宪法原则”（1917）描述
了美国宪政思想对第二共和国制度的影响。这本著作虽然已经很老了，但其
中收集了所有可用资料且至今尚未能有所增益。拿它同托克维尔的回忆录参
照阅读，便能对有关情况有一个全面了解。[21]
草率完成的 1848 年法国宪法的起草者们“同那些 60 年前在华盛顿的主
持下成功地起草出美国宪法的人们几乎没有什么相似性——那些人十分清楚
自己的目标，并了解达到这些目标的途径”。[22]这部宪法本身是为避免社
会主义和波拿巴主义这对双生的危险而制定的，这两种东西都敌视美国观
念。最愿意效法美国的是拥戴七月王朝的保皇党人和一小部分自由主义分
子。最重要的借鉴是引进了总统制：总统任期四年，[23]是武装部队总司令，



也是国家行政机关的最高决策者，这些内容都用美国式的语言来表述，读之
如见美国宪法。其他如立法机构的两院制和司法独立原则，也被认为是 1848
年宪法中受美国影响而出现的内容。
1848 年宪法建立的混合制度远不如美国宪法那样成功，而且，由于新近
获得选举权的群体带有明显的“波拿巴主义”倾向，不稳定的制衡机制便愈
发显得难敷其用了。不过，对第二共和国的迅速覆灭负有最大责任的宪法条
文却是托克维尔本人坚持制订的，这就是规定总统任期届满后不得连任的条
款。很明显，这是美国宪法之消极影响的一个例子：托克维尔认为美国总统
的权力“日益膨胀并已显露出一定的危害”，而且，“在法国，这种弊端将
更有过之”。[24]托克维尔自己很快认识到错误，并试图加以改正，[25]但
拿破仑三世更愿意取消共和制，而不是改进它。

二十世纪早期

本世纪头三十年，法国又恢复了对美国宪政体制的兴趣，这次所关注的
层面与美国革命之后的那个时代有所不同。司法审查制度成为兴趣的焦点，
讨论大多限于在法学家和政治学家的圈子。
法国司法审查制度的早期历史尚待进一步考察，它始于1791年宪法。[26]
要知道，那时司法审查制度尚未在美国确立，但“联邦党人文件”第 78 篇的
内容已传到法国；人们也已普遍认识到：普通法法官们比他们的法国同行更
具“能动性”。不过，司法审查又被看作是一种与分权制和人民主权都无法
兼容的制度。1791 年宪法不仅断然拒绝了司法审查制度，而且诉诸其用成了
一项刑事罪行。[27]
不论当初拒绝它的原因是什么，司法审查的问题在第三共和国时期又被
重新提出。国民议会在 1875 年（第三共和国宪法获得通过的时间）之前就已
简要地提出过这个问题；1873 年，路易·布朗建议引进美国的司法审查制度。
[28]尽管在中间有所耽搁，司法审查还是成为世纪之交的一个热门话题，而
且，议会也重新努力想引进它。[29]就有关的学术讨论而言，[30]存在几种
不同的立场。一方以 F·拉尔诺德为代表，他在“比较立法学会”中作了一
次内容详尽的关于美国司法审查制度的报告，[31]他认为美国制度有可取之
处，但它全然不能适合法国国情。另一方是司法审查制度在法国的支持者，
包括塔勒、[32]奥里乌、[33]热泽、[34]巴泰勒米、[35]狄骥、[36]萨内耶、
[37]雅拉伯尔、[38]罗朗，以及梅特内，[39]但他们的观点也存在分歧。根
本的分歧是 1875 年宪法中法官的角色问题。该宪法只对政府结构作了专门规
定，对个人权利的保护却只有通过宪法“解释”来完成。像萨内耶这样的法
学家就认为只有专门的宪法条款才能为宣告某项法规无效提供依据。另一些
人（如狄骥）则相信 1789 年《人与公民权利宣言》就可以作为有效的宪法性
规范。还有一些人（如塔勒、奥里乌）坚持基本人权高于成文宪法。[40]
最激烈地反对将司法审查制度从美国移植到法国的是 E·朗贝尔的《美
国的法官统治和反对社会立法的斗争》（1921）一书。朗贝尔承认这种美国
制度在一个联邦制国家是有用的，但又认为：对有关个人权利方面的法规之
合宪性进行司法审查，会容忍反对进步性社会立法活动的反动派。通过分析
Lochner 案时期的裁决，朗贝尔得出结论说：这种司法审查（特别是正当程
序审查）制度对美国尚且有害，对法国来说简直就是一种灾难。讨论并未因



朗贝尔的书而告终结，[41]但他描绘的美国司法审查制度的形象却统治了法
国许多年。这是美国宪政观念之消极影响的一个最有趣例证，可惜未能得到
学术界的认真对待。

第五共和国

第五共和国时期是人们可以辨认出一定程度的美国影响的另一个时期。
但这种影响进行得极为隐蔽，而且，有些概念和制度虽可视为来源于美国，
但大多数却是植根于本土的。说到这里，首先就要提到由 1958 年宪法确立并
于 1962 年修改的总统制，以及由 1958 年宪法引入并为宪法委员会的判决所
扩充增补的司法审查手段。
还没有专门的著作对美国总统制模式在法国建立总统制体系的过程起到
的作用进行研究。C·J·弗里德利希在“从政治和历史的角度看法国新宪法”
（1959）[42]一文中举出了一些此类影响作用的例证。他的主要根据是：主
持新宪法草拟委员会工作的 M·德勃雷早先曾是美国总统制模式的积极提倡
者。[43]但毫无疑问，还有另一些更重要的因素激励着 1958 年宪法的起草者
们，而且，最终形成的法国总统制也与美国大不相同。[44]事实上，即使是
在 1962 年，总统的直接选举方式被采纳之后，仍有人建议引入一套更近似于
美国体制的作法。[45]他们受到 J·卡达尔“美国总统制向法国的移植：一
项困难而又危险的活动”一文的激烈抨击。[46]
学者们对合宪性审查制度在第五共和国的发展同美国之间的关联问题寄
予了更多的关注，但多数研究都是进行简单的比较。当 1958 年宪法建立宪法
委员会并授予它有限的审查权时，许多学者立即指出：这个委员会不是按照
美国最高法院的模式构建的。[47]但是，相似性很快就显露出来了：在 1971
年，宪法委员会扮演了一个更为积极的角色，将自己审查立法的权力扩展到
不仅审查是否有关分权的宪法条款，而且审查是否符合个人权利的保障。[48]
尽管如此，仍没有哪个学者勇于承认美国的实际影响；时至今日，看来宪法
委员会也没有使用美国的法哲学。

德国

所有欧洲国家中，美国在德国的影响最有根有据。这种影响可以追溯到
美国独立战争时期，并继续贯穿于整个“复辟时期”（1815—1848 年）。到
德国完成统一的俾斯麦时代及第一次世界大战以后，这种影响仍未消失，并
在二战之后再次得到强化。
有几篇简短的文章评述了德国受美国影响的一般性情况，其中有几篇还
为我们提供了有用的文献评注。乌尔里希·舍勒的“美国和德国的宪政传统”
是为一部纪念美国建国二百周年（1976）的文集所写的英文导言，很有思想，
并且利用了很好的资料。G·Ch·冯·翁鲁的“北美对德国宪法发展的影响”
抓住了主要问题，但未能利用一些极好的文献。E·弗伦克尔收集了一些德国
政治家和思想家对美国的评论，编辑成《德国政治思想中的美国影响》一书，
对了解二战前的有关情况极有帮助；他还为该书写了一篇导言，很好地阐述
了美国在德国知识界和政治界的影响。G·莫尔特曼的“美国建国二百周年：
德美关系回顾”对德美文化交往中最精彩的事件进行了一番巡礼。[49]



革命时期

早先，当人们谈论美国革命对当时的欧洲之影响时，目光主要集中在法
国；但是，霍斯特·迪拜尔的《德国与美国革命（1770—1800）》一书于1978
年出版，使学者们开始注意到德国对美国有着多么深刻而强烈的兴趣。[50]
此书是一部条理清晰的作品，利用了几乎所有可用的材料，并且为人们顾及
更早的有用资料留下了余地。[51]它不仅详尽地叙述了美国革命对德国知识
界和政治界的影响，而且还从细节上分析了德国人了解美国的信息来源，它
们的准确度、周期性波动及其在德国社会各阶层的传布。迪拜尔的结论是：
对法国革命感到失望后，德国人便开始把兴趣移向美国，但这种影响更多地
体现在观念上，而不是表现在政治生活中。[52]宪政观念的影响也主要集中
在关于政府形式的一般性问题上，很少有人仔细地注意美国宪法的条文。

从 1815 到 1848 年

德国人对美国的兴趣并没有随着拿破仑的失势和 1815 年后欧洲君主制
的复辟而消失。相反，经过短暂的停滞之后，“西方的幻象”逐步被对美国
制度的更深入的理解所取代；这种理解的基础是对美国宪法的有见地的认
识，对美国杰出法学家著作的认真研读以及利用美国的范例来统一和改造德
国的强烈愿望。
关于这一时期，我们又可以找到一系列高质量的专著。其中，最重要的
是 E·G·弗兰茨的《1848 年德国革命中的美国影子》和 E·安格尔曼的“德
国早期立宪主义及其美国蓝本”。[54]
到 1848 年革命为止，托克维尔的著作一直是人们准确了解美国情况的重
要园地；他的《美国的民主》于 1836 年被译成德文出版，到十九世纪中叶以
前，这个译本共再版了十二次。[55]还有人称“德国的托克维尔”的罗伯
特·冯·莫尔[56]也发挥了同样重要的作用；他那本关于美国宪法的书[57]
在许多年里一直是关于这一主题的最重要的德文资料。主要是受到莫尔的影
响，德国法学家和政治思想家们开始熟悉美国法学家们（如斯托利、肯特和
沃尔克[58]）的著作，其中一些作品后来被翻译成德文——这是“后《联邦
党人文集》时期”法学文本影响的一个罕见例证。[59]
经过一段较长的时期（对于这一时期，弗兰茨有详细的讨论和记录）之
后，德国人获得了可观的关于美国的知识，在起草 1849 年宪法的法兰克福国
民会议的论战中，他们对美国宪政体制的兴趣达到了顶点。代表中有些人对
美国情况有着切身的体验，[60]另一些人（如莫尔、米特迈尔和达尔曼）则
十分熟悉美国的法律和社会制度。论战中，美国模式经常被提出来讨论，并
且显然成为德国自由主义者的提案依据。[61]美国的影响在联邦制和国家主
权问题上体现得最为强烈，而在个人权利问题上，则相对较弱。美国影响的
事实勿庸置疑，但国民大会的失败却暴露了在那个时候将美国宪政观念引入
德国所存在的问题。安格尔曼的“德国早期立宪主义”一文很好地评述了这
一问题，他的结论是：德国的自由主义者们未能充分地理解美国宪法与美国
政治生活条件之间的联系。



统一时期

有人将 1866 年后德国完成从邦联向联邦的过渡这一史实，同美国从邦联
转为联邦并因内战而增强联合的过程相比较。[62]舍勒肯定德国的统一受到
过美国的影响。[63]在论述美国联邦制在德国统一的过程中所起的作用的作
品中，最重要的是“联邦主义思想在德国统一战争的十年中”。[64]作者鲁
道夫·乌尔勒清楚地指明：美国思想对德国十九世纪六十年代的发展之影响
远不如四十年代那么直接。国家统一的观念同自由和普遍主权分离开来，而
同君权主义的保守思想和普鲁士霸权主义相联系起来。对外国资料的借鉴因
此带有高度的选择性和折衷性，并间接地取材于美国和瑞士的模式。乌尔勒
从当时的重要政治思想家们的著作中寻找线索，分析其中的观念嬗变，并且
把他的讨论置于对联邦主义思想的一般性考察之中。

魏玛宪法

曾经有人指出在魏玛宪法的创制过程和短暂生命中都有美国影响存在，
但有关这一问题的系统性著述尚难寻见。无论曾经有过什么样的影响，现在
都已散射出去，无迹可寻，难以证实。有一篇文章论述过这个专题，这就是
H·霍尔伯恩的“美国宪法对魏玛宪法的影响”；[65]但它并没有指出可度量
的影响，也没有提供好的文献指导。按照霍尔伯恩的观点，美国宪政理念对
韦伯产生了某种影响，转而影响到《魏玛共和国宪法》的起草。
最有趣的是 E·弗伦克尔“德国人对威尔逊的印象”[66]一文，此文全
面地研究了德国人对威尔逊总统的看法；因为威尔逊关于战后重建的观点是
美国影响的最直接的载体。还有一些文章对司法审查制度在魏玛共和国时期
的尝试性发展与美国经验之间的联系作了解释。[67]

1945 年以后

见下文中“1945 年以后的德国”部分。

美国的直接干预

日本之例

近现代日本史上的立宪活动经历了两个阶段，一次导致了“明治宪法”
（1889）的产生，另一次制定了目前的日本宪法（1946）。前者被认为是受
德国宪法影响的结果，且与美国观念颇为接近；而后者更是在美国的直接控
制之下产生的。毫无疑问，没有其他的时代（可能除了菲律宾外，世界上也
没有其他的地方）像日本二战以后重建国家政治和法律制度期间那样受到美
国观念如此之大的影响。的确，德国观念比美国思想对“明治宪法”的影响
更为直接。不过，因为早在佩里远征（1853）之前，日本已经开始向西文文
化和思想靠拢，[68]而且，它在这一期间（从 1853 年直至明治维新时期）受
美国的影响也不算小，我们无法相信日本在其迅速近代化的过程中从未考虑
过用美国方式来建构自己的政治生活，甚或仅仅是拒绝它们。美国的早期影



响应作论述，不仅为其自身的缘故，也是为以后的事件作背景材料。

明治宪法

在“明治宪法”的起草过程中，日本人选取了一种不同于美国的方式来
建构他们的政治秩序，并特别拒斥了一些美国观念。在某些场合，这种排斥
是由于他们觉得这些美国观念虽很值得赞许，但对日本人来说“太超前”了。
[69]在另一些时候，拒斥的原因又是日本人认为美国制度的目的不值得称道
——一个明显的美国消极影响的例子。但是，从某些方面考虑，美国的经验
无疑对明治股肱们的著作起到了一些作用，尽管他们并未照搬美国的制度。
奇怪的是，没有任何一本专著对明治时期日本在政治和社会制度方面受
美国影响的情况进行过总结和评论。[70]只有一本新渡户写的实在太过时而
又有些混乱的书：《日美交流》，[71]对此稍有涉及。更令人奇怪的是，连
把美国影响的某些方面作为主题来加以论述的作品都难以找到。[72]幸而有
关这一时期的有趣资料并不欠缺，只是需要加以收集、挑选（因为很多材料
彼此矛盾或观点不详）和评价。大多数材料只是顺便涉及了一下这个问题，
我不打算把它们全部列出。
佩里远征打开了外国影响日本的大门，并最终导致了德川幕府的垮台，
使美国成为日本睁眼看世界后注意的焦点。在日本近代化的早期阶段，美国
的影响特别强烈，到 1870 年以后，就渐呈弱势。
第一个日本使团早在 1860 年就来到美国。[73]福泽谕吉是其成员之一，
他后来成为庆应大学的创建者、西方思想的普及者、自由主义运动的领袖之
一，以及功利主义和放任主义经济学的倡导者。[74]在美国理想的影响下，
福泽写下了极有影响的《西洋事情》一书，此书在日本售出逾三十万册，在
日本政治观念发展史上扮演了一个重要的角色。[75]现代日本政治思想中一
些重要词汇的形成应归功于一个美国传教士——埃利亚·C·裨治文写的一本
关于美国历史的书；此书最先是用中文写的，后来译成日文。这本书最早向
日本人介绍了一些基本概念（如“国会”、“参议院”及“众议院”）的含
义。[76]
明治维新运动开始之后不久，新政府为了赢得国内的支持和国外的认
可，宣布了“五条誓文”，许诺广开上下协商之门、破除“旧来之陋习”。
为使誓言得以落实，特发布了《政体书》，改革政府官制，可视作日本的第
一部现代宪法。[77]许多评论者都认识到《政体书》的构架中有明显的受美
国影响的痕迹，[78]但又无法找出直接影响的证据。井家信毅在其《政治民
主在日本的肇端》[79]一书中宣称：《政体书》的起草者们吸收了裨治文和
福泽谕吉著作中的一些概念和思想，还吸取了美国宪法的内容，年轻起草者
就是从美国宪法学习英文的。[80]这部日本法律规定了两院制的立法会议，
[81]一些分权的形式，[82]以及政府官员的选举制和任期制（为四年任期）。
[83]美国对这部法律及维新运动早期领导者们的影响则尚待进一步的仔细研
究。
在接下来的时期中，一直到 1889 年颁布“明治宪法”，发生了主张在日
本建立代议制政府者同要求保持天皇在国家体制中的中心地位者之间的论
争。前者更具自由主义色彩的主张被认为是受盎格鲁——萨克逊政治传统鼓
舞的结果，而后者的保守思想则被视作是德国和俄国（在较少程度上）的影



响所致。[84]但是，美国观念对持保守意见者的影响（通常是消极的）也依
稀可辨，尽管往往无人专门区分盎格鲁——萨克逊影响中的不同因素（大多
数评论者可能都会同意：英国的影响是其中最重要的部分，至少在个人权利
方面如此）。同美国有关的方面要作专门研究才能搞清楚。
在许多“明治宪皆”的自由主义反对者的生平和著述中，可以清楚地看
到美国的影响和激励，这些人包括板垣退助、副岛种臣、植木枝盛和福泽谕
吉。[85]事实上，当统治层明显把普鲁士作为样板时，伊藤博文出使到欧洲
去学习宪法，[86]自由主义领袖之——寺岛宗则就曾建议派人到美国去学
习，以补充伊藤报告之不足。虽然他最终受命出使美国，但其计划并未成功。
[87]
尽管 1889 年明治宪法带有浓厚的普鲁士色彩，但它的一些主要起草者却
受到美国宪法之影响。伊藤博文，这个明治股肱当中最重要的一员，就曾于
1870 年访问美国，学习可以移植到日本的财政金融制度。他主要是学习美国
的银行、税收、造币体制及预算程序，[88]但也同国务卿汉密尔顿·菲什讨
论过美国的政府体制。菲什还送给他美国宪法及一些重要法规和《联邦党人
文集》。[89]《联邦党人文集》一定给伊藤留下了深刻的印象，因为他不止
一次地提到它，作为其理解制宪问题的根据，[90]并且在起草“明治宪法”
的过程中用它作参考书。[91]
1871—1872 年，伊藤博文随岩仓具视使团再次出访美国。这个使团的目
的是考察能够适用于日本的西方制度，并为修改“佩里远征”以来强加于日
本的不平等条约作准备。[92]不只是对伊藤，这次出使对使节团的其他重要
成员（如木户孝允这个立宪政体的早期倡导者[93]和保守一些的大久保利
通）[94]甚至产生了比对伊藤更为巨大的决定性的影响。在这次出使期间，
木户委托他的两个助手撰写评注美国宪法的文章并翻译孟德斯鸠的《论法的
精神》（1750）。这些资料后来究竟作何用途我未能发现。[95]
在“明治宪法”的起草者中，另一个深受美国经验影响者是金子坚太郎。
十九世纪七十年代中期，坚太郎在哈佛大学学习政治和法律，据他自称，奥
利弗·温德尔·霍姆斯是其私人辅导老师。[96]开始时，他的思想比伊藤还
要激进，[97]此后却渐趋保守。在“明治宪法”颁行之后，他还曾重游美国，
听取其在哈佛法学院的导师詹姆斯·B·塞耶及霍姆斯法官的意见。[98]

1946 年宪法

即便是在被征服的欧洲土地上改革封建体制的拿破仑，也不曾梦想过如
此彻底地重塑一个社会，就像美国在战后的日本所尝试并大体完成的那样。
[99]当然，战前的日本对西方的许多政治制度已经非常熟悉，但它接受的主
要是大陆法系国家法律制度的影响，而且，美国人所带来的变化是巨大的。
这些变化中有多少可以直接归因于美国强加的 1946 年宪法发生的作
用，是一个值得探讨的问题。一方面，日本不是像美国那样的法治社会，在
后者那里，所有最重要的问题最后都归结为以司法手段来解决的宪法问题，
而在日本，正像有人曾经指出的那样，宪法（现在仍未作修改）大致上与政
治制度的日常运作无关。但是，在另一方面，新宪法不只具有象征意义；它
至少在某些方面对当代日本的沧桑巨变起到了一定的作用，它所首创的制度
在很大程度上仍保持着原样。



这是一个令人震惊的事实：现代日本的宪政革命（日本人被排除在原作
者行列之外）不是由名义上决定占领政策的盟国力量推动的，也不是由专家
们在美国政治当局的认真监督下完成的，而是在美国占领军总司令道格拉
斯·麦克阿瑟将军近乎绝对的个人权威之下，由几个无名之辈进行的。今天，
我们所了解到的占领对日本宪法的影响状况，多半来自那些参与其事者对战
争年代的回忆；独立的专业调查材料在任何一种用欧洲语言文字记录的文献
中都难以找到。[100]没有一项研究日本 1946 年宪法制定过程的成果详尽地
汇集了可用的资料，比较了不同的文本，评价了基本材料的真实性，或者可
靠地描绘了美国在其中扮演的角色。只有 Th· H·麦克内利的一篇未发表的
博士论文在这方面作了一些尝试，但他所用的资料并不完全，文章的作用也
很有限。[101]
不过，我们还是知道有关这一历史事件的许多事情，而且故事相当精彩。
到 1950 年，日本政府和在日本的盟军最高司令部（SCAP）都已宣布：在经过
五个多月“辛勤的调查研究和日本政府与盟军司令部的经常性会商”（麦克
阿瑟语）之后，日本人已起草出了《日本国宪法》。[102]随着 SCAP 管理部
于 1950 年公布了一份名为《日本政治的重新定向》的详细报告，美国所扮
角色的真实图像开始为世人所知。从那以后，越来越多的参与其事者以他们
出版的回忆录扩充了我们的知识。其中最重要的有：J·威廉姆斯爵士的《麦
克阿瑟控制下的日本政治变革》（1979）；H·E·怀尔兹的《东京飓风：占
领及其后果》（1954）；考特尼·惠特尼的《麦克阿瑟：他与历史之约》（1956），
特别是第 246 节；D·麦克阿瑟的《回忆录》（1964），特别是第 298 节；A·C·奥
普勒的《被占日本的法律改革：亲身经历的回顾》（1976）站在SCAP 的角度
来看待这次事件；[103]以及吉田茂的《吉田回忆录：日本在危机中的故事》
（1962），站在日本人的立场上看问题。[104]
故事是这样发生的：在占领的头几个月里，没有人急着要修改日本宪法。
[105]1945 年 9 月和 10 月，麦克阿瑟分别把修改宪法的问题提到前首相近麿
卫文■公爵、首相东久迩稔彦及币原喜重郎面前。东久迩内阁没来得及讨论
这个问题，但近卫和币原内阁都开始着手修改“明治宪法”。近卫的工作后
来被 SCAP 否决了， [106]他本人在被指控为战争罪犯后自杀。币原内阁组建
了一个以松本蒸治为首的宪法问题调查委员会，开始了起草新宪法的准备工
作。这个委员会提出了一项忸忸怩怩的修改建议，被盟军总部坚决驳回。
随后，在 1946 年 2 月 3 日，麦克阿瑟将军命令 SCAP 管理部起草一部日
本新宪法。结果，几个对宪法和政治科学都很陌生的无名之辈受命来改变一
个有七千五百万人口的大国的统治方式，而且，他们被限定在十天之内完成
这项工作。实际上，他们在一个星期内就干完了活儿，麦克阿瑟批准了草案
（他只对其中一处作了大的修改），并把这个草案送交日本政府。[107]这个
草案在英语和日语之间经过了多次互译，作了细节上的修改（只有回到两院
制算是一处大的改动，这似乎是日本人对他们自己的宪法所作的唯一的重要
贡献），并依“明治宪法”规定的修宪程序获得通过。
1946 年日本宪法带有如此之多的美国印记，以至我们无必要罗列它们。
仅仅在它的“序言”部分，就可以看到许多美国的影响：《独立宣言》、“葛
底斯堡演说”及其他美国文本，却找不到来源于日本本土的语汇。[108]在这
部宪法中，没有触动议会制，而在它之外增加了一个独立的司法机构和一部
不能为立法所取消的权利法案，据说这对日本思想来说是一种异质的东西，



须要创造一些适当的语汇来表达，因而十分困难。[109]
这部宪法从仓促起草到由日本国会急忙通过，个中原因颇耐寻味。通常
的观点认为这是由于麦克阿瑟担心即将成立的负责监督占领事务的远东委员
会（FEC）会削弱他在影响日本发展轨道方面的作用。[110]有评论者认为麦
克阿瑟的担心是不无道理的，因为 苏联和其他盟国想更严厉处置日本，如果
那样，非但天皇制度难以保存，还可能离开民主道路。[111]也有人认为急急
忙忙地制造出的是一部外国味儿太浓的宪法，又认为日本人自己迟早会提出
更为恰当的举措。[112]不管怎样，时间上的限制的确决定了这部宪法的内容
和它独特的美国味儿。比较日本和德国的发展，似乎可以看到：如果稍待一、
二年，冷战的开始就会赋予日本人更强的谈判实力，美国也不会对永远解除
日本的武装有这么大的兴趣了。
关于日本宪法之起源的两个问题在大众读物和专业文献中引起了讨论，
一个是美国和日本在放弃战争权的宪法第九条之形成过程中扮演了什么角色
的问题，另一个问题则是：美国的压力在违背盟国依“日本国民自由表达之
意愿”来组建日本政府的许诺而使宪法获得通过的过程中究竟起了多大的作
用。[113]
有关“放弃战争”条款的讨论，在麦克内利的“日本宪法中的弃绝战争
条款”[114]一文中有所解释。按照麦克阿瑟、惠特尼将军及币原首相本人的
说法，是币原首先提出这种想法，并向麦克阿瑟建议的。[115]其他一些人，
包括币原的亲信和麦克阿瑟司令部中的成员在内，都对这种说法的真实性表
示怀疑。[116]
美国人在制造合他们口味的宪法的过程中究竟使用了多大的强制力？这
个问题也笼罩在迷雾之中。争论的焦点是：考特尼·惠特尼将军是怎样把麦
克阿瑟的草案在 1946 年 2 月 13 日交给日本官方的。惠特尼本人对于这次交
涉的描述有许多地方相当不得体，且以武力相威胁，例如，他说到东京上空
的“原子骄阳”，并认为这很得当。[117]惠特尼在显然没有得到麦克阿瑟授
权的情况下威胁道：如果日本政府拒绝接受麦克阿瑟草案，美国人就准备把
它“直接交给（日本）人民来决定”。[118]为了使日本人接受美国草案，惠
特尼是否还对天皇进行过人身威胁，现在尚属疑案。[119]惠特尼解释说：他
所说的话只是为了使日本人认识到除非立刻通过宪法，麦克阿瑟无法阻止远
东委员会采取更为激烈的步骤。[120]不过，可以确信的是，某些日本人的确
把惠特尼的措词看作是一种威胁。[121]
不只是学术界对美国参与和影响 1946 年宪法起草工作的性质问题感兴
趣。占领结束之后不久，修改新宪法的呼声就很强烈。其结果之一就是成立
了一个由议员和“学识与经验俱富之人”[122]组成的宪法问题委员会。该委
员会 1965 年出版了它的最后一份报告；这份报告的节略本已被翻译成英文，
并由约翰·H·梅基编辑出版。[123]这个委员会提供的丰富信息不仅有宪法
诞生方面的，还涉及它此后的运作状况。值得注意的是：尽管有人坚持要求
修改宪法，一些从美国进口的主要部件，如人民主权原则、司法审查及一部
强有力的权利法案（它们当中没有哪一项曾在 1946 年明显地出现于日本人的
多数修宪建议中），却受到该委员会大多数成员的支持。[124]这一事实或许
表明了“麦克阿瑟宪法”的最大成功。

最近的宪法发展状况



日本宪法在后占领时期的发展状况为学术研究提供了一个有趣的题目。
新宪法中的许多内容对日本政治文化来说都是一种异物，而且，日本的法律
传统在很大程度上是以民法法系为源头的。一个受德国式训练的法律职业者
在一个东方社会中运用一部美国型宪法，一定会产生出许多令人惊异的结
果。可惜，我们在西文著作中只能读到这个故事的一部分。[125]
论述战后日本宪政发展史（同时也是主要的美国进口货的发展史）的内
容最广泛的英文作品是由 D·F·亨德森编辑的一部论文集：《日本宪法：它
的头二十年，1947—1967》。[126]还有三套日本最高法院的裁决选编和一本
有趣的案例书——《日本法律制度》，也能使人对日本宪法有一个初步的了
解，并为计量其参考美国思想和裁决的频率及意义提供了依据。[129]
只有在几个特定的领域，才可以找到探寻日本宪法之发展及美国对日本
宪法裁决之影响的重要西文专著。涉及司法审查制度的作品又是最多的：除
了亨德森那部集子里有四篇关于管辖能力问题的有趣文章外，[130]还有
N·L·内桑森的一篇较老的论文：“日本的宪法裁决”。[131]
L·W·比尔在其近著和收在亨德森文集中的一篇文章里谈论了表达自由
问题；[132]金钦的“宪法和淫秽物品：日本与美国”[133]也就同样的问题
进行了讨论。内桑森的“集会自由的宪法保护”[134]一文讨论了同“第一修
正案”有关的问题。再加上亨德森集子中一篇关于正当程序的文章和另一篇
关于刑法的文章，这似乎就是全部的有关作品。[135]

1945 年以后的德国

有关第二次世界大战以后德国宪政体制之重建的文献非常之多，它们当
中有许多也论及了美军占领的作用。不过，主要研究美国宪政观念之影响的
专著相对来说则比较少，也无法与迪拜尔、弗朗兹或乌尔勒对于早期情况的
论述相提并论。或许这些事件离我们太近了，以至于找不到一个适当的角度
来对之进行历史透视；或许这片领域过于辽阔了，第一手资料的数量太过丰
富。也可能是由于顾及到年轻的国家制度之声誉，外国影响的题目使德国学
者感到不舒服。还有一种可能是战后德美关系的复杂使“影响”一词在学术
研究中难敷其用。在早期，美国宪法高高在上，是自由政治理想的化身，世
界各地的自由主义者都受到美国的影响。在近一些的时期，情况发生了变化，
欧洲国家已有了它们自己的民主制度（其形成肯定或多或少受到过美国的影
响），当纳粹帝国崩溃之后，德国可以回到自己的经验上去重建国家和社会。
在这种情况下，尽管存在美国的直接干预，美国模式也确实进入了负责领导
战后重建工作之人的思路之中，要将美国“影响”从构建新的德国制度的大
量独立思考中分离出来仍是困难甚或徒劳的。
盟国占领机构对待德国和日本的不同态度应该但是没有受到学术界的某
些关注。这种区别可能最明显地体现在给予被占国的构建战后政治体制的自
主权之多寡上：德国人在起草基本法的过程中只受到盟国最低限度的干涉；
而美国人对日本的类似努力表现出极不耐烦的样子，后来干脆越俎代庖，自
己为人家起草了一部宪法。[136]
将美国观念从影响战后德国宪法原则之形成的其它因素中分离出来是十
分困难的，但要辨明盟国（尤其是美国人）在占领期[137]究竟干了些什么却



并不费劲。毋庸置疑，他们的行为对西德产生了深刻的影响。
R·L·梅里特的“占领德国期间的美国影响”一文简述了美国人的行动，
并试图评价其效果。梅里特的文章没有用实证材料来支持其论点，[138]但凭
着事后观察的有利条件，它评论了非纳粹化进程及美国对重塑德国社会所做
之贡献的主要特色。资料更为丰富的是研究这一时期的早期著作，特别是
E·H·利奇菲尔德等人的《管理战后德国》（ 1953）； G· A·阿尔蒙德的
《德国为民主而战》（1949）和 L·D·克莱的《在德国的决定》[138]尽管
这些著作因距其描述的事实时间上太近而缺乏洞察力。一本 P·H·默克尔写
的更晚一些的书——《西德的来历》（1963）对盟国的行动进行了批判性的
研究。[140]这些著作生动地描述了美国为使德国能够维系民主秩序而塑造德
国社会的努力。像这样一些步骤，如将前纳粹党人从有影响的位置上清除出
去（包括 70%的学校教师）、[141]重组教育系统、引进美国式的公民学课程、
鼓励成立工会等等，都对制定和适用新宪法的外部环境产生了影响。在直接
论述盟国（美国人在其中起决定作用）在起草德国基本法[142]的过程中所扮
角色的论著中，最重要的是 J·D·戈莱的《德意志联邦共和国的建立》（1985）。
[143]引人注目的是，在准备基本法草案的黑伦希姆泽宪法会议期间，明确提
到美国之处只有十次；[144] 在反映“议会委员会”（负责起草基本法最后
文本）工作状况的文件中，对此也有所保留。[145]但德国的创建者们是在军
事管理当局 1号文件及 1948 年 11 月 22 日《备忘录》的背景下进行工作的，
前者用含糊不清的语言提出了盟国对未来宪法的要求，后者则稍微详细一些
地载明了这些要求的内容，如德国应成为一个联邦国家、应建立两院制的立
法机关、应确立司法审查制度等等。他们同军管当局进行的谈判也在其中起
到了一定作用。尽管盟国不提这些要求，许多内容也无疑会写进宪法草案，
但占领者的影响在某些方面还是很有作用的，其中最重要的是引进了美国联
邦制中某些独具特色的内容（特别是联邦与各州两税制），它们都异于德国
的传统作法，并遭到了一些抵制。[146]美国的直接影响还体现在对比例代表
制的修改，而偏向小选区相对多数混合选举制及限制小政党，但从魏玛多党
体制（由比例代表制所滋生）的不稳定状态中获得的教训比美国模式在这里
起了更大的作用。美国的影响还体现在别的一些方面，[147]如在保障基本权
利的问题上，尽管戈莱很雄辩地对此表示怀疑；[148]还有司法审查制度的建
立，它在某些方面受到美国经验的启发，不过在德国基本法中采取了不同的
形式。
谈到司法审查制度在德国的建立，多数研究者至少会提到美国的示范作
用和美国占领当局的存在，[149]但他们又会补充说德国的先例在其中也扮演
了重要角色。[150]宪法法院决议的评论者通常用比较的方法来写作，避免声
称影响。[151]尽管把扎根于一个体系的裁决归功于另一个体系，这在方法上
有严重困难，美国最高法院的判例对德国宪法法院无疑有一定的影响。西德
的裁决中有时会引用美国案例；[152]宪法法院的许多法官熟悉美国的制度；
[153]在法院图书馆中，收藏有整套的《美国最高法院判例汇编》。[154]对
这些现象进行实证性研究（与它们对判决的实际影响相对照）本来是很有趣
的，但却无人进行此项研究。[155]

菲律宾：一场美国的帝国主义实验



除了战后的德国和日本之外，菲律宾是美国直接干涉施加影响的另一个
实例。在德国和日本，美国的占领只是短期性的，而在菲律宾，美国的统治
却长达近五十年之久，并且使之成为它向我们如今称之为“第三世界”的国
家出口其社会和政治制度的实验场。其结果，长话短说，是不太令人满意的。
对于美国干涉菲律宾事务的历史及其在后殖民时期的后果，在 G·费舍
的《非殖民化事例》和 G·E·泰勒的《菲律宾与美国》两本书中有极富见地
的叙述。J·V·阿布华的“菲律宾的民主与美国遗产”[157]和 S·P·洛佩
斯的“殖民关系”[158]非常概括性地对这一历史作了评估。
美国分两个阶段获得了对菲律宾的统治权。第一步是把它从西班牙手中
夺过来，完成于 1898 年的《巴黎条约》。第二步则是要制服菲律宾人，他们
本来以为美西战争可以使他们的国家获得独立，后来却只有失望了；这一阶
段到两年以后才告一段落。在这两个阶段之间，菲律宾人曾经宣布独立，并
于 1898 年颁布了一部所谓的《马洛洛斯宪法》。这部宪法的生命十分短促，
但值得注意的是：在没有受到美国的任何直接干预的情况下，它取法于 1869
年西班牙宪法和某些拉美宪法，但启发它的却和启发美国宪法的一样，都是
启蒙思想的鼓舞，该宪法纳入了一个涵盖面不小的权利法案，这可以与其后
在美国监督下制定的法案相媲美。[159]
菲律宾的殖民问题在美国并非没有争议，[160]从一开始，美国就宣布其
目的是领导菲律宾人走上自我管理和宪政之路。1900 年 4 月 7 日，麦金利总
统向塔夫脱委员会下了一道关于建立菲律宾政府的指令，其中包括有一份权
利清单，这时被人称作“菲律宾人的大宪章”。[161]这份几乎是逐字照录美
国人权法案及内战修正案相关内容的清单，变成了菲律宾以后所有宪法性文
件的典型特色。[162]
菲律宾的政府体系在美国的督导下变得越来越接近于美国模式。依照
1902 年《菲律宾法案》，国会建立了这样一套体制：最高行政权由美国任命
的总督行使；立法职能由选举出来的下院和美国提名的上院（即“菲律宾委
员会”）分担；司法系统是独立的，但在一些个案上要接受美国最高法院的
审查。1916 年“琼斯法案”（官方名称叫《菲律宾自治法案》）用一个自由
选举出来的参议院取代了“菲律宾委员会”。1934 年“泰丁斯-麦克达菲法
案”（官方名称叫《菲律宾共和与独立法案》）准备向独立最后过渡的条件。
它提供了一个菲律宾立宪会议、一个共和国及最终的一个独立的共和国。为
了能被美国所接受，1935 年新宪法中包含有一部权利法案和建立一个“共和
政体”之规定。后者被立宪会议中的菲律宾代表理解为建立一个“美国式政
府”。[163]结果，除联邦制外，1935 年宪法体现了美国制度的全部特性。
这部宪法在 1946 年菲律宾独立后一直保持着效力，直到为 1973 年宪法所取
代，后者引进了一种从未付诸实施的议会制。1981 年宪法又恢复了总统制。
[164]随着马科斯政府的倒台，另一部新宪法已经生效。美国在菲律宾的遗产
对这部新宪法也有明显的影响，但尚无学术专著对此加以分析。同样不清楚
的是，建立一种体现理想（美国人认为是他们把这些理想移植到这个遥远的
太平洋岛国上）的恒久民主制度的希望有多坚实。
可能是因为菲律宾宪法中渗透着太多、太明显的美国影响，有关专著引
述而不讨论它。[165]直到最近，亦步亦趋地按照美国宪法讨论菲律宾宪法并
特别注意美国之影响的普通著作看来相当泛滥。[166]只举一个例子：在
R·G·马丁的《菲律宾宪法》第三版中，引用的案例里有 40%是美国判例，



而且，它们好像是作为有约束力的先例来被使用的（实际上，它们大多都不
是）。[167]到 1973 年宪法颁布后，一篇有关的普通论文看起来才不再像是
在对美国司法权进行阐释。晚至 1977 年，费迪南德·E·马科斯总统，这个
美国宪政在菲律宾的掘墓人，还在其演说中撮胡椒似地提到了特雷纳和卡多
佐法官。[168]
如果调查一下菲律宾宪法在某段时期对美国宪法的完全模仿给其人民带
来了什么，可能会是十分有趣的。直到最近，这种试验，从总体上看还是很
不成功的。可以确信的是，在某些方面（如教育或土地改革），美国督导的
早期成就是不可否认的。但从政治上说，美国的殖民未能有效地保护菲律宾
免受独裁统治，即使是最好的评论家也无法看出结果为何不像美国人原来打
算的那样。[169]据报道，菲律宾第一任总统马努埃尔·奎松曾经说过：“在
我们的宪法之下，最重要的不是个人；是国家的利益而非个人利益优先”。
[170]从这种迹象判断，早就会有人想到这种移植带来了未曾料到的结果。虽
然如此，如果最近的事件反映了美国人留给菲律宾人的政治法律文化，如果
他们允诺建立更为持久的民主秩序，陪审团仍然没有判决美国向一个第三世
界国家出口其宪政体制的实验成功了。虽然美国不可能再有机会去塑造另一
个国家的命运，政治现代化仍然是一个活生生的问题，菲律宾是一个相当有
意义的实例，值得人们去做更深入的研究。

美国在普通法世界的影响

发达国家：澳大利亚的实例

英联邦中的英语国家，因其受英国殖民统治的历史和它们的普通法传
统，显然最容易理解和吸收美国宪政观念。但是，尽管这些国家对美国法律
的熟悉程度比其他任何国家明显都高，尽管它们的法理也经常把美国法律作
为普通法传统中的一分子来加以引用，但它们同时还有一种明显抵制美国宪
法的传统。英国是这种抵制的当然的顽固堡垒，它拒绝在任何重要问题上仿
效其大洋彼岸的表兄弟，不论是总统制、联邦制还是司法审查，均在排斥之
列。实际上，所有研究美国宪法之域外影响的论著，包括目前这部，都把英
国排除在考虑范围之外。[171] 直到最近为止，不仅是英国，所有其他英联
邦国家（包括澳大利亚）都坚持认为“权利法案”这种思想是美、法两国的
畸形儿，认为它在实践中劣于英国保护个人权利的制度。[172]
在所有英联邦的英语国家中，澳大利亚对美国宪法的影响最为开放。已
经有人争论过澳大利亚1900年宪法是模仿美国还是模仿英国的地方多，[173]
但毫无疑问的是：它肯定受了很多的美国影响。澳大利亚宪法所用的语句十
分近似于费城文件，甚至在那些拒绝了美国人影响的地方也是如此。[174]
关于美国对澳大利亚宪法发展的影响，可以在专业文献中找到许多资
料。E·M·亨特的《美国先例在澳大利亚联邦》是其中最为详尽和细致的，
[175] 它引导读者从 1889 年连续的立宪提议到 1900 年宪法通过、从批准过
程中的争论到公众反映，一览无余，无一遗漏。J· 奎克和 R·R·加兰的一
部老书：《澳大利亚共和国宪法注解》（1901）虽未特别提到美国影响的问
题，却在美国模式对一些特定词汇和条文的选择之影响方面为我们提供了丰
富的资料。J·A·拉诺兹的一本晚一些的书：《澳大利亚宪法的制定》（1972）



可能是这一专题中迄今为止最权威的著作。W·G·麦克明的《澳大利亚宪政
史》（1979）带有英国中心主义色彩，有低估美国先例之作用的倾向。[176]
毫无疑问，美国对澳大利亚宪法的最大影响体现在联邦制方面。因为美
国在这方面有经验，澳大利亚的开国元勋们（他们当中许多人本来对美国所
知甚少或并不赞许）把目光投向美国宪法，从中寻找解决自己问题的办法。
[177]美国内战明显地暴露了联邦制的某些危险，[178]但澳大利亚统一所感
受到的需要，伴随着如何保证小殖民地同意国家契约问题上的困难，使美国
的实验与澳大利亚人相关。有趣的是，在移植的过程中，美国的联邦制又与
议会式的政府组合到一块儿，而后者要求大大背离美国联邦立法机构的模
式。[179]
尽管他们有意识地排斥了美国式的分权，[180]澳大利亚的开国者们还是
保留了美国宪法的一般结构：第一章规定立法问题，第二章规定行政权问题，
第三章则谈到司法权。而且，议会的两院也采用了与美国对应的名称（参议
院和众议院），每一州在参议院都有同样数量的代表席位。[181]最重要的是，
澳大利亚建国者们遵循美国先例，使联邦政府只具有宪法所授与它的权力，
其余权力由各州保留。[182]
由于澳大利亚和美国宪法中涉及联邦制问题的条款内容十分相似，澳洲
高等法院自然十分重视美国最高法院的裁决，它们常常面临同样的问题。最
初，澳大利亚的所有法官都同时是律师和政治活动家，曾在起草宪法过程中
发挥过积极作用，高等法院对美国判例的遵循可以说是充满热情。在第一个
宪法案件中，[183]澳大利亚法官把大法官马歇尔在 Mc  Culloch v.
Maruland[184] 一案中表述的意见一字不漏地引用了近三页。人们发现澳大
利亚宪法的条文“尽管在形式上有所变化，在内容上却与美国宪法的条文难
分彼此”，以至于澳大利亚的建国者们一定认为它们在解释上也应相似。[185]
人们说到美国法学家的论证是“令人信服的”、“无可辩驳的”、及“对澳
大利亚宪法与对美国宪法同样适用的”。[186]随着时间的推移，对美国先例
的倚重程度自然而然地减轻了，特别是在著名的“工程师案”[187] 之后。
此案推翻了高等法院早先的好几个裁决，指出了两种宪法之间的一些根本区
别，并且明确地对过紧地追随美国裁决的作法提出了警告。从那以后，两种
联邦体制发生了明显的分野，但澳大利亚主要的宪法性案件仍继续严肃地考
虑美国最高法院的观点，并经常把它们作为适当的参考意见来引用。[188]
没有一种关于澳大利亚联邦制的严谨论著不同时论述美国宪法和美国最
高法院判例的重要影响。其中最系统的专著是 P·H·莱恩的《澳大利亚联邦
制与美国的相似性》（1972），尽管它侧重于比较而不是讨论影响问题，但
却把其中的因果关系梳理得十分清楚。[189]其他一些作品谈到了州与联邦关
系中的一些特殊问题：P·E·奈的“澳大利亚和美国解释贸易条款的司法手
段分析”[190]比一篇时间较早但仍有价值的关于同一问题的学者评注[191]
更为有趣。罗斯的“联邦体制中的公共财政”[192] 讨论了政府间的免税和
征税问题，但有些过时了。[193] 同样有趣的是 Z·考恩和 L·津内斯的《澳
大利亚的联邦司法权》（1978），它认为：至少在这个方面，澳大利亚开国
者们是被美国事物的“催眠性魔力”迷惑住了，引进了一种并不适合于澳大
利亚的模式，导致了一种不必要的复杂性。在 B·麦克切斯尼的“完全诚意
与信任：一种比较研究”[194] 一文中，阐述了一个消极影响的事例，内容
相当过时，但仍令人信服地论述了各州间相互承认法院判决之原则在澳大利



亚的发展，认为有意识地拒斥美国先例导致了一种更好的法律秩序。[195]
美国对澳大利亚宪政体制的影响也明显地体现在它的司法制度上。关于
共和国法院系统的规定明显地仿效了美国宪法第三条的内容，尽管它们之间
也存在重要的区别：澳大利亚高等法院是国家的最高上诉法院，不管案件是
否涉及联邦事务，均可受理，在初审管辖权上，其受案范围也远远大于美国
最高法院。[196]而且，澳大利亚议会也没有像美国国会那样创设一套低级联
邦法院，除了1976 年被合并为“澳大利亚联邦法院”的一套专门法院。但是，
涉及到联邦制问题时，高等法院十分注意美国最高法院的裁决，并时常深受
其影响。[197]至于司法审查这项最伟大的美国发明，一个高等法院法官发现
它是像“公理”一样被澳大利亚接受的。[198]加利根在“澳大利亚联邦体制
中的司法审查”[199]一文中对其起源和扮演的角色作了有趣的分析。
司法审查的概念在澳大利亚被视作“公理”，但其作用却必然受到更多
的限制。这不仅是因为澳大利亚法官（或许是为了向他们的英国同行看齐）
比他们的美国同事更少积极性，更主要的是由于澳大利亚没有采纳权利法
案。因此，高等法院更多地是作为宪法所确立的政府结构的守卫者，而不是
作为个人或少数派权利的保护者来与国家相抗衡。[200]毫无疑问，由于它们
共同的盎格鲁-撒克逊血统，澳大利亚人和美国人分享着正当程序和尊重个人
权利的传统，但美国对于个人权利的司法见解向澳大利亚的渗透已经减弱
了。在宪法层次上，这一专题中唯一受到学术注意的领域是“特权与豁免权
条款”的澳大利亚副本[201]及采用第一修正案中宗教条款之原则的条文；
[202]两者都没怎么显示出起草阶段过后道地的美国影响。在民权立法方面，
某评论者认为美国先例“只对澳大利亚宪法产生了第三手的影响”。[203]
这不同于加拿大，那里已经发生了一种剧烈的变化，一个有司法强制力的权
利法案已经通过；甚至也不同于英国，在那里，关于权利法案的谈论偶而也
会渗出政治生活的边缘。在澳大利亚，尚未发现这种倾向。

发展中国家的民主：印度的实例

美国宪政影响印度的故事是十分有趣的，因为它是在迥然不同的历史传
统下进行大规模借鉴的为数不多的几个例子之一，这种借鉴持续影响着借鉴
国的法律和政治文化，并且是在没有受到美国控制和施压时发生的（日本或
菲律宾就不是这样的例子）。[204]实际上，在印度和其他一些十年之后获得
独立的英联邦国家中，人们对待美国事物（特别是《人权法案》）的相反态
度是一个值得深思的问题，[205] 因为它浓缩了美国形象的迅速转变，先前
美国的形象是一个在反殖民斗争中降生[206] 并成功建立了一套国家和个人
自由的令人羡慕的制度[207] 的光彩照人的形象，而很快成为一个时常被视
为第三世界的新殖民主义威胁的形象。
关于印度对美国宪政传统的借鉴问题，在专业文献中有丰富的考证和阐
述。[208] 其中最重要的是印度行政管理学院中的一个委员会在 B·西瓦·劳
的主持下编写的一部里程碑式的著作：《印度宪法的起草》，包括四卷文件
集和一卷全面的描述。[209] 一些宪法学方面的论著也同样重要，它们通常
用比较的方式来写作，特别关注美国（也有其它国家）在印度宪法的起草和
解释过程中发挥的影响作用。[210] 美国宪政观念的影响也已成为专项研究
的课题，P·R·特利帕西的“美国宪政对印度宪法的影响透视”是其中最新、



最全面的一篇论文。[211]D·V·威廉姆斯在一本研究美国法律对英联邦国家
之影响的专著第一章里对此问题所作的简短论述也很有价值。[212]其它文章
要么过时了，要么价值不大。[213]
印度宪法是世界上最长的一部宪法：它的最初版本（尚未加上数不胜数
的修正案）就包括 395 条正文和 9个表格，在官方出版的文本中占去了 254
页。[214] 不用说，印度宪法的制定者们并非从头开始来起草这份文件，不
过，他们在采用英国式的代议政府的同时，也从其他国家的宪法中吸收了一
些概念（也常常有词汇），其中最重要的是美国、[215] 爱尔兰以及（在较
小程度上）澳大利亚和魏玛共和国。事实上，在起草过程中，制宪会议里的
官方宪法顾问 B·N·劳爵士就曾到美国、爱尔兰和英国作了一次特殊旅行，
学习这些国家的宪政体制，并同权威学者、法官和政治家进行讨论。在美国，
与劳进行过会谈的人中有杜鲁门总统、前大法官休斯、大法官弗兰克福特、
伯顿和墨菲、法官勒德·汉德、杰瑟普教授及道林教授；在爱尔兰，他同德·瓦
莱拉总统和其他一些人进行过磋商。[216]
就基本政体而论，印度宪法对英国仿效得最多。特别是，印度有意拒绝
了美国的总统制[217]并仿效了威斯敏斯特论议会模式。[218]印度也拒绝使
用美国模式来处理中央政府与各邦之间的关系；这看来是因为这个前英国殖
民地一旦明确将分作穆斯林和印度教徒两种团体分别聚居的地区（后来导致
了巴基斯坦的分出），印度人选择了一个较强的中央政府，而不是像美国宪
法所做的那样。[219]美国的影响最强烈地表现在基本人权和司法审查制度
上；在这些方面，美国宪政的影响是巨大的，而且许多地方是直接借用。
美国影响的一个最有名的例子涉及到印度宪法中正当程序条款的故事。
开始时，印度起草者们仿照第五修正案来制定了一条正当程序条款；虽然像
在其他许多例子中一样，他们考虑在表达上要有所限制。由于知道正当程序
条款 1937 年之前给美国带来的麻烦，印度起草者们打算在印度文本中取消
“产权”这个词并在“自由”之前加上“个人的”这个形容词。最后，作为
劳旅美时与弗兰克福特法官会谈的直接结果，印度人决定参照 1946 年日本宪
法最先采用的作法，取消“非经法律的正当程序”这一词组，而代之以“除
非按照法律确立的程序。”[220]
最初的印度正当程序条款（宪法第 21 条）的具体规定限定在个人自由
上，[221]因此主要适用于（尽管不是只适用于）刑事程序；但许多其他方面
的自由，如旅行、工作、从事贸易活动或开店营业等权利，都由印度宪法的
其它条款（第 19 条）来保障，并不需要分别求助于正当程序条款。[222]而
且，正当程序的概念本身可以理解成是为从自然正义的基本原则出发对立法
活动进行司法审查提供了一个立足点，这种含义并没有被人从印度宪法中清
除出去。经过一段时间的限制之后，[223]印度最高法院在 Maneka Gandhi
案中裁定：一种不合理的程序，或者一种“独断的、不公的或不真实的”程
序，根本就“不能算是程序”，而且，一部法律若要建立任何一种侵犯自由
的程序，都必须与自然正义和“公平”的原则相一致。[225]
印度正当程序条款的故事中也不是没有出人意料的事情。就像在印度联
邦制的例子中一样，[226]一个显赫的美国法学家劝印度人避开美国宪法的先
例。他们听从了他的劝告，从别的国家（日本）的宪法中采纳了一个相应的
条款，这一条款恰好是由一群美国占领官员起草的。印度人这下明白了，美
国宪法的示范作用比其美国解释者的劝告更有力量：人们在一个地方避开了



它，它又从另一扇门进来了，而且（可以毫不过分地说）变成了印度宪法中
永久性的一部分。
正当程序的故事经常被人提起，但印度宪法中关于基本权利的整个段落
实际上都受到过美国《人权法案》的强烈影响。[227] 我限定自己，尽量简
短地说明一下美国对印度司法体制的影响，特别要提到司法审查及美国判例
在印度法院的应用。
人们通常认为印度的司法系统更近似于英国而不是美国的司法系统，
[228] 但印度法院从一开始就被明确赋予了在基本权利领域内进行司法审查
的权力。[229]随着时间的推移，印度法官们又在司法审查中注入了一些美国
法官未向他们推荐的东西，这就是：宪法只能在一定限度内被修正，即使这
种限度并未由宪法本身明文规定。首先，印度最高法院在著名的 Golak Nath
案[230] 中裁定：宪法修正案与普通法律一样，也不能侵犯基本权利。后来
的一个案子[231]推翻了 Golak Nath 案中最引人注目的那部分内容，包括基
本权利从原则上不容修正的观念，但印度法院并未完全否认有限可修正性的
观点：与宪法之“基本结构”（包括一些基本权利）不相容的修正仍被视作
自始无效。[232]这一原则在美国判例中难以找到，但印度法院在创立它的过
程中却引用了许多美国判例。[233]
印度法官和学者给予美国法院法理的关注到了令人吃惊的程度，虽然据
说这种程度现在正在减弱。[234]《全印报道》在印度宪法的条目下挑选了一
些供参考适用的美国最高法院裁决。[235]虽说印度法院在引用美国先例问题
上十分自由，而且偏好有名的而不是最近的判例，[236]但其技术水平却是令
人佩服的。M·艾迈姆的《印度最高法院与宪法》一书中，极好地展示了美国
案例被大量引用的情况（至少到 1968 年之前），并且描述了它们如何深深地
渗入到印度法律文化中去的情形。除了谈到其他事实，它还揭示了裁决过程
受大量外国因素影响的情形。

尼日利亚简说

美国宪政观念对尼日利亚的影响处在若实若虚之中。说它实是因为尼日
利亚一次又一次直接或间接地受到美国范例的影响，特别是在联邦制、行政
机构的角色及司法审查（程度较小）等方面。说它虚乃是因为正像一位权威
人士所说的那样，这个国家有“数量惊人的宪法性文件”，“要弄清它们是
一件令人望而生畏的工作”，这是由于它们的存在时间是极为短暂的，而且，
正像它们突如其来的降临一样，这些文件也倾向于迅速地“完全消失于晦暗、
遥远且又一去不返的过去。”[237]因此，有关美国影响的专著之少便不足为
怪了。要研究美国观念的输入，我们必须先对宪法在尼日利亚不稳定的政治
气候中所扮演的角色有一个框架性的了解；在研究其他发展中国家亦复如
是。
最为持久、在某种程度上也是最有意义的美国影响是在联邦制领域。早
在殖民时期，联邦制就已经由英国引入尼日利亚，或许是因为它非常适用于
对多种族地区进行管理，尼日利亚人在 1960、1963 和 1979 年宪法中都保存
了他们国家的联邦结构。尼日利亚联邦制的结构与美国模式十分近似。尽管
没有明确讨论美国影响，但有一些学术论著，如 E·O·恩瓦布泽的《尼日利
亚宪政史》（1982）（主要取材于 1960 和 1963 年宪法）和《总统制政体下



的尼日利亚联邦制》（1983）（描述了 1979 年宪法下的各种事态），不断地
提到美国和澳大利亚（受美国强烈影响的典型）权威们的言论。[238]
美国对尼日利亚总统制的影响是更晚一些的事儿，在 1983 年军事政变之
后，它已经基本上不起作用了。但在 1979 和 1983 年之间，这种影响却是十
分显著的。同以前的宪法不一样，1979 年宪法放弃了威斯敏斯特模式，有意
识地向美国风格的总统制迈进。在 J·S·里德的“尼日利亚新宪法：‘华盛
顿模式？’”（尽管题目如此，它主要还是侧重于比较）一文中，对这种制
度进行了分析。E·O·恩瓦布泽的《尼日利亚总统政体》（1982）也为我们
提供了丰富的资料。[239]
在接连不断的尼日利亚宪法中，都有专门涉及个人权利的部分，这导源
于尼日利亚第一部宪法（1960）中包含的权利法案。这部法案是在英国的压
力下起草的，它更多地取材于《欧洲人权公约》，而不是任何美国源泉，但
在司法审查方面，却受到了美国的影响。司法审查制度在 1963 年宪法中得以
确立，而且，至少在一个最高法院判例中，当政的军政府的一项法令因越权
而被废除。[240]美国法理对尼日利亚宪法性裁决的影响近年来也很明显。读
一读 D·O·艾和P·A·欧律依德写的《尼日利亚宪法案例及资料》（1979），
[241]对了解这些问题很有助益。

一个独特的实例：以色列

美国宪政影响以色列的过程从某种意义上说正好与印度和澳大利亚的情
况相反。在后者，美国观念的影响在最初的宪法制定阶段就已经很明显了，
这种状况延续到宪法的早期司法解释中，只有到接受国日趋成熟时，才呈渐
弱之势；而以色列宪政在开始时只显露出极少、极肤浅的受美国影响的痕迹，
其后期发展却大大地受制于一位作者所说的那种“跨越大西洋的成见”。[242]
以色列的法律和宪政史是颇富特色的。它的法律体系由几种不同的渊源
汇成：体现在第一次世界大战前制定的民法典中的奥斯曼法；在英国托管时
期引进的《巴勒斯坦议会规程》、[243]各种各样的托管法令、规则，以及英
国普通法；[244]根据奥斯曼法和《巴勒斯坦议会规程》，仍然适用于同个人
身份有关之事项的各种宗教法：伊斯兰教、基督教及犹太教法；[245]及以色
列国的立法性法规。这种法律传统的多样性使人们有理由期待以色列迅速地
探讨出通过制定一部成文宪法来统一各种法律制度的措施。这种期待可能随
着 1947 年联合国关于巴勒斯坦分治的决议之出台而增强了[246]这项决议规
定犹太国和阿拉伯国都必须制定出一部民主性的宪法；以色列自己的《建国
宣言》也同样加强了这种期望。[247]
早期的步骤似乎表明了将迅速颁布一部成文宪法。甚至早在独立之前，
犹太人社团的民族会议就已经针对建国后可能会出现的主要宪法性问题起草
了一系列的备忘录。分治决议一出台，巴勒斯坦的犹太代办处就任命它的一
位法律官员——利奥·科恩博士负责准备一部宪法草案。临时国务会议（过
渡期的管理机构）指派一个宪法委员会来完成同样的工作。[248]1949 年 1
月，立宪会议选举产生。
不久以后风向骤转。人们本来期望立宪会议只负责准备并通过一部宪
法，但是，从其产生的第一天起，它就成了以色列的国会，而且仅在四轮议
席过后就相应地更换了自己的名称。很快，占统治地位的工党及其同盟宗教



阵线就提出：迅速通过一部宪法的作法并不可取。经过多次讨论之后，一项
折衷的方案被采纳了，以色列国会的“宪法、法律和司法委员会”[249]受命
起草一系列各自独立的“基本法”，其中每一种都将由国会通过并成为未来
宪法中的一章。这些“基本法”中的第一部（涉及国会自身）直到 1958 年才
通过；其它一些自那以后陆续通过，但这一过程现在仍未完结。事实上，尽
管曾经引起过热烈的讨论，有关个人权利的基本法现在还没有产生。[250]
在以色列宪政史上的早期阶段，美国观念的影响很少。在对他的草案所
作的“解释性声明”中，科恩博士只在以下两处提到美国：一处是指出以色
列议会制与美国总统制的区别；另一处是同从美国 1937 年前的经验中得出的
反对意见作斗争，以维护司法审查的观念。[251]一位作者在其 1948 年为美
国读者所写的一篇文章中试图查明美国宪法对提议中的以色列权利法案（科
恩草案的第二条）之影响，[252]但更公允的作法应该是去辨明许多种宪法及
犹太教法的共同影响。[253]实际上，与很多最近的此类文件一样，提议中的
以色列权利法案比美国《人权法案》要详细得多，其中还包含了一些如工作
权、受教育权之类的“社会权利”。
当国会中的“宪法、法律和司法委员会”无力批准任何一种具体的宪法
草案之时，它将这一事项提交给整个国会抉择，一些议员在讨论中[254]就提
出参考美国宪政史这种最终的妥协方案，来支持他们的延期提议。本-古里安
总理提醒国会注意从美国《独立宣言》到美国宪法正式颁布之间的时间间隔，
强调在以色列应当有相似的缓冲期。本-古里安同时还指出：与以色列不同，
美国需要有一部成文宪法来限定联邦和各州各自的权利，并以美国司法系统
之反动为由来反对司法审查制度。[255]其他发言者表达了类似的意见，其中
有一个代表宗教阵线的评论员还认为：与美国不同，以色列已经有了一部宪
法，它存在于《摩西五经》之中。[256]这些提及美国之处可以说暗含了某种
（多半是消极的）影响之存在，但是，事实上它们主要被用于装饰性的目的。
正如评论者们所同意的那样，除了在现世主义问题上有所分歧外，执政的各
党派从根子上都不情愿限制政府及议会多数派的权力。[257]
在以色列宪法的后期发展过程中，美国观念的影响表现得越来越明显。
由于以色列的政府是议会式的而国家是单一制的，美国宪法的影响局限在以
色列司法体制上。不过，可以看出它在这方面的表现，并向早期的英国影响
提出了挑战。
以色列法院进行合宪性裁决的权力严重地受制于它们有限的司法审查
权。以色列至今仍没有一部有效的《权利法案》（这一法案再加上第十四修
正案便可以说明美国最高法院的大多数宪法判例），而且，在迄今为止已经
生效的《基本法》之中，也只有少数条款扎下根，以至于一般性的立法都能
推翻它们。即便有护宪措施存在，修改基本法的程序也过于简单（只需要所
有议员中多数的投票），[258]这样，法院对立法的审查权更接近于英国的“形
式”审查，而不是强健的美国式审查。[259]457 因此，美国宪法判例对以色
列法律制度的影响主要存在于司法审查之外的领域。以色列最高法院在阐发
诸如言论自由、平等、宗教自由之类的原则时最经常借鉴其美国同行的判例，
这些原则在《巴勒斯坦议会规程》、没有约束力的《以色列建国宣言》以及
涉及新闻检查、选举、重婚等问题的一系列专门法的法律解释中都已得到发
展。[260]在一些高质量的学术性出版物中，对这种借鉴中涉及的许多问题都
进行过分析。



M·阿佩尔本的“美国的普通法”[261]一文追溯了至 1966 年为止美国
先例在以色列最高法院中扮演的角色。根据阿佩尔本的统计，没有一种报道
显示出巴勒斯坦法院（以色列最高法院在托管期的前身）曾经引用过任何美
国机构的成例。在其成立的第一年，以色列法院在 2%的案件中引用了美国先
例；1953 到 1963 十年间，这个数字增加到 3-4%；而到 1963—1966 年间，
则接近于 5%。[262]阿佩尔本还对美国先例被派作何用作了大致的分类，并
指出：当其它国家的普通法院都把引述美国权威的观点作为一种装点性的时
尚或笼络民心的手段时，以色列法院却越来越多的利用它们来解释与美国有
关法律性质相同的本国制定法，引用它们是因为其比名义上有约束力的英国
先例更适合于本国国情。尽管十分简短，阿佩尔本也探寻了一下美国影响的
传来渠道，列出了以下事实：可以获得的美国资料逐渐增多，许多以色列法
律工作者（包括几个以色列最高法院法官）在美国受过教育，司法书记官资
格制度以及美国专家在起草某些以色列法律的过程中所扮演的顾问角色。对
这方面的问题作进一步的研究是十分必要的。
移植美国法律制度的最肥沃土壤是言论自由领域；专业文献对此也论述
颇多。首先要提到的是普利那·拉哈芙的“美国对以色列言论自由制度的影
响”。[263]围绕着两个成为判例的案件，[264]拉哈芙分析了美国司法原则
在以色列生根成长的途径。她在两者之间进行了对比：一方面是受过美国教
育的阿格拉那特法官运用美国权威观点（王要是 Dennis v.United  States
一案和  Z·查菲的《言论自由在美国》[1941]一书中表达的观点）[265]的
娴熟技巧，从而使这些美国式观念在以色列生了根；另一方面是香戈法官在
后来的 Ha’aretz 案中表现出来的拙劣工夫以及兰多法官在此案复审中对美
国先例的误解。
E·哈农的“待决事项中的言论自由”[266]一文讨论了另一个关于言论
自由的问题：以色列的态度如何从美国式的自由主义原则转变到为英国所坚
持并由法兰克福特法官在美国提倡的较为保守的立场。这种转变部分归因于
立法的发展，[267]但与此相伴的是以色列人从仔细分析美国的权威言论转向
了无差别地引用英国和美国法理[268]。
美国的管辖能力（justiciability）原则也对以色列产生了影响，尤其
是当法院发现无法对一项任命总理的总统令[269]或一项涉及到重新安置一
个贝督因酋长的军事决议[270]进行审查时，表现得最为明显。也有专业文献
注意到了囚犯权利方面的美国影响。[271]其他一些问题，如同等保护、宗教
活动自由及总统赦免权，有人提及但并未加以分析。[272]
最后，美国宪政观念还经常体现在以色列学者和法官推动法律变迁的活
动中，特别是在促成以色列权利法案的通过及增强司法审查的作用之进程
中。因此，在 Bergman v.Minister ofFinance[273]一案的尾声，最高法院
法官兰多在“宪法是以色列国的‘最高法律’吗？”[274]这篇（希伯来文）
文章中，强烈反对在以色列颁布一部关于人权的基本法并扩大司法审查的作
用 。 [275] 他 引 用 了 传 统 的 威 吓 物 — — Lochner 案 和  Adkins
v.Children'sHospital 案，[276]但也提到了汉密尔顿在《联邦党人文集》
（第 84 号）中的论述、Mdrbury v.Madison 案以及一些美国学者的观点。其
他的以色列学者（包括特拉维夫大学法学院院长）则请出其他的美国权威来
批驳兰多法官所仰仗的汉密尔顿。[277]另一个最高法院法官 Y·萨斯曼在围
绕着 Dred Scott 案展开的讨论中，向人们展示了美国法院是如何比它们的以



色列同行更容易站在民意的对立面。[278]还有其他一些作者也加入了这场争
吵，如果不提到美国权威的话，他们的讨论似乎难以进行下去。[279]

结论

在对专业文献中反映出来的美国宪政观念之域外影响的情况进行了一番
浏览之后，我不揣冒昧地就此题目从整体上提出几点总结性的意见。特别是
考虑到我们从前面几页中可能得到的印象——美国宪法无疑是世界上最重
要、最有影响的宪法，提醒读者不要曲解或者夸大美国宪政之影响也许是必
要的。
美国宪法一直在全世界有巨大的影响，这不足为奇。在欧洲大陆同时代
人的眼里，美国革命是一件具有极大历史意义的事件，美国人所蹈赴的民族
自由、个人自由之理想为受压迫的欧洲人民注入了希望之源。德国人用激情
澎湃的诗歌来赞美美国所建立的人类博爱；[279]比利时人在他们的独立宣言
中及时吸收了美国思想；在遥远的俄国，拉迪什切夫在美国革命所荡起的激
情中写下了《自由颂》（1782）；一批又一批的自由斗士从远至波兰的地方
赶来，寻求美国兄弟的帮助。美利坚合众国的成功使得赋予它政府结构的宪
法及其为世人奉献的原则一直得到世人的瞩目。
但是，从一开始，使美国革命变得家喻户晓的因素就同时成为使它和由
它创生的 1789 年宪法遭人误解的原因。美国的赞许者实际上对美国的社会生
活所知甚少，他们对大西洋彼岸事件的解释只是透过三棱镜后的自我观念的
折射。美国对他们来说是一个人间天堂，他们既不关心美国的具体情况，也
不去了解美国宪法对美国人来说意味着什么。在很长一段时期，美国影响处
于肤浅和不稳定的状态。
相应于开国者们的主要贡献，美国宪法在三个方面影响着其他国家的宪
政发展：总统制（在实际操作中派生出分权制）；一个新奇的混血儿——联
邦制；以及具有革命性的、有司法强制力的权利法案。每一种观念都可以在
世界各地找到其模仿者，但难以发现一种充分进入本国土壤（像在美国土壤
中一样）的移植，并由此产生出与其原型相像的结果。对照一下威斯敏斯特
模式的持续性效力，不论是在欧洲，在英联邦国家抑或是在其余的发展中国
家，美国政体的影响都显得相形见绌。
总统制似乎是最有特点的美国概念。法国在 1848 年之后试着采用了它，
一些拉丁美洲国家也是如此，但其中鲜有不蜕化为独裁制者。
联邦制的际遇要好一些，澳大利亚成功地模仿了它，在其他一些国家（如
德国、瑞士以及几个南美国家）的发展中它也发挥了作用。但这些联邦国家
中的大多数（澳大利亚除外）都放弃了美国体制中的一些最具特色的内容，
包括多样化的司法体系、独立的各州司法系统及各自独立的州宪法。这些成
功的联邦制国家都发展起了自己的特有形式，除了少数几处相似（最明显的
是国家立法体系中的联邦立法机构）之外，它们现在与美国制度只有些微的
相似。
美国《权利法案》及其各州前例是美国宪法中被复制得最为频繁的部分。
但在这里，更甚于在联邦制方面，不好说存在什么单向性的影响。“人与公
民权利”的观念在美国革命时期已弥漫于欧洲空气中，相应的欧洲文件对全
世界各地至少与美国的权利法案同样具有影响，而且这些文件都有自己的独



特品味。最富特色的美国概念——甚至能够对抗正式实行的法律的有司法强
制力的个人权利也是直到最近才逐渐得到世界上许多国家的勉强认同，现
在，这项移植的价值还很难评估。
美国宪政观念的移植之所以经常流于肤浅，其原因可能与下列事实有
关：美国革命的胜利在当时的观察者眼中首先是一场民主的胜利，人民主权
原则的胜利，而美国宪法的“实质”，最主要的却在于它试图确立自由主义
与个人主义原则。应当清楚，美国宪法的宗旨的确是要将人们从国王和暴君
的统治下解放出来。但它的塑造者们所走的路线仍然只是部分民主的；该宪
法最具特色的是它对所有政府（民主的或其他性质的）都不信任，并努力限
制其权力。因此，“受有司法强制力的个人权利限制的职权分散的弱政府”
这样一种美国观念，对那些国家（包括大多数欧洲民主国家和主要的发展中
国家）来说就只具有有限的吸引力了，在它们那里，国家被看作是公共福利
的卫士和个人利益的提供者，而不是对其公民利益构成威胁的“必要的邪
恶”。即使是那些最渴望引进美国宪政观念的国家，也总是试图用其他一些
概念来“补充”它们，如语气强烈的公共福利或所谓的社会与经济权利，这
些都只有强大的政府才能提供。这样就常常得给政府机构额外的授权，与美
国观念的本意很不协调，最终导致美国观念被排斥或被大加改变。
移植美国观念的动力问题是一个需要细致学术分析的复杂课题。在此美
国宪法颁布二百周年之际，拒绝将这份费城文件视为世界各国发展的模式，
而是强调其独特性，其根本上的美国的特点，这也许有点不合时宜。然而，
却应当如此。
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注释

[1]由于时间的关系，我无暇顾及对利比里亚的情况进行介绍——这是美
国影响的一个特例，无法列入下文提出的分类表。
[2]如果不在某一点上戛然而止的话，这样一篇文章便永无终结之日了。
由于美国宪法颁布二百周年的到来，在本文的某些部分完成到出版期间，很



可能又有许多相关的专著问世，但我们却无法在此引述了。
[3]历史著作中保存的有关法律移植机制的资料可能比比较法学者们的
著作中保存的还要多。这种历史著作的例子有：D.Echeverria， Mirage in the
West: A History of the French Image of American Society to 1815
(Princeton, N.J.:Princeton University Press, 1957); Horst Dippel,
Germany and the American Revolution 1770-1800(Wiesbaden; Steiner
1978);及 E.G.Franz 的 Das Amerikabild der deutschen Revolution von
1848(Heidelberg; C.Winter 1958)。但历史著作不可能对各种类型的影响进
行系统研究，因此无助于我们设计这个专题的分类表。有一部特别有趣的法
学著作专门研究了影响问题（但没有谈到美国宪政观念的影响），这就是 A.
Watson 的  Legal Transplants: An Approach to Comparative Law
(Charlottesville: University Press of Virginia, 1974)。还有同一个作
者写的 Society and Legal Change(Edinburgh: Scottish Academic Press
1977), 第 九 章 ； 及  “Legal Transp lants and Law Reform”, Law
Q.REV.(1976),92:79。
[4]这些法律问题不一定非得是给定国家的宪法中的某一特定部分所涉
及的内容，但它们必须是最基本的法律问题，这些问题如果发生在美国，就
会成为宪法或宪法性法律（比如民权法）所规定的内容。
[5]见 M.Cappelletti和J.C.Adams, “Judicial Review of Legislation:
European Antecedents and Adaptations,” Hary.L.Rev.(1966), 79: 1207;
G. Dietze,” Judicial Review in Europe,” Mich.L.Rev.(1957), 55:539;
G.Dietze, “America and Europe: Decline and Emergence of Judicial
Review, Virg.L.Rev.(1958),44:1233。
[6] 正像读者可能已经注意到的那样，我打算把西半球的国家分开来
谈。之所以不谈加拿大，是因为我们这个北部邻邦直到最近还对美国宪法的
影响十分避讳，而且，涉及同加拿大权利法案有关的影响问题的文献也不齐
全。
[7] Carl J.Friedrich，The Impact of American Constitutionalism
Abroad (Boston:Boston University Press 1967)。
[8] Richard B.Morris,The Emerging Nations and the American
Revolution (New York:Harper and Row,1970).E.Wright 在 他 的 "The
Revolution and the Constitution:Mdels of What and for Whom?" The Annals
of the American Academy of Political and Social Science (November
1976),428:1-21 一文中对 Morris 的观点提出了质疑。
[9] C.Read, ed.,The Constitution Reconsidered (New York:Columbia
University Press,1938).只有从完整性上考虑，才有必要在正文中提到的作
品之外补充这样一篇短文：Josef Reddish 的 “The World-wide Influence of
the United States Constitution”,Boston Univ.L.Rev.(1930),10:195,题
目可真够大的！
[10]R.R.Pal mer,The Age of the Democratic Revolution,2
vols.(Princeton:Princeton University Press,1959,1964)。
[11]Pal mer 曾经认为：“只有在法国⋯⋯似乎才出现过对美国政府的
细节讨论”（1:263）。在后来为 H.Dippel 的 Germany and the American
Revolution 1770-1800(Wiesbaden:Steiner 1978)一书所写的序中，他推翻



了自己的上述观点，说到在读了 Dippel 著作之后，他开始认识到“‘美国梦’
在德国与在法国一样存在，并且毫不逊色”。M.J.Daner 的 “The Impact of
the American Independence and the American Constitution:1776-
1848;with a Brief Epilogue”,The Journal of Politics (1976),38:37 一
文也宽泛地论述了美国革命与美国宪法的影响。
[12]有一篇例外的文章谈到了正当程序条款，这就是 W.Mendelson 的

“Foreign Reactions to American Experience with'Due Process of
Law',”Virg.L.Rev.(1955), 41:493。
[13]提到美国在建立司法审查制度的过程中扮演的重要角色，有几部著
作值得一读：M.Capelletti 的 Judicial Review in the Contemporary
World(Indianapolis:Bobbs-Merrill,1971);H.Mosler 主 编 的
Constitutional Review in the World Today (Koln: Heymann:
1962);E.Mcwhinney 的 Judicial Review,4th ed.(Toranto:University  of
Toranto Press,1969),讨论的是英联邦国家。当然，虽然它已经过时，我们
还 是 得 把 Ch.G.Haines 的  The American Doctrine of Judicial
Supremacy(NewYork: Russell and Russell 1959; rpt.of the 1932 ed.),
app.2 列上。
[14]据 E. Boutmy 在其 Etudes de droit constitutionnel (Paris

“E.Plon,Nouvrit,1895)一书第 86-87 页上记载：《邦联条款》曾被当作美国
宪法收入 P.A.Dufau,F.B.Duvergier 和 F.Guadet 编印的 Collection
desconstitutions, chartes et lois fondamentales de l' Europe et des
deuxAmeriques(1823)，在 1830 年的增补本中，他们仍未改正自己的错误。
[15] Boutmy， Etudes,pp.88-89 Boutmy 明显地暗示当时还没有比
Conseil 更准确的词来翻译美国的 Constitution（在十九世纪三十年代早
期），但这显然也是错误的。最早的译名出现于 1878 年 11 月的 Journal
politique de Bruxelles 上，另一个译名在 I.Condorcet 的 De l'influence
de la revolution de l' Amerique sur l' Europe（1788）增补本中出现并
收 录 于  F.Mazzei 的  Recherches historiques et politiques sur
lesEtats-Unis(Paris：Froulle,1788)中。D.Echeverria 的 Mirage in
theWest： A History of the French Image of American Society to
1815(Princeton，  N.J.: Princeton  University Press, 1957)一书第 162
页中还提到了其他几种译法。检验一下 Condorcet 的译法，会发现其中并不
存在 Boutmy 提到过的错误。
[16]请参见  Echeverria 的 Mirage, p.vii(G.Chinard 所作的序)。
[17]为此目的，John Adams 写了 Defense of the Constitutions of the
UnitedStates,3 vols.
[London:C.Dilly,(1787-88);1792 年有了法文译本]。Jefferson 的
Notes on Virginia(Paris:1785)在出英文本之前就出版了法文本，这对Jean
Demeunier 为 Encyclopedie Methodique 撰写关于美国的辞条是一个极大的
帮助，也同样鼓舞和便利了 Mazzei 对 Recherches historiques et
politiques sur les Etats- Unis(1788)一书的写作。要想更多地了解当时
的有关情况，请参阅 Echeverria,Mirage,pp.22,123-125。
[18] Echeverria，Mirage,p.78。
[19] G.Chinad, La Declaration des droits de l' homme et du citoven



et sesantecedents americains (Washington, D. C.: Institut Francais
deWashington, 1945);Chinard, “Notes on the American Origins of
the'Declaration de Droits de l'Homme et du Citoyen',” 98:383-
396.R.M.Mclver, ed., Great Expressions of Human Rights(New
York:Harper, 1950).P.R.Palmer,The Age of the Democratic Revolution,
2vols.(Princeton: Princeton University Press,1959,1964)。
美国对法国《人与公民权利宣言》的影响在本世纪与上一世纪之交曾经
是一个引起热烈讨论的话题。G.Jellinek 在 Die Erklarung derMenschenund
und Burgerrechte(Leipzig:Duncher and Humbolt 1895)—书中宣称该宣言
完全是在美国源泉的激励下诞生的；此书后来由 M.Ferrand 译作英文：The
Declaration of the Rights of Man and of Citizens(New York:Holt 1901)。
这种观点得到 H.E.Bourne 的支持，他写了 “American Constitutional
Precedents in the French National Assembly”,
Am.Hist.Rev.(1903),8:466-486,受到 E.Boutmy 的 “LaDeclaration des
droits de l' homme et M.Jellinek,” Annales des sciences Politiques
(1902),17:415-443 的强烈质疑。Boutmy 的观点也引起了讨论，详情请见
W.Rees 的 Die Erklarung der Menschen und Burgerrechte von 1789
(Leipzig: R.Voigtlander,1912),pp.149-159。有关《人权宣言》之起源的
其他情况请参见正文中提到过的 Sherman Kent 的那篇文章。
[20]J.P.Mayer,Alexis de Tocqueville:A Biographical Study in
PoliticalScience,2d ed.(Gloucester,Mass:P.Smith,1966),p.21.这部著
作最早出版于 1939 年，虽有些过时，但其导言值得一读，对托克维尔的生平、
著述和影响也作了大略的评述。尽管现在有关托克维尔的精辟而有用的文献
已不再“匮乏”（见该书第 24 页），评价其影响的基础性著作仍难找到。关
于托克维尔在德国的影响，请见下面注 55 及其对应的正文。
[21]  E.N.Curtis, “The French Assembly of 1848 and American
Constitution Doctrines” (ph.D.dissertation, Columbia University,
1917). The Recollecytions of Alexis de Tocqueville,
ed.J.P.Mayer(London:Hervill Press, 1948)。
[22]Tocqueville,Recollections,pp.200-2-1.托克维尔还告诉我们：他
们在美国宪法方面的知识是十分浅陋的。见该书第 213-214 页。
[23]总统依大多数选民的投票选出，如果没有一个候选人获得足够的票
数，就由国民会议从 5个主要候选人中作出选择。这种程序最早是托克维尔
参照美国宪法而提出建议的。见上书，第 213-214 页。
[24]  E.N.Curtis, “The French Assembly of l848”, p.158。
[25]参见 Tocqueville,Recollections,p.268。他还把自己在制定这一
条款的过程中扮演的角色称作是“我在那段时期中最不愉快的记忆。”见前
书第 214 页。
[26]即使是在专门研究这一概念在法国之历史的著作中，也只是顺带地
提到 1791 年宪法中的司法审查问题。见 Cappelletti and Adams， “Judicial
Review of Legislation,” pp.1211-1212;Dietze, “America and
Europe”,p.1239。
[27] 1791 年宪法，第 3篇，第 5章，第 3 条；《刑法典》（1810），
第 127 条。人们拒斥司法审查的主要动因恐怕是来自于对旧制度下最高法院



的反感，而不是出于对美国观念的考虑。这个专题需要进一步的调查。
[28]Journal Officiel,March 12,1873,p.1707.这段插曲没有受到学术
上的注意，我只能谈到这种程度。
[29]这一时期的支持者是 Jules Roche 和 Charles Benoist;见 Journal
Officiel, January 28,1903。亦见 E.Lambert,Le gouvernement des juges
et la lutte contre la legislation sociale aux  Etats-
Unis(Paris:M.Giard,1921)。
[30]只有在 Dietze 的“Judicial Review in Europe”中，才略微谈了
一下学术争论的情况，甚至根本没有提到美国影响的问题。
[31]F.Larnaude, “Etude sur les garanties judiciaresqui existent
dans certain pays au profit desparticuliers contre les actes du pouvoir
legislatif”, Bulletin de La Societe de Legislation comparee(1901-
02),31:175。
[32]见  M.Thaller 在  Bulletin de la Societe de legislation
comparee(1901-02),31:249 中撰文对 F.Larnaude 的“Etude sur les
garanties”所作之答复。
[33]M.Haurion，Precis de droit constitionnel(Paris:Librairie der
Recueil Sirey,1929),pp.266ff（简短地评述了美国制度）。
[34]G.Jeze, “Notions sur le contro-le des deliberations des
assemblees deliberantes,” Revue Generale d'administration(1985),
vols.2-3; 尤 其是见于  3:162- 63 。 在他后来的“  Le controle
juridictionnel de lois，” Revue du droit public（1924），41：399FF
一文中，Jeze 完全改变了自己的看法。
[35] F.Barthelemy, Traite elementaire de droitconstitutionnel
(Paris: Dalloz, 1926)。
[36] L.Duguit, Traite de droit constitutionnel, 2ded.(Paris:E de
Boccard, 1923),3:679;但请参见 1911 年第一版，P.1:159（Paris：
Fontemeing，1911）。
[37]参见 F. Salleille 在 Bulletin de la Societe de legislation
comparee(1901-02) ，  31:240 中对  F.Larnaude 的“ Etude sur les
garanties”一文的答复。
[38]参见 Ph.Jalabert 在前书第 252 页对 F.Larnaude 的“Etude”的答
复。
[39] 1925 年，就 1914 年 3 月 23 日颁布的法律之违宪性问题展开了一
场讨论，Le Temps 杂志就此对 Barthelemy、Duguit、Mestre、Rolland 和
Haurion 进行了系列采访，主题便是司法审查。所有这些学者都发言赞同采
取司法行动，并且都引述了美国的经验（见该杂志 1925 年 11 月 15、19、25
日，12 月 15、27 日）。
[40]参见 Thaller 的文章（注 32）;Haurion, Precis,pp. 339-
340,612-637。还可以补充一条线索，就是 1875 年宪法对司法审查的宪法性
支持。司法审查的支持者们或多或少都认识到：1789 年之后人们对法官们的
抨击已不构成他们完成合宪性裁决的障碍，这种裁决被看作解决不同法律之
间的矛盾的一种特例。
[41]除了上文已经引述过的文献外，还可以参见 P.Duez 在"Le controle



Juridictionned de la constitutinnalitedes lois en France”一文中对
Lambert 的批评，该文见 Melanges Maurice Haurion (Paris:Recueil
Sirey,1929), p.24. Lambert 在上引 Le gouvernement des judges 一书第
467 页中都对此作了及时的应答。
[42]C.J.Friedrich，“The New French Constitution inPolitical and
Historical Perspective, ” Harv.L.Rev.(1959),72:801,814-816. 亦 见
Friedrich 的  The Impact of American Constitutionalism Abroad
(Boston:Boston University Press,1967),pp.24ff。
[43] M.Debre, La republique et son pouvoir(Paris:Nagel, 1950),
pp.89- 96.亦可参见 A.Tunc 在 “The Fifth Republic,the legislative
power,and constitutional review,” Am.J.Comp.Law(1960),9:335,340.中
值得怀疑的描述，据他说，第 16 条中规定的总统的紧急状态权曾经“确定无
疑地⋯⋯受到林肯和罗斯福当政时在美国发展起来的总统在国家危急时刻所
享权力的原则之启发。”要想了解美国总统制及其在法兰西第四共和国为人
们 所 渴 望 的 情 况 ， 请 参 见 M.Duverger.La republique des
citoyens(Paris:Ramsay,1983),pp.89ff。
[44]C.J.Friedrich 在 “The New French Constitution”, Harv.L.Rev.
(1958),72:819,1959 中怀疑欧洲作家们是否真正理解美国总统制。
M.Duverger 在 Institutions politiques et droit constitutionnel,
12th ed. (Paris:Presses Universitaires de France,1971),2:113 中认为
法国制度是“介乎西欧议会制与美国总统制之间的半总统制。”
[45]前国民议会主席 M.Paretti 分别于 1963、1967、1968 和 1973 年提
出此项建议。
[46] J.Cadart, “La transposition en France du regime presidentiel
des Etats-Unis: Une operation difficile et risquee,” Melanges
J.Lambert(1976), pp.559-615.Cadart 认为美国政治制度具有如此强烈的美
国特性以至于它“显然从未被真正和持久地模仿过。”
[47] Friedrich 在 “New French Constitution”,p.826 中认为该委员会
“基本上是一个政治机构”；W.Pickles, “The French Constitution of
October 4th,1958,” Public Law(1959),pp.228-278 中认为它不是一个法院
而是“总统的一个从属机构”（P.288）。持同样观点的还有 R.Drago 的
“General Comparative View of the French Constitution,” Ohio
StateL.J.(1960),21:535,545ff。
[48] Decision of July 16,1971,Journal Officiel,1971(Lois et
Decrets),7114. 用 英语写作的讨论文章有 F.E.Beardsley 的  “The
Constitutional Council and Constitutional Liberties in France,”
Am.J.Comp.Law(1972),20:431。
[49] Ulrich Scheuner, “Constitutional Traditions in the United
States and Germany,” in W.A.Kewenig,ed.,Deutsch-Amerikanisches
Verfassungssymposium 1976(Berlin:Duncke and Humb lot,1978),pp.11-
36.G.Ch.von Unruh,"Nordamerkanische Einflusse auf diedeutsche
Verfassungssentwicklung," Deutsches Verwaltungsblatt, July 1, 1976,
pp.455-464.E.Frankel, Amerika im Spiegel des deutschenpolitischen
Denkens (Koln and Oppladen: Westdeutscher Verlag, 1959).G.Moltmann,"



200 Jahre U.S.A.:Eine Bilanz deutsch-amerikaniscber Beziehungen,"
Geschichte in Wissenschaft und Unterricht(1976),29:393-409。
[50] Horst Dippel, Germany and the American Revolution 1770-
1800(Weisbaden:Steiner,1978).Dippel 以他的博士论文(Koln:1972)为基
础完成的研究成果之最后版本只用英文出版了。
[51] Dippel 的书中有一份详尽无遗的书目（长达 47 页）。而且，他还
以 595Americana Germanica 1770-1800:Bibliographie deutscher
Amerikaliteratur 为题出版了一本详尽的当代资料目录(Stuttgart:
F.B.Metzler, 1976)。特别值得一提的关于这一时期的其它著作还有用英文
写的 E.E.Doll 的"American History as Interpreted by GermanHistorians
from 1770-1815,"Transactions of the American Philosophical
Society(1948),vol.38,Part 5,pp.421-534。
[52]唯一的一次模仿美国的尝试具有一种令人惊异的形式：利奥波德大
公（后来的皇帝利奥波德二世）提出的托斯卡纳（后来成为哈布斯堡帝国的
一部分）宪法方案。见 Dippel,Americana Germanica,P.342。据 Palmer 的 The
Age of the Democratic Revolution,P.1:386 称，利奥波德听从 Mazzei 的
劝 说 ， 以 弗 吉 尼 亚 宪 法 作 为 范 本 ， 而 Ulrich Scheuner 在
Kewenig,Verfassungssymposium 1976,p.25中则跟随A.Wandruszka,Leopald
Ⅱ(Wien:Verlag Herold,1965)，p.1:373 的说法，宣称宾夕法尼亚的范例才
是决定性的。
[53]Dippel,Germany and the American Revolution,pp.274-278。
[54] E.G.Franz,Das' Amerikabild der deutschen Revolution von
1848(Heidelberg:C.Winter,1958) E.Angermann,"Der deutsche
Frukonstitutionalmus und das amerikanische Vorbild," Historische
Zeitschrift (1974),219:1-32. 其 它 涉 及 这 一 主 题 的 作 品 有 ：
A.Scholl,Einflus der nordamerikanischen Unionsverfassung auf die
Verfassungdes Deutschen Reiches von 28 Marz 1849(Borna and
Leipzig:Noske,19I3)（该书论述了 Paulskirche 会议的活动、移植美国宪法
的支持者与反对者之间的冲突以及起草宪法的过程）； R. Marsh,The
American Influence in German Liberalism before 1848, dissertation (Ann
Arbor,Mich.:University Microfilms,1957);J.A.Hagwood,The Influence
of American Ideas at Frankfurt am Main in 1848-49,M.A.thesis,
University of London 1928（其中多有谬误）；参见 E.G.Franz.Das
Amerikabild, p.80,n.30 th. Ellwein. Der Einfluss des
nordamerikanischen Bundesverfassungsrechts auf die Verhandlungen der
Frankfurter Nationalversammllung im Jahre 1848/49: Beitrag zur
Geschichte der Bundesstaatstheorie, dissertation, Erlangen, 1950;G.
Moltmann, Adantische Blockpolitik im 19 Jahrhundert：Die Verenugten
Staaten und der deutsche Liberalismus wahred der Revolution von 1948
-49 (Dusseldorf: Droste Ve rlag 1973)。（一部关于这一时期德美关系的
一般性著作）。R.Ullner 关于美国对统一时期德国联邦制之影响的论文对于
研究早期问题也很重要；参见本文“统一时期”标题下的引注。
[55] E.Angermann,"Der deutsche Fruhkons-itutionalismus und das
amerikanishe Vorhild,"p.8.



[56] G.Dietze,"Robert Von Mohl,  GermanV's de Tocqueville," in
G.Dietze, ed., Essays on the American Constitution (Englewood Cliffs,
N.J.:Prentice Hall，1964）,pp.187-212.E.Angermann’s Robert von Mohl
1977-1875 ： Leben und Werk eines altliberalen Staatsgelehrten
(Neuwied/Rhein:H.Luchterhand,1962).
[57]Robert von Mohl, Das Bundes-Staatsrecht der Vereinigten
Staaten von Nord-Amerika (Stuttgart and Tubingen:J.G.Cotta, 1824).
[58] Mohl 为 F.Story 的 Commentaries, The Writings of John
Marshall 以及其他美国人的著作撰写了书评，其中评 Story 著作的文章见于
Krit. Zeitschrift（1825）, 7:1-26，评John Marshall作品的文章见于 Krit.
Zeitschrift（1840），vol.12。参见：Das Amerikabild，pp.78-79.
[59]有关这些译本及美国法理学之影响的情况，请参见：Franz，Das
Amerikabild，PP.80-82。特别奇怪的是：在德国，只能见到法文本的《联邦
党人文集》。  Franz，Das Amerikabild，p.78。
[60]同上，pp.138-139。
[61]关于国民会议的讨论，可以参见九卷本的 Stenogra-phischer
Bericht uber die Verhandlungen der deutschen constituirenden
Nationalversammlung zu Frankfurt am Main,ed,F.J.Wigard Wigard
(Frankfurt am Main,1848-49;Leipzig:Druck von Breitkopf
Hartel,(1848-49).委员会的讨论情况请见 Die Verhandlungen des-
Verfassungs-Ausschusses der deutschen Nationalversammlung, ed.F.
G.Droysen (Leipzig：Weidmann,1849)。
[62]O.Gierke,“German Constitutional Law in Its Relation to the
American Constitution，”Harv, L.Rev.(1910)，23:273.
[63]U. Scheuner, in Kewenig Verfassungssym posium 1976,
p.27."Constitutional Traditions⋯⋯"参见注 49.
[64]Rudolf Ullner, “Die Idee des Foderalismus im Jahrzehnt der
deutschen Einigungskriege,” Historische Studien(Lubeck and Hamburg;
Matthiesen 1965). vol.393.Ullner 的文章中有一份详尽的书目。
[65]  H.Holborn,"The Influence of the American Constitution on
the Weimar Constitution," in C.Read, ed., The Constitution
Reconsidered(NewYork: Columbia University Press, 1938), pp.285-295.
[66]E.Fraenkel,"Das deutsche Wilsonbild." Jahrbuch fur
Amerikastudien (1960),5:66-120.这篇论文的注释中列有详尽的参考文献
目录。
[67]参见 Cappelletti and Adams," Judicial Review."还可参见
Dietze, “Judicial Review"and"America and Europe"。
[68]日本在政治舞台上与世隔绝的后果有一个生动的例证：当第一个日
本使团来到西方并应邀亲聆一场议会辩论时，他们对此景象完全不能理解。
关于他们对美国国会和英国议会的印象，请参阅：Shin'ichi Fujii, The
Constitution of Japan: A Historical Survey(Tokyo: Hokuseido
Press,1965)， pp.8-12.即便是后来成为西方思想之主要阐释者的福泽谕
吉，在他第一次参观美国国会时也显得十分茫然。同上书，P.10。
[69]例如，明治早期的重要政治家大久保利通就持这种观点，这是他于



1871-73 年随岩仓具视使团访美后根据其观察而得出的结论。参见 Fujii,
Constitution of Japan,p.76。大久保利通的意见表达在一封信中，这封日
文信见于 Yasuzo Suzuki, Nihon Kempo Shi[日本宪政史](1950), P.25.
[70]在此处及本文的其它地方，所有的一般性描述都主要针对的是西文
文献，而不是我自己无法阅读的日文文献。
[71]  Inazo(Ota) Nitobe,  The Intercourse Between the United
States and Japan (Baltimore:Johns Hopkins University Press,189),不
过， Nitobe 的书中未曾提供关于特定美国人在日本人生活的许多层面发挥
影响的有趣资料。
[72] 有 关 美 国 对 日 本 的 总 体 性 文 化 影 响 的 讨 论 见 于 E.
Seidensticker,"The Image,"in  H.Passin,ed.,The  United  States and
Japan(Englewood Cliffs,N.J.:Prentice-Hall,1966),pp.1-28.西方影响的
大 致 轮 廓 见 于 G.B.Sansom,The Western World and Japan(New
York:Knopf,1950)。
[73] 若想阅读一个使团成员古怪的印象素描，请参见 M.G.Mori,ed.The
First Japanese Mission to America(1860), Being a Diary Kept by a Member
of the Embassy(New York: F.A.Stokes,1938)。日本人的报道请见 Takeki
Osatake,Iteki no Kuni-e:Bakumatsu Kengai Shisetsu[异国行：幕府使团
海外见闻录](Tokyo:1929)
[74]The Autobiography of Fukuzawa Yukichi(Tokyo:Hokuseido
Press,1947)是以英文写作的。要概括地了解他的政治观点，请参阅：J.Pittau,
Political Thought in Early Meiji Japan 1868-1889(Cambridge: Harvard
University Press,1976),pp.61-65,114-118.
[75]E.O.Reischauer,Japan Past and Present, 3d ed.(New York:
Knopf.1964), p.145:K.K.Kawakami, The Political Ideas of Modern
Japan(Tokyo: Shokwabo, 1903),pp.98-99.
[76] Pittau, Political Thought,pp.14-15.也可参阅上书 p.219, n.20
中所列的日文资料。
[77] W.W. McLaren, ed.,Japanese Government Documents, 1867-
1889(Tokyo: Asiatic Society of Japan, 1914)(Transactions of the
Asiatic Society of Japan,vol.42, part l).此书中有一份有用的文献索
引。
[78] E. G.Pittau, Political Thought, pp.16-17; Ryosuke Ishii,
AHistory of Political Institutions in Japan（Tokyo:  University of
TokyoPress 1980）， p. 98. 在日文资料中，请参阅 Masatsugu Inada，
MeijiKempo Seiritsu Shi[明治宪法起草史]（Tokyo: 1960），1∶27-30。
[80] Ike，Beginnings， p.  37.Ike 进一步引用了 Jintaro Fujii 和
Hidesuke Moriya 的 Sogo Nihon Shi Taikei: Meiji Jidai Shi [日本史综
览：明治时期] （Tokyo: 1934）， p. 221。但是，在有关哪些人参加了起
草活动的报告中存在一些歧异:Ike 提到福冈和福岛（来自佐贺的大名）；其
他人——Pittau，Political Thought；G.G.Beckmann，The Making of the
MenConstitution （Lawrence: University of Kansas Press，  1957），  p.
8——则不曾提到福岛，而代之以副岛种臣（美国宪法的鼓吹者）。
[81]若想进一步了解不甚成功的下院的历史，请参见: Ike，



Beginnings，pp.37-39 及其中引用的日文资料（还可参见上书 pp. 39-40 及
其中引述的关于地方议会的论述）。也可对照 Beckmann 的 TheMaking of the
Meiji Constitution，   pp. 8-11 来看（此书中有一份有用的参考书目）。
[82] 参见: Pittau， Political Thought， pp. 16-19 及其中引用的
材料，以获得更为具体的描述。Pittau 还发现真正的分权并不见容于起草者
的意图（p.18）。
[ 83] 除了在 1869 年为任命一些官员外（彼时，选举帮助将一些老封
建贵族从官位上挪走），投票权事实上再也没有在全国层次上应用过。参见
上书， P. 17；Ryosuke Ishii， Meiji Bunkashi：Hoseihen[明治文化史: 法
律制度]（Tokyo:  Pan-Pacific Press，  1954）， P. 112。
[ 84] 有许多权威著作是在这种框架中展开论述的。参见: Pittau，
Political Thought；Beckmann， The Makings of the Meiji Constitution，
Ike， Beginnings.亦见: W. W. MeLaren， A Political History ofJapan
During the Meiji Era: 1867-1912（ New York: Scribner，1916）and K.
Colgrove，“The Japanese Constitution，” Am.Pol.Sci.Rev.（1937），
31：1027-1049。
[85]有关这些人的资料，可以在 Pittau 的 Political Thought 中找到。
[86] Ike，Beginnings，p. 174 中认为追随普鲁士模式的决定早在伊藤
离开之前就作出了。 Kichisaburo Nakamura 在 The Formation of Modern
Japan （Tokyo:Centre for East Asian Cul-tural Studies，1962），p.62
中写到:伊藤在离开之前提出建议说:“观察德国，那里的国家政体最近似于
日本”，后来这句话被改成“参观欧洲宪政国家”，以避免批评。
[87] 请参见 Fujii， Constitution of Japan， pp. 170-171 中有些
歪曲的解说；也可参阅 :G.Akita ， Foundations of Constitutional
Government in Modern Japan，  1868- 1900（Cambridge: Harvard University
Press，1967），以及那里引用的日文资料（p. 236，n. 43）。（Akita 的
书中有一份很好的文献索引）。
[88] Kengi Hamada， Prince Ito（Tokyo: Sanseido，  1936），  p.
62.（这是一部不加批判和审视的著作）。
[89] H. S. Quigley， Japanese Government and Politics（ New York
and London: Century， 1932）， pp.39-40； Quigley 的阐述是以明治宪
法的另一个重要起草人——金子坚太郎的报告为根据的。还可参阅:Ikuji
Watanabe， Nihon Kempo Seitei Shiko [ 起草日本宪法的历史] （Tokyo:
1937），p.127。
[90]参见:Inada，Meiji Kempo，2:895。
[91] Inada，Meiji Kempo， 2:909. Ike，Beginnings，pp. 177-178
中引用了 Takeki Osatake 的 Nihon Kensei Shi  Taiko [日本宪政史大纲]
（Tokyo:1938），2:726，告诉我们:《联邦党人文集》和孟德斯鸠《论法的
精神》是 1887 年夏天在伊藤家中可以发现的唯一两本可资利用的参考书，明
治宪法第四草案正是在那里写成的。Quigley，Japanese Government，
pp.39-40，认定《联邦党人文集》在实质内容方面对伊藤的影响主要是消极
的，但在建议起草方式和讨论程序方面则起到了积极的作用。
[92] 参见 :M.J. Mayo，  The Iwakura Embassy and the Unequal
Treaties，1871-73（Ann Arbor， Mich.: University Microfilms，196）。



[93] 参见 Pittau，Political Thought，pp. 41ff 及其中引用的资料。
[94] 同上，pp.48ff。
[95] Fujii，Constitution of Japan，p.76。
[96] Hideo Tanaka，The Japanese Legal System：Introductory Cases
and Materials（Tokyo： University of Tokyo Press， 1976）， p.626
（其中收录了 Kenzo Takayanagi 的“A Century of Innovation:The
Development of Japanese Law， 1868-196”， in A.T. von Mebren，ed.，
Law in Japan [ Cambridge:  Harvard University Press， 1963]）.据说，
金子坚太郎“从他对描述 1797 年制宪会议的文献的研究中获得启发，而产生
了起草宪法中的绝密观念。”E.H.Norman，Origins of the Modern Japanese
State（New York:Pantheon Books，1975），pp. 294-295，n.45。
[97] 参见:Fujii，Constitution of Japan，p.109。
[98] Tanaka,Japanese Legal System， pp. 623-26.金子坚太郎在他的
Kempo Seitei To Obeijin No Hyoron（宪法的制定与欧美人意见）（Tokyo:
1938）, pp. 177-351 中描述了西方人的见解。西方人意见对日本起草者的
重要性可以从伊藤对金子坚太郎报告的反应之中看出；参见 Akita，
Foundations，p.13，其中引用了金子坚太郎日文报告原文。
[99] “关于战后日本的最有创意的新事实恐怕就是它受美国影响的程
度。目前日本的政府、法律、外交政策、教育、科技、公共卫生、品味、价
值观、言辞，甚至衣食都受到美国人主导的军事占领期国家经验的深刻影
响。” R. E.  Ward，“The Legacy of the Occupation，”in Passin， The
United Stated and Japan.遗憾的是， Ward 论文的其余部分并未谈到这种
影响的细节。
[100] 若是算上日文资料，情况就有些不同了，这主要应归功于日本国
会宪法委员会的工作（参见后面的注 116 和 122）。这里的评论主要集中于
可用的欧文著述，只利用了一些同日文资料有关的二手信息。最常被引用的
涉及这个主题的日文作品有：Kenzo Takanayagi 等人编写的 Nihonkoku Kempo
Seitei No Katei [日本宪法的制定]，2 卷本，（1972）（第一卷收录了有
关文件，第二卷是评论和历史）；TatsuoSato， Nihonkoku Kempo Sheritsu
[ 制定日本宪法的历史]，2卷（1962，1964）。标准的日本宪法学著作目录
见于:L.W.Beer andHidenori Tomatsu，“A  Guide to the Study of Japanese
Law，”（ 1975），23:284- 322。
[ 101]  Th. H. McNelly，“Domestic and International Influences
onConstitutional Division in Japan 1945-1946”，Ph.D.dissertation，
Columbia University， 1952.当时，不仅大多数回忆录尚未写出，主要的参
与者也未受到采访。MeNelly 主要依靠的是呈现在 SCAP 报告中的官方说法，
其中没有包括 1946 年 2 月 13 日递交给日本政府的美国草案。参见: SCAP，
Government Secton， PoliticalReorientation of Japan （Washington， D.
C.: GPO， 1950）。
[102] 参见:  SCAP， Political Reorientation， 2: 657。 SCAP 对
任何一项提及美国人起草日本宪法之事的新闻报道都加以审查。
H.E.Wildes， Typhoon in Tokyo: The Occupation and Its Aftermath
（NewYork: MacMillan. 1954）， pp. 45-46。
[103] Oppler 本人没有参与起草日本宪法，但他在改革日本法律制度方



面扮演了一个重要角色。除了正文中提到的英文出版物外，还有这样两份资
料:由 Marlene J.Mayo 指导的马里兰大学“盟军占领日本的口述历史”项目，
其中包括对一些重要参与者的采访；还有 Journal of TokyoKeizai
University（Novermber 1986）上发表的（用日文写的）一篇采访录:“凯德
斯对占领日本时期往事的回忆”，是 Eiji Takemae 对管理部公共行政组前负
责人 Charles Kades 的采访。
[104] Shigeru Yoshida， The Yoshida Memoirs: The Story of Japan
in Crisis（Boston: Houghton Mifflin， 1962）.一份很好的关于占领期的
英文资料的索引可以见于 J. Williams， Sr.，Japan’s Political
RevolutionUnder MacArthur（Athens: University of Georgia Press，1979）
pp. 293-297.最重要的日文资料是宪法委员会的报告，参见注 116。
[105] 盟军在打败日本之前就已经开始策划改革日本制度。关于这些计
划，可以参阅以此为主题的 R.E.Ward’s “Presur-render Planning:Treatment
of the Emperor and Constitutional Changes，” in R. E. Ward andYoshikazu
Sakamoto，Democratizing Japan；The Allied Occupation（Honolulu，1987），
pp.1-41.这些文集中的大多数文章都列有有用的参考书目。
[106] McNelly 在 Domestic and International Influences， p.46
中指出:麦克阿瑟对近卫的排斥在一定程度上是作为一种消除国务院（近卫与
其在东京的代表有所接触）对日本内政之影响的手段。
[107] 在上书 pp.161-162 中列有美国起草人的名单，从那里我们还得知
他们当中没有一个是宪法专家，没有一个人被列入 1948 年“美国政治科学协
会”指南，而且只有一人是远东专家。关于大多数起草者的详细资料可以见
于: Williams的Japan’s Political Revolution， pp.33-97和A. C.  Oppler
的  Legal Reform in Occupied Japan， pp. 25-33. 1946 年 2 月 13 日那
份所谓的“麦克阿瑟草案”没有被印在 SCAP 的 Politi- cal Reorientation
of Japan 中，显然是为了掩饰随后的日本人投入之少。这份草案后来发表于
日文资料中，并可见于 Tatsuo Sato，“The Originand Development of the
Draft Gonstitution of Japan，” Contemporary Japan（1956），34:188-199。
Sato 的文章还简要解说了起草和通过的过程；参见 pp.175-187，371-378。
[108]参见:McNelly，Domestic and International Influences，pp.
203-206.Wildes 在 Typhoon p.4 中指出了苏联宪法的一些影响。要看更一般
性的评述，请参阅: Th. H. McNelly，“American Political Traditions
andJapan’s Postwar Constitution，”（1977-78）， 140: 58-66。
[109] 参见:R.E.Ward，“The Origins of the Present Japanese
Constitution，”Am.Pol.Sci.Rev.（1956），50：1006-1007；McNelly，Domestic
and International Influences， pp. 193-94.H.S. Quigley and J. E.
Turner ， The New Japan: Government and Politics （  Minneapolis:
University of Minnesota Press， 1956）， 151，那里引用了一个曾参加
对新宪法进行表决的日本议员的话，此人认为它缺乏一种“值得传之后世的
风格”。要看一般性的评介，请见: Hideo Tanaka，“The Conflict Between
Two LegalTraditions in Making the Constitutionof Japan，”inWard
andSakamoto，Democratizing Japan， pp.107-132。
[110]参见:Th.H.McNelly， “The Japanese Constitution: Childof the
Cold War，” Pol.Sci.Q.74（1959），74: 177-195；Ward， “Origins，”pp.987ff；



Quigley and Tumer， New Japan，pp.121ff；Oppler，LegalReform.pp.44ff
（其中引用了麦克阿瑟和惠特尼对日本宪法委员会探询的回答）；
Williams，Japan’s Political Revolution，pp.104ff；CourtneyWhitney，
MacArthur:HisRendezvouswithHistory（NewYork:Knopf.1956）， pp.246-
247。关于麦克阿瑟同FEC 的联系（或是相当缺乏这种联系），请见:McNelly，
Domesticand International Influences，pp.213-269，以及同一作者的
“Induced Revolution: The Policy and Processof Constitutional Reformin
Occupied Japan,” in Wardand Sakamoto，Democratizing Japan，pp.76-106；
一般性的情况亦可参见同一集子中的 :Yoshikazu Sakamoto, “ The
Intermational Context of the Occupation of Japan，” pp.42-75。
[111] Whitney Williams 和 Oppler 持这种立场。
[112] Ward、Quigley 和 Turner 持这种立场。居中的是 McNelly 在其“The
Japanese Constitution: Childof the Cold War”中表达的似乎最为客观的
观点。
[113] 这是 1945 年“波茨坦公告”中的语句。这份以及其它重要文件收
录于:U.S.Department of State，Occupation of Japan: Policy and Progress
（Washington， D.C.:GPO，1946。）
[114] Th.H.McNelly，“The Renunciation of warin the Japanese
Constitution，”Pol.Sci.Q. （1956），77:350-378。
[115]关于麦克阿瑟，请参阅他的《回忆录》，pp.302-303 和《美国新
闻与世界报道》， May18，1951， p.60。关于惠特尼，请参阅MacArthur:His
Rendezvous with History，pp.257-258。关于币原喜重郎，请参阅:Gaiko
GojuNen [五十年外交]（Tokyo，1951）。
[116]参见:MeNelly，“The Renunciation of War，”p.359，n.15；
J.M.Maki，  ed.，Japan’ s Commission on the Constitution: The Final
Report（Seattle， Wash.: and London； University of Washington Press
1980），pp.74-75。
[117] Whitney， McArthur，p.251。
[118] 同上， PP， 250-251:SCAP Political Reorientationof Japan，
1: 105。
[119] 惠特尼对天皇的品头论足在 Ward 的“Origins，” pp. 997， 999
及其中引用的资料中被披露得最为难堪，尤其是 Tatsuo Sato 关于日本宪法
形成史的日文文章“ Nihonuokoku Kempo Seiritsushi，” Jurisuto
（1955-58）， nos. 81-88， 90-94， 96， 97， 99， 101- 123， 125-129，
133-137， 139-141， 143， 145-148（此文转过来又是以松本蒸治的回忆录
为依据的）。
[120] 此事在宪法委员会报告中得到讨论（pp.75-77 of Maki，Japan’
s Commission）。惠特尼和麦克阿瑟拒绝会见该委员会的研究组，但对他们
的问题提供了书面答案。 Kenzo Takayanagi（该委员会主席）在“Some
Reminiscences of Japan’s Commission on the Constitution，” Wash. L.Rev.
（1968），43:961-978，reprinted in D.F.Henderson，ed.，The Constitution
of Japan（Seattle，Wash.and London:University of Washington Press，
1968）中表达了他的这样一种怀疑:惠待尼是否曾经说过松本加之于他的那些
话。胁迫的问题在 J.Williams 的“Making the Japanese Constitution:A



Further Look，”Am，Pol，Sci.Rev.（1965）.59:665-679 中得到更全面的
论述。
[121]Maki，Japan’s Commission，pp. 75-77.
[122] 这个委员会受到社会主义分子和一些权威宪法学教授的抵制。参
见:K. Matsumoto，“The Question of Constitutional Revision in Japan，”
in K.D. Bracher et al.， Die Moderne Democratie and ihr Recht:
Festschrift fur Cerhard Leibholz（Tubingen:F.B.C.Mohr，1966），
2:851-876。除了 Maki 的 Japan’s Commission 之外， Takavanagi，“Some
Reminisc-ences”；Teruva Abe，“Die Entwicklung des japanischen
Verfassungsrecht seit 1952，”Jahrbuch des Offentlichen Rechts der
Gegenwart，（1966），15: 513，545-565； J.M. Maki，“Documents of Japan’s
Commission on theConstitution，” in Henderson， Constitution of
Japan ，  pp.279-299 ；  H. S.Quigley ， “ Revising the Japanese
Constitution，”Foreign Affairs（1959- 60），38:140-145；D.A.Titus，
“Japan’s Commission on the Constitution: The Final Report，”
N.Y.U.J.Int. Law＆ Pol.，（1982），14:701-723 等等也讨论了该委员会
的工作。该委员会报告的全文见于日本政府编辑的题为 Kempo Chosakai
Hokokusho 的 版本。
[123] 参见:Maki，Japan’s Commission，以及松本（该委员会成员）的
作品； Matsumoto，“The Question of Cons-titutional Revision。”
[124] 社会主义者的抵制使这个委员会更易于滑向修正论，这是一些文
献为我们提供的值得注意的事实。参见:Matsumoto，“The Question of
Constitutional Revision，”p.854。但的确有许多声音向这部新宪法的基
本条款提出质疑。关于天皇地位的讨论，请参阅:K.Kawai，“Sovereignty and
Democracy in the Japanese Constitution，”Am.Pol.Sci.Rev.（1955），
49: 663-672。Kawai关于占领期的著作Japan’s American Interlude（Chicago:
University of Chicago Press， 1960）被认为是最可信的，其中也含有类
似的批评。
[125] 关于新的宪政秩序同日本民法法系传统之间的关系，请参
阅:Oppler 的 Legal Reform 和 K. Steiner 的“The Occupation and
theReform of the Japanese Civil Code，”in Ward and Sakamoto，
Democratizing Japan， pp. 188-220。通常很难决定是否将一本关于战后日
本的特定著作列入有关美国宪法影响的书目中，因为这类著作中几乎没有能
够完全不谈占领期基本政策的。不过，作为特例，我应当提一下 J. H. Maki
的 Government  and Politics in Japan（New York: Praeger 1962）和 Kurt
Steiner 的 Local Government in Japan（Stanford， Calif: Stanford
University Press，1965），两本书都提供了对当代政治结构的历史透视。
[126] D. F.Henderson， ed. The Constitution of Japan: Its First
TwentyYears，1947-67（Seattle and London: University of Washington
Press，1968）.这部文集中只有一篇文章曾在 Wash.L.Rev.（1968），vol.43
上发表过。亦可参见:  von Mehren，  Law in Japan。
[127] Series of Prominent Judgments Upon Question of
Constitutionality（日本最高法院自 1954 年以来定期发表的审判意见的汇
编）；J.M. Maki， Court and Consti-tution in Japan:  Selected



SupremeCourt Decisions in Japan， 1948-1960（Seattle: University of
Washington Press， 1964）； H. Itoh and L. W. Beer，The Constitutional
Case Law of Japan；Selected Supreme Court Decisions，1961-70（ Seattle
and London: University of Washington Press，1978）（其中有一份提到
许多日文资料的书目）。
[128] Tanaka， Japanese Legal System；此书中有许多有趣的非案例
素材（特别是关于外国渊源对日本法律的影响）和有用的参考文献目录。
[129] N. Ukai 的“ The Significance of the Reception of American
Constitutional Institutions and Ideas in Japan，”in L.W. Beer， ed.，
Constitutionalism in Asia （ Berkeley and Los Angeles and
London:University of California Press，1979）， pp.  114-127，也对
美国影响作了一般性简短评述。
[130] 请参阅 :D.F.Henderson ，“ Japanese Judicial Review of
Legislation:TheFirst Twenty Years”； K. Yokota，“Political  Questions
and Judicial  Review:A Comparison”: I. Stoa，“Treaties and the
Constitution”；and I. Ogawa，“Judicial Review of Administrative Actions
in Japan，”all in Henderson，Constitution  of Japan。
[131] N. L. Nathanson，“Constitutional Adjudication in Japan，”
Am. J.Comp.Law（1958） 1: 195. Kakudo Toyoji“The Doctrine of
JudicialReview in Japan，”Osaka Univ.L.Rev.（1953），2:59，这篇文
章现在已经完全过时了。
[132]L. W. Beer， Freedom of Expression in Japan（ New York
andTokyo； Kodansha International， 1984）； and L. W. Beer，“ThePublic
Welfare Standard and Freedom of Expression in Japan，”inHenderson，
Constitution of Japan.
[133] Chin Kim，“Constitution and Obscentiy: Japan and the U. S.
A.，”Am.J. Comp.Law255（1975），23: 255。
[134] N.L.  Nathanson，“Gonstitutional Protection of Freedom of
Assembly，”Int.Comp.Law Q.（1963），12:1032.在讨论美国对表达自由之
影响的文献中，可以参阅 Yasuhiro Okudaira 写的一章，在 Jiro Tanaka
主编的 Nihonkoku Kempo Taikei [日本宪法资料全编]（1965），vol.7，
part.1，pp. 53-143 中；还有 Horibe Masao 在 Jurisuto（1970），
600:163-171 上发表的一篇论文。
[135] 如果需要一份到1973年为止的关于日本法的欧文出版物的完整目
录，请参阅: R. Coleman and J. O.Haley，AnIndex to Japanese Law:
ABibliography of Western Materials 1867-1973，作为《日本法》的年度
专号出版（1975）。
[136]参见前面关于日本的论述。对日本和德国加以区别对待的原因是非
常复杂的。首先，美国人在日本或多或少可以放手去干，而在德国他们则不
得不与盟国分享权力（来自华盛顿的监督水平以及主要角色的个人特性等方
面的差异也在其中起到了一定作用）。其次，在德国基本法的通过与日本宪
法的颁布之间相隔的两年时间里，国际风云发生了急剧变化，加上德国在战
后世界的地位，使德国人有了更多的谈判优势。（关于冷战对日本的影响，
请参阅 Sakamoto 的“International Context”。）但是，其它的各种因素



可能也同样重要，而且，它们肯定与占领者希望在多大程度上贴近当地传统
来完成其目标的观点有关。这些观点的准确程度或是受先入之见或无知蒙蔽
的程度（以及占领者在认识自己的目标时所获信息的完善程度）都是不对两
次占领进行全面研究便无法回答的问题。
[137] 对西德的占领从 1945 年持续到 1952 年 5 月 26 日——这一天，这
个联邦共和国获得了内政、外交上充分独立的权力，只除了《三国与德意志
联邦共和国关系公约》中规定的几项例外。公约全文以及同占领有关的其它
重要文件见于 E. H. Litchfield 等人编著的 Governing Postwar Germany
（Ithaca: Cornell University Press，  1953）中的附录 A-N。关于各占
领方在联邦宪法之前颁布的区域性宪法，请参见: E. H. Litchfield et al.，
Governing Postwar Germany（Ithaca: Cornell University Press， 1953）。
Documents on the Creation ofthe German Federal Constitution
（Frankfurt:OOffice of U.S.HighCommissioner for Germany， 1949）. H.
O. Lewis， New Constitutions inOccupied Germany（ Washington， D.C.:
Foundation  for  ForeignAffairs，1948）。占领期可以进一步分成这样两
个时期:一是 1949 年 5 月 12 日《占领法》生效以前的时期，此时，西方势力
在德国进行着非常广泛的控制；再就是这部法律以及《基本法》生效（1949
年 5 月 23 日）以后的时期，这时，占领军的作用逐渐变得极为有限。
[138] R. L. Meritt，“American Influences in the Occupation  of
Germany，”Annals of the American Academy of Political and Social
Science（November 1976）， vol.428。由于缺乏实证材料，  Meritt 文章
中的许多说法不足采信。特别有趣的是他宣称（在 p.97）:“杰出的美国学
者和公务员作为议会委员会委员的顾问不断发挥着实质性的作用。其中之一
就是提出了‘推定不信任票’的概念。”我无法找到其它的佐证来支持这一
可疑的说法，但如果它是对的，就可以显示出基本法起草过程本身受确定的
美国影响之可能性（而不像本文中所论述的那样只有通过军事管理官员的交
流而产生的影响）。
[139] G. A. Almond， ed.， The Struggle for Democracy in Germany
（1949；rpt.，New York；Russell and Russell，1965）；L.D.Clay，Decision
in Germany（Garden City， N. Y. : Doubleday， 1950）（前面已引用过
Litchfield 的作品。）
[140] P. H. Merkl， The Origin of the West Germ an Republic
（ NewYork:Oxford University Press，1963），Merkl 的书中也有一份有
用的参考书目。
[141]C.Menck，“The Problem of Reorientation，”in Almond，ed.，
TheStruggle for Democracy in Germany， p.296。
[142]用“基本法”（Grundgesetz）这一名称来代替“宪法”（Verfassung）
是德国人所坚持的选择，他们要为未来的统一的德国保留“宪法”这一术语。
[143]J. D. Golay，The Founding of the Federal Republic of Germany
（Chicago: University of Chicago Press，1958）.请对照 Litchfield，
Governing  Postwar Germany，pp.117-151 中 Friedrich 的论文和 Merkl 的
“Origins”（特别是 pp.97-127）来看。
[144] Friedrich，The Impact of the American Constitution Abroad
（Boston: University Press，1967）， p. 106，n.61.



[145] 一份所有最重要文件和速记记录的目录见于 Golay，Founding，
pp.276-278.亦可参见: K. B. von Doemming， R.W. Fusslein， and W.Matz，
Entstehunggeschichte der Artikel des Grundgesetzes，Jahrbuch des
Offentlichen Rechts der  Gegenwrat （1951）， Neue Folge， Band 1。
[146] Friedrich 对美国在这一领域所起作用提出了批评，参
见:Litchfield，Governing Postwar Germany， p. 127， and Merkl， Origin，
pp.   117-127。要想多了解一些晚近的发展，请参阅: R. T. Cole，“West
German Federalism Revisited，” Am.J.Comp.Law（1975）， 23: 325。
[147]要了解一个屈从于这种诱惑的实例，请参阅:A·Lenhoff，“The
German （Bonn） Constitution  with  Comparative Glances   at   the
French   and    Italian Constitutions，” Tulane L.Rev.（1949）， 24:1。
[148]  Golay， Founding，pp. 176ff.
[149] T.Cole，“Three Constiutional Courts:A Comparison，” Am.Pol.
Sci. Rev.（1959）， 53: 963， 967； F.Benda，“New Tendencies in the
Development of Fundamental Rights in the Federal Republic of
Germany，”John Marshall Jourmal of Practice and Procedure （1977），
11: 1； R. F. Barnet，“The Protection of Constitutional Rights in
Germany，”  Virg. L. Rev. （1959） 45: 1139；  Kommers， “Judicial
Review:Its Influence Abroad.”
[150] 除了上面提到的那些资料，还可以参阅: M·Cappelletti and F.
C.Adams.“Judicial Review of Legislation”； G.Dietze，“JudicialReview
in Europe”； G. Dietze，“America and Europe”； and vonMehren，
“ Constitutionalism in Germany: The First Decision of theNew
Constitutional Court，” Am. J. Comp.Law （1952）， 1: 70。
[151]大量比较性的评论涉及一项关于堕胎问题的德国判决: Judgment
ofFebruary 25，1975， 39 BVerfGE 1.参阅:H. Gerstein and D.Lowry，
“Abortion， Abstract Norms， and Social Control: The Decision of the
WestGerman Federal Constitutional Court，”Emory L.J.（1976），25: 899；
E. Benda，“The Impact of Constitutional Law on the Protection ofUnborn
Human Life: Some Comparative Remarks，”  Human Rights（1977）， 6:
223； H. P.Glenn，“The Constitutonal Validity of AbortionLegislation:
United States and West Germany，”  Am. J. Comp. L.（1977）， 25: 255；
D. Gorby and R.E.Jonas，“West German AbortionDecision:A Contrast to
Roe v.Wade，”John Marshall Journal（1976），9: 551。在言论自由方面，
值得注意的是: D. P. Kommers，“TheJurisprudence of Free Speech in the
United States and the Federal Republicof Germany，” So.Cal. L. Rev.
（1980）， 53: 657。
[152] 参 见 : D. P. Kommers ， “ The Value of Comparative
ConstitutionalLaw，” John Marshall Journal（1976）， 9: 685， 694。
[153] 同上。上面引用过他几篇文章的 E.Benda 是宪法法院院长。他的
同事 H. G. Rupp 也写了一系列文章，发表在美国期刊上，其中引用了许多美
国判例。
[154] Kommers，“Value.”
[155]虽然并不是一下子就同美国宪法的影响绑到了一起，人们还是可以



看到一系列讨论战后德国之“美国化”的文章，发表于 Jahrbuch
FurAmerikastudien （1963），8:13-135.它们分别阐述了“美国化”这一概
念（A.Bergstraser）、美国对教育的影响（R. Haas）、美国对德国语言的
影响（B. Carstensen； H. Galinski）以及德国学校中的美国表象和印记
（R.Schneider；K.Blohm；H.J.Lang；R.Haas）。
[156] G. Fischer，  Un cas de decolonisation: Les Etats Unis et
Les Philippines （ Paris: Librairie generale de droit  et  de
Jurisprudence， 1960）； G. E.Taylor，The Philippines and the United
States:Problems of Partnership（New York and London:Praeger，for the
Council on Foreign Relations，1964）.要看一部涉及一般性的美国影响的
著作，请参阅:Th. A.Agoncillo and M.C.Guerrero，History of the Filipino
People，4th ed.（Quezon City:  R.  P.  Garcia， 1973）。参见:L.
E.Gleeck，American Institutions in the Philippines，1898-1941（ Manila:
Historical Conservation Society， 1976）。还可参见:J.H. Blount，
American Occupation of the Philippines: 1888-1912（Quezon City: Malaya
Books，1968）。
[157] J. B.  Abueva，“Filipino Democracy and the American
Legacy，” The Annalsof the Academan Academy of Political and Social
Science（November 1976），1428:114-133.
[158] S.P.Lopez，“The Colonial Relationship，” in F.H. Golay，
ed.，The United States and the Philippines（ Englewood Cliffs，
N.J.:Prentice Hall， 1966）， pp.7-31. 要了解共产主义者的看法，请参
阅:  W. J. Pomeroy， An American- Made Tragedy: Neocolonialisn  and
Dictatorship in the Philippines （New York:Internaitonal Publishers，
1974）。
[159]《马洛洛斯宪法》及其它重要文件收录于 D. Macapagal 的 A
NewConstitution for the Philippines（Quezon City； Macmillan， 1970）.
关于它的鼓舞作用，请参阅: C.A. Majul， The Political andConstitutional
Ideas of the Philippine  Revolution（Quezon City；University of the
Philippimes Press，1957）。亦可参阅:J.G.Bernas， A Historical and
Juridical Study of the Philippine Bill ofRights（Manila；Ateneo
University Press， 1971）， pp.2-17，其中阐述了美国占领之前的其它宪
法建议。
[160]Lopez，“The Colonial Relationship，”pp.11-14；Taylor，
Problemsof Partnership ，  pp. 5-56.Cf.also Pomeroy ，  American-
MadeTragedy，pp. 7-8。
[161]参见：  Bernas， Historical and Juridical Study， p. 14，
及其中引用的资料。这项指令的原文及其它宪法性文件见于:J.M. Aruego，
The Framing of the Philippine Constitution （ Manila ；
UniversityPublishing， 1949）， 2: 755-1087。
[162] Bernas，Historical and Juridical Study，passim，在论述到
1971 年为止的菲律宾法律时，他分别谈到了人权、与指令中相关段落对应的
序言中的每一部分、1902 年“菲律宾法案”、1916 年“琼斯法案”以及 1935
年宪法。“权利法案”得以保留，只作了稍许改变，它成为 1973 年和 1981



年宪法的一部分，虽然自 1972 年宣布戒严令之后、直到最近马科斯政权被推
翻，“权利法案”的实效就像承载它的纸张一样薄弱。
[163] 参见： E. M. Fernando，“An Asian Perspective on the American
Cons-titutional Influence in Asia: Its Impact on the Philippine
System，”MalayaL.Rev.（1976），18:281，311。这篇文章的缩写后来收录
于 Beer 编的 Constitu-tionalism in Asia，标题改为“The American
ConstitutionalImpact on the Philippine Legal System”。关于 1935 年
宪法起草过程的细节描述，请见 Aruego 的 Framing。
[164]从这样一些作品中: W.J. Butler 等， The Decline of Democracy
in thePhilippine（Geneva: Internaitonal Commission of Jurists，1977）；
R.P.Claude，“The Decline of Human Rights in the Republic of the
Philippines: ACase Study，” N.Y.U.L. Rev.（1978）， 24: 201；
M.O.Caballes，“A Reassessment of the Presidency in the Light of the
1981 Amendments，”Philippine L.J.（1981），56:252，人们可以明显看
出:早在最近阿基诺政府建立之前，菲律宾的宪政体制就已经远远偏离了它的
美国原型。
[165] Fernando，“An Asian Perspective，”是一个最重要的例外。
同样非常有趣的是: P. A. Agabin 的“Laissez-faire and the Due
ProcessClause:How Economic Ideology Affects Constitutional
Development，”Philippine L.J.（1969）， 44: 709-728。
[166] 这并不是说一项对各个法律部门引用美国先例的次数进行定量分
析的经验性研究没有其意义。
[167] R. G. Martin， Philippine Constitutional Law（Manila:
Ph-ilippineGraphic Arts， Caloocan， Rizal， 1960）.其它对美国渊源
持类似态度的论文还有:L.M.Tanada and F.Carreon，Political Law of
thePhilippines（Manila； Central Book Supply，1962）； N.A. Gonzales，
Philippine Political Law（Manial，R＆ X Bookstore 1966） ；甚至更晚
一些的  E. M. Fernando ，  The Constitution of the Philippines
（QuezonCity； Central Lawbook Publishing Company 1974）（讨论的是 1973
年宪法）。论述一些选出的专题的文献有: P.V. Fernandez，“Freedomof the
Press in the Philippines，” Philippine L. J.（1968）， 33: 473-495；
J. H. Romani，The Philippime Presidency（Manila: Institute ofPublic
Administration，University of the Philippimes 1956）。
[168] Ferdinand E. Marcos， F. E.Marcos on Law，Development，
andHuman Rights （ Quezon City，  University of the Philippimes
LawCentre， 1978）， pp. 3， 4，9.
[169] Taylor 的 Problems of Partnership，pp.57-91 仍然是我们迄今
所能见到的最佳论述。也可参见: Lopez，“The Colonial Relationship，”
pp. 19-29。提到的原因中有这样几条:缺乏对地方政府的重视（过度集中）、
经济上过分依赖美国以及过分机械的照搬美国经济模式。
[170] Taylor， Problems of Partmership，  p. 70。
[171]这并不是说在英国不存在美国宪法的影响，也不是说这不值得进一
步研究，只是指出这项任务可能具有的难度。有些影响可能体现为美国法律
解释对英国关于个人权利的判例和立法的渗透。在极少几篇论及这一问题的



作品中，有 J.B. Elkind 编的 J.B.Elkind， ed.， The Impact of American
Law on English andCommonwealth Law（St. Paul: West，1978）， ch. 2:
“RaceRelations:Repeated Intervention，”pp.32-94。（Elkind 的书从
总体上来说很有用，但在阐述澳大利亚的情况方面则价值有限，因为它没有
谈到联邦制方面的美国影响）。
[172] S. A. de Smith， The New Commonwealth and Its Constitutions
（Lo-ndon: Stevens， 1964）， pp. 162-215； D. V. Williams，
“Constitutional Law: Reception and Impact，”作为 Elkind， Impact
ofAmerican Law 一书的第一章发表， pp. 8-10。至少在英国，《权利法案》
和司法审查（从它们一切所为的程度上说）最终来自欧洲大陆而不是美国。
[173] 它“首先是英国经验的缩写”这一说法见于 Archer 和 Maddox 的
“The1975 Constitutional Crisis in Australia，”Journal of Commonwealth
andComparative Politics（1976），14:141，147，以及 W. G. McMinn 的 A
Constitutional History of Australia （ Melbourne ，   New
York:OxfordUniversity Press，1979），p.ix。Owen Dixon 爵士则认为《澳
大利亚宪法》是“按照美国宪法的模式来制定的”；他先是大法官，后来成
为澳大利亚高等法院的首席大法官、并被认为是最伟大的澳大利亚法官。
Dixon 还写道:“我们联邦宪法的起草者们（大部分是律师）发现美国的治理
方式是一种无与伦比的模式。他们无法躲避它的魅力。它的沉思润湿了他们
创造力的闷火。”引自:Z.Cowen and L.Zines，Federal Jurisdiction in
Australia，2d ed.（New York:Oxford UniversityPress，1978，p.v。
[174] P. H. Lane 的 The Australian Federal System with United
States Ana-logues（Sidney: Law Book Co.， 1972），p. 971，收有《澳
大利亚宪法》的全文和美国文件的相关部分，还有一份有用的对照表
（pp.1005ff）以及对两部宪法条文的简短总结。联邦制或联邦制中某些特定
内容的反对者们经常指责《澳大利亚宪法》是美国模式的“一成不变的复本”。
[175] E.M.Hunt，American Precedents in Australian Federation
（NewYork:Columbia University Press；London: P. S. King，1930），
p.15.Hunt 的书中也有一份 1930 年以前作品的目录。亦见 Dixon，“Two
Constitutions”。
[176] J. A. La Nauze， The Making of the Auatralian Constitution
（Mel-bourne: Melbourne University Press， 1972）； E. G. McMinn，
AConstitutional History of Australia. La Nauze 和 McMinn 的书中都有
有用的文献索引。还有两本老书，其作者有直接的经历，在此也应当一提: B.
R. Wise 的 The Making of the Australian Commonwealth 1890-1900
（London:Sir Isaac Pitman 1913）以及 A.Deakin 的 The Federal Story
（Melbourne: Robertson andMullens， 1944）。
[177] 参见 Hunt，American Precedents，pp.254-6.不过，一些有影响
的开国元勋非常熟悉美国制度，并且是它的极力颂扬者。其中最重要的是塔
斯马尼亚的 Andrew Inglis Clark。按照他的一个同事的说法，Clark“在推
崇美国制度方面比美国人更美国人，”而且，按照另一个同事的说法，美国
是“一个他皈依其精神、崇敬其宪法并膜拜其伟大人物的国家。”Wise，Making
of the Commonwealth，p.74；Deakin，TheFederalStory，p.30。Clark 曾
数次访问美国，是霍姆斯大法官的长期朋友和通信者，也是《澳大利亚宪法》



第一稿的起草人，并且对最后文本的“总体设计起着决定性的影响作用。参
见 J·Reynolds，“A.I.Clark’s American Sympathies and His Influence
on Australian Federation，”Australian L.J.（1958-59）， 32: 62； F.
M. Neasey，“Andrew InglisClark Senior and the Australian Federation，”
Australian Journal of Politicsand History（1969）， 15（2）: 1； B.
Galligan，“Judicial Review in theAustralian Federal System: Its Origin
and  Function，”  Federal L.Rev.（1979），10: 367.La Nauze 指出许
多美国影响来自 James Bryce 的 TheAmerican Commonwealth （1888），这
本书在立宪会议的整个议程中都明显地摆在桌上，并且是参与其事者的“圣
经”；见上书，pp.273-274。
[178] 关于美国内战对澳大利亚开国者们的影响，请参见 G.J.Craven，
“An Indissoluble Federal Commonwealth？ The Founding Fathers andthe
Secession of an Australian State，”Melbourne Univ.L.Rev.（1983-84），
14（2）:281。Craven 解释了“不可分割的”一词是如何进入《澳大利亚宪
法》序言的。
[179] 这一问题没有受到它所应得的学术关注。  McMinn 的
ConstitutionalHistory 一书提到了它，但没有进行大量细节上的论述。关
于澳大利亚对联邦制和议会制政府的综合，有一些有趣的观察结果见于
Z.Cowen 的“A Comparison of the Constitutions of Australia and the
UnitedStates，” Buffalo L. Rev.（1955），4: 155。
[180] Corwin 在“Comparison”， pp. 157-158 中指出:这种拒斥是有
意为之的。值得注意的是，1891 年草案并未要求联邦大臣成为议员，只是规
定他们“可以”成为。同上。
[181] 在澳大利亚，参议员从一开始就是在普选中产生的（而在美国，
同样的情况开始于 1913 年《第十七修正案》）。为适应澳大利亚“责任”（即
议会制）政府的要求，对美国模式所做的最重要修改在于限制参议院修改处
理拨款和征税问题的法案的权力。
[182] 澳大利亚宪法中受任权力的名单似乎比美国宪法中的要长一些，
但这仍然部分反映了美国经验的效果。参见：Hunt，American，Precedents，
pp.172-184。
[183] D’ Emden v. Pedder， 1C.  L. R. p. 91（1904）.
[184] 4 Wheat. 316（1819）.
[185] D’ Emden v. Pedder， 1C. L. R. p. 113（1904），在另一个
案子—Deakin v. Ewbb， 1C. L. R. 585， 606（1904）中，高等法院宣称
两部宪法的语言“不是逐字等同的，而是同义的”。
[186] Jumbunna Coal Mine v.Victorian Coal Miners’Association，
6 C.L. R. 309，345，358（1908）.
[187] Amalgamated Society of Engineers v.Adelaide Steamship Co.，
Ltd.， 28 C.L. R. 129（1920）.
[188] 我所依据的是 Elkind， Impact of American Law， pp. 17-22
中的描述。关于最高法院判例对澳大利亚之影响的其它资料，我会在下面的
正文和注释中提到。亦可参见:Cowen，“Comparison，” pp.168-174。
[189] P. H. Lane，The Australian Federal System with United States
Ana-logues.在其它内容上作了扩充的、以 The Australian FederalSystem



这一书名于 1979 年再版的 Lane 的著作中漏掉了详尽查考美国宪法的那一部
分。另一篇老一些的作品是: G.W.C.Ross，“The Constitutional Law of
Federalism in the United States andAustralia，”Virg.L. Rev.（1943），
29: 881。
[190] P. E. Nygh ，“An Analysis of Judicial Approaches to
theInterpretation of the Commerce Clause in Australia and the
UnitedStates，” Sydney L. Rev.（1967）， 5: 353.
[191] Note ， “ The Commerce Power Under the Australian
Constitution，”Columbia L. Rev.（1942）， 42: 660.
[192] G.W.C.Ross ， “ Public Finance in Federal Systems:The
UnitedStates and Australia，” Loyola L. Rev.（1944）， 2: 105.
[193] 在 Lane 的 Australian Federal System， pp. 45-70 中有根据
最新材料对州和联邦征税权（以及联邦权力对各州权力的破坏）所作的描述。
澳大利亚各州没有被宪法禁止课加自定的所得税，但是，除了一些特殊的索
取附加费的情况外，澳大利亚有一套统一的由联邦官僚机构控制的税务系
统。
[194] B.MacChesney，“Full Faith and Credit: A Comparative Study，”
Illinois L.Rev.（1949）， 44: 298.
[195] 关于美国先例在澳大利亚对相当神秘的联邦制问题进行的讨论中
所扮演的角色，请参阅: Z. Cowen，“Alsatias for Jack Sheppards？:The
Law in the Federal Enclaves in Australia，” in Z. Cowen， SirJohn Latham
and Other Papers（Melbourne， New York:OxfordUniversity Press， 1965），
pp. 171-191， and J. Munro，“Worthingv.  Rowell：All-American  View，”
Univ.   of Queensland L.J.（1970）,7：381.“关于提倡在其它领域应用
美国先例的情况，请参阅：J. A. Thomson,”A United States Guide to
ConstitutionalLimitations Upon Treaties as a Source of Australian
Municipal Law,“Univ.  W.   Australia L.  Rev. (1977), 13：153。（讨
论了国家缔约权对各州权利造成的据称的潜在威胁）。
[196] 关于澳大利亚司法系统结构的概况（以及对美国影响的强烈批
判），请参见： Z. Cowen and L.Zines, Federal Jurisdiction in Australia。
澳大利亚高等法院的初审管辖权大于美国最高法院，特别是它得到了签发执
行令的权力，这应当直接归因于 Marbury v.Madison 案的消极影响。参见：
Cowen and Zines,Federal Jurisdiction in Australia, pp. 22- 23; Hunt,
American Precedents, p. 197;O. Dixon,“Marshall and theAustralian
Constitution,” in Dixon,  Jesting Pilate, p.175。
[197]首席大法官 Marshall 的判例在这方面占据了一个特殊位置。参
见：Dixon,“Marshall.”Dixon 还写过一篇简要评价 Frankfurter 大法官对
澳大利亚之影响的文章：Dixon,“The Honourable Mr. JusticeFrankfurter:A
Tribute from Australia in Dixon,Jesting Pilate, pp. 181-187。
[198] Australian Communist Party v. Commonwealth,83 C.L.R.1,262
（1951）（Fullagar 大法官的意见）。Owen Dixon 爵士也说过：“对联邦宪
法的起草者们来说， Mabury v. Madison 案的论点是很明显的。”Dixon,”
Marshall,”Jesting Pilate,p.174。
[199]B.Galligan,“Judicial Review in the Australian Federal System:



ItsOrigin and Function,” Federal, L. Rev.（1979）, 10：367.
[200]关于澳大利亚人同《权利法案》有关的处境，请参阅：
S.A.deSmith,The New Commonwealth, and Williams,“ConstitutionalLaw”。
还可参阅对这一观点的即刻驳斥： W. A. Wynes,Legislative，Executive and
Judicial Powers in Australia,5th ed.(Sidney: Lowe Book Co., 1976), p.
22。
[201]  U. S. Constitution, Art. 4, section 2,对这一条款的澳大利
亚对应者进行讨论的文章是： C. L. Pannam,“Discrimination on the Basis
of State Residence in Australia and the United States,” Melbourne Univ.
L.Rev.（1967）, 6：105.澳大利亚宪法中这一条（Section 117）的早期草
案本中本来也含有平等保护条款，但在后来的草案中却被删除了（上书，pp.
106ff）。
[202]   C. L. Pannam,“Travelling Section 116 with a U. S. Road
Map, ”Mel-bourne Univ. L. Rev. （1963）, 4：41.
[203]   Elkind, Impact of American Law, pp. 94-95.“第三手”这
一语词的确文如其意：1975 年《澳大利亚种族歧视法》受到新西兰法律的一
定影响，后者又曾受到 1971 年《英国种族关系法》的影响，该法转而又受到
过美国民权法案的一些影响。相关的主题也被讨论（基本上是比较性的）于 O.
Young 的“Aborigines and the Constitutions of Australia, Canada, and
the United States,”Toronto Univ. Faculty of Law Rev.（1977）,35：
87。
[204]   Williams 在“Constitutional Law,” p. 26 中宣称“在所在
英联邦国家中，印度无疑比其它任何国家都更易于接纳美国宪法概念”。
[205]   1950 年以后，英国开始坚持要求所有前殖民地通过一部《权利
法案》，作为其独立进程的一部分，但这种想法受到一些新兴国家的抵制。
参见上书，pp.8-14，以及 de Smith, NewCommonwealth,pp. 162-215。当然，
这种压力在印度是毫无必要的（英国在二十世纪四十年代也没有想到要施加
这种压力；相反，它那时认为《权利法案》是无用的。）。
[206]美国外交政策在英国改变立场前的一段时间给予印度独立的支持
也促成了印度的亲美情绪。
[207] 事实上，美国在有司法强制力的《人权法案》方面的经验是 1947
年以前唯一起作用的一项内容。参见： P. K. Tripathi,
Perspectives on the American Constitutional Influence on
theConstitution of India, ” in L.W.Beer,ed.,Constitutionalism
inAsia:Asian Views of the American Influence(Berkeley,
LosAngeles,London:University of California Press,1979),p.96。
[208] 学者们对印度借鉴美国的关注恐怕同他们不受束缚的事实有关。
印度学者们十分自豪于印度吸收自由主义成就的能力，尽管快速发展的需要
十分迫切。
[209]  B. Shiva Rao ed.,The Framing of India’s Constitution, 5
vols. (NewDlhi:Indian Institute of Public Administration, 1968).印
度宪法的详细立法史见于 G.Aust in,The Indian Constitution:Cornerstone
of a Nation(Oxford: Oxford University Press, 1966)。 Austin 关注的
焦点主要是英国而不是美国，但这本书是资料详实的，并且有一份详尽的文



献索引。U. K. Tiwary 的 The Making of the Indian Constitution
(Allahabad: Central Book Dept, 1967)是一部价值较小、但仍十分有用的
著作，不论在总体上还是在论及美国影响的部分都是如此。
[210] 这些论著中最重要的是多卷本的 D. D. Basu 的 Commentary on
theConstitution of India, 6th ed,.(Calcutta: Sarkar, 1973); H.
M.Seervai,Constitutional Law of India,2d ed.,3 vols.(Bombay:Tripathi,
1975-1983; 3d ed.1983).还有 D. D.Basu,Constitutional Law of India, 3d
ed.(New Delhi:Prentice-Hall ofIndia,1983) ， 以 及 同 一 作 者 的
Introduction to the Constitution ofIndia, 4th ed.(Calcutta: Sarkar,
1966); S. C.  Dash,  TheConstitution of India: A Comparative Study,
2d ed.(Allahahad, India:Chaitanya, 1968);  M.  Iman,  The Indian
Supreme Court and theConstitution: A Study of the Process of
Construction(Lucknow, India:Eastern Book Co., 1968)。
[211] Tripathi 的论文在前面的注 207 中已经提到过了。其中有一个重
要的缺陷就是对本来值得用心研究的紧急状态（以及武力）对个人自由和司
法自治的侵犯问题。（在 Beer 的文集中就有关于美国对其它亚洲国家的这一
领域之影响的文章）。
[212] Williams,“Constitutional Law.”
[213]M. Abel 的“American Influences on the Making of the Indian
Con- stitution,”Journal of Constitutinal and Parliamentary Studies
（1967）,1： 35，仍然十分有价值。 D. D. Basu 的“The Indian Constitution
Through American Eyes,”Federal Law J.（1949）,12：147，主要侧重于
比较而且已经过时了。 M. Patnaik 的“American Borrowings in the Indian
Constitution,”The Cuttack Law Times（1967）,23：19 和 M. K. Nambiyar
的“American Borrowings in the Indian Constitution,”The Supreme Court
J.（1954），17：151 只有有限的价值。C.H. Alexandrowicz- Alexander
的“American Influence on Constitutional Interpretaiton in India,”
Am. J.Comp.Law（1956）,5：98，也过时了。
[214] McWhinney, Judicial Review 4th ed.(Toronto: University of
Toronto Press,1969).它之所以这么长的一个原因是它实际上包括了各邦的
宪法。
[215]可能值得一提的是：官方起草委员会的主席是曾在美国（哥伦比亚
大学）受过教育的 B. R. Ambedkar 博士；Tripathi, Perspectives,”
p.66,n.24。
[216] Rao.Framing of India’s Constitution,
pp.428,235,487,827;Tri -pathi,“Perspectives,” pp. 67-69, 85; Tiwary,
The Making of theIndian Constitution， pp.128， 327-328.宪法顾问本
人的简短报告见于 B.N.Rau，India’s Constitution in the Making (Bombay:
Orient Longmans, 1963),pp. 328-341。Rau 显然打算写一部起草印度宪法
的历史，但他未能完成这项工作就去世了；上书，序言，p.xi。因此他的书
成了由 B. Shiva Rao 收归一处的许多各式各样项目的汇总。除了上面提到
过的宪法顾问的报告外，同美国影响有关的有趣内容还有上书第十四章关于
基本权利的论述。
[217] P. 129; Rao, Framing of India’s Constitution, 5： 341- 342.



[218] 根据某些评论者的看法，英国影响的决定性作用还扩展到了司法
制度上，因为尽管印度法官们比他们的英国同行享有更广泛的权力（包括司
法审查权），但据说他们的职能在许多方面更接近于英国或澳大利亚法官而
不是他们的美国同行。参见：Seervai, Constitutional Law, pp. 6-7,
57-59,Seervai 关于印度法官之非能动主义特征的观点可能已有些过时
了）。
[219] Tripathi,“Perspectives,”pp. 63-72.不过，正像 Tripathi
所指明的那样，印度人对联邦制的看法受到美国的显著影响；事实上，一些
就此问题接受制宪会议宪法顾问 B.N.Rau 请教的美国显赫人物（包括几个最
高法院大法官和几个宪法学教授）都曾提醒印度人注意防止过分“美国化”
的联邦制弱化他们的中央政府。美国宪政主义因此同时产生了积极和消极的
影响。
[220] 印 度 正 当 程 序 条 款 的 故 事 可 以 见 于 ：  Tripathi,
“Perspectives,”pp. 82ff; Rao, Framing of India’s Constitution, pp.
231ff; Austin,the Indian Constitution, pp. 102ff。也可参见本书中 S.
Sorabji 的文章。
[221]现在有人说人身自由这一概念还应当涵盖许多宪法其余部分尚未
能给予专门保障的权利，如出境旅游的权利或（不那么牢固的）隐私权。
但这种对人身自由概念的宽泛解释本身就是一个有争议的问题。参见
Basu,Constitutional Law of India,p.62 及其中引用的案例。
[222] 有些不正常的是印度宪法中起初有保障财产权利的内容，但一项
后来的（第 44）修正案却将它取消了。关于这一过程的详细描述，请参见：
Seervai,Constitutional Law,1：635ff.特别有趣的是 Golak Nath 和
Keshavananda 两个判例（见下面的注 230 和 231）对财产权利的影响，它们
限制了立法机关修改宪法的权力。参见：Seervai,Constitutional Law,1：
644-647，以及下面同注 230-233 相对应的正文。
[223]Gopalan v.State of Madras（1950）S. C. R. 88.这个重要判例
拒斥了一种可能会将正当程序观念吸收进印度宪法第 21 条的理论。
[224]   Maneka Gandhi v. Union of India（1978） 2 S. C. R. 621.
这个案子中引用了许多美国判决。
[225] 参见： Basu, Constitutional Law of India, pp. 64-65.即使
不谈自然正义的基本原则，一种程序也可能因其“不公平”而成为不合理。
上书，p.64，以及其中引用的判例。
[226] 参见注 219。
[227]一项对美国和印度之平等保护进行的比较研究有可能得出有趣的
结论。一方面，印度人已经采纳了（第 14 条）“平等保护”条款（以及“魏
玛宪法”的“法律面前平等”条款），并在这一领域大量应用了美国判例（参
见 Seervai, Constitutional Law,pp. 199ff）。但另一方面，印度人又特
别为国家提供了使用公共服务的定额分配制来支持特殊的在册“落后阶层”
成员的权力（Art.16），并制定了专门条款来支持妇女和“社会上的以及教
育上的落后阶层”（Art.15）（参见上书，pp.283ff）。关于印度宪政中这
方 面 内 容 的 权 威 性 论 述 ， 请 参 见 ：  M.Galanter,  Competing
Equalities( Berkeley, Los Angeles, London: University of California
Press, 1984）。



[228] 参见前面的注 218。印度最高法院与美国最高法院的区别之一就
是印度法院开庭时是小组听审，而不是全体出庭法官听审，尽管弗兰克弗特
大法官“强调地”提出了相反的建议。参见：Tripathi,“Perspectives.”
p. 94。
[229] 印度宪法第 12 和第 13 条。司法审查在印度的早期历史在 Dash
的 Constitution of India, pp. 403-428 中有所评述，Imam 的 IndianSupreme
Court 对此则有更详细的介绍。在它的一项最早的宪法裁定中，印度最高法
院强调它的司法审查权是内在于成文宪法之中的（引用了 Marbury v.Madison
案），它独立于明示的条款之外。参见：Williams,“Constitutional Law,”
pp. 22，以及 Gopalan 判例。
[230] Golak Nath v. State of Punjab, A. 1967 S. C. 1643.
[231] Keshavanandd v. State of Kerala, A. 1973 S. C. 1461.
[232] 要看对这一主题的精确表述，请参阅： Basu, Constitutional Law
of India, pp. 371-377.在不可修改的内容中，可能包括“平等原则”、“个
人的自由与尊严”、世俗主义、法治、其它基本权利的“本质”以及许多其
它内容。
[233]   Golak Nath 案引用了 43 个印度判例、 23 个美国判例、 2 个
英国判例、2个澳大利亚判例以及一个来自锡兰的案例。Keshavananda 案引
用了 115 个印度判例、  66 个美国判例、  35 个英国判例、  35 个爱尔兰
判例、26 个澳大利亚判例、25 个加拿大判例以及 1个锡兰案例。Williams，
“Constitutional Law,”p.24.有趣的是，没有什么德国权威资料被引用，
即便是从 1949 年西德《基本法》（它规定本法中的某些重要条款不得被修改）
的观点来看，不可修改性的问题（无论是为着自然法或其它什么别的理由）
得到了最彻底的关注。参见： G. Dietze,“Unconstitutional Constitutional
Norms? Constitutional Development in Postwar(Germany,” Virg. L.Rev.
(1956), 42： 1.
[234] Tripathi,“perspectives. ”pp. 91-92.一些学者已经表达了对
美国影响之程度、它对本土思想的遏制以及印度接受美国权威资料的质量等
问题的疑惧。参见： R. Dhavan“Borrowed Ideas: On the Impact of American
Scholarship on Indian Law,”Am. J.Comp.Law（1985）,33：505，（它也
很好地阐述了美国思想传入印度的方式）； U.Baxi,“Understanding the
Traffic  of‘ Ideas’ in Law Between America and India,” in R. M.
Crumden, ed.,Traffic of Ideas Between India and Ameraca （ New
Delhi:Chanakya,1985）。
[235] Williams,“Constitutional Law, p. 26.
[236] 同上， p. 24。 Dhavan 的“Borrowed Ideas”和 Baxi 的
“Understanding the Traffic of‘ Ideas’”表达了对印度借鉴美国权威
资料之质量的痛惜。
[237] B.O.Nwabueze, A Constitutional History of
Nigeria(London:Hurst, 1982), p. vii.
[238] B.O.Nwabueze, Federalism in Nigeria Under the Presidential
Con -stitution (London: Sweet and Maxwell, 1983).
[239] J. S. Read,“The New Constitution of Nigeria:‘The Washington
Mod-el?’”J. A. L（1979） 23：131. E.O. Nwabueze, The Presidential



Constitutioon of Nigeria(New York:St. Martin’ s Press, 1982，特别
是第 5-11 章。关于美国宪法与尼日利亚最早的 1963 年宪法的比较，请参见：
A. E. Utton’s“Nigeriaand the UnitedStates: Some Constitutional
Comparisons”,J.A.L.（1965）,p.40.
[240] De Smith, The New Commonwealth, pp. 177-193; Williams,
“Constitutional Law,”p.14;E.O.Lakami v.A.-G.(Western Nigeria) ＆
Ors,1 U. I. L.R. 210(1979).
[241] D. O. Aihe and P. A.Oluyede, Cases and Materials on
Constitutional Law in Nigeria (Oxford:Oxford University Press, 1979).
[242]这是 M. Apelbom 在 Hapraklit（1964）,21： 170.上发表的一篇
文章（是有希伯莱文写的）的标题。还可以参见他的“Common Lawa I’
Americaine,”Israel L.Rev.（1966），1：562。在某些方面与在以色列发
生的美国宪法影响之逐渐增强相类的情况也可以在加拿大观察到。
[234]1922 年《巴勒斯坦议会规程》是英国托管当局的一份宪法性文件。
它在以色列国失去了宪法效力，但仍继续保持着制定法的约束力。
[244]《巴勒斯坦议会规程》第 46 条提出用普通法来补充当时仍有效的
奥斯曼立法。第 46 条还限定对普通法的接受必须适应当地条件。美国法（包
括宪法原则）进入以色列法之中的途径之一就是因为法院有时认为它比英国
普通法更适合当地条件而造成的。参见：Apelbom,“Comon Law,” pp.
572-575。
[245] 以色列法官在确定影响普通法之公共政策要素的“文化和道德观
点”时还是会不时地参考犹太法。参见：“Zim” Iseael Navigation Co.
Ltd.v.Mazier,17 Piskei Din[以色列最高法院判决；以后引用时简注为
P.D.]1319（1963），此项判决拒绝以一条英国普通法规则为依据来进行这样
一种调查，而赞同一项更适宜的美国规则。
[246] United Nations General Assembly, Resolution 181(2),Official
Records, 2d Sess., Resolutions Doc. A. 519, pp. 131-150.
[247]Declaration of the Establishment of the State of Israel,Laws
of the State of Israel(Jerusalem: Government Printer, 1948),1:3.
[248]这个委员会把科恩草案作为其讨论的基础。关于以色列早期宪法
史，请参阅： Y. Freudenheim, Government in Israel(Munchen: Beck,
part1,1967)，以及 S. Sager,“ Israel’s Dilatory Constitution,”Am.J.
Comp.L.（1976）， 24：88。
[249]甚至负责准备宪法的委员会也被派了其他任务这一事实也表明政
府有意拖延。参见：Sager,“Dilatory Constitution, p.90。
[250]除了《基本法》之外，以色列还有一系列半宪法性法律，其中包括
《回归法》和《妇女平等权利法》。到 1978 年为止的各基本法和“宪法性”
法规的条文请参见 Blaustein 和 Flanz 主编的 Constitutions of the
Countries of the World(New York;Oceana Publications,1978)中 P.Lahav
所写的以色列部分。到 1978 年，《耶路撒冷基本法》便获得通过。
[251] L. Kohn,“Explanatory Statement to the Draft Constitution,”
in Col-lection  of Pamphlets on Israeli Constitution （ 1948 ）
(mineographed document on file with the Columbia University School of
Law Library).反对美国司法能动主义经验的科恩博士使提议中的宪法具有



了很容易被修改的性质。不过，毫无疑问的是，科恩草案有意识地采纳了美
国司法审查制度，以反对占统治地位的英国传统。
[252]W.Maslow,“How Israel Will be Governed:An Analysis of the
Draft Constitution,” Jewish Affairs（1948）,vol. 2,no. 7.亦见 Note,
“Constitution of the State of Istael”，Scot.l.Rev.（1949）,765;
133-137.
[253]Feudenheim, Government in Israel, p. 10.在科恩草案的基础上
进行讨论的临时国务会议宪法委员会议程中只有一次提到美国，其内容也只
是重复科恩自己对比美国和以色列行政部门的评论。Moetzet Hamedina
Hazmanit,Va’adat Hahuka [ 临时国务会议，宪法委员会]（Tel Aviv;1948）,
booklets 1-5。
[254] 参见与注 249 相对应的正文。
[255] First Knesset, Constitution of the State: Report of the
Committee onConstitution, Law and Justice in the Matter of a
Constitution and theDebate in the Full Knesset(Jerusalem; Government
Printer), pp.65，66，110。
[256]同上，p.81.“宗教阵线”出于对世俗化的恐惧而可能对宪法十分
当心。关于这种情况对执政联盟的重要性，请参见： Sager，“Dilatory
Constitution,” pp. 92-93。关于一个支持追随美国宪法先例的孤零零的声
音，请参见：First Knesset: Report, p.100。
[257] Freudenheim,Government in Israel, p. 34;Sager,“Dilatory
Con-stitution,” p.93.
[258]一个例外是：紧急状态规则不能对《议会基本法》产生影响，除非
有 80 人的多数作出相反决定。“Is There a Need for an AmendingPower
Theory?”Israel L. Rev.（1978）, 13：203。
[259]参见： G.Hausner,“The Rights of the Individual in Court,”
Israel l.  Rev.（1974）,9477,480。甚至这种有限审查权（以及基本法区
别于普通立法的特殊地位）的存在都不是很明显，直至最高法院对 Bergman
v.Minister of Finance,  23(1) P. D.693（1963）一案作出判决[见 Israel
L.Rev.（1969），4：559]。要了解对 Bergman 案的评论以及与美国司法审查
的比较，请参阅 P.Elman,Israel L.Rev.（1969）4：565;Y.Zemach.“The Manner
of Creating the Power of Judicial Review ”
(inHebrew),Hapraklit(1975),29：515; M. Nimmer,“The Uses ofJudicial
Review in Israeli’s Quest for a Constitution,”Colum.l.Rev.（1970）,70：
1217.S.Shetreet 的“Reflections on the Protection of theRights of the
Individual:Form and Substance,”Israel L.Rev.（1977）,12：32 中有关
于以色列大法官如何认识自身作用的讨论。
[还可参见其中涉及的判例，Shalit and Childrem v. Minister of the
Interior,23(2)P. D. 47701970.] 关于法院基本法预言到司法审查的讨论，
参见 E.Rubinstein,“Jurisdiction of the Supreme Court Sitting as a
Court ofConstitutional Law”（in Hebrew）,Hapraklit 272（1977）,28：
272。要了解更多的资料，请参见注 278（下面），以及相应的正文。
[260] 要看对 1967 年之前涉及公民自由权的成文法条款的评论，请参
阅：Freudenheim, Government in Israel.



[261]参见上面的注 242。也可参见该注中所引用的 Apelbom 的其它作
品，以及 G. Tedeschi and Y. S. Zemach,“Codificaiton and Case Law
inIsrael,” in F. Dainow, The Role of Judicial Decisions and Doctrine
（Baton Rouge: Louisiana State University Press 1974）（尤其是
pp.284-285）。要看关于这一主题的早期作品，请参阅：U.Gorney,“American
Precedent in the Supreme Court of Israel,” Harv. L. Rev.（1955），
68：1194.认为以色列普通法更接近于美国而不是英国模式的论断还可见于：
D.Friedman,“Independent Development of IsraelLaw,”Israel L.Rev.
（1975）,10： 515,523。
[262] Apelbom,“Common Law,” p. 565. Apelbom 还指出：这些数字
倾向于低估实际的影响程度，因为以色列最高法院审理的一半以上的案子是
不引用任何实例的。（当然，不是所有被引用的美国权威资料都集中于宪法
领域。）不幸的是，关于此后时期的情况，就没有这种统计材料可资利用了。
[263] P. Lahav,“American Influence on Israel’s Jurisprudence of
Free Sp-eech,” Hastings Const. L. Q. （1981）, 21：9。还可参见同一
作者用希伯莱文写的“Freedom of Expression in the Decisions of the
IsraeliSupreme Court,” Mishpatim（1977）, 7：375。
[264] Kol Ha’ am v.Minister of the Interior,7P.D. 871（1953）；
官方英译本见于 Selected Judgments of the Supreme Court of Isael（此
后简注为 S.J.）90（1953）。Ha’ aretz v. Electric Company, 31(2) P.D.281
（1977），再审并撤销原判，32(3)p.d.337（1978），[英文摘要见于 Israel
L. Rev.（1979）,14：382]。在 Kol Ha’am 案中，法院根据 Agrnat 大法官
的意见宣布一项以 Mand atory Press Ordinance 中的“可能威胁和平”一词
为据的中止一份共产主义报纸的行政行为无效，部长所依据的这一标准被法
官们按照美国的“明显而紧迫”之危险的尺度来加以解释。在 Ha’aretz 这
一自由化案例中，Shamger大法官试图在以色列建立 York Times v. Sullivan,
376 U.S.254（1964）案所树立的那种原则，但此案被复审并改判了。
[265] 341U. S. 494（1951）；还引用了其它的美国判例，但判决涉及
到 Dennis 案中提出的平衡类型论。 Dennis. Z. Chafee, Free Speech in the
United States(New York: Atheneum, 1941)。
[266] E. Harnon,“Free Speech in Matters Which Are Subjudice,”
Israel L.Rev.（1966）,1：151.讨论中的问题是利用“蔑视法庭”程序来反
对发表“打算影响法庭或审判结果”的资料。重要的以色列判例有： Attorney
General v. Editor of Davar,5P. D. 1017（1951）,此案使美国的“明显而
紧迫之危险”标准变得可以适用；还有 Dissenchik v.Attorney General,
17(1)P.D.169（1963），此案在 1957 年 《法院法》颁布之后对 Davar 案的
裁定提出了反驳（虽然没有正式推翻它）。两个案子中都有许多讨论集中于
Bridges v.California, 314 U.S.252（1941）（包括 Frankfurter 大法官
的异议，此为 Dissenchik 案所依据者）; Pennekamp v. Florida,328 U.S.331
（1940）；以及 Craig v.Harney,331 U.S.367（1947）这三个判例。
[267]参见前面的注[226]。
[268] Vitkon 大法官在 Davar 案中的意见是一种有意要用法院认为更为
适当的美国原则来代替英国先例的尝试。相反，Suss-man 大法官在
Dissenchik 案中虽然引用了相关的美国权威资料，但却忽视了关于这一主题



的美国和英国判例之间的差异。Harnon 未曾分析这种变化的特征。
[269] Jabotinsky v. Weizmann,5 P. d. 801,1 S.J. 75（1951）.Gorney
的“American Precedent”对此案有大量的讨论。也可参见Israel L. Rev.40
（1966）, 1： 40 上发表的 Vitkon 大法官的“Justiciability”一文。
[270]Abu Hilu v.State of Istael,27(20)P.D.169（1973）.Vitkon 大
法官利用 Korematsu v.United States,323U.S.214（1944）来为一项疏散贝
督因人以安置犹太人的决定之不可审查性进行辩护的作法受到 Y.Zemach 的
批评，见 Israel L.Rev.（1974）,9：128。涉及美国管辖能力(justiciability)
原则的其它以色列判例还有：Miron v. Minister ofLabor,  24(1) P.D. 337
（1970）,以及 Rasler v. Minister of theTreasury,30(2)P.D.337（1976）
[在 Israel L.Rev.（1978）,B:118 中有摘要介绍][ 它拒斥了 Flast v.
Cohen,392 U.S.83（1968）一案]。
[271] J.B.Cherrick, “‘Constitutional’Adjudication in Israel?The
High CourtSpeaks Out for Prisoners’ Rights, Int. ＆ Comp. L. Q.（1981）,
30：835，”这篇文章批判性地分析了美国先例在 Katalan et al. v.Prison
Authority, 34(3) P. D. 294（1980）一案中的应用，此案不同意用强制灌
肠的方法来发现监狱中的毒品使用。Cherrick 除了借助 Barak 大法官来考虑
对美国法的误解问题外，他还从许多美国作者的法理学理学理论之视角来思
考这一问题，其中包括 A.Bickel.R. Dworkin、H. Wechsler。[Katalan 案的
英文摘要见于 Israel L.Rev.（1981）,16：122]。
[272] 关于平等保护，请参阅： A.Rubinstein.Ha-Mishpat ha-kon-
Stitutsyoni shel medinat Yisrael [Constitutional Law of Israel],3d
ed.(Jerusalem: Sheken,1980),pp.198-199[此书讨论了 AirlineEmplogees
Committee v.Edna Hazon,5 P.D.A.[Piskei Din Avoda]（1951）365.一案对
美国原则的借重，但却未曾讨论其它一些有趣的案子，如 Burkhan v.
Minister of Treasury, 32(2) P. D.800（1970）,一案根据以色列特殊情况
对美国在居住歧视方面的平等保护的拒斥]。关于宗教自由，请参阅：
s.Bernson，“Freedom of Religion andConscience in the State of Israel,”
Israel Yearbook on Human Rights（1973）, 3：223; A. Rrbinstein,“Law
and Religion in Israel,” Israel L.Rev.（1967）, 2： 380, reprinted
in N. Kittrie, ed., Comparative Law inIsrael and the Middle
East(Washington,D. C.:Lerner Law Book Co.,(1971).关于总统赦免权，请
参见： Reuven v. The Judicial Committee,5 P. d. 737（1951）; Matana
versus Attorney General, 14(1) P. D.970 （1960）， reheard and
reversed ,16(1) P. D. 430（1962）——这些充满美国引语的判例在 Apelbom,
“Common Law,”p. 574 中有一简短评注。关于美国对以色列程序（包括立
法）的影响，请参见 S.Goldstein,“The Influd\ ences of Constitutional
Principles on Civil Procedure in Israel,”Israel L.Rev.（1982），17：
467，471-472，以及Goldstein 和 Schottenfels 在 Israel L.Rev.（1979），
14：382，387-388 中对 Meiri v.State,32(2) P.D.180（1978）案的摘要介
绍（该案涉及到证据排队规则的采用）。这两个作者还在 Israel L.Rev.
（1980），15：131，144 中对以色列电话窃听法中潜藏着的美国模式作了评
述。
[273] 参见前面的注 259。



[274]M.Landau，“Constitution as the‘Suprem Law’for the State
of I-srael?” Hapraklit(1971), 27：30.
[275] Lochner v. New York,198 U.S.45（1905）; Adkins versus
Children’s Hospital, 261 U. S. 525（1923）.
[276]参见： A. Shapira and B. Bracha,“Constitutional Status of
Individual Freedoms,”Israel Yearbook on Human Rights （1972）, 2：
211 (translation of a Hebrew article that appeared in Iyunei
Mishpat[1972],2 ： 20);A.Shapira, “ Judicial Review Without a
Constitution:TheIstaeli Paradox,”Temple L. Q.（1983），56：405。
[277]Y.Sussman,“The Courts and the Legislating Authority”(in
Hebrew), Mishpatim（1971）, 3: 213. Laudan 和 Sussman 两位大法官都
是中欧移民。美国法渗入以色列制度的便利主要靠的是以色列最高法院的全
班人马。美国法的主要“进口商”是 Afranat 大法官（在 20 世纪 50 年代）
以及 Shamgar 和 Barak 大法官（近来）。
[278] M. Shangar（检察长，后来的最高法院大法官），“On the Written
Constitution,” Israel L. Rev.（1974）,9：467，力主制定一部完备的成
文宪法，并比较了 Marbury v.Madison,1 Cranch 137（1803）和 Bergman v.
Minister of Finance, 23(1) P.D. 693（1969）;Zemach,“Manner of
Creating,”极力主张在以色列建立美国式的司法审查制度；P.Lahav and
D.Kretzmer,“Bill of Human Rights in Israel: A StepForwar?”(in
Hebrew),Mishpatim(1976),7:154,完全受美国启发而对以色列《权利法案》
草案进行了评论; C. Klein, “Human RightsBill: Constitutional and
Formal Aspects”(in Hebrew), Mishpatim(1974),5:696,对《权利法案》草
案作了比较性评论。B.Geva 的（希伯莱文）文章：“On the Proper Balance
Between the Security of the State andCivil and Human Rights, ”
Mishpatim(1974), 5 ：685，指出在以色列持久存在的紧急状态应当使以色列
比美国更当心克减个人权利的问题。R. Gavison’ s“Shoule We Have a
‘General Right to Privacy’ in Israel?”Israel L.Rev.(1977),12：155，
倡言受美国启发之思想的立法实施。
[279] 参见这首题为“Die Freheit Amerikas”的诗， R. R. Palmer
的  TheAge of the Democratic Revolution(Princeton:Princeton
UniversityPress,1959),1：256 中收录有从 1783 年 Berliner Monatschrift
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