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17"2,交大法学.第1一
一 !引言

近期对于市民社会的关注似乎部分源于一种担忧 ) 在政治体制中直接运作

的个人 ,无法控制政府的膨胀以及政策的泛滥 "大众社会(m ass so ci ety)有时似乎

被夺了为个人所必需的资源 ,使得个人无法尽责地参与到政治治理之中 "我们发

现无法担负起民主社会下公民的双重使命 :激励政府去作有必要作的 , 以确保社

会福扯;对我们的政府加以监控 , 以确保其不会蜕变为一个完全我行我素 , 而非

依我们的指令行事的机构 "据信 ,激活市民社会组织 , 将会提升我们作为负责公

民的能力 , 以此实现重要的民主功能 "¹ 市民社会的基本原理 ,将会让我们不但能

超然于政府之外 ,阻止与限制其权力越界 ,并能经由真正的民主制度来实现自我

治理 "º

我们并不完全清楚究竟是市民社会的何种参与机制 , 使得公民的公众参与具

备了可欲的特征 "» 据说 , 市民社会的基本原理容许我们生成和维持那些免受政

府干预的价值 "¼欧内斯特 #盖尔纳(E rne st G elln er)是这样表述的:

市民社会是由一系列各异的非政府机构组成的装置 , 其足够强大与政府

相杭衡 , 同时不会姑碍政府履行维护和平与裁断重要利益的职责 ,然而却可以

防止政府对社会其余部分的支配 , 防止社会其余部分的原子化 ,,面对国家

市民社会并非消极无为 , 市民社会能监督与对抗国家 "½

¹ 有两种致力于复兴市民社会的重要理论 , 分为相对保守的市民道德主义者及更为 自由化的共和主

义者 , 本文对这两种理论不作严格的区分 "有关这两类理论的区别介绍 ,可见 ,Li nd a C . M cC lai n 邑

Jam es E , F lem ing , S om e Q uestions fo r C ivil S ociety R eviva lists , 75 C h i一K en t IJ. R ev. 30 1(20 00 ) ;

Jean IJ. C oh en , D oes VO lun ta r夕 A ssocia tion M dke D em ocra c夕 W 乙rk ? Th e C ontem P ora r夕 A m erican

D iscO /rse Of C ioil Societ夕and Its D ilem m as (N ov. , 9 ,1996)(未刊稿 , 引用获作者授权)"

º 正如科恩(Cohen )和阿拉托(A ra to) 对托克维尔分析的概括 , /没有公民在平等机构 !市 民机构以及

政治性组织中的积极参与 , 那么将无法维持政治文化 与社会 政治机构的 民主特 征 "0见 Jean L.

e ohen & A ndrew A rato , C ivizsoeiet夕an以尸ozitica z Th eor夕19(1992). 同样可见 ,T raey B . strong ,

C iv il S oeiet少, H ard Ca ses , and Th e E nd of CO ld W d r , i刀To wa rd a Gl oba l C ivil S ociet夕, 69 , 71

(M iehaelW alzer ed. , 1995)(对全能主义的阻斥 ,似乎是存在市民社会的必要前提) "

» 玛格利特 #列维(M ar ga re t Le vi )论称 ,普特南(Putna m )广受好评的著作并没有解释清市民社会的

参与原理如何塑造出这样的公民 , M arg aret L evl, S ocial and Un sociaz Ca p zta z : A R evie切 E ssay of

R Obert p utnam .!Ma king D em oorac夕Wo rk , 24 po l. & So c.y 45 ,4 6 一45( 19 96).这种作用机制是间接

的 , 意味着如果参与机制存在预设效果的话 , 那么塑造出这样的公 民并非该机制 的目标 "可见于

Jean C o hen , InterP reting th e N otion of C i二11 S oeiet夕, in T ow ard a G lo bal C ivil Soeiety ,前注 º ,第

35 !38 页 (市民社会的政治角色并非直接与获取权力相关 , 而在于施加影响 , 通过 民主组织 的运作 ,

借助于诸多不受约束的文化和非公共领域的商谈 ,来实现自己的功能) "

¼ 例可参见 Pete: L . B erge: 吕. R ieh ard Joh n N eu haus, To E m p owe ; P eo p z": F ro m s ta t" t口C iviz

S o c iet夕 , 1 8 9 一1 9 0 (Z d ed . 1 9 9 6 ).

À E rn est G ellner , C ond irions of L ib亡rt夕: C iv il S oeier夕a nd Its R iva ls s , 19 3(1994 ).



市民社会的宪法,17飞复兴市民社会以制衡政府 ,在此种理念的核心之处存在一个巨大悖论 :市民社

会的机构本身便被政府所型塑 , 这并非说政府创设了这些机构 , 而是说 ,市民社会

的边界是由政府来界定的 "¾此外 , 国家提供制度性保障以确保市民社会的组织

能够独立运作 "¿ 市民社会的组织必须获得 /法律认可的资质 0"À

譬如 ,法律界定何种情况下构成家庭 "Á 法律亦界定出可容许的宗教机构活

动范围 "法律直接或者间接推动了政党组织的诸多形式 "咖啡馆可以算是最为经

典的疏离于国家之外的市民社会范例 ,亦被哈贝马斯认为是市民社会最早成型的

¾ 见 C ohen 邑 A ra to ,前注 º ,第 35 2 页(指出 /私人领域乃至不可侵犯的 -空间 . ,也常常被法律所塑造

和规制 ,即便这些被塑造的领域包括自主判断的区域 , 而这很容易与法律相冲突0卜同前注º ,第 7

页(一般性的法律和无偏私的正义 ,对于市民社会中特定目标和构想的实现 ,具有至关重要的意义.

它们与现代宪政民主中的规范模式和普遍原则相容 , 或内化成为其中的一部分) "

¿ 有关制 度性 保障 概念 的介绍 , 可见 u irich K .Preuss , pattern s of Co nstitutional Ev ol/ t乞on and

Ch ang e in Ea stern E u roP e , in C on stitu tional P oliey and C han ge in E uro pe 95 , 106 一110 (Joaeh im

Jen s H esse & N evilJoh nso n eds. , 1995 ) ;亦可见 , w illiam E . F orbath , S horrC irc uit: a C rit-que of

H a berm a s .5 Un d erstand ing of L aw , P olities , a nd Ec onom ic L ife , 17 C ardozo L . R ev. 1441 , 1447

(199 6) .(在法律与政策制定的审议协商过程中 ,如果在其 中市民社会组织缺少一定的制度性保障 ,

将很难发展兴盛,,通常 ,生成以及维持这其角色地位 ,需要积极的政府干预和支持 , 通常以法律

强制的形式 "0)制度性保障便是法律扶助与保护市民社会组织的诸多模式;另一种观点 , 制度性保

障仅是保护个体权利 , 只不过基于便利的考量 , 这些个体恰 巧选择聚集到组织中 , 因此将组织设定

为制度性保障的对象.

À M artin K ryg ier & A d am C zarn ota , R ig人ts, C iviz Soe泛et夕an - 尸ost一C om m un ist S ociet夕, in W estern

R ig hts Po s卜C om m u nist A pplieation 10 1 , 108 (A nd ras S aj o ed. , 1996 )

Á 我承认在诸多相关文献中, 对于家庭是否属于市 民社会的构成部分 , 或是个体意志的直接表达 ,对

此一直存在争议 "可以参较 Cohen & A rat ",前注 º , 第 ix 页(/认为市民社会是经济与国家交相作

用的领域 ,包含了所有的私人领域(尤其是家庭) ,社会组织领域(尤其是 自愿性质的协会组织) ,社

会运动与各种形式的公共沟通活动 0) , B er ge : & N eu hau s ,前 注 ¼, 第 159 页 (区分了四类居 间结

构 ) 邻里 !家庭 !教会与 自愿性质的协会组织) , K aiN ielsen , R eeonce户ruali2109 Civil SOciet夕fo r

N ow : som "50, e诚 atG ra m seiao Tu rn ing , , in TO 二 r己a Gzo加IC iv i2 Society , 前注 º ,第 41 !44 页

( /所谓市民社会 ,,我指的是这样的公共领域 ,它介于大规模 的国家 !经济官僚体制与家庭 !友情 !

个性 !私人关系为主 的私领 域两者 之间 0) (引用 w alter A d am so n ), 以及 M arvin B . B eeker, Th e

E扭erg ence if C 诬v i1 S oeiet夕 in Th e E ig h teenth Ce ntu r夕: A P riv ileg ed M dm ent in th e H istor少of

E ngza nJ , scotlan己a ,己F ra nc己12 2(1994 ) (引用黑格尔的判断 , / 市民社会是介人家庭与 国家之 间

的不同阶段 0) , 以及 T erry P ink ard , N e, H eg elian R efl eetions on th e CO m m unita rian D eba te , in

To wa 心 a G zo-az eiviz societ夕, 前注º ,第 113 , 122一125 页(借助黑格尔的理论将家庭与 /现代市

场 0和 /现代宪政国家 0区分开来) "就本文 目的而言 ,似乎没有必要涉及到这些争议 , 通观全文 , 我

将家庭视为市民社会的一部分 ,我回避 了市民社会组织到底是包括市场 , 还是亚立于市场与国家之

外的争议 "一个认为市民社 会包括市场的论 点 ,可 见前注 ,第 75 页(引用了盖尔纳仁G ell ne r2的观

点 , 力陈 / 市民社会的存在确保了一个安全 !自足的生产区域") "对于市 民社会一个较为特殊 的定

义 , 可见 E lizabeth 5. A nderson . Th e D em oora ric 饰 ive rsity : Th e R ole of j ust-ce i, rh e P ro d u etion

of K no二ze己g ", 12 soe. P ol.y & P hil. 156 ,2 03( 1995) (公民社会包含T 诸多社会空间 , 向所有公民

普遍开放 ,公民之间可以平等地互相交流) "



172,交大法学.第1卷(2"1")地方 "Â 大概在 16 !17 世纪 , 人们聚集于私人开设的 !不受制于任何形式政府监控

的咖啡馆中 "然而今天 ,咖啡馆的设立要以符合分区法规对选址的要求为前提 , 咖

啡馆运营者还必须向政府申请食品经营许可 ,要接受政府卫生官员定期的 !有时也

是不期而至的检查 "所有这些政府规制模式的使用 ,意图阻碍咖啡馆的发展 ,防止

那里成为政府反对派的集聚场所 "

进一步 , 国家确实 ,往往也必须为市民社会组织提供支持 "正如迈克尔 #沃尔

泽(M iehael W alzer)所指出的:

夫妻均工作的家庭 , 需要国家为幼儿园和公立学校提供资助 ,,慈善 !互

助事业 !教堂与私立学校的发展 , 有赖于税收的减免 "劳工组织需要法律的认

可与保障 , 以对杭 /不公正劳动措施 0;职业组织需要 国家对其许可程序的

支持 "À

从更为世俗的角度而言 ,本文所讨论的作为市民社会重要组成部分的非营利

组织 ,其资金相当大一部分源自政府资助 ""

此时悖论便显而易见 "当政府界定了市民社会的运作界限并为之提供制度保

障时 ,市民社会将如何限制政府权力并对之施以适当影响力?0 市民社会法律构

造的悖论 ,将概念与实践层面上的关切杂揉在一起 "" 当政府或者通过政府行事

的公民 ,决定去相对宽泛地界定市民社会组织不受阻碍的运作空间时 ,一个社会就

更可能拥有更富有活力的市民社会组织 "然而在理论层面 , 即使政府没有凭借权

力去限制市民社会组织 ,但政府存在的本身 ,便拘囿了市民社会组织来约束与独立

影响政府的能力 "¾在某种意义上 ,市民社会组织也必须时刻小心翼翼 ,也必须经

Â 见 Jurg en H aberm as, Tll e S truczu ra l T ra n !fo rm a tion of Th e P ubli- S Ph ere : A n In?uir夕 In:o a

Century of Bourgooi! 50:iety 33 (T hom as Burger trans. , 1989);亦可见于 Beeker,前注Á , 第 59 页

(列出了 /爱 国团体 !读书俱乐部 !共济会组织 !科学学术团体 !艺术团体 0, 作为市民社会中无数新组

织的例证)"

0 M iehaelw alzer, Th eCo ncept "f Ci vilS() ciety , in TO w ard A G lobalC ivil阮eiety ,前注 º ,第 7 !23 页 "

0 见 Iester M . Salam on 衣 H elm ut K . A nheier, Th "CivilSoeiet少Secto: , Soeiety , Jan- Feb. 2997 ,第

63 页 1报道指出 , 美国非盈利机构 3"% 的资金来 自政府 , 19 % 来源于私人捐赠 , 另外 51 % 来 自会费

收人 )"

O 正如黑格尔所言 , /随着阶段的更迭 ,国家成为市民社会的先决条件 :为了 自我生存 , 市民社会必要

依赖 国家实现自助 "0Bec ker,前注 Á ,第 122 页 "

0 这种悖论同样可以帮助区分那些自由主义者对市民社会的观点 , 前者认为市民社会塑造了个体偏

好和能力 ,并且可以用于限制政府;他们认为宪法的角色塑控市民社会组织 , 以此塑造人们约束政

府的能力和偏好 "而自由主义者则将个人偏好和能力完全视 为自发生成 的 , 并认为宪法的角色在

于限制政府 , 以确保其不会侵人到基于自发价值的决策领域 "

D 此概念的核心要 旨类似于法律现实主义者针对市场运作独立于法律这种论调的批评 ,有关 国家 !市

场与市民社会之间特征区别的一个分析 ,可见 For b oth ,前注 ¿ ,第 1448一 145 2 页 "



市民社会的宪法,,73常躬身自问 , /如果我们这样做了 0, /是否会导致政府撤回赋予我们的 自由? 0这种

风险本身也构成了对市民社会组织的控制 "

第二个理论要点则是 , 对于某些公共团体特别是政治团体而言 ,政府别无选

择 , 而是对某些市民社会组织加以鼓励 ,对其他一些组织予以限制 "Â 以选举制度

中的选择为例 :可以是在选区内选票最多者当选的绝对多数制度 , 可以是选区内获

得多数选票者当选的相对多数制度 ,还可以是从全国范围或每个区选出一定代表

的比例代表制度 "政治学者认为基于选区的选举制度有助于两党制的发展 ;而比

例代表制及必要时经过决定性选举 ,根据绝对多数选出代表的制度 , 会推动多党制

的发展 "" 民主社会必须具有选举制度 ,而在不同选举制度之间的选择 , 要么会推

进多党制 ,要么促成两党制 "反之 , 政治团体的数量 , 亦因此彰显出社会系统中市

民社会的活力 "

我在此确证的问题 ,仅见于在同市民社会架构有关联的活动 中 ,政府必须选择

某一特定的活动方式 "在某些领域 ,并不强迫它进行这种选择 "譬如 ,政府尽管会

为已婚者提供一定的受益 ,或课处相应的负担 ,但政府仍可以不去界定何为合法婚

姻的构成要件 "任何会处于婚姻关系中的人 ,都可以获得相应的受益 ,并承担相应

的负担 "这个极端的事例表明 ,真实世界中的政府实际上作了很多事情 ,去界定市

民社会的边界 "

一个事实上的悖论是 ,政府通过对市民社会组织施加一定的限定 ,来限定市民
社会组织的边界 "我们可以尽量缩减这一悖论的范围 , 归根到底 ,对政府行为施加

限制 ,正是宪法的功用 "因此也可以说 ,宪法可对政府架构市民社会的方式加以限

制 "函例如政府不能去对家庭加以定义 , 不能去将家庭核心要素界定为拥有生育

能力的异性成年男女的结合 "Â 政府不能在规划法令中 ,禁止宗教团体成员在某

一成员的家中集会 "政府界定市民社会边界的权力 ,受到了宪法的限制 ,这确保了

市民社会领域的生机和活力 ,从而能实现重振市民社会的倡导者们所意欲实现的

目标 "

本文的下一部分对当代美国宪法中涉及到市民社会架构的部分加 以概述 "我

认为 ,无论理论上有 怎样 的可 能性 , 实践中美 国宪法 对维护 市民社会 活力 贡献甚

0 政治团体是定义模糊的市民社会组织 , 因为它们 同州权力的运作联系过于紧密 "见 Co he n ,前注 ¹ ,

第 38 页 (将政治团体界定为政治性而非市民社会 , 因为它们直接与州权力相关联 0)"

0 对 此 的概 述 可 见 于 V ieki C . Jaekso n 衣 M ark. v . T ushn et, Co m 户a ra t艺ve Co , stitutio, az 乙a w ,

7 1 3一 7 14 ( 1 9 9 9 ) .

Â 本文的最后一部分简要论及了悖论的下一个层面 ,亦即那些期望宪法将能限制政府的论点 ,必须解

释清为何依赖政府机构 ) 无论是司法机构 ,抑或其他执行宪法限制机制的政府部 门 ) 去限制

政府界定市民社会机构边界的权力 ,这种现象为何摆脱而不是重新产生了一种悖论? 而这种悖论

正是本文核心部分所要涉及的 "

0 我不敢确定该段表迷 准确地抓住了当代反对同性婚姻的争议 , 不过我可以 自信地说 ,这个概念即便

不够精确 ,亦可在不失原意的基础上进行简单修改 "



174,交大法学.第1卷(201")微 "在当代宪法学说中,政府拥有相当的规制公民社会之权 "这并非仅仅是理念

层面上 ,在实践中公民社会总是要不断检视自己的活动 , 以免自己的某些活动因不

被政府所接受 ,而遭到政府的处罚 "

有批评认为当代美国宪法学说无法保护市民社会的架构 , 当然 ,这是错误的 ,

我希望通过我所进行的概述来回应这样的批评 "譬如 , 2000 年有关宗教自由实践

的规则 ,容许政府借助普遍适用的中立法律来规制宗教活动 "¼即便政府可能不

会对宗教活动作太多界定 ,但当代宪法学说在很大程度上赋予了政府界定宗教活

动可容许边界的权力 "然而该宪法学说受到了来自联邦最高法院内外的广泛批

评 "À最高法院可能会把此原则改变 "但更为重要的是 , 当前宪法学说为市民社

会提供的保障机制不足 ,并不意味着美国联邦宪法本身同样无法提供足够的保障 "

这样的回应方向是正确的 ,是为我认同的 "对我而言 ,并不是说要试图改变那

些对市民社会殊少保障的宪法学说 ,而是希冀对于联邦宪法的真实含义达成更好

的社会认知 "#在我看来 ,宪法的真实含义独立于联邦最高法院关于宪法见解之外

的 "有时候联邦最高法院对联邦宪法的真实含义作出了正确理解 ,但最高法院解

释宪法本身 , 只意味着选择了某一种而非另一种解释 ,这和联邦宪法的真实含义并

无必然联系 "

然而这样可能又产生了另一种悖论 "我相信我们可以尽量达致对联邦宪法的

更好理解 "但是 , 如果确信当今对某些市民社会组织的削弱具有正当性 ,那么怎样

的市民社会组织可以被减损呢? 我的希冀是 ,当市民社会组织无法促进公民民主 ,

因此难以促成对宪法的更好理解时 ,这些组织便可终止了 "

我再次指出 ,那些执著于市民社会组织劣势的见解是错误的 "我认为 , 没有什

么比意识力和领导力的匾乏更阻碍民主公民的形成 , 从而无法支撑一个强有力且

受拘束的政府 "如果说存在问题的话 ,那么问题更重要的不在于制度而在于政治 "

政府可以去塑造市民社会 ,是对宪法的适当理解建构了政府 ,一个良好建构的政府

将会容许市民社会组织的繁盛 "

以上的论述是高度理论化的 "本文所余部分将更加贴近实际 ,将剖析如何通

过对美国宪法的表达自由 !宗教自由 !实体性正当程序条款的解释 , 来对家庭 !宗教

机构 !非政治性团体与政党加以界定和保护 "" 我是按照论题而非社会组织类型

¼ 参见 E m P lo夕m e 0r D fv . 0. S m :zh , 494 U .5 . 872 , 879 (1990 ).

0 有关学者的批评 ,可见 M iehael W . M eC onn ell, F re"E 工ereis"R evisioo ism a nd th亡Sm ith D eeision ,

57 U . C hi . L. R ev . 110 9(1990) .来 自联邦最高法院内部的批评 ,可见奥康纳 !布雷耶与苏特大法官

的司法意见 , 三位大法官一致主张法院应对 E m P lo ym en t D ivi :101 : v . S m ith 案予以该重新 考量 ,详

见 B oern e v . F lores , 521 U . 5. 507 (1997 ) "

@ 在此我特意用了 / 概览 0(sket ch )这个词 , 我试 图抓住当代宪法 的主线 , 当然优秀的法律人可 以去

证明现有的宪法原则已经 ) 或者经过适度改造 ) 能够更加有效地保障市 民社会 , 以修 正我

的判断 "



市民社会的宪法,175来组织以下的讨论 "" 本文第二部分检视了宪法界定市民社会组织的方式 , 第三

部分分析了在多大程度上允许政府去规制市民社会 "第四部分分析了对于政府权

力的宪法限制 ,拘束其向市民社会组织提供附条件与无条件的资助 "本文的结语

则重新回归到本部分最初讨论的主题 ,更细致讨论了政府有着怎样的宪法权力 ,去

界定和规制市民社会组织 "但颇为吊诡的是 ,市民社会所遭遇的实质性 !但也是有

限的约束 ,更多并非来自联邦宪法 ,而是来自市民社会本身 "

二 !界定市民社会组织

依据宪法 ,我们可以将政府针对市民社会的权限分为两部分 "首先 ,政府有作

为之权 ,尽管它不一定要去做;其次 , 在某些方面政府则可以不予作为 "譬如在一

些案件中 ,政府对 /家庭 0的定义经受住了合宪性审查 ,而没有认为政府必须按照已

有的方式去界定它 ;与之相反 ,法院在某些判决中认为 ,政府以某种特别的方式对

/家庭 0的界定 ,构成了违宪 "本部分旨在对以下两个问题给出概括性回答 "首先 ,

相对于不被容许的政府行为而言 ,可被容许的政府行为的边界有多大? 这个问题

的答案将有助于我们厘清宪法在多大程度上保障了市民社会组织的发展空间 ,使

得市民社会组织能有效制衡政府 ,构成影响政府的独立渠道 "其次 ,依循何种原则

来确定容许与不被容许的政府行为的界限? 从这个问题的解答中 , 可以解读出作

为有效制衡机制和独立影响渠道的市民社会机构 ,其相应能力的可能性与界限 "

联邦最高法院在若干案件中 ,适用平等保护与正当程序条款 , 对 /家庭 0概念进

行了宪法意义上的界定 "@ 第一个案例是 Vi lla ge of B el l"Te rr "v. B ora as 案 ,在

该案中政府否定了特定居住安排的 /家庭 0地位 ,法院支持了政府的决定 "该案中,

该市镇的法令允许以血缘 !收养或其他家庭关系为基础的人生活在一座单一 /家

庭 0的居所里 ,但禁止一群没有血缘关系的学生居住在同样的居所里 "¾法院论

称 ,该市镇可对这两类人群加以合理的区分 , 因为没有血缘关系的人们很可能会制

造出更多的交通拥堵与噪音 "" 依照大法官威廉 #0 .道格拉斯的观点 ,该市镇 /可

以规划该区域 ,将家庭价值 !青春价值 !静寂环境和清洁空气融为一体 ,使得这块区

域成为精神胜地 "0@

在 M ich ae lH .v. G er al d D , 案中 , 根据加利福尼亚州的法律 , 一对 已婚夫妇

同居期间所生育的子女将被推定为法定丈夫的孩子 ,只有在特定情况 下才可推翻

O 尽管我的论述主要集中在美国宪法 , 但是我经常指涉到其他宪法体制国家下市民社会的运作情形 ,

以此证明自由宪政主义下并不存在固有特殊之事项 ,决定了美国对此议题的特殊做法 "

O 一个相对较早却依然很重要的讨论 ,可见 R obert B urt, Th e CO , stitution of Th , 凡 m 诬z夕, 19 79 s up .

C t. R e v . 3 2 9 .

. 4 1 6 U . S . l , 8 一9 ( 1 9 7 4 ) .

. 同上注 ,第 9 页 "

0 同上注 "



176,交大法学.第,卷(2"1")此推定, 而在该案中不存在此种特定情况 ""在该案中,孩子的生父试图申请听

证 ,以确证孩子是自己的 ,但这依法被拒绝 ,法院对加利福尼亚州的这部法律予以

支持 "因为这个案件缘起一系列一场复杂的人际关系 , 或者被人称之为非标准家

庭 :该案中孩子的生母在婚姻期间 , 同其生父发生婚外性关系 ,并且在孩子出生后

的数年间仍保持与孩子生父的来往 ,并偶有性行为和非婚同居关系;同时 ,她仍然

处于婚姻存续期 ,并与自己的丈夫也有性行为和同居关系 "斯卡利亚(Sca lia) 法官

撰写的判决意见对这样的生活模式予以蔑视 ,认为如果不维持该法律的效力 , 如若

让任何政府将这些非婚生子女视为某个单一复杂家庭中的成员 ,将导致非常荒谬

的结果 ""

B el le T er re 案所笃信的是 /家庭价值 0,而 M ich ae l H .案则关涉该案中特别的

人际关系结构 "这些案件表明,宪法容许政府将那些不符合传统主义(tra di tiona hst)

标准的关系排除于家庭关系之外 "传统主义成为了一项原则 , 用以界定可容许的

与不被容许的 /家庭 0之间的分野 "如若这样 ,那么宪法将无助去辨析 ,市民社会组

织以怎样的方式来帮助我们限制政府权力 , 因为就如政府传统所作的一样 ,传统主

义本身既能限制政府权力 ,而当市民社会的拥簇者对某些私人生活方式感到困扰

时 ,传统主义又能为政府权力干涉某些私人生活提供基础 "

限制政府权力的判决支持了这样一种见解 , 即传统主义对于政府界定 /家庭 0

概念的权力设置了限制 "譬如 ,威斯康星州要求适龄青少年儿童必须去学校读书 ,

法院认为这项要求违反了自由实践条款 , 因此推翻了这项决定 "¹ 法院敏锐地洞

察到宗教团体的异议观点 , 旧规阿米什人(O ld O rder A m i:h )[阿米什人(A m ish)

是美国宾夕法尼亚州的一群再洗礼派门诺会教徒 ,以拒绝汽车及电力等现代设施 ,

过着简朴的生活而闻名 "阿米什人是德裔瑞士人移民的后裔 , 承袭了传统而拥有

紧密的宗教组织 " ) 译者注 "8依循传统的价值观 ,来培育儿童培养 ,从事社会生

产 "À相反一些新近创设的团体 ,却持有反对公共教育的哲学理念 "¼

唯一直接推翻地方部门对 /家庭 0所作限制性解释的案件 ,有着同样的论证结

构 "东克里夫兰市(T he Ci ty of Cl eve lan d) 所颁布分区法令的效果 ,是导致一位祖

母无法同其两个女儿的孩子生活在一起 "" 大多数见解认为规划条例的这种后果

涵 4 9 1 U . 5 . 1 10 , 13 1 一13 2 ( 1 9 8 9 ) .

各 同上注 ,第 113 页 ( /我们必须期望 ,该案的事实情形是非常罕见的 0)"

" 参见 W isconsin v . yo d er , 406 U .5. 20 5 , 236 (1972).

" 同上注 ,第 212 一21 3 页(确认指出/ 充分事实证据表明阿米什人一向遵纪守法 ,并且普遍在社会上

独立自主 0);同上注 , 第 222 页(声称 /阿米什社 区的成员在社会中遵守法律;他们拒绝排斥一切现

代形式上的公共福利设施 0) "

" 同上注 , 第 23 5 页( /我们并非依循一种另类的生活和教育模式 , 典型例子就是某个团体宣称 自己发

现了更为 /进步 0和文明的教育儿童进人现代生活的模式 0) "

毋 见 M oor "v . C it夕o f E ast C I尸veland , 43 1 U .5 . 494 , 496 (1977).



市民!会的宪法,177是失察 , "但该市坚持认为市政当局有权将像 M oo re 这样的由亲族组成的大家庭 ,

排除出家庭的法定概念之外 "联邦最高法院对此提出异议 , 联邦法院的法官们对

此也有分歧 ,在刘易斯 #F .鲍威尔(L ewi s F . P ow ell) 大法官撰写的多数意见对传

统主义的要旨加以重述 :从最狭义的角度而言 , M oo re 的家庭并非仅由父母和子女

组成的小家庭 ,但很明显 ,这是在大家庭中长期养育儿女实践的典型示例 "在鲍威

尔大法官看来 , 该市适用最狭义的对小家庭的界定 , 是违宪的;相反 , 宪法要求将

M oo re 的生活模式认定为家庭的范畴 "

就以上案例来看 ,对于政府界定 /家庭 0的能力 ,宪法似乎只是设定了传统主义

方面的限制 "这样的话 ,可以预料 ,政府所认可的 /家庭 0概念 ,将是对政府传统实

践的复制 ,而非对政府传统实践的限制 "然而 ,对此图景存在一个重要的例外 ,在

D eP ar tm en tOf A gri cu lt ore v . Mo re no 案中 ,一项联邦法律拒绝对那些无亲属关

系居住一起 ,被视为是 /嬉皮士之家 0的人们发放食物券补贴 ,而那些因家庭关系居

住在一起的人数相等的人们 , 即可获取该补贴 "¾联邦最高法院认为 ,该法律仅仅

是基于对特定群体的厌憎 ,仅仅因为这种厌憎而拒绝一项政府补贴的发放 ,无法构

成宪法上可接受的理由 , 因此法院判定此联邦法律违宪 "

M dre no 案判决可被视为一种明显有违常态的做法 , 然而其机理在此后更为重

要的R om er v . E vans 案 ¹中 ,发挥了显著的作用 "联邦最高法院以绝对多数意见

判定一项科罗拉多州宪法修正案违宪 ,根据联邦最高法院的解释 , 该修正案械夺了

同性恋者要求获得与其他每一公民都拥有的法律同等保护的权利 "@ 联邦最高法

院援引了M dren o 案的理路 ,认为该修正案的立法目的纯粹基于对同性恋者的厌

僧 , 因此判决该修正案违宪 ""

如从整体上考察联邦最高法院司法裁判中蕴含的隐私权法律理论 ,R om er 判

决似乎提供了强有力的基础来说明 ,州不应拒绝将同性恋组合视为家庭 ". 诚如

凯斯 #桑斯坦(Cas s Suns tei n) 教授所言 ,在 R om er 案判决之前 ,基于传统所作的判

决常常会援引宪法中的正当程序条款 ,而拒斥传统的判决则会援引宪法中的平等

" 首席大法官伯格(Ber ge r)持反对意见 ,他提出了一个特定的法律理 由 ,即 M dor"在质疑该规划条例

的合宪性之前 , 本应该事先提出规划变更申请 "可以这样理解伯格大法官的异议 ,伯格假定该市确

实没有预料到该规划条例的事实效果 "同上注 ,第 521 页(伯格首席大法官的异议)( 认为该案 自始

便早应在地方层面予以解决) "

À 413 U .5. 52 8 ,53 4(197 3)( /如果平等保护的宪法概念有什么深刻含义的话 , 它至少意味着 ,一项纯

粹意欲迫害政治少数团体的意图 ,无法构成一项合法的政府利益 "0)

函 51 7 U . 5 . 6 2 0 , 6 3 4 一6 3 5 ( 1 9 9 6 ) .

愈 当然 ,众所周知的是 ,该修正案的这项特征可能不够明显 "同样法院的意见亦是十分晦涩 , 无法辨

清其意见是否以及在多大程度上针对该修正案的这条特征 "

@ 5 1 7 U . 5 . a t 6 3 4 一6 3 5 .

0 一般地可见于 W illiam N . E sk ridge , J R . , Th e肠 se fo r S am o sex M 巨rriag , : F ro m S ex ua z L iberty

to C 乞七乞l玄ze d C om 执泣tm e 0 t ( 1 9 9 6 ) .



178,交大法学.第!一保护条款 ,因为平等保护条款的功能在于确保当出现社会变迁时 ,立法机关不会因

循传统主义而歧视特定群体 ""

我对此论题展开的论争和抗辩予以了详尽论述 ,这似乎已经逾越了我为本文

设定的边界 "我们应去思考市民社会机制在规训政府方面所发挥的作用 , 并在此

更宏观的背景下审视同性婚姻的论题 "最高法院创设的现代隐私法理论肇始于

G risw old v .Connecticut案 "" 约翰 #马歇尔 #哈兰(John M arshall H arlan)大法

官在该判决的协同意见中认定 ,一项禁止已婚夫妇采取避孕措施的法律是违宪的 "

为了解释其立场 ,哈兰大法官进一步解释说 ,他所倚重的正当程序原则 , 旨在禁止

州政府去拒斥那些得到社会传统价值观普遍支持的活动 ,并不意味着州不可以禁

止同性恋行为 "" 在三十年前 , 让联邦宪法要求州政府认可同性婚姻是如此的离

经叛道 ,几乎令人难以置信 "

作为司法判决 ,R ome :案提升了同性婚姻的可行性 "很短时间之前无法想象的

事情现在不仅可以预料 ,而且在实践上亦变得有一定合理性 "但很少有人能自信地

预测到 ,在未来几年里 ,联邦最高法院是否会继续遵循此种对同性婚姻的论证逻辑 "

在本文的语境下 ,需要洁问的问题是 :是什么造成了法律上的可能性与不可行

性的杂揉? 显然的答案是同性恋者权利运动 , 以及社会对其的强烈抵制 "在此我

们看到了一个实实在在的例子 , 印证了借助市民社会组织去规训政府所产生的悖

论 "这些市民社会组织 ,采用了同性恋权利运动的形式 ,的确开启了某种规训形式

的可能性 :或许政府对家庭的界定中, 无法将同性婚姻关系排除出外;然而同性婚

姻的组织形式遭到的强烈抵制 , 同样限制了同性婚姻的可能性 "当然 ,作为市民社

会组织本身的家庭 ,无法去规训政府对 /家庭 0概念的界定 , 因为家庭本身便是争议

的对象 ""

9 见 C ass R . S un tein , Sex ual Or ienta tion a, d th e C onstirution : A N ote o, th "R ela tionsh iP B etw een

D u"P roees! and Eq ua l P rotection , 55 U . C h i. L . R ev. 1 16 1.1163 一1164(198 8).

0 381 U .S . 479 (1965).

0 见上注 ,第 50 0 页(哈兰大法官的附和意见) "这个意见吸纳了哈兰大法官在 P ""v. Ul lm an 案中的

异议 ,在该案中哈兰大法官表述道 , /我并不认为发生在私人领域的通奸 !同性恋与乱伦行为 , 即可免

予刑事调查 "0367 U .5. 497 ,552( l9 6l)( 哈兰大法官的不同意见)"不过我必须指出的是 ,哈兰大法官

在 Gr-s切 ld 案中的意见 ,并没有援引其在 尸oe案中的异议意见 "亚瑟 #戈德堡(A rt hu rGo ldbe rg )大法

官的附和意见亦未引用哈兰大法官之前的陈述 , 戈德堡大法官的司法意见表明其不会去支持同性恋

行为受宪法保护的诉求 "可见G ris wo ld , 381 U s. 第 49 9 页 (戈德堡大法官的不同意见)"

缈 宗教确切地说宗教组织 ,在市民社会组织中其如何界定是非常重要 的事项 "在美 国之外 的许多国

家法律体系中 ,要求对宗教组织的设立进行注册 ,并区分各种不同类型的宗教组织 "一个相关的概

述 ,可见于 Jaekson 乙 T ushnet, 前注O ,第 2155一1156 页(介绍 了希腊的体制) , 第 1245一1246 页

(介绍了俄罗斯的体制) "美国宪法相对更不愿意去判断某一组织是否宗教组织 "可见 , G eo ffre y

R . S ton"etal, , C onstitutional L aw , 1543 一4 6(3d ed. 1996 )(辑录了美国的判例与评述) "当司法判

断涉及到非传统的宗教组织与活动时 ,法院一般假定该组织是宗教团体 , 然后分析规制事项的宪法

容许度 "有关此类案件中司法适用标准的讨论 , 可见本文第三部分 "



市民社会的宪法,179R om er 案部分开启了一些这样的空间 ,要求政府不能全然以传统主义的方式 ,

来对家庭加以界定 ;由此亦提供了空间 ,让受宪法保障的家庭能独立于传统之外 ,

成为制约政府权力的源流之一 "但在我相信这样的空间相当有限 "在我看来 ,

Be lle Te rr "案 !从 ch ae z H .案甚至 M oor "案都远不具代表性 ,宪法对家庭领域的

保障 ,还不足以支持健全的市民社会组织去规训政府 ""

三 !对市民社会组织的规制

在对涉及到政府规制市民社会权力的当代宪法学说进行描述时 ,我们需要对

此作出诸多厘定 "在对其加以概述和描摹之前 , 一份辅之以示例的分类目录 ,将是

有助益 的:

第一 ,政府可能试图规制市民社会组织的外部行为 , 亦即其在公共领域的作

为 "国家可能试图禁止或规制一个宗教机构的行为 , 指示其在修缮过程中维护好

原有建筑的外观 , 因为该建筑外观是历史保护区域的一部分 "同时政府可能不允

许宗教信徒从事宗教祭祀屠宰与食用非法毒品等行为 "

第二 ,政府可能试图规制一个组织的内部运作 , 即在组织通常具有权限的范围

内 ,去规制其如何行事 "政府可能会引人普遍性的反歧视规范 , 规定宗教组织不得

拒绝雇用宗教组织之外的成员从事某些工作 "在此政府试图以普遍性的规范为理

由 ,来规制某一组织的内部活动 ;而被规制组织是市民社会的一部分 , 在秩序 良好

的社会中发挥着重要作用 ,这两个事实并无关联 "或者说 ,政府对组织内部活动予

以规制的背景是 ,规制尽管以特定方式构成了对市民社会组织的限制 ,然而却从总

体上提升了这些组织控制与影响政府的能力 "政府可能反对一些源 自宗教信仰的

儿童培养方式 ,甚至将其定义为虐童行为 ,并辩称规制的正当性在于 , 如以其他方

式培养儿童 ,将使得儿童更好地长大成人 , 成年后更好地参与到市民社会和政府

之中 "

第三 ,政府对由市民社会组织开展的活动予以关切 ,政府可能试图对从事表达

活动("x pre ss ivoac ti vit y )的组织加 以规制 "在此政府可能宣称组织的活动威胁了

社会安定 ,或者认为其决定构成了一种被禁止的差别待遇 "换言之 ,政府之所 以意

图规制这些组织 ,原因在于这些组织 的存在 以及表达之外的活动 ,传递出了为政府

汲汲关切的信息 "那些在选择成员时存在差别待遇的组织 ,将不得从事其他任何有

疑义的活动 ,组织存在歧视待遇的事实 ,使得这些组织被置于政府的规制努力之下 "

很显然 ,在诸多宪法条文之下 ,每一项规制努力都 引发 了很多宪法 上的质疑 "

在本部分中 ,我以一个观察者而非拥簇者的姿态 ,对 当代宪法学说予以检视 ,结论

是这些学说能保障市民社会组织免于侵害性规制 , 尽管这保障并 不那么充分 "尽

管我确信应围绕家庭 !教堂 !公民组织 与政治团体的规制 , 在正 当程序条款与宪法

O 再次重 申, 这不包括传统本身所施加的制约 "



18!),交大法学一第一修正案之下 ,对当代宪法学说予以确切的描述 ,但在此我只能非常概要地加以

论述 "我的结论很简单:为了免受规制 ,市民社会组织必须仍然与政府确立良好关

系 "总体而言 ,市民社会组织更多倚仗的 ,不是为宪法所保障的政府不能规制市民

社会组织的要求 , 而是政府自身克减规制活动的意愿 "因此 , 当代宪法学说并未对

一个有活力的市民社会提供充分的保障 "
(一) 规制外部行为

我们首先去讨论关于政府规制权力的最为一般性见解 "一般而言 , 没有市民

社会组织能抵挡住政府的规制 ,抵挡住联邦最高法院所谓的适用普遍规则的中立

规制 "在声名狼藉的 E m Pl oy m en t D ivi si ", v. Sm ith 案 À中 , 最为清晰的阐释了

此规则 "正如州最高法院给出的解释 ,俄勒冈州的失业救济法规定 , 当工人违反州

的禁令吸食了包括佩奥特碱在内的特定药物时 , 将被解雇 , 并不能获得失业救济

金 "史密斯 (Sm ith)是美国原住民教会(N ative A m eriean C hureh)的成员 , 他在宗

教活动中吸食了佩奥特碱 , "史密斯认为将州法对佩奥特碱的禁用适用于进行宗

教活动的人们 ,构成了违宪 "联邦最高法院不同意史密斯的观点 "联邦最高法院

认为 ,尽管违反法律规定的行为可能是宗教活动的一部分 ,但州不得因此免除中立

的 !普遍地适用法律的义务 "

中立(N eutra hty)意味着规制的适用并非旨在压制宗教或表达活动 "@ 普遍适

用意味着规制将延展至相当广阔的疆域 ,有相当之多的活动无疑要接受规制 , 因为

这些活动与宪法维度的价值并无牵连 "@

联邦最高法院对此规则的现代阐述引发了诸多争议 , 但其核心处却是完全合

理的见解 "仅仅基于该团体是宗教团体的事实 ) 或者更为一般地说 ,是市民社

会组织的事实 ) 无法告诉我们它可能带来什么社会危害 "Â让我们来思考反垄

0 494 U .S. 872 ,878 一880 ,890(1990).在后继的 Cohe, v. Co二le!M 已dia Co. , 501 U .S. 663(1991)案

中 ,联邦最高法院将该学说适用于表达活动 "

. 对于该案事 实背景 的描述 , 可 见 G arrett E pps, TO an Un know n G od : Th e H idden H istor夕of

E 从P lo少m ent D ivision v .S m zth , 30 A riz. S t. I译. J9 53(1998 ).

@ 见 Ch u rch "f L uku m i B sba lu A y ", Ino. v . C ity of H 乞a leah , 508 U .5 . 5 20 , 533 (1993 ).在此部分插

上一句 , 正如法院将一般适用的法规扩展至宗教和表达行为一样 , 法院可能将这个在宗教规制中发

展出的概念 , 扩展适用 于对表达行为的规制 "

@ 只要不涉及选区的不公平划分 ,任一项规制都具有普遍适用性 ,虽然其主要 以中立性的术语表述 ,

但其适用范围主要限于宗教和表达活动 "关于对禁止选区不公平划分规范的适用 , 参见 Lar son 二.

V 巨len te , 4 56 U .5 . 228 , 2 51 一255 (1983).

0 我认为宗教事项下司法审查引发的诸多争议 ,源 自人们这样一种观念 ,亦即他们不相信政府所意欲

规制的宗教活动会造成多大的社会危害 "譬如 ,许多人认为食用奥佩特碱纯粹是 自我行为 ,一种无

害的犯罪;同样 ,很少有人强烈坚持汽车事故中死亡的人需要进行尸检;历史风貌保护活动在细节

上的改变 ,亦不会对历史保护区造成任何伤害 "我同意上述观点 , 但是这些观点在根本上质疑了政

府实施规制的普遍权威 ,最好被理解为一般性 的正当程序挑战 ,用更为传统的话来说 ,就是认为这

些规制事项超出了政府治安权 (P ol ice P ow er )的范围 "



市民社会的宪法,181断法对于传媒企业集团的适用问题 "" 这或许是一个相对争议较少的例子 , 当传

媒业和钢铁业违反犯垄断法都会给消费者造成伤害 , 当难以对这两者的伤害加以

辨析时 , 的确很难理解为何生产信息的企业就比生产钢铁的企业更重要 "类似的 ,

我感到非常困惑的是 ,普通的法律规定私闯住宅构成犯罪 ,难道新闻记者因私闯住

宅可以获得关于官员不当行为的信息 ,而这些信息又被读者和选民认为有价值 , 就

可以豁免对新闻记者适用相关法律吗? 别处的经验表明当关涉到宗教议题时 , 情

况并不会因此发生改变 " 日本宗教团体曾在东京地铁释放危险的化学物质 , 这似

乎足以表明 ,政府以中立的姿态 ,将具有普遍适用性的规则适用于宗教机构 ,应得

到法院的支持 ,法院这么做是明智 !合理的 "

然而 ,将成本一收益的算度适用于市民社会组织而非市场组织时 ,应该有所区

别 "也许在特定事例中, 私闯住宅后信息披露带来的社会利益 ,会高于私闯住宅本

身的社会危害性 "这种理念意味着市民社会组织的绝大多数活动均应在司法进路

发挥作用的核心范围之外 "政府不能将一般规则适用于市民社会组织的所有活

动 ,只有在能够证明而非推定市民社会组织的活动可能造成社会危害的前提下 , 才

被允许去规制相应的活动 "" 但是至少在此领域 , 尽管可以假定政府始终能进行

以个案为基础的成本一收益算度 ,但实际上法院一直假定 ,政府所使用的是以规则

而个案为基础的体系 "政府可采用那些满足成本一收益算度要求的规则 :对某一

系列的所有案件而言 , 当适用某一规则的收益大于成本时 , 该规则是为宪法所容

许的 "

接下来的问题便是 :是否宪法要求政府适用那些具有限定范围的规则? 也就

是说 ,在某些特定情况下 , 中立地适用具有普遍适用性的规则 ,可 以满足成本一成

本的算度 "然而在规则的适用范围内 ,会存在某些相互不相干的子类别 , 在此适用

范围内 ,规则无法满足成本一收益标准的要求 "宪法是否要求政府对他们的规则

加以剪裁 ,从而将这些子类别的情况排除于中立 !普遍地适用规则范围之外? 法院

的回答始终是否定的 ,这很大程度上是基于管理方面的考虑 "在法院看来 ,强制政

府设计如此精确的规则 ,将给政府带来过于沉重的负担 ""

(二) 规制内部行为

最 为宽泛而言 ,法 院 的进 路将 显然 引发 很 多对市 民社 会组 织 的侵 害性 规

匀 见 A ssoeiated P ress v. U nited States , 326 U .5 . 1 , 7 (1945 ).

" 更为学术的表达便是 ,当满足迫切的政府利益需要之时 ,州政府的规制行为便获得 了正当性 "一个

例子便是 日本地铁毒气事件 "斯卡利亚大法官在为 Sm it h 案的判决意见中指 出 ,法院在审查宗教

案件时 ,实际上适用的是一个减弱的 /迫切的政府利益 0标准" E m p loym en t o ivisio n v. s m ith , 4 94

U . 5 . 8 7 2 , 8 8 5 一8 8 6 ( 1 9 9 0 ).

幼 这或许可以作为一个抗辩 ,来说明 E m p lo y m en t D ivi sio n v . s , it h 案 中 / 中立规则 0的例外悄形 , 同

上注 , 第 878 一 880 !89"页 "通过塑造个性化决断的机制 , 州表明 自身愿意施行个案式的成本一收

益考量 "



182,交大法学.第!一制 , 以至于市民社会组织几乎不能成为约束和独立影响政府 的因素 "将反性

别歧视及反性取向歧视规范适用于宗教组织 , 堪称是经典的示例 "宗教组织

在其非宗教事务中 ,如雇用工人修缮教堂等 , 不得对女性或 同性恋予以歧视 ,

这也许使得这些宗教组织能像真正的市民社会团体那样运作 "" 但是 , 牧师的

选任 ,无法执行基于宗教信仰的倾向性选择的话 ,这将会严重损害市民社会宗教

团体的功能 "

我相信有一种普遍存在的直观判断 , 宪法应当禁止政府将反歧视规范适用于

市民社会组织的核心事务中 "" 支持这种直观判断的思路非常清晰:如一开始所

言 ,原因便基于对外部行为和内部行为加以规制的区别上 "但是 , 即便我们诉诸这

种差异 ,政府仍有实质性的空间 ,从而对组织的内部事务加以规制 "

我们首先必须要指出 ,许多市民社会组织有着工具价值 "政府不应过多干涉

市民社会组织 , 因为这些组织有助于塑造出一个良好治理的社会 "然而 ,可能有人

会随即指出 ,并非所有市民社会组织均拥有这样的工具价值 ,一些组织的内部活动

可能会塑造出在民主社会中无法很好履行职责的公民 "

在之前讨论的 Yo der 案中 , 威斯康星州诉请法院支持其要求青少年必须接

受中学教育的决定 "在州政府看来 ,如果阿米什儿童不离开 自己的群落 ,那么这

些儿童将来能否作为公 民有效参与到社会之中 , 将成为一个为社会关注的议

题 ". 联邦最高法院否定了威斯康星州的主张 , 仅仅因为 , 法院认为州政府没能

给出佐证其间接的事实依据 "" 最高法院认为 , 阿米什人对他们的子女给予了足

够 良好的教育 ,使得他们的子女将来离开自己的群落后 ,能够融人到更广阔的社

会之中 ""

原则上而言 ,政府于市民社会组织内部事务的规制 ,可以从市民社会本身来寻

求正当化根据:只有当让市民社会组织的工具效用趋于最大化时 , 规制才被允

许 "" 市民社会组织的某些活动 ,可能会削弱其中某些成员的自信心 ,使得它们无

法成为尽责的社会公民 "我能想到的例子如虐童行为 , 以及针对女性的某种差别

待遇 ,使得女性发现自己或多或少被局囿于特定市民社会组织之中 "政府可以去

禁止市民社会组织的这些活动 "

O 国会认为 ,相对于教会所承担的宗教任务而言 , 由政府机关来决断教会运作的诸多事项 ,应居于次

要的地位 , 而且这构成了对教会内部事务的侵害性干预 ,法院支持了国会的见解 "可见 cor P ora ti"二

of 尸resij ing B is人oP v . A m o !, 48 3 U .5. 327 , 329 一330 , 536 (1957). B ;sho P 判决支持了国会对教会

一项选择予 以尊重的决定 ,并且也没有表明如果国会选择干预性更强的举措 ,法院究竟会怎样做 "
见前注O ,第 339 页 "

e 这种直觉是如此广泛存在 ,尽管法院的司法判决中并没有强烈指出宪法应当这样去要求 "
母 W isco n sin v . YO d 召r , 4 0 6 U . 5 . 20 5 , 2 2 4 ( 1 9 7 2 ) .

函 同上注 ,第 224一225 页 "

0 同上注 ,第 225 页 "

" 或者 ,从更为限定的意义而言 ,它折抵 了某些削减市民社会组织的工具效用的做法 "



市民社会的宪法,183联邦最高法院并没有直接回答这些问题 "然而似乎需要指出的是, 如果法院

不承认对内部活动和外部活动的规制存在区别的话 ,那么也就无需回答这些问题 "

进一步的 ,市民社会组织的内部活动可以削弱或增强市民社会的效用 ,认为法律学

说可对这两种内容活动加以界分的见解 ,是很难成立的 "例如有论者认为 ,在宗教

组织职位选任中对女性群体的差别待遇 ,可能会削弱女性作为公民有效参与社会

的能力 "但不必认为这种论说并有多少说服力 , 也不必认为某些立法机关可能在

某种程度上接受了它 "即便有立法机关接受了这样的论说 , 法院给出的唯一拒绝

此论说的理由会是 ,立法机关必须从整体上尊重市民社会组织的内部运作 ,而不能

对组织的某些部分予以尊重 , 又对其中的某些其他部分加以规制 "正如我们此前

提到的 ,这正是为 尸eyot "案判决所摒弃的做法 "我的结论是 ,在宪法学说之下 ,一

方面根据 Sm it h 案所确立的规则 ,容许对市民社会组织的外部活动加以规制 ;另一

方面当立法者认为规制是可欲的时 ,却禁止对市民社会组织内部活动的规制 ,这是

不太可能的 "需要再次重申的是 ,市民社会组织更多依赖的不是宪法提供的保护 ,

而是立法者的恩泽 "

(三) 对表达 /行为 0的规制

我已经论及了基于市民社会的相关需要 ,可以对其内部活动加以规制 ,一系

列案例在某种程度上从侧面为我的论述提供了支撑 , 并可将我们的见解延展至

对表达活动的规制 "有诸多判例允许政府将禁止差别待遇的法律适用于某些私

人组织 "例如在R ob er t!v . U .5. Jayc ee :案中 , 法院认为 , 将州的禁止差别待遇

立法适用于私人组织中的成员资格政策 ,这并不构成违宪 "按照法院的理解 , 这

在保障私人组织成员的商业机会与其他机会方面 , 发挥了显著作用 "" 有时坚

持将这些法律适用于市民社会组织的一个理由 , 也是和市民社会有关 :存在市

民社会组织 ,并被夺女性与其他一些人成为该组织成员的资格 ,这最主要的不

是剥夺了他们的具体商业机会 , 而在于加深女性并非公共领域正式成员的社

会印象 ""

从这个角度看 , 可以认为 R ob er t!案实实在在引发了诸多表达自由的问题 "假

0 46 8 U . S. 60 9 , 612 , 62 6(198 4) .法院随后援引 R ob er t!案 ,否决 了一系列案件提出的宪法挑战 , 见

B oa rd of D ire ctor of R otar夕Internationa l 0 . R ota r) C I/b , 48 1 U .5. 537 , 544 一549 (198 7) ; N ew

儿成 Stat"C zu占A s!.n 0 . C it少of N ew 饰从 , 487 U .5 . 1 , 12(2958 ).这些案件探悉了州对特定类型

私人团体加以规制的局限性 " 考虑到许多团体是 高度私人化的 , 因此规制行为可能违宪 ,在 N e二

Yo rk St at "Cl ub 案中 ,所涉及的法律禁止对任何人数超过 400 人以上 !固定提供膳食服务 ,并经常性

地向非会员收费的组织为差别待遇 ,法院在判决中支持了这部法律 "

0 对于 R o占e;r!案这种宽泛解释的一个批 评 , 可见 N aney R osenblum , M 七州bersh ip a nd M dra ls : Th e

p er so na l us e: "f 尸lu ra li s, 动A m er ic a (1998) .罗森布拉姆解释认为 ,需要对此类裸夺会员资格的

决定加以规制 ,其理由在于 ,这类决策强化 了被掀夺者的二等公民地位 "前注 , 第 167 页 "可以认

为R o占e:t, 案即适用 了此 种理路 "对 于罗森 布拉 姆观点 的一个批评 , 可见 , S tuart W hite , 肠 "a l

O P P o r tu n it夕a n d th e R ig h t to E x e lu d e , in T h e G o o d S o e iety l , 5 4 (1 9 9 9 ) .



184,交大法学.第1一定市民社会组织适用差别待遇政策的理由, 在于其成员确信并试图传递这样一种

信息 , 即女性的确不应成为公共领域的正式成员 "政府也可能因不同意演讲者所

意欲表达的信息而禁止其演讲 ,而这恰恰违反了美国宪法第一修正案 ,很难将对差

别待遇实践的禁止同这种对言论的禁止相区别 "H !rl ey v. Ir is h-- A m er ica ! Ga y ,

肠sb i", ", d Bi se xua l G ro up "案为此提供了佐证 , 在该案中 ,州最高法院认为 , 波

士顿圣帕特里克节游行队伍的组织者 ,应为游行提供相应的公共场所 ,并且应该允

许同性恋代表高举横幅参与到游行队伍中 ,因为州法律禁止在公共场所有歧视同

性恋者的行为 "

戴维 #苏特(D avi d Sout er)大法官在撰写的判决意见中 ,强调了游行的表达性

目的 ,要求游行组织方容许那些与其意见相左的人加人游行队伍 ,将会 /改变游行

所意欲表达的内容 0"" 苏特大法官的判决意见援引 尺ob er t!案作为普遍性的论

据 ,但并没有对两个案例加以明显的区别 ,然而该判决意见本身却将两者的区别展

现无遗 "如果说一与H url ey 案相类似的游行 ,在表达之外还有什么目的的话 , 那么

还是传播观点 ,传播公众的总体感受 , 然而这依然属于表达 "当这些活动所牵涉的

几乎全是表达时 ,第一修正案的利益要胜过消除差别待遇所体现的非宪法利益 ""

与圣帕特里克节游行队伍的组织者不同 , 国际青年商会与其他公民组织尽管可以

主张在会员资格政策方面 ,已给予了女性适当的地位 ,但他们无法有力地证明 ,他

们所做的一切仅仅是传递有关女性适当地位的信息 "

此项分析的要点在于 ,要确定在多小的范围内能不为规制所扰 "毕竟 ,正如政

治学家南希 #罗森布拉姆(N anc y R os enblu m )所指出的 ,诸如青年商会之类的组

织在表达方面可能并无太多作为 ,但这类组织对入会资格的要求 , 在某种程度上对

其组织成员及成员的言论造成了影响 "" 但是 ,对于这些市民组织给表达带来的

间接影响 ,最高法院在其宪法分析中似乎并未回应 "在当代宪法学说中 , 仅有那些

将表达视为唯一或近乎唯一目的的市民社会组织 ,才能免于那些为了让市民社会

效用趋于最大化而进行的规制 "同样重要的是 ,对市民社会组织工具性价值的标

准论说认为 ,尽管创设市民社会组织的目的不在于制约政府 ,但市民社会组织仍然

具备间接的效果价值 ,来塑造公民有效监控政府的能力 "" 当代宪法学说似乎允

许政府对于此类市民社会组织进行实质性的规制 "

其他市民社会组织也存在某些类似之处 "以学院和大学为例 , 尽管相当多文

0 5 15 U .S . 55 7 , 572 一573 (1995).

O 同上注 "

0 H ur le y 案判决意见指出 ,那些意图加人游行队伍的人并没有提 出关乎平等保护的主张"前 注 , 第

56 6 页 "

0 R osen blum ,前注晒 ,第 194一211 页 "

À 此种间接影响对于市民社会的生成发挥 了重要作用:人们去咖啡馆不只是去谈政治 ,但 去咖啡馆 的

体验改变了人们理解个人与国家关系的方式 "



市民社会的宪法,185献论称这样的组织必须有为宪法所保障的学术自由领域 ",但是 ,联邦最高法院从

来没有认可过这种主张 "" 在其他条件下 , 组织利益可能仅仅是个人利益的衍生

物 ,因此 , 由个人构成市民社会组织的事实 ,对于宪法分析并无影响 "在此背景下 ,

市民社会组织之所以受保护 ,并非因为它是市民社会组织 ,而在于宪法保护其中每

个人的权利 "

关于市民社会组织的最后一个示例是政治团体 "这些团体的活动对政府的架

构有着实质性的影响 "政府对政治团体若拥有广泛规制之权 ,显然将从实质上造

成 自我强化(sel f- re inf or oin g)的效果 :政府将以某种特定方式规制政治团体 , 以确

保政治团体不去改变政府的运作模式 "这与规制政治团体的法则已非常接近 "

法院为政治团体提供了某些保障 , 以令其免受规制 "政治团体是由志趣相投

者构成的组织 ,在联邦最高法院看来 ,政治团体存在本身 , /便预设了它有确证应由

哪些人构成团体成员的自由 0""因此政治团体的一些内部安排也免受政府规制

的干涉 "" 联邦最高法院判定 ,州政府不能对政治团体的初选事项作出限定 ,不能

限定仅仅政治团体的注册会员才拥有选举权 "Â 联邦最高法院还判定一项法律无

效 , 因为该法械夺了政治团体在初选中确认和拒绝候选人的权力 "@ 州论称规制

确保了政治团体不会走向自我消解之途 ,从而让市民社会的利益趋于最大化 ,而联

邦最高法院通过这些判决 ,否定了州的主张 ""

但是 ,这些保护机制是非常有限的 "联邦最高法院最近的表述 ,记述了一个二

阶段衡量的过程 :

O 需要指出的是 ,并不必然能将公立大学和学院纳人市民社会的范畴 , 为其创设出一套学术 自由的理

论 ,亦是相当困难 "

0 对于此种主张最有说服力 的一个支持 .来 自费利克斯 #弗 兰克福特(F eli x Fra nkf盯ter)大法官在

S w eez夕". N ew Ha m P s入ir", 354 u .5 . 234 , 261 一263 (1957 )案中撰写的协同意见 "刘易斯 #F .鲍

威尔(Lew is F. Pow ell)大法官在 R egeotsof the Un iversity if Califo rn诬a v. Bakke , 438 U .5. 265 ,

31 1 一31 5(1978) 案中 ,将学术自由视为 /宪法第一修正案的特别关涉所在 0,但大学 自己的判断是 ,其

平权措施为实现其学术 目标所必须 ,但鲍威尔大法官并不同意这样的判断 "在我看来 ,很难从鲍威

尔大法官的判决意见中, 发掘出为宪法所保护的学术自由利益 "

母 D em oera ti: P arty "f t入己Un ited S za te ! v . W iscon sin , 450 U . 5 . 107 , 122 (198 1).在该案中 , 州要求

出席全国政党会议的代表 ,与该州的 /开放式 0预选的结果相一致 ,在 / 开放式 0预选中党外成员亦可

投票 ,州的要求与该全国性政党的党规相冲突 ,法院在判决中裁定州政府的要求违宪 "

O 此外 ,一系列判决限制 了政府将两党之外的第三方政治团体排斥 出普选候选的权力 "例 可参 见

A 刀d e rs on v . C eleb r ez z e , 4 6 0 U . 5 . 7 80 , 8 0 5 一8 0 6 ( 1 9 8 3 ).

O 见 Ta s入少ian v . 尺ep u吞z-ea n p a rty , 4 79 U . 5. 208 , 201 一2 11(1986 ).(讨论一项禁止独立选民参与政

党预选的法律).Co ol M oose P art夕". R hod e lsla nd , 183 F . 3d 80 , 8 8 (lst C ir. 19 99 ) ,该案进一步

拓展了 Ta tch ] ia n 案判决的范围 ,对于把在其他团体注册的选民排除出该政党预选资格的法律 ,法院

判决无效 "

@ 见 E u v. Sa n F ra ncis:0 CO uor夕 D em oera tie C ent. CO 仇m . , 4 89 U . 5. 2 14 , 2 16 (1989 ).

0 同上注 , 第 22 7一228 页 ( /即便一项禁令能让一个政党避免通向 自我毁灭之路 ,但这仍无法 为政府

代替政党的判断提供正当化根据 ",.)



186,交大法学.第1一当判断一个州的选举法案是否违背第一修正案与第十四修正案所涉及的

结社权利时 ,我们必须考虑州法对这些权利施加了何种性质与程度的负担 , 以

及政府科处的负担意图保护怎样的利益 ,具有怎样的正当性 , 并在两者之间进

行权衡 "对原告权利施加严苛负担的规制措施 , 必须予以严格限缩 , 并以推进

迫切的政府利益为依归 "然而 ,相对更少的负担将会触发相对不那么严格的

司法审查 , 州政府的重要规制利益通常足以构成合理的 !并非差别待遇的限制

措施的正当化根据 ""

需要再次强调的是 ,我的兴趣在于对当代宪法进行记述 , 而非力倡宪法的未来

发展方向应是给予市民社会更多的保障 "就规制政党的法律而言 ,最重要的是两

点 "首先 ,在一般方法论层次上 ,包括最高法院所适用的对重要利益加以权衡的标

准 , 以及其他任何标准 ,均无把握对受规制对象提供有效的保护 "他们永远无法获

悉法院如何进行这种权衡 , 因此他们行为时始终存在的担优是 ) 他们的行为将

会导致政府的干预 , 而政府的干预可能会经由法院的权衡而获得正当化根据 "第

二点 ,更为具体的例证是 ,联邦最高法院判决认为州政府可以去推行相关政策 , 以

保障现有的两党制不被侵蚀 "@ 正如批评者所指出的 ,这将导致在位的当权者更

加巩固自己权力 ,这也正是建构有活力市民社会的倡导者们的忧虑所在 ""

(四) 小结

归结起来 , 当代宪法学说并未能对政府规制市民社会能力给予实在的限制 "

宪法允许政府按照自己偏好的模样 , 甚至常常按照 自己的模样去建构市民社会 "

在某种程度上 , 当下对美 国联邦宪法的解释 , 并没有满足市民社会拥夏们 的

希冀 "

四 ! /扶助 0市民社会

本部分主要论述了当政府有意扶持市民社会组织时 ,所应当适用的宪法学

说 "在此我明确区分了以下两类活动:一类是政府无条件的扶持;另一类扶持则

是以市民社会组织遵守某些政府的特定要求为前提 "我在此部分一开篇必须指

出 , 本部分内容与全文并不完全契合 ,毕竟只有政府 自身愿意这么做时 , 才会去

O T im m o,,: v . 丁u 派"C ities A rea N e二 P art夕, 52o U .S . 35 1 , 3 58 一359 ( 1997 ) (援 引 T A nd erso, v .

C eleb reZ z e , 4 6 0 U . 5 . 7 80 , 7 8 9 ( 1 9 8 3 ) ).

@ 同上注 , 第 36 7 页( /基于州利益的需要 ,允许其颁布合理的选举规章 , 这在实践中也是对传统两党

制的眷顾 "0)

À 例可参见 R ieh ard L . H asen , E ntren -h ing th"D uop oly : W hy the S up rem e C ou rt S hould N ot A llo二

S tate: to P rotect the D em oera ts a nd R eP ubliean s fr om P olztzcal C om Petition , 199 7 S up. C t. R ev.

33 1 , 34 3 一344 ; S am uel Issaeharff & R iehard H . P Ildes, P oz艺tic!a : M d r走ets : P artisa n L oeku P s of

th e D em o -r a tie P ro ces s , 5 0 S ta n . IJ. R e v . 64 3 , 6 6 8 一6 6 9 ( 1 9 9 8 ) .



市民社会的宪法,187扶持市民社会组织 "" 而且很难想象单凭政府的扶助 , 市民社会组织就能勃兴 ,

就可以对政府施加有力的制约和独立的影响 "从这个意义上说 , 本部分讨论的

宪法学说可能与本文总的主要论题并无关联 "虽然有这样的限定 , 我相信检视

政府扶助的法律问题 ,仍将会有所助益 ,至少它又一次阐明了这样一个事实 )

在确保市民社会组织有制约与独立影响政府的能力方面 ,现行宪法学说的确贡

献甚微 "

(一) 对实体性活动予以扶助

在审视政府扶持计划时 ,我们有必要对以下两种情形予以明确区分 ,其一是某

组织作为市民社会的一部分而获得扶助;其二是某组织实实在在做了一些被政府

认为有价值的活动 , 因此不论该组织在市民社会中发挥什么作用 ,都可获得政府扶

助 "同时还要对一般性扶助项目与特定项目加以区别 "

当市民社会组织在实施所谓的实体性活动时 ,政府有权对其予以实在的扶助 ,

这在法律上也没有太大争议 "" 此类扶助的示例如向教会附属大学提供扶助 , 以

资助其各院系教师从事科研活动 , 或资助这类学校建造科研中心用楼";或以合同

方式补偿教会附属医院因收治贫困病人而产生的费用 "通过增强市民社会组织从

事这些实体性活动的能力 ,这些项目确实推进了塑造公民的间接功能 ,帮助这类市

民社会组织实现相应的工具价值 "

相比之下 , 如果只是因为某些组织是市民社会组织 , 就对其予以扶助 ,则可能

会带来更多争议 "家庭扶助项目为每一个被界定为 /家庭 0的单位提供直接财政补

助 ,这当然是合宪的;0然而对宗教机构的资助可能会更为复杂 ,对于特定类型的

资助而言 , 可能会违背美国联邦宪法第一修正案中的禁止设立国教条款 " 目前相

关的学说游弋不定 ,但法院迄今为止没有认可对宗教机构直接给予财政补助的合

宪性 "法院在 R osenberger v. R ectorsand Vi sizors of the Un iversit夕of Vi 塔inia

案判决中做出的明确限制 ,具有一定启示意义 "¼在该案中 , 大学将收取的学生活

动费用分配给学生组织 "某学生刊物从基督教立场出发 ,针对一系列事项发表见

解 ,其目的在于让读者饭依基督教 "因此 ,弗吉尼亚大学根据弗吉尼亚州禁止扶助

宗教的政策 ,拒绝资助资金用以该刊物的印制 "在 4 票反对的情况下 ,联邦最高法

" 当然在一些例外案例中 , 当政府决定支持某些市民社会组织时 , 同时也要去支持其他组织 "见后注

¼一函部分所对应的正文 "

@ 见 M artha M ino w , Ch o ice or C om m onality : W elfa re and Sehooling a ft er th e E n d of W 七lfa re a s w e

K ne w jt , 49 D uk o L .J . 49 3 ( 199 9 ) ,该文对本部分所涉及的宪法议题做了一个有益的综述 "

0 T il to n v. R ic h / rd so , , 4o3 U .S . 6 72( l97 l) .联邦法律允许拨款给教会 附属的大学或学院 , 资助其

建设用于非宗教活动的楼舍 ,法院判定此法律合宪(只有当那些得到联邦资金资助建造的建筑 , 在

20 年后变更为宗教用途时 ,才会判定该拨款无效) "

公 出 自这样的关切 ,在本文第二部分中 ,就政府对/ 家庭 0概念适用的限缩界定进行了讨论 "
0 5 1 5 U . S . 8 1 9 , 8 4 5 一8 4 6 ( 1 9 9 5 ).



188,交大法学.第,卷(201")院裁定大学仅凭刊物的内容 ,即拒绝刊物使用本应普遍可用的资金的作法 ,违背了

第一修正案中的言论自由条款 "弗吉尼亚大学辩称 ,禁止设立国教条款的规定 ,本

身能够消解基于言论自由条款的疑义 ,但这遭到了法院的拒绝 "为此 ,安东尼 #肯

尼迪(A nt hony K enne dy)大法官撰写的判决意见中 ,重申了一项确立已久的原则 :

向宗教团体直接提供金钱以资助其从事宗教活动的做法 , 构成违宪 "@ 肯尼迪大

法官的判决意见还强调 ,杂志本身并没有收到学生活动基金的任何资助 ,相反 , /扶

助资金用于印制成本的支付 ,流向了私营承包方 , 而印制的内容受到美国宪法第一

修正案中言论 自由条款的保护 0"¼

由此看来 ,尺"se 动er gor案可能仅仅表明在涉及宗教问题时 , 政府为市民社会

组织的表达活动提供了财政支持 ,政府不可以因宗教团体是在就宗教问题发表言

论为由 ,而拒绝向其提供等量(但可能是非直接)的财政资助 "然而 , 当政府对市民

社会组织的 /实体活动 0进行扶助时 ,可杏将宗教组织排除在扶助对象之外? 对此

当下关切的一个最重要示例 ,是由 /以信仰为基础的组织 0来提供公共扶助 ) 包

括介入为贫困者提供食物捐赠和储备的 /食物银行 0(f""d ban k ) !提供咨询服务及

其他 "与 R osen borge :案不同 ,这些活动本身并无言论表达性质 , 而将这些活动排

除在扶助计划之外 ,也不可能减少得到公共补贴的言论数量 "有人或许会指出 ,宗

教团体的核心组织架构具有宗教的特点与属性 ,而这也是言论表达的形式之一 , 因

此应将宗教机构排除于扶助范围之外 "

也许有人可从中得出这样的结论 :这是以宗教团体的活动内容或见解为基础 ,

而将其排 除在 扶助 范 围之外 , 这 属于 不能 见容 于法 律 的差别 待遇 , 这 与

R o.se nbe rg ";案中的言论发布活动无关 ,而和宗教团体在公民生活中地位有关 "在

我看来 , R os en ber ger 案的不同之处在于 , 它涉及的是与表达活动相关的差别待遇

问题 "" 出于当下的目的 ,我需要指出的是在 R os en ber ger 案中 , 法官们的意见存

在着尖锐的对立 ,肯尼迪法官与奥康纳法官所指出的限制 , 已经相当充分地说明 ,

如果目前立法将以宗教信仰为基础的项目排除出公共扶助范围之外 ,法院将不会

判定其违宪 "

因此对我而言 , 当立法机关规定对市民社会组织在表达之外的活动实施扶助

哪 5 15 U . 5. 8 19 ,第 84 "页 ( /该项 目的中立性 ,足以将学生经费与为直接扶助一个或多个教堂而征收

的税款相区别 "而这类税收定与从建国之初即创设的禁止设立国教条款的关切背道而驰 0) "

@ 同上注 ,第 841 页 "奥康纳大法官附和了多数意见 ,在她单独撰写的协同意见 中 ,强调了宪法 中的

禁止设立国教条款要求做 出相应 的 /精 细区分 0" 同上注 , 第 848 页 (奥康纳大法官的协同意见)"

区分之一在于 /拨付的资金不能经由受益组织之手流转 .而是要直接交付 给第三方供应商 0"同上

注 ,第 850 页 "

O 宗教组织可能认为 , 自己在通过实体性活动来表达宗教信念 , 例如宗教组织可能会秉承基督教解放

神学的思想.形成对贫困者的偏爱 ,从 而向贫 困者提供救助 "在此可堪比拟的是 , 当公 民组织主张

他们在会员资格方面的差别待遇 ,是其政治见解的反映时 ,仅受到有限的保护 "



市民社会的宪法,189时 ,不必将宗教团体纳人扶助范围之内"但目前更为迫切的问题是 , 由于扶助宗教

机构有悖于禁止设立国教条款 ,立法机关是否可以做出如是选择 "如前文所述 ,法

院坚持认为对宗教团体的宗教活动直接给予资金支持 ,违反了禁止设立原则的精

髓 "那么又应如何看待对宗教组织从事非宗教活动的资助呢?

首先需要考虑的是非直接的资金扶持 "政府是否可以向家长发放用于支付子

女教育费用的凭单 ,并允许家长在具有宗教背景的学校中使用? 尽管围绕此类教

育券计划展开的是实体性的政策争议 , 但从宪法层面看则并非如此 "在 M ue / er

v. A / en 案 "中 ,州为了提高义务教育人学率而规定了一项所得税减免项目 "该减

免政策面向所有父母 ,但请求所得税减免的父母 , 其子女大多就读于教会附属学

校 "尽管法院没有去适用相应的 !后继发展出的措辞 ,但法院也还是将该项 目视为

对具有普遍适用性的法律的中立适用 , 因此法院支持了这个项 目, 判定其合宪 "¼

法院还判定该项目 /无论是否可能向教区学校提供扶助 ,但这扶助都经由了父母个

人 0,从而 /削减了来 自禁止设立条款的异议 0"母此后 ,使用州职业康复基金 , 为有

意成为牧师但存在视力障碍的学生支付基督书院学费的行为 , 得到了法院判决的

支持 "@ 在另一个案例中 ,使用公共基金为就读于天主教会中学的耳聋学生聘请

了手语翻译 , 哪怕手语翻译所传递的内容是宗教方面的信息和训示 ,仍被法院判定

为合宪 "

从这些判例中可以看出 ,从宪法层面对标准凭单制的质疑 , 并不是那么重

要 "上述所有判例都涉及到对教会附属学校的间接经济支持 "M ue / er 案与

Zo br est 案涉及对读大学之前阶段教育的扶持;而 W itt er : 和 Zo bre st 案涉及到对

被明确界定为宗教训示活动的扶持 "通过凭单制进行间接经济资助 ,在宪法上

唯一可能受到的质疑是 ,宗教构成了学生所接受教育与训示的全部内容 ,但这实

际上是一种可以想见但在现实中不太可能发生的情况 "" 在 M ueller 案中 , 将相

关项目界定为促成 /有教化的民众 0,从而推进本州的世俗利益 "¼这里提到的目

标或许是要通过教育 ,让公众担当更多的公民责任 ,具有更高的经济生产率 "也

0 4 6 3 U . S . 3 8 8 , 4 0 2 ( 19 8 3 ) .

" 同上注 ,第 398 一399 页(/中立地向广泛范围公众提供政府扶助 的项 目, 一般不会轻易道遇到来 自

禁止设立国教条款的质疑 0)"

母 同上注 ,第 3 0 页 "

O 见 Wi rters v . w 改shi, g ton D ep .t of S ervs. F or th e B lin d , 474 U .5 . 48 1 ,4 89 一490 (1986 ).

函 反对凭单制项 目的另一论点在于 ,一些社区教育券可能会广泛用于扶助限定类型的教会附属学校 ,

从而削弱公立教育系统 , 以至于有些家长原本希望子女进人公立学校或其他教会附属学校 ,却在凭

单 的影响下 ,不得不使用凭单将子女送往社会 主流的教会附属学校 "对此问题的详尽分析 , 参见

A la n E . B ro w n tein , E va l / a tin g S e h o o l VO u c h e r P ro g ra m s Th ro u g h a L ib er t夕 , E 璧u a lit夕an d F r ee

S P ee ch M dtr ix , 31 C on n. L . R ev . 87 1 , (19 99) .这个问题可能会在部分辖区内发生 ,但 尚未普遍到

足以质疑标准凭单制项 目合宪性的程度 "

0 4 6 3 U . S . a t 3 9 5 .



19(),交大法学一许完全执著于宗教的教育无法担当这样的目标 "当然出现这类问题情况的可能

性会是非常小的 , 即使出现这种情况 , 也均不足从整体上质疑标准凭单制项 目的

合宪性 "

问题更多一些的是对宗教团体的直接经济扶助 "法院一直试图在 /可容许的

间接扶助 0与 /被禁止的直接扶助 0二者之间做出明确界分 "例如法院在 M ue ll ":

案判决中指出 ,所有被判决无效的扶助项目 /都牵涉到政府直接将资助转移到了学

校之手 "0"这种很大程度是形式上的差别 ,法院从未努力来证明此种区别的正当

化根据 ,而且在必要情况下还可能会摒弃它 "

(二) 扶助宗教活动

余下的问题尽管细微 ,却也是颇为有趣 "当宗教团体实质性地介入到救助贫

困者的项 目时 , 即使这些活动中存在着宗教动机 ,也可对宗教团体提供凭单项 目,

给予某些费用补偿 "设想立法机关因为这些活动中存在着宗教动机 , 而决定对这

些活动加以扶助 :例如有人会认为 ,如果辅之以宗教表达的话 ,对贫困者的救助或

许会更有效 ,可以促使受领者向好的方向发生永久性转变 "@ 在此 ,扶助该宗教团

体的根本原因是要改善贫困者的经济状况 ,这是一个世俗的原因 ,但最直接原因却

是与宗教相关的 "这里引发的法律问题不算多 ,然而在我看来 , 当代宪法学说认

为 ,只要宗教团体所从事活动的最终 目标是世俗的 ,而且政府对从事类似实体性活

动的非宗教团体也给予同样扶助的话 ,就可以对宗教团体从事的和宗教属性有关

的活动加以扶助 "¼

最后 ,应如何看待对宗教团体的宗教活动给予的直接经济支持 ? ¹ 假如某立

法机关认为宗教信仰具有相应的工具价值 ,能确保宗教组织能约束政府 ,并对政府

施加适当的影响 , 因此决定支付牧师的薪傣 "至少今天的最高法院会认为 , 很难想

象这种情形能构成对禁止设立国教条款核心要义的违反 ,我猜想最高法院将会继

续持此立场 "

就我们已谈及的要点而言 ,政府可能以多种方式来支持宗教团体的实体性活

动 ,但政府可能会选择相对间接而非直接的方式 ,促使宗教团体实现作为市民社会

组成部分的工具价值 "我给出这样的结论 ,并非要对当前的宪法学说加以批评 ,只

是为了指出宪法在建构市民社会中所处的复杂地位 "

9 463 U .S. ,第 399 页 "

À 见 M inow , 前注@ "

" 我对后一限定持谨慎态度 , 因为假定相对于非宗教团体而言 ,宗教团体能更有效地推进政府 的世俗

目标 ,那么我不确信法律是否应要求 ,或是否将要求政府将钱拨付给资金利用效率低 的机构 , 纵然

降低投资的有效性亦不足惜 "

@ 我需要指出的是 ,任何形式的资助 , 无论是以金钱方式还是其他形式 ,无论是以直接还是者间接 方

式 ,如果说是要将其用于宗教组织的实体性宗教活动的话 ,那么都被视为对其宗教活动的间接经济

支持 "



市民社会的宪法,191(三) 提供选择性无条件扶助

R os en be rg er 案引出的另一个重要争点是 , 当政府对市民社会组织加以扶助

时 ,在何种情况下政府可以普遍性的给予这类组织扶助 ,在何种情况下政府可以选

择性地给予这类组织扶助? 当然从某种意义而言 , 政府永远不可能完全在一般意

义上行事:比如政府对儿童寄养项目实施了扶助 ,政府也可以选择不去扶助削减酗

酒的项 目 "当某些市民社会组织从事这项而非那项活动时 ,亦是如此 "然而在天

平的另一端 ,我们可能会关注到 ,对政府项 目有时会做出过于限缩的界定 :政府能

否选择性的扶助由商会之类的一般性公民组织发起的戒酒行动 , 而不去扶助由退

伍军人发起的与之类似的戒酒计划?

对此类 /限缩界定 0的问题 , 可以从学理上作出非常简单的回答 "如果政府有

理由认为 ,相对比其他组织 !其他方式而言 ,如果政府所选择扶助的组织 !选择的方

式 ,能更有效地推动政府的目标 ,那么政府就可以为这些组织提供选择性扶助 "例

如 ,如果存在合理的基础 ,使人相信商会的削减酗酒项 目能惠及退伍军人联合会所

触及不到的群体 ,或更需要帮助的酗酒群体 ,那么政府有权对商会的削减酗酒行动

给予选择性扶助 "

当然 ,R os en ber g er 案判决也表明 ,这一回答也并非永远正确 "R os en borger 案

判称 ,仅以市民社会组织所表达的内容为前提 , 即将表达活动排除在政府扶助范围

之外 ,通常而言是不足取的 "" 然而 , 一系列政党案件表明 , 即使是宪法第一修正

案中的言论 自由条款 ,有时也不禁止对专注于表达的市民社会组织的选择性支持 "

B uck le y v. Va le "案¼不仅以其对现代竞选资金制度的影响而广为人知 , 同时 ,在

此案中法院还认可了对特定政党的选择性公共资助 "创设现代竞选制度的法律允

许为总统竞选提供公共支持 ,并对多数派政党 !少数派政党以及新政党做出区别

对待 "

多数派政党是指在前次总统选举中获得 25 % 以上选票的党派 ,多数派政党可

以接受到很可观的补贴 "迄今为止 , 只有民主党与共和党符合过多数党的特征 "

少数派政党是指在前次总统选举中得票在 5% 至 25 % 之间的政党 "少数派政

党的补贴 ,与该党在前次选举 中的得票 ,或提供 资助期 间进行 的选举 中获得 的选

票 ,呈一定的比例关系 , 哪项可获得更多补贴 , 以哪项 为基 准 "在 2000 年大选 中 ,

改革党有获得补贴的资格 "在前次选举 中得票在 5% 以下 的少数派政党 , 如果在

此次选举中得票超过 5% ,其 竟选开支可获得部分 补贴与报销 "法 院认 为选择性

补贴没有对任何政党 的 /政治机会 0构成任何 /不公 正或不必要 的 0负担 "" 同时也

必 我在此插人的一个限定条件是 , 如果团体 的某些言论过于不合时宜 !并已达到 了某种相当高的程

度 , 亦可被排除在扶助范围之外 "

. 4 2 4 U . S . l , 8 5 一10 8 ( 1 7 6 ) .

¼ 同上注 , 第 95 一 96 页 "



192,交大法学.第!一指出 ,将少数派政党排除于补贴之外的行为之所以具有正当化根据 ,其原因之一在

于 ,要捍卫重要的公共利益 ,避免为 /党派的林立和不受限制的党派之争 0@提供人

为激励 "此前讨论的 Ti m m on:案也强化了这一结论 , 即当更广泛范围的补贴可能

不利于稳定时 ,立法机关可以对市民社会组织予以选择性的补贴 ,这样做还可兼顾

到政府的稳定 "¼

(四) 提供附条件扶助

目前为止 ,对扶助市民社会组织的探讨 ,事实上牵涉到这样的政府决定: /你如

果致力于实现某些我们认可的目标 , 就可以有一些钱支持你 "只要你的活动的总

体 目的是要实现这些目标 ,你就能用这些钱 "0这些扶助项 目属于对市民社会组织

的无条件扶助 ,因为这些市民社会组织无需为获资助而修正 自身的行为 "但这种

无条件扶助并不常见 ,更常见的是 ,政府不仅规定了自己的总体 目标 , 还规定了受

领人必须满足的具体条件 "市民社会组织对这些条件的遵守 ,削减了市民社会组

织与政府之间的距离 ,使得它更类似于政府的伙伴 ,而非政府潜在的对立面 "我已

经论及 ,政府通过选择性无条件扶助的方式来型塑市民社会 ,这是它非常实在的权

力 "如果政府有权为扶助附加重要的条件 ,那么 ,接受政府援助的市民社会组织再

想去制约政府或独立影响政府 ,其可能性就变得极为渺茫 "

那么 ,政府为所给予扶助附加条件的权力 , 究竟宽泛到何种地步? 众所周知

的 ,判断违宪条件的法则复杂 , 甚或缺乏连贯性 "也许最适当的见解是 ,或许不存

在关于违宪条件的一般性法则 , 只是在具体的政府资助项目中 ,会存在判定其违反

特定宪法条款与否的特定规则 "无论怎样理解这个问题 ,政府在设定相关的附加

条件方面 ,享有相当大的裁量权 ""

现在 ,我要将关切集中于一点 ,在对美国宪法第一修正案中禁止设立国教条款

的少数派见解中 ,常常能体现这一点 "我们可以将这个问题同 A go.st ini v . F el t",

案相联系 "" 法院在此案中支持了 51965 年中小学教育法 6第 I部分的内容 , 即为

就读于低收人地区私立学校的学生的补习及其他活动提供资金 "纽约市政府根据

此项规定提供了相应资金 ,把公立学校教师派到教会附属学校来给学生补习课程 ,

但要求受益的学校将全部宗教标识移除出补习课堂 "这样的做法是否违宪 , 而且

我们为什么为此感到担忧?

根据判定违宪条件的法则 ,上述情形也许不能构成违宪 "纽约市政府不可能

愈 42 4 U .5. 1 ,第 96 页(略去原文中的引证部分) "

" 爱尔兰最高 法院 的一个判 决却 与之形 成了有趣 的鲜 明对照 "见 In re Bunr ea ch t N ahe irea nn ,

[19 96 81. 1.L .R . M . 8川 r. 5 .0 , 爱尔兰最高法院认为政府在即将来临的全民公投之前 资助其 中

一方的行为 , 违反了爱尔兰宪法 "
0 有关该理论的综述 , 可见 Ston e Et Al . , 前注O ,第 1765 页(/不存在关于违宪条件的一元化学说 ,相

反一系列结果取决于所涉及的特定宪法条款,, , 以及围绕相关条款含义解释所展开的问题 ,,0) "

@ 5 2 1 U . 5 . 2 0 3 ( 1 9 9 7 ) .



市民社会的宪法,193有权直接命令教会附属学校将宗教标识从教室中移除 , ¼而政府通过设定扶助条

件的方式 , 间接实现其无法直接实现的目的 ,这一点使其行为的合宪性受到质疑 "

但是 ,本案中所涉及的诸多其他主题则指出了其他的方向:宪法学说的构想 , 是确

保政府的行为以合乎宪法所容许的目标为限 ,或者政府行为至少要出于良好的动

机 "市政当局要求学校移除宗教标志 ,是希望不让人产生市政当局支持学校宗教

活动的合理误解 "" 在本案中 ,教室当时属于公立学校的教室 , 而公立学校教室中

的宗教标志可能违反了宪法修正案中的禁止设立国教条款 "@ 此外 ,移除宗教标

识的要求 ,似乎并不会对宪法所保护权利的行使带来不利后果 "

我无需甄别何种论说更具有说服力 , 因为此时更为重要的争论点在于 , 移除宗

教标识的行为 ,为什么会有助于对宪法与市民社会关系的探讨和理解? 在此 ,梳理

禁止设立国教条款的历史 ,或许会具有启示意义 "有一种主张可以追溯到浸信会

-Ba Pt ist s)的历史传统 ,认为政府与宗教的相互作用 ,会造成两者都趋于堕落 , 而更

为重要的还是导致宗教的堕落 "当一个机构愿为宗教组织提供资金 ,但要以宗教

组织遵守某些看似合理 !平易的要求为前提时 , 宗教组织自身很可能会屈从于所给

出的这些要求 "A g os , ini 案中的学校在为低收人学生提供教育的同时 ,也在表达

与传播其教众的宗教信仰 ".学校或许认为 ,在部分教室移除宗教标识 ,将有可能改

进他们提供的教育质量 ,而只需付出非常少的代价 "然而若干细微变动的累积 ,可

能会导致极大的变化 "

也许更为有趣的是 ,接受扶助的学校可以通过修正其宗教理念的方式 ,来解释

为什么可以从教室中移除宗教标识 "校方在教室中悬挂宗教标识的初衷在于 ,是

要从视觉上对相应的宗教理念加以提示 , 每位学生所看到的这些标识 , 与他们对相

应宗教内容的理解相称 "在移除宗教标识后 , 学校也许逐渐认为视觉上的展示不

再那么重要 "此时 ,政府附加的要求虽未曾迫使宗教信仰的改变 , 却从细微之处引

导了宗教信仰的改变 "最后 ,这些改变有可能使市民社会组织更为趋近于政府 ,削

弱了市民社会组织被赋予的权力 ,弱化了通过市民社会组织约束政府的能力 ,这些

都并非我们的希冀 "

(五) 小结

在诸多领域内 ,政府可能借助市 民社会组织来促进社会稳定 "当然在不违反

宪法的前提下 ,政府也可以做 出其他选择 ,有时也的确会做 出其他选择 "政府有时

会有意扶助 /局外人 0("ut siders) , 因为这些组织能就公众关切的问题 , 给出新的或

Â 有关政府规制教会内部事项的描述 ,可见本文第三(二)部分 "

" 目前 ,法院判定政府认可宗 教的行为违反 了禁 止设立国教原则 " 可见 , Co /nt y of A lle g ho y v .

A m er iea n C iv il L ibe rties U 为艺on , 4 9 2 U . 5 . 5 7 3 , 6 2 1 ( 1 9 8 9 ) .

Â 参较 st on "v . G ra ha , , 449 u .5 . 39 , 42 (198")( 判称禁止设立国教原则禁止州政府要求在每一间

公立学校教师中放置十诫标志) "



,94,交大法学一意料之外的观点 "更有趣的 ,政府也可能在不经意间 ,对给政府带来困扰的市民社

会组织予以支持 "例如 , 当一个教会附属组织向贫困者提供服务时 ,政府可能会确

信这么做有助于实现市民社会的工具性目标 , 因此对该组织给予扶助 "但在此过

程中政府可能发现 ,教会附属组织在向贫困者提供服务时 ,存在自己的偏好 ,并进

而形成自身的利益 ,从而导致了对已有世俗当局的抵制 "在政府利用市民社会组

织的宪法权力 ,与市民社会最热忱拥簇者所认可的目标之间 ,存在着紧张关系 "这

更加说明 ,我们应以更现实 !更温和的姿态 ,来看待政府的实际作为 "

五 !结语:对市民社会的有限宪法保护

宪法为市民社会组织提供了一些保障 "但政府并不乐意去尊重这些组织 , 总

体而言 ,我在此讨论的诸多宪法学说 , 并没有确保这些市民社会组织能够成功践行

那些最积极拥簇者所期待的功能 "

或许我所勾勒的这幅画面过于黑暗 ,我并没有去描述美国宪法体系中的结构

特征 ,这些结构特征纵然没有给出强制性的要求 , 但也激励了市民社会组织的发

展 "譬如 ,联邦主义使得相对较小的团体有机会去影响地方政府 "本文引言所提

及咖啡馆业主可能面临分区方面的限制 ,但对其庇护人而言 , 申请获得分区变更可

能殊非难事 "类似的 ,美国联邦宪法中所体现的 , 以及为传统和州宪法所认可的权

力分立 ,给人们提供了诸多影响政府政策的途径 "有了如此多的可能性 , 人们通过

在市民社会组织中的活动 ,通过市民社会组织的活动 , 可以有效地影响与限制

政府 "

此外 ,尽管我相信当代宪法学说对市民社会的保护 , 的确局囿于一个相对较小

的领域 ,但我认为联邦最高法院无需对任何特定宪法学说进行急剧的调整 , 即可通

过宪法解释来给予更多保护 "但我确信 ,这种重新解释的几率实际上也是非常

小的 "

我之所以对此表示怀疑 ,首先出自很显然的原因 "法院自身亦是国家机构 "

联邦法官拥有终身任期的事实 ,使得他们可以相对疏离于政府其他部门掌权者的

当下政治利益之外 "但联邦法官由总统提名并由参议院批准的事实 , 使得这种疏

离并不会太远 ,即便真有太远的疏离 ,但也很难长久 "

第二个理由则更为有趣 "无论如何藻饰 ,很少有人有兴趣去按照市民社会本

身的原貌 ,去推动市民社会的发展 "人人都承认某些市民社会组织是有害的 ""

例如伯杰(B er ge ;)和诺伊豪斯(N eu ha us )写道 , /简单地说 ,社会居间组织的结构

有良芳之别 , ,,居间组织的结构会促成不同的价值 ,社会政策也会因循这不同的

价值 ,使得这种居间组织结构出现差异和分化 "0"同时 , 琼 #科恩 (Jean Cohen )从

Â

@

标准例子是 3K 党等 "

B erger & N euhau s,参见前注¼ ,第 150 页 "



市民社会的宪法,195一个完全不同的角度指出 , /认为仅有那些内部公共空间为相关商谈规范所型塑的

组织 , 才有可能发展交往与沟通能力 ,这些能力对民主具有非常重要的意义 "0"

组织内部结构的低劣 ,将会催生低劣而非良好的公民 ,这些人会更希望利用政

府来压制他人 ,而非去促进公共福扯 "正是这种市民社会组织的存在 , 才促使要政

府要规制市民社会组织内部活动 , 并拒绝给予它们其他市民社会组织可获得扶

助 "" 如是规制的动因 ,从形式上得到了广泛的接受 , 这意味着唯一留待公开讨论

和从宪法上加以评判的论题是 ,特定的规制 目标是否适宜 , 目标是否指向了那些让

市民社会组织趋于颓败的内部特征 "

从此观察中得出的最为明显结论是 , 当我们以让市民社会组织趋于颓败的特

征为基础 ,试图设计相应的法律规制时 ,市民社会的概念并无意义 "这项设计更多

是求诸于平等 !公平交易等实体性基准 "而且 ,市民社会组织对规制的抵御 ,并非

出于市民社会组织本身就应被维护的理念 , 而是基于平等主义或其他规范性的

基准 "

进一步的,对是否规制市民社会组织 , 如何规制市民社会组织 ,对何种市民社

会组织予以规制等问题 ,都存在着歧见 "正如 R ob er t:案指出的 ,某些人力主 , 只有

当市民社会组织实现内部民主 ,并在相当程度上以平等为基础进行运作时 ,这些组

织才值得保护 "其他人的回应则是 ,许多传统教会有着森严的等级结构 ,并存在诸

多不平等特征 ,但仍必须对其给予保护 "在最近的一个案例中 ,纽约州政府试图创

设一项法令 ,让居住于克亚斯乔尔镇 (Ki ry aS Joe l) 的撒塔玛哈西德教派(Sa tm ar

H asid im )的残障儿童 ,统一就读于一所为此专设的公立学校 ,从而无需承受来自他

者的精神压力 "@ 该案引发的宪法争议是 ,州政府是否可 以扶助撒塔玛哈西 德教

派 "许多人认为宪法不允许政府的这种扶助行为 , 还有许多人则认为这没有违背

宪法 ,然而他们均为撒塔玛哈西德教派的某些特征而感到困惑 ,认为该教派的内部

结构不能推动 ,甚至也无法间接促进有助于市 民社会的有益 目标 "@

面对此种类型的争议 ,法院可能会援引不同的违宪审查标准 "即使这种争议

不常出现 ,最终生成的学说仍很难为市民社会组织的发展提供一个稳定的平台 ,因

0 C ohen ,参见前注 ¹ ,第 21 页 "

@ 见 B er ger & N eu ha us ,参见前注¼ ,第 150 页 (/ 如果 ,,凭单制应成为社会政策的一部分 ,那么不

能在那些为极端种族主义者所掌控的学校实施此政策 " ,,这样 的差别待遇确 实造成 了一些困

难 ,但并非不可克服 "0)该引文的第二句话着意强调了这种困难 "

@ 见 B oa rd of E d二:.of K irya : J oel S ch . D ist. V . G rum et, 5 12 U .S . 687 , 690 一695 (1994 ).争议仍

然在持续 ,最近的案例可见于 P ata走1v . Gr um et, 1195 . C t. 23 64(199 9)(州政府施行了一项修改过

的法令 ,意图实现为 K ir ya : J oe l 案所阻止的结果 , 法院延迟了对此的判决) "

O 对此问题 的一个有趣 探究 , 可 见于 Jud ith L yn n F ailer, Th e D ra w a , d D ra 动 a chs of R elig ious

E n cla ves in a C onst滋tutio刀a l D em oera c少: 月 / sid 王e P ublic Schools in K ir担 ! J oel , 72 Ind . L .J. 3 83

(1997 ).对此的回应可参见 S anford L ev inso n , 山 P ozitieaz B ound a r) L ine: , M ulticuztura lism , and

the L ibera l S ta te , 7 2 Ind. L .J. 403 (1997 ).



196{交大法学#第1一为即便法院会判决对某些市民社会组织的规制无效 , 但如果法院发现某些市民社

会组织的活动的确有害 ,法院也会保留对相应的某些规制予以支持的权力 "

市民社会组织可能是有价值的 ,宪法学说亦会认可其价值 "然而 , 正如我指出

的 ,从国家结构和支持市民社会的论证出发 , 即存在诸多理由 , 去怀疑宪法会在多

大程度上卫护市民社会 "经验将会表明我的怀疑可能是错置的 "人们可以通过政

治模式组织起来 ,从而改变宪法学说 "或许社会动员可以借助那些附着于市民社

会组织之上的适度保护机制 ,并将此机制予以扩增 "那些实际上并不受当下宪法

学说保护的市民社会组织,仍有可能促生出足够的力量来改变政府"但这些活动

都需要付出巨大的努力 ,那些坚信市民社会将会被减损的人们 ,都不太相信会有人

付出这样的努力 "但如果没有这种努力 ,宪法可能会建构出一个欠缺生机和活力

的市民社会 ,而这亦非市民社会拥簇者们所愿 "


