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· 本书卖点
这些案例代表了三个不同的领域，分别是宪法结构、
平等与宪法、宪法与自由。
◆ 读者定位
1、各类读者
· 作者简介
作者:迈克尔•C•道夫（Michael C.Dorf）是康奈尔大学法学院罗伯特•S•斯蒂文斯讲座教授。作为哈佛学院和哈佛法学院的毕业生，他曾经为美国联邦第九巡回上诉法院的斯蒂芬•莱因哈特法官以及美国联邦最高法院的安东尼•M•肯尼迪大法官做助理。在加盟康奈尔教员队伍之前，道夫教授在罗格斯大学卡姆登法学院任教3年，并在哥伦比亚大学法学院任教13年。

译者:李志强，北京大学法学博士，外交部工作人员。主要研究兴趣:宪法学、行政法学。 牟效波，北京大学法学博士，北京行政学院法学部讲师。主要研究兴趣:宪法学、行 政法学。
· 内容简介
本书对15个美国宪法中重要的判例进行了详细的讲述。深度分析了这些判例，讲述了这些案例的故事，并说明了每一个案例的背景，还指出了这些案例在美国宪法构架中的地位。这些案例代表了三个不同的领域，分别是宪法结构、平等与宪法、宪法与自由。本书可读性强，虽然有些案例有暂时性，但更多的案例有经典的价值，虽然不能通过这些案例了解美国宪法的全貌，但是可以通过这些可读性强的判例，理解美国宪法的最重要方面。
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书摘
导言:将个人放回到“我们人民”当中
                                                迈克尔•C•道夫……李志强译
要从数百个构成宪法原则（canon）①的案例中仅仅选取15个组成这本《宪法故事》，是一件令人生畏的工作。我的选择仅仅是——我自己为汇集一组能加深对宪法事业整体理解的有趣故事选所做的特殊努力。几乎没有读者会认为，我纳入本书的每一个案例或是所有我所忽略的都是合理的。尽管如此，我还是要以解释为什么我会选择纳入这些案例和排除其他案例作为开头，希望我的解释能够对阐明本书的整体目标提供一些帮助。
选择《美国法律报告》中的宪法案例时，我部分地依赖法学院课程表上的惯例。一些标志性案例如，马普诉俄亥俄（Mappv.Ohio）②，吉登诉温莱特（Gideonv.Wainwright）③，以及米兰达诉亚利桑那（Mirandav.Arizona）④都被归入刑事诉讼课程;彭努依尔诉内夫（Pennoyerv.Neff）⑤，高登伯格诉凯利（Goldbergv.Kelly）⑥，以及马修诉埃尔德里奇（Mathewsv.Eldridge）⑦都被纳入民事诉讼课程;重要的征收条款判决，例如宾夕法尼亚诉马文（Pennsylvaniav.Mahon）⑧，卢卡斯诉南卡罗来那海岸委员会（Lucasv.SouthCarolinaCoastalCouncil）⑨，以及诺兰诉加利福尼亚海岸委员会（Nollanv.CaliforniaCoastalComm’n）⑩一般都被保留给财产法课程。这些学科界线毫无疑问都有很强的任意性，但是《宪法故事》（其中）的一个功用是作为法学院一年级宪法课程的参考读物，因而我将我的选择局限于这门课程的主流:权力分立和联邦制的结构性议题;平等保护;以及个人权利（包括第一修正案上的各项权利）。
本书的第一版略掉了最近发生的可能是联邦最高法院数十年来最具争议的案例，布什诉戈尔案（Bushv.Gore）。正如许多评论家注意到的，联邦最高法院声称本案的处理是具有特殊性的（suigeneris），并提醒大家说，这一裁决的理念“是一张限制性的火车票，只对当天当次列车有效”。但是，最初将布什诉戈尔案从《宪法故事》一书中忽略，与其说是因为我认为该案缺乏原则性效力的结果，还不如说是因为我意识到，在乔治•W•布什总统的第一个任期，该案在我们的集体记忆中还足够清晰，以至于它的故事没有必要被详述。现在，随着布什政府步入历史，关于布什诉戈尔案的客观讨论既有可能也有必要。迈克尔•格哈特在第四章里做到了这一点，甚至更多。
同样，第一版也忽略了直接由2001年9月11日的恐怖袭击以及随后国内的回应，或是在阿富汗和伊拉克的军事行动所引发的案件或材料。在这里，同样是因为当时直接的背景事实在记忆中依然鲜活，也同样，现在已经是回顾这些案件的成熟时机了。但是，正如本杰明•惠斯和汉娜•尼普拉施在本书第二版第十五章所显示的，即使是在今天，由关塔那摩湾海军基地和其他地方拘押敌方战斗人员而引起的核心议题仍然，在很大程度上没有答案。因此，正如尼尔•哥坦达在第七章中开篇就讲到的，“是松诉合众国案（Koremastuv.UnitedStates）拒绝走入历史。”
《宪法故事》可能反映了我自己的观点，即原意理解与当代宪法论辩的相关性有限，因此，本书可能带有一些当代主义（presentist）的偏见。只有两个联邦创立时期的案例——马伯里诉麦迪逊（Marburyv.Madison）和麦考洛克诉马里兰州（McCullochv.Maryland）——在不同的章节中被探讨过。有人肯定能够讲出其他一些引人入胜的故事，例如在联邦最高法院就吉本斯诉奥格登案（Gibbonsv.Ogden）作出裁决之前，纽约州和新泽西州是如何因哈德森河上汽船（运营）权的争执而近乎开战的。同样，安德鲁•杰克逊总统对首席大法官约翰•马歇尔在伍斯特诉佐治亚州（Worcesterv.Geogia）一案中的判决意见作出了愤怒的回应，这同样可以成为另一个好故事。但是我还是倾向于将更多与现代原则直接相关的案例纳入本书。
这并不是说我只选择那些构成“良法（goodlaw）”的案例。相反，除了马伯里案和麦考洛克案以外，我所选取的其他两个19世纪的案例，包括德雷克•斯科特诉桑福德案（DredScottv.Sandford）和普莱西诉弗格森案（Plessyv.Ferguson）都提供的是令人警醒的故事。此外，3个20世纪的案例——洛克纳诉纽约州案（Lochnerv.NewYork），惠特尼诉加利福尼亚州案（Whitneyv.California），以及是松诉合众国案（Korematsuv.UnitedStates）——都起着类似的作用，尽管正如大卫•伯恩斯坦在第九章中解释的，最近的一股学术潮流开始重新考虑对洛克纳案及其衍生案例的污蔑中伤。相反地，在一些读者看来，罗伊诉韦德案（Roev.Wade）似乎也是一个令人警醒的故事，尽管它肯定不是露辛达•芬利在第十章描述的那样。最后，即使是那些在判决理由仍然有效的意义上构成良法的案例，也常常在一些论文著作中被认为是遵循了错误的判决逻辑或是建立在有问题的推理之上。
通过将许多推理不严或是在道德层面有问题的判决纳入本书，我想要同法学院的学生和宪法领域学者所共有的一种冲动——将美国宪政史看作是不断展现独立宣言所宣称的和宪法所铭刻的那些理想的历程这种倾向——做斗争。这种神话般的故事将建国描写成一种神圣的鼓舞人心的大事——“费城奇迹”——将宪法和庄严的联邦最高法院的权威解释都神圣化。即使有些深思熟虑的声音承认宪法是在奴隶制的原罪中设计构思的，但是它们仍然倾向于将宪法随后的演变看作是一个稳步前进的历程。
诚然，很少有人否认这个国家和联邦最高法院曾经不时偏离正确的道路——如在19世纪70年代南方复辟（SouthernRedemption）时期，曾推迟（几乎一个世纪）实施重建修正案，或是（几乎是同时）在联邦最高法院和州高等法院援用合同和财产权利来阻挠非常进步的立法——但是这些时期被看作是异常时期。
美国人这种对宪法和以宪法代言人名义发言的联邦最高法院盲目迷恋的倾向，因普通法传统下律师和法学专业的学生试图将案例合理化的倾向而变得更加严重。作为对法律现实主义和其他对宪法原则批评性描述的回应，我自己常常要求我的学生将他们的要点整理到可以放进案情摘要（brief）的程度。法律论证的陈规是要求律师们把案例当做良法而非恶法，即使是表面上看似残酷无情，其在更深层次上依然是正确的。结果，法律专业的学生和律师们持续地合理化那些非常坏的判决。正如罗纳德•德沃金解释的，普通法律师这样解释权威文本和先例是为了能够对法律从整体上做最好的理解。
一个人按照最好的理解去解释一系列的有害判决，这在理论上是可能的，但是人的理智又倾向于从认知的不一致上退缩。因而，律师式的合理化规则在更加宽广的范围上，与我们的宪法文化指向同一个赞美的方向。纳入本书的这些令人警醒的故事应该会给这种赞美的冲动泼上一盆冷水。
尽管如此，人们一定要小心别犯另外一个方向上的错误，并把联邦最高法院妖魔化。一些判决意见是有理由获得赞扬的。《宪法故事》中讨论的两个言论自由案件——惠特尼诉加利福尼亚州案和西弗吉尼亚州教育委员会诉巴内特案（WestVirginiaStateBoardofEducationv.Barnette）——可以作为例证。在这两个案件以及其他案件中，本书想要比普通的宪法或第一修正案案例著作在解释我们赞扬的是什么以及为什么值得赞扬方面研究得更加透彻。在第十一章，阿索托什•巴瓦揭示了布兰代斯（Brandeis）法官的言论自由哲学如何与霍姆斯（Holmes）法官的不同，以及为什么布兰代斯的观念比霍姆斯自由市场理念的比喻更适合美国民主传统。在第十二章，文森特•布拉西和西娜•谢弗林认为，沉默权的价值与其说在于不被外部观众误解，还不如说是为了避免因强制认可（compelledaffirmation）而对观念形成造成内部干扰。
宪法学里最热闹的当然是受到争议的领域，而知道错误判例（anti-can-on）的构成并不总是对构建宪法的正面解释有用。例如在第六章普莱西诉弗格森案的故事中，谢丽尔•哈里斯给人们留下了这样一个疑惑，种族隔离的法律怎么可能在这片土地上保持了60年呢。但是她仍然展示了种族隔离法的核心假设因为被重构过，所以并没有遭到多少批判。知道我们国家现在反对“隔离但平等”并没有告诉我们究竟将去往何方。（第一位）法官哈兰的反对意见书用连续的语句清楚地表明平等保护条款谴责等级制度原则，同时也阐明了色盲（colorblindness）原则。
虽然在当下大多数就宪法平等含义的辩论中，这两个原则是互相对立的。正面行动（affirmativeaction）项目是违反了色盲原则，但其目的在于同种族等级制度做斗争，这种建立在种族基础上的措施是否违反了宪法呢?哈兰在普莱西案中的反对意见和布朗诉教育委员会案（Brownv.BoardofEducation）——这一判决在教育领域谴责普莱西案，但是基本上也就说了这么多——都没有回答这个问题。
哈里斯认为，普莱西案本身就包含着“色盲”这个现代形式主义原则的明确先例。
布朗案遗产的争论和《宪法故事》的理念，整体可以作为霍姆斯大法官在其洛克纳案反对意见中评论的例证。在该意见中他主张“普遍的主张不能用来判定具体的案件”。这一行字是与霍姆斯《普通法》一书中引用率排名第四的一句话相连着的一个片段，那句话就是“法律的生命不在于逻辑，而在于经验”。人类的事务是凌乱的，而法律常常仅是它的反映，而非一成不变地将秩序施加于这生活的凌乱之上。因此，要理解法律，仅仅了解那些常规的，常常是陈腐的所谓妙策（nostrums）是远远不够的。不论考虑的问题是普通法还是宪法，抽象的陈述如“任何人不能从他自己的错误行为中获益”，还是“种族归类只有在必要且仅仅是为了获得令人信服的利益时方才可以允许”，最多只能给司法判决提供考虑的参考;实际判决是建立在一系列额外因素之上的，这些因素只有通过对围绕案件的社会事实高度的熟悉才能被理解。
这一对待法律的方式在哲学意义上是“实用主义的”。一些实用主义的批评者将实用主义这个术语与一种行为——结果主义联系在一起:按照这种观点，做一个实用主义的法官，就是“不管通过什么方法，只要按照对未来产生最有利结果的方式判案就行”。但是，查尔斯•桑德斯•皮尔斯、亨利•詹姆斯和约翰•杜威的美国传统上的哲学实用主义并不仅仅面向结果;它同样还反对宏大理论和抽象理念;它是以自下而上而非自上而下的方式理解和回应这个世界的。它揭示出这样一个道理:要理解宪法的事业，我们去了解那些生活被宪法裁判过程改变的人们的丰富细节，要好过我们去构建一个关于宪法是如何解释或是应当如何解释的人造总体性理论。
但是我们并不需要实用主义地自下而上。毕竟，即使是霍姆斯——法律领域完全的实用主义者——也不是坚决反对抽象理论或是只支持自下而上的路径。事实上，在霍姆斯的《法律之道》一书中，他讲述了一个治安法官的精彩故事。这名治安法官，面对一件由两个农民就一个破搅拌桶（这个搅拌桶是一个农民借给另一个的）发生争议的案件，作出有利于被告的裁决，因为他找不出任何法律曾设立不准打破搅拌桶的义务。
这个愚蠢的治安法官忽略了一点，那就是法律是——或者在霍姆斯看来，应当是——按照抽取掉被借的搅拌桶和被借的其他物品之间差别的法律类别来组织的。霍姆斯一方面相信具体经验优先于逻辑的信条，另一方面则偏爱运用法律而非社会或自然的范畴，而霍姆斯的追随者要面对的挑战是调和两者。
霍姆斯就这些议题的看法是否内在地一致并不是我这里所关注的。但是有一个密切相关的谜团不易解开。这个问题在于联邦最高法院判决程序的核心。一方面，由于大法官们对案件的受理有几乎完全的控制权，联邦最高法院并非上诉法院。联邦最高法院的规则说得很明白，除了极少数例外，它只会接手那些在当事人之外还提出有关个人和机构含义议题的案件。
另一方面，联邦最高法院又通过解释宪法第三条中案件或具体争议（case-or-controversy）的措辞排除了联邦法院（包括它自己）去考虑脱离具体、成熟和对抗性争议背景的抽象法律问题的可能。
    这种双重的——几乎是矛盾的——要求合理性何在?
    常规的答案大概是这样:（1）如果没有对案件受理的决定权，联邦最高法院将会被无足轻重的工作所淹没;（2）只有通过选择审查的案件，联邦最高法院才能选取那些具有重大意义的争议，从而有效地进行审理工作;（3）考虑到联邦最高法院缺乏民主可问责性，它不愿解决那些没有形成具体案件或争议的宪法性议题和其他全国性的紧迫议题;（4）联邦最高法院在其讨论发生在真实世界而非抽象领域的案件时，能够作出更好的判决;因而（5）在具体的可裁决的案件和争议世界里，联邦最高法院选择审理那些最紧迫的普遍问题。
前面提到的论点中首要的难点是第（4）步，在很多议题上是正确的东西，在另一些议题上却是错误的。当联邦和州政府制定了那些合宪性存疑的法规或规章时，面临着高昂服从成本的个人和组织就有强烈的利益去尽快地知道他们是否在事实上必须遵守它们。预先估计的可能和中止令状救济在某种程度上会减少在法律规则颁布与联邦最高法院最终判定其合宪性之间的迟延所带来的损失，但是这样一个间隔一般仍然以年计算。因为这个原因（还有其他原因），欧洲大多数的宪法法院都有权审查抽象立法，而在美国却禁止法院提供咨询性意见。
    实际上，美国联邦最高法院对具体案件的偏好有时似乎是一个形式而非实质问题。例如，正如加勒特•埃普斯在本书第十三章中所解释的，有关第一修正案（宗教）自由活动条款的中期（enroute）结论是宪法并没有赋予宗教仪式的参与者豁免于那些普遍适用的并非针对宗教的法律，联邦最高法院介入了这样一个问题——在俄勒冈州明文规定使用佩奥特掌（peyote）是犯罪的情况下，（将其用于宗教仪式）是否违法——这个问题在案件实际发生之前本不起作用。法院明显将佩奥特掌诉讼看作是解决宗教豁免的这一普遍问题的便利手段，正如马歇尔法院将就马伯里先生担任治安法官资格展开的诉讼当成一个确立联邦最高法院司法审查权的机会。在这两个乃至其他的例子中，联邦最高法院将真实的凌乱的事实在很大程度上看成不相关的:法院对阿尔•史密斯、威廉•马伯里和诺玛•麦科维（罗伊诉韦德案中的简•罗伊）的故事细节的关注，并不明显地比霍姆斯认为法院应当对农民究竟是借了一个搅拌桶还是借了一把犁的关注更多。
如果联邦最高法院似乎并不关心它所判决的案件背后的故事，为什么当事人之外的其他人要关注它们呢?一个原因是这些故事非常吸引人。本书中的15个故事每一个都有引人入胜的戏剧性场面，其间有激烈的冲突和来之不易的解决方案。但是《宪法故事》并不是仅仅作为消遣读物。它还有助于对联邦最高法院在宪法案件中的表现进行评估。让我们把英美普通法系最高法院在宪法案例中采用的裁决方法和大陆法系公认的程式化裁决方法做一个比较。在后者中，法官认为他们的角色在于将由立法者制定的高度明确的、广泛的规则运用于任何提交给他们的事实之中。因为立法机关——在宪法裁决中则是制宪者——在原则上已经预计到了每一种情形，法官的任务在很大程度上被认为是机械的。相反，普通法系法官就更加雄心勃勃了。他们根据特定案件的情形量身定作法律规则和原则。相较于大陆法系的裁决（作为一个理想类型），普通法拥有灵活性的优点。
当然，灵活性也是有代价的。首先，普通法法律原则的发展带有短视和路径依赖的风险。当联邦最高法院基于其特别赞同或者不赞同的事实，或者在重要利益缺乏代表的场合作出一项普遍性的规则时，这种通过特定当事人和事实类型就重要问题发表意见的方式可能扭曲了决策过程。
此外，普通法方式的灵活性给美国式宪法审判带来了特别的危险。关于合同、财产权和侵权的州普通法规则是默认规则（defaultrules），可以被立法机关中的多数票所废止。相反，美国最高法院的宪法判决只能由其自身修改或是通过宪法修订而改变。考虑到联邦最高法院对推翻自己先例的不情愿和修宪程序的高门槛（必须获得国会两院三分之二多数的支持，外加四分之三州立法机关的批准），联邦最高法院的宪法判决在很大程度上比州高等法院的普通法判决更加隔绝于民众的反对。考虑到联邦法官是终身任职而州法官常常要经受选举的考验，这一区别就更大了。在司法审查实践领域，我们有着亚历山大•贝克尔所称的著名的“反多数难题”。
考虑到短视、路径依赖和篡权的风险，对联邦最高法院的工作设定高标准是合适的。要使得联邦最高法院的司法审查正当化，普通法方式的宪法解释至少要兑现其在法院考虑的案件中实现个案化正义的承诺。要判断联邦最高法院是否兑现了承诺的最好方式就是具体评估该法院的表现，就如本书中的文章所做的那样。
相应地，虽然《宪法故事》不是一本宪法理论书，但是它与美国宪法的核心理论问题高度相关:司法审查的实践是否可以被正当化，以及如果是的话，联邦最高法院应当采用何种或哪些宪法解释方法。
《宪法故事》中的一些章节明确地讨论这些问题。在第一章，迈克尔•麦康奈尔解释了在马伯里诉麦迪逊案作出判决的时代，关于法院压倒国会的能力的争议比关于国会限制法院权力的能力的争议更少;在第八章，斯蒂芬•安索拉伯赫和萨缪尔•以萨迦沃夫评价了联邦最高法院在贝克诉卡尔案（Bakerv.Carr）中通过扩展司法审查的范围，受理了对立法机关议席分配不公的挑战，从而进入了“政治荆棘丛”的判决;在第十四章，马克•图施耐特带我们转了一大圈（又回到本书的开头），他将波尔尼市诉弗洛雷斯案（CityofBoernev.Flores）看作是“现代版的马伯里案”，在这起案件中，议题已经不再仅仅是联邦最高法院是否有权就合宪性作出独立判断的问题，而是在何种程度上联邦最高法院是宪法解释的排他性机构的问题。
同样，关于解释方法:在第二章，丹尼尔•法伯尔将首席大法官马歇尔在麦考洛克诉马里兰州（McCullochv.Maryland）一案中采用的宽泛方法看作是为就宪法解释和联邦性质持续至今的辩论设定了术语;在第三章，吉姆•陈通过维克特诉费尔本案（Wickardv.Fillburn）探讨了司法机关在哪些事务上需要遵从国会的问题，以及该问题在就联邦权力范围展开的论争中的持续相关性;在第五章，克里斯托弗•艾斯格鲁伯注意到了德雷克•斯科特诉桑福德案与争议性的实质正当程序原则之间，与认为宪法应当根据那些立宪者和批准者的原意去解释的争议性主张之间的联系。实际上，在某种重要的意义上，正当性和方法论的问题在《宪法故事》的每一章都表现出来了。
然而，如果仅仅透过关于正当性和司法审查范围的维度去看待宪法就是一个错误了。尽管宪法的大部分是不可司法化的，但是宪法问题几乎不会消失;它们只是会被交给其他政府官员处理。关于宪法的重要辩论也曾发生在非司法背景下。麦考洛克案就是一个好例子:在本案中出现过的几乎所有关于合众国银行合宪性的观点之前，该问题在华盛顿行政当局内部都已经讨论过了。
在组织《宪法故事》的15个司法判决时，我并不是想要暗示宪法完全是由法院制定的。相反，本书中接下来的这些章节显示，联邦最高法院对宪法性案例的贡献比起其他主体所进行的问题架构（framing）来常常处于相对次要的地位。那些主体当然包括政府单位和官员，但是同样也包括私人律师和他们所代表的普通当事人。除了第十三修正案，宪法仅仅约束政府主体，但是它分配给这些主体的责任是与具体个人的权利和利益相互联系的。
最后，《宪法故事》一书的观点——如果这本由19位观点各异的作者合著的作品能够有什么被浓缩成单独一点的观点的话——就是将作为个人的“人”，放回到宪法称之为“我们人民”的集体之中。
…… ……

评论
我们靠故事活着

    这是美国历史上15个最重要的宪法故事的精彩合集。通过讲述对日后发展有巨大影响的最高法院判例，《宪法故事》将宪法从逝去的历史中带了出来。这些案例有久远的，也有最新的，涉及的议题包括结构性原则、平等原则和自由原则。结合清楚和富有技巧性的分析，该书为读者提供了关于美国宪法的来龙去脉全面而丰富的描述。

                  ——罗纳德· K· 柯林斯   （美国华盛顿特区）

通俗易懂的宪法

    《宪法故事》讲述了15个美国宪法的案例故事，涉及言论自由、平等保护和联邦主义等领域。该书的写作笔法令读者容易亲近（至少对于学术作品来说是如此）；这些故事也充满了有趣的历史细节，这使得枯燥的法律议题变得活泼；这些故事的作者（几乎都是法学教授）全部是精心挑选的，几乎涵盖了所有的政治谱系。尽管本书有充分的法律分析，足以让读者抓住每个案件的法律意义，但是作者们一般还是尽量避免使用晦涩难解的理论注释。 

——本杰明·纽曼    （美国弗吉尼亚州阿林顿）
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