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摘  要: 学术自由侵权与其他侵权行为具有共性, 但与一般侵权行为相比,行为的主观方面和行为后果不是认

定学术自由侵权的必备要素。从学术自由权成立的正当性出发,有三类限制或禁止学术自由的行为是应予允许的。

在现代社会中, 按照在实践中得到运用的广泛程度和实际效果, 最重要的学术自由权救济机制包括宪法救济、一般

诉讼救济以及通过结社进行的自力救济。
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  自 1848年法兰克福宪法草案和 1850年普鲁士

宪法中出现学术自由权条款时起, 学术自由便开始

从一种思想传统或价值准则转化为一项宪法基本权

利。在当代,绝大多数国家的宪法都已经确认了这

项权利,而且,以 5经济、社会和文化权利国际公约 6
第 15条 /缔约国承担尊重科学研究和创造性活动所
必不可少的自由 0为标志, 学术自由权已经从国内扩

展到国际,具有了国际普遍人权的性质。

权利是人们的需要、欲求、利益相互冲突的产

物,权利的设立是在相互竞争的需要、欲求、利益中

选择赋予何者予以优先满足的资格, 或者选择何者

予以保护的过程。不可能被侵害的利益或不可能受

到阻碍的行动及其意志, 意味着冲突本身并不存在,

也就无所谓设立权利的问题。这就是说, 权利概念

必然蕴涵了其遭受现实侵害的可能性。进一步, 权

利被侵害的可能性,意味着必须存在对侵权的矫正、

救济, 没有救济的权利不是实践性的权利。此乃人

们常说的 /无救济即无权利 0 [ 1]
。¹

在上述意义上,对侵权和救济问题的探讨, 既关

系着学术自由权在法律生活中的实践操作, 也是学

术自由权本体理论的一部分, 它从一个方面解释着

学术自由何以成立一项权利的问题。鉴于国内学术

界将学术自由作为一项法律权利的探讨尚不多见,

本文对学术自由侵权和救济问题的讨论, 亦旨在抛

砖引玉。

一、学术自由侵权的认定

对学术自由之侵权的认定, 可以从正反两个方

面予以考察: 一是构成侵犯学术自由权的一般性要

素; 二是有关这种普遍性情况的例外,即在何种情况

下, 尽管行为符合侵权的一般性要素,但并不以侵权

行为对待之。
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¹ 权利救济问题预设了两个基本前提: ( 1 )救济是权利存在的

表现形式之一,换句话说,获得救济也是一种权利, 而且该权利内含

于每种权利之中,即对于每种可以称之为权利的东西, 都逻辑地包含

了对相应原权利的救济权;而这一论断的基础在于, ( 2 )任何一种原

权利的设立,都蕴涵着其遭受现实侵害的必然性,不可能被侵犯的权

利是不存在的,也就是说, 权利救济所针对的是原权利被侵犯的问

题,而且从权利发生的逻辑上说,该问题必然存在 (关于 /权利为什么

会被侵犯 0问题的讨论,参见有关论著 1 (程燎原, 王人博 1赢得神

圣 ) ) ) 权利及其救济通论 (第 2版 ) [ M ] 1济南: 山东人民出版社,

199813491 ) ),因此,第一,救济权并不是一种完全独立于原权利的权

利 ( /救济在本质上是一种权利,即当实体权利受到侵害时从法律上

获得自行解决或请求司法机关及其它机关给予解决的权利。这种权

利的产生必须以原有的实体权利受到侵害为基础。即是说,原权利

没有纠纷或冲突就不会产生救济。救济是相对于主权利的助权。0

(同上,第 358) ;第二,权利救济问题在本质上只与原权利相关, 而不

包含权利冲突情况下基于价值优位原则所产生的一种权利被其他权

利或价值压倒的问题,后者在性质上不属于权利被侵犯的情况。



(一 )学术自由侵权的一般构成要素及其特点

学术自由侵权与其他侵权行为存在共性。关于

侵权行为,目前为学术界着重探讨的, 主要集中于民

事、刑事和行政领域的侵权问题
[ 2]
。¹ 对几乎所有的

侵权问题的探讨者来说, 探讨侵权问题的目的, 主要

在于确定侵权者应当承担的法律责任,因而,关于侵

权构成要素的探讨与归责问题的探讨在学术实践中

近乎成为同一个问题。

作为私法之一部分的侵权行为法主要涉及对民

事侵权的认定。参照我国侵权行为法的有关著作, º

对民事侵权之构成要素的讨论可以分为两类情况:

一是过错责任的侵权要素之构成; 二是无过错责任

的侵权要素之构成。就前种情况而言, 一般可以认

为,侵权包含了四个方面的要素:加害行为的违法性

(加害行为 )、损害事实、加害行为与损害之间的因果

关系以及行为人的过错; 而在后种情况下,则不考虑

加害行为人的过错问题, 从而只有加害行为、损害事

实以及二者之间的因果关系等三个要素
[ 4]
。» 刑事

侵权行为通常是犯罪的一部分, 有关刑事侵权要素

的探讨主要表现为对犯罪构成要件的探讨。通常认

为,犯罪的构成要素主要包括主观和客观
[ 5]
、¼主体

和客体两个方面,其中主观方面又包括故意和过失

两种形态,客观方面则又包括犯罪事实、危害后果以

及二者之间的因果关联。较之刑事侵权, 行政侵权

与民事侵权一样复杂。有学者将行政侵权的归责原

则分为违法责任原则、过错责任原则、行政不当责任

原则和严格责任原则
[ 6]
。相应地, 关于行政侵权的

构成要素主要包括侵权主体、(违法、过错、不当或无

过错的 )行政行为、损害事实 (或结果 )、以及行为和

损害之间的因果关系。以此来看, 民事、刑事和行政

侵权的构成要素,均包含行为、损害以及行为与损害

之间的因果联系,至于行为的合法律性 ( legality)、正

当性 ( leg it imacy)以及有无过错等问题, 在不同的法

律规范中则可能有不同的要求。

如果撇开归责问题, 对侵权要素的探讨主要就

是为了确定是否有权利被侵犯的事实。由于权利被

侵犯的前提条件, 是权利本身的现实存在, 因此, 考

虑权利被侵犯的首要问题在于确认原权利是什么,

即,在正常情况下原权利的存在表现为何种事实, 例

如:它意味着权利主体的何种利益, 或反映着权利主

体的何种受法律保护的行动意志。权利被侵犯, 意

味着权利主体的权利存续状态被临时或持久地打

破,从而不能正常地实现权利所蕴涵的利益或意志。

于是, 思考侵权的第二步工作是考察权利的存续状

态是否出现了中断, 是否出现了权利主体不能正常

地实现其蕴含于权利之中的利益或意志的情况。由

于权利有时候表现为现实的利益, 而有时候则表现

为实现利益或按照某种意志行动的法定资格, 因而,

权利存续状态的中断并不必然表现为特定现实利益

的减损, 例如,对于一个特定主体来说, 可能由于各

种原因没有切实行使其著作自由权, 但是当某一法

规禁止了著作自由时, 我们同样可以说他的著作自

由权的存续状态出现了中断。不过, 权利存续状态

被打破也可能是出于权利主体自身的原因 (如权利

的让渡 ) ,或者说反映了权利主体自身的意志 (如权

利人选择放弃权利 ), 此种情况下, 并不存在权利被

侵犯的问题 ) ) ) /侵犯0总是意味着权利存续状态被
打破的原因来自于外部, 即非主体自身的原因。由

此, 思考侵权的第三步,就是确认是否外部因素打破

了权利的存续状态。外部因素通常包括人为因素和

自然因素两个方面。当权利存续状态的中断由纯粹

自然因素引起时, 一般不发生侵权问题。于是, 考察

侵权之构成的最后一步工作, 即发现反映外部人为

因素的事实。由于不同权利的法律规定有所不同,

从归责角度着眼, 人们往往进一步区分此种人为因

素是否违法, 或者是否附有行为人的特定主观状态,

从而决定其是否应该承担法律责任以及承担何种法

律责任, 但是,如果仅仅从确定权利是否被侵犯问题

出发,一般则没有必要作进一步的区分, 因为, 无论

行为是否违法, 无论行为主体的主观状态是否附有

故意或过失, 只要其行为造成了某种权利存续状态

的中断之事实得以证明, 通常就可表明有权利被侵

犯。½

就某种特定类型权利的侵权认定而言, 侵权的

构成要素主要涉及上述思考侵权问题的第二、三、四

个步骤。概括起来, 大致也就是前述已经提及的三

个方面: 权利存续状态被打破和中断的事实、外部的

人为因素以及二者之间的特定关系。

对学术自由权的侵犯,当然也包括这三个要素。
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德国法学家克雷斯蒂安# 冯 # 巴尔在研究私法领域的侵权

问题时,探讨了侵权行为法与宪法和刑法的关系,对有关人权的侵权

问题给予了尽管简略却相当重要的论述。

这里重点参考了张新宝教授的著作。

关于两种情况的具体讨论及学术争论,参见张新宝教授的有

关论著。

陈兴良教授曾将此两个方面归为 / 主观恶性 0和 / 客观危

害 0,参见陈兴良教授的有关论著。

张步洪教授曾在5行政侵权归责原则初论 6一书中就 / 并无

违法性 0行政行为的侵权举例说:一个离婚案件的当事人某甲和他患

有精神病的妻子某乙各自持单位介绍信到婚姻登记机关申请办理离

婚登记,婚姻登记机关根据他们的申请作出准许离婚的登记。事后,

某乙的监护人认为某乙没有民事行为能力, 离婚登记决定侵犯了乙

的合法权益。在这一离婚登记中,行政机关依据当事人的申请和法

律、法规规定作出登记决定,其行为并未有悖于法律之处。当然, 在

一般情况下,明确按照法律、法规作出的行为不构成侵权, 但是上例

就属于合法行为构成侵权情况的一种;此外,在实行违宪审查制度的

国家,违背宪法的法律、法规以及依照该法律、法规的行为等也可能

构成侵权。



不过, 与其他侵权行为相比, 学术自由侵权通常表现

出下列方面的特点。

首先,由于学术自由权的直接法律根据是宪法

规范或人权法规范,因而, 对学术自由权的侵犯也可

能会表现出符合其他 (国内 )部门法规范的特征, 也

就是说,根据立法机关所创立的法律规范作出的行

为,甚至,立法机关的立法行为可能也会成为学术自

由的侵权行为。例如, 在 K ey ish ian v. Board o f Re-

gents o f theUn iversity of the State o fNew Yo rk( 1967)

案中,美国联邦最高法院推翻了 Ad ler案的判决, 宣

布纽约州公务员法违宪无效
[ 7]
。¹

其次,尽管学术自由侵权事实上常常在主观方

面带有明显的故意,但从侵权构成要素上说,故意或

过失并不是构成侵权的必备要素。对于作为个人的

侵权主体来说,无论其行为出于何种目的和动机, 只

要行为在事实上干预了他人学术的自由,就构成侵

权。例如,教师对学生之学习的干预, 在很多情况下

实际上可能出于良好的动机 ) ) ) 亦即可能完全出于
对受干预者有利的考虑, 但此种动机既不是阻却侵

权构成的理由,更不是认定侵权的因素。对于组织、

机构甚至国家而言, 情况大致类似。行政机关可能

会基于公共道德的考虑而禁止一项关于性问题的研

究,此禁止行为当然侵犯了学术的自由。而如果由

于高等教育机构工作上的疏漏, 在解聘一个教授的

过程中没有按照法定程序给予该教授以完全的要求

听证的权利,尽管此中没有明显的故意, 仍然构成了

侵权。也就是说,关于学术自由的侵权认定,不需要

以侵权行为主观方面的事实来证明。

再次,学术自由的侵权行为事实与权利被侵犯

的结果常常属于同一个问题的两个方面,认定其一

也就认定了其二。也就是说, 对学术自由权的侵犯

并不要求对权利人构成某种特定的现实利益的损

失,侵权行为一作出, 就同时构成了侵权。例如, 对

学术研究的干预行为并不要求干预造成了诸如学术

研究活动被迫停止的结果,而是干预行为一经作出,

侵权即告成立。

最后,较之其他方面的侵权,学术自由侵权往往

更加具有隐蔽性。例如, 一个学术机构受到政治权

力或经济权力等的干预而决定解聘其中的某个学术

成员时,很有可能以其学术能力方面的缺陷为借口

而隐秘地实施侵权行为。此种情况下, 学术自由侵

权的认定,在事实证据方面往往面临极大的困难, 除

非知道内幕的人员披露内幕事实之外,侵权很难获

得认定。

(二 )不构成学术自由侵权的情况

在某些方面,学术自由权是绝对的, 任何外部力

量构成了权利存续状态的中断, 都是对学术自由权

的侵犯,例如,持有和发表学术思想、观点的自由, 既

不需考虑学术思想、观点的倾向, 也不需考虑具体的

客观环境,都应该受到保障。但在另一些方面, 学术

自由权可能是相对的, 尽管从行为表现的事实方面

来看,可能符合学术自由侵权的一般性要素和特征,

但是通常被认为不构成侵权。例如,战争状态下,某

些学术研究、学术交流活动遭到一定程度的干预或

禁止。不构成侵权的情况一般主要有以下几种。

11对学术活动以及学术活动的辅助、派生活动
中所采取的侮辱、限制、剥夺特定自然人之人格尊

严、人身自由以及生命的行为之限制和禁止, 不构成

对学术自由权的侵犯。基于学术目的的调查活动、

实验活动、研究活动, 如果涉及对作为调查对象、实

验对象和直接研究对象的自然人进行人格侮辱、限

制人身自由甚至进行人体实验而危害其身体健康和

生命安全的, 应当予以禁止。此种情况下, 之所以不

构成对学术自由的侵权, 主要因为学术活动的自由

受到来自更为基本的价值的超越,而且,学术活动对

这些更为基本的价值之损害是直接、明显和现实的。

不过,对学术自由的这一限制,并不能被扩展到学术

思想和观点的范围,即不能限制和禁止诸如 /人格尊
严乃完全虚妄的观念0、/生命不值得尊重0等学术思
想、观点的持有和传播 (假如真有此类学术思想和观

点的话 )。这不仅因为, 这些学术思想和观点并不像

以人体为实验对象的学术活动那样直接、明显和现

实地危害了更为基本的价值, 更主要的原因是, 作为

学术思想和观点, 它们仅仅是知识的一种形式, 应该

有同与其完全相反立场的思想、观点之知识形式平

等竞争的权利。后者是知识与知识之间的竞争, 而

前者却是知识生产的权利与人格尊严、人身自由以

及生命、健康之现实权利的冲突
[ 8 ]
。º

21对生产、制造、扩散毁灭性武器、病毒等的科
学研究活动的限制或禁止, 不应被视为侵犯学术自

由权。此种限制或禁止的理由在于,毁灭性武器、病

毒等构成了人类生存的重大威胁, 而保障学术自由

权的根据主要是人类之平等、自由、正义的生活 ) ) )
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在该案中,法院认为,学术自由权是美国宪法第一修正案所

特别保护的权利,纽约州公务员法尽管有权以法律规范的形式惩罚

颠覆者,但不能用含糊其辞和过于概括的规定要求教职员宣誓, 因而

违背了宪法第一修正案对言论自由和学术自由的保护。

基于相近的道理,一个高等教育机构 (或其他学术机构 )不

应被强迫接受种族歧视或反种族歧视、男女平等或不平等的观点,但

是如果该机构禁止或限制特定种族、性别的人进入该机构从事教学

或学习,则是不被允许的。因为前种情况涉及知识与知识之间的平

等竞争,而后种情况则涉及知识传播的自由与人格尊严得以尊重的

权利之间的冲突。作为一个例子,出于对以色列关于巴勒斯坦政策

的抗议,英国一大学教授 S teve Rose呼吁欧洲学者抵制以色列的文

化、研究及学术机构,该行为遭到学术自由和学者协会 ( S ociety forA c-

adem ic Freedom and S cholars)的强烈指责,认为其违反了学术自由原

则。



/皮之不存, 毛将焉附? 0 [ 9] ¹

31在战争期间, 以及国家、民族面临由人为或自

然因素导致的重大灾难 (如恐怖主义袭击、重大经济

危机 )时期, 对学术研究活动的某些方面予以一定程

度的限制或禁止,通常不被视为对学术自由权的侵

犯。例如,战争期间的学术交流活动可能会受到一

定程度的限制,经济危机和自然灾害导致的经济衰

退期间,可能会出现学术机构的大量裁员。不过, 此

类对学术活动的限制或禁止以必要为限,倘若超过

必要限度,或者以这些特殊因素为借口, 对学术活动

的自由施加限制和禁止, 则仍然属于侵权性质。例

如,美国在 / 9# 110恐怖事件之后, 布什政府颁布一

系列法案 (包括最受质疑的 5爱国者法案 6, USA Pa-

triotA ct) ,对科学研究和学术交流活动规定了较严

厉的限制措施, 就被诸多学者认为超过了必要限

度
[ 10]
。除上述三种情况外, 学术自由权的实现和保

障通常不能被人为地克减。这里所谓 /人为的克
减 0,是指在学术规范之外对学术活动及其派生行为
所施加的外部控制或限制;因此,诸如药物的人体实

验、放射性物质的研究、有毒物质的研究、基因工程

研究及其成果发表等等所需要遵循的特殊科学技术

规范, 并不属于对学术活动之自由的 /人为克
减 0 [ 11]

。º

就此而言, 一些有关学术自由权之限度的学术

观点, 甚至一些有关学术自由的 /宣言 0、/声明 0中
的部分条款,常常存在着认识不清、规定模糊和超越

必要限度限制学术自由权的问题。

例如,德沃金在讨论言论或行为的 /非敏感性 0
( insensitiv ity)问题时, 就混淆了上述第一种情况所

涉及的两种性质本来不同的事物。德沃金认为, 学

术自由不包含对学术活动中蓄意侮辱的保护, 但必

定包含了对疏忽性侮辱的保护
[ 12]
。» 前者如 /称呼

一名黑人学生为 -男孩 . ( boy )或 -女孩 . ( g irl) 0, 后
者如一名教授把肚皮舞描述为 /振动器上放了一盘
果冻0) ) ) 前者由于带有蓄意的侮辱因而不受学术
自由保护,后者则出于 /非敏感性0因而属于学术自
由所保护的范围。

在一般意义上,就这两个例子而言, 我们承认德

沃金的结论是正确的, 但是达成结论的理由却站不

住脚。首先,由于文化差异, 一名华裔教授完全可能

出于 /非敏感性 0而称呼黑人学生为 /男孩 0或 /女
孩 0,而教授描述肚皮舞时很可能同时眼盯着讲台下
的某位女生 ) ) ) 就是说, /非敏感性 0完全是一种模
棱两可的表述。其次, /非敏感性 0并不是要求学术
自由保护的充分理由,同样, /蓄意0也不是排斥学术
自由保护的充分理由。一名讲述法西斯历史的教授

在课堂上分析希特勒的行为时, 明确表达了其对希

特勒的憎恨,不大可能因此受到希特勒之崇拜者的

指控。再次, 称呼一名黑人学生为 /男孩 0或 /女孩 0
并不属于学术言论, 因而其不受学术自由保护的理

由也不在于教授这样称呼时是否带有 /蓄意伤害0,
而在于这样的称呼一般性地构成了对人格的侮辱。

在这种情况下,教授之不受学术自由保护, 既因为此

类言论不具有 /学术性0,更因为, 即使像德沃金那样

将其视为 /学术的0,与它相关的自由也被人格尊严
的基本价值所超越。一名对解剖学着迷的生理学教

授完全把 /伤害0二字抛诸脑后而将一个刚出生的婴
儿放上手术台进行大脑解剖, 或者一名对生化武器

着迷的教授为了验证其刚研制出来的产品是否具有

理论上的功效, 而将携带特种病毒的液体注射进自

己体内, 都同样不需要考察他们的行为是否与 /蓄意
伤害 0或者 /非敏感性0相关。

又如, 5学术自由和学者的社会责任达累斯萨拉
姆宣言6 ( 1990)第 19条规定: /学术团体中附有研究
职能的所有成员, 有权遵照科学探索的普遍原则和

方法,不受干预地从事研究工作。尤其是, 除非基于

公众健康、道德的理由,或者是在国家及其独立面临

明显而即刻的危险之情况下, (研究工作可以被施以

一定限制 )而且这些限制措施被证明为对一个民主

社会的存续来说为正当和必要, 研究人员有权获允

不受任何阻碍地从事研究。0 [ 13]
很显然, /基于公众

健康、道德的理由 0、/对一个民主社会的存续来说正
当和必要 0之类的语词表达,过于模糊以至于几乎可

以对其作任何解释。譬如, 当这些语词用于解释 /禁
止一切不利于社会公共利益的学术活动0时, 该禁令

既可能符合 /道德的理由 0也同时可以视为 /对一个
民主社会的存续来说正当且必要 0。而且, 就 /道德 0
一词来说,其确定性也很成问题, 因为任何社会中不

同人的道德观念完全可能是不同的, 即便是主流道

德观念, 也会随着时间的经过而变化, 尤其是, 每种
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克隆人的问题,尽管在性质上不属于 /毁灭性武器、病毒 0,

但该类研究与此相近,其扩散同样可能导致某种对人类生存的毁灭

性后果。

我国台湾学者周志宏引用日本学者保木本一郎的观点认为,

/在内容和方法上应受到特殊限制的科学技术研究, 主要可分为三

类 0: 11具有恶性目的与动机之研究,例如:以战争之目的研究化学或

神经毒气及其他核生化武器之制造, 如 /杀人科学 0 ( K tenology; Sc-i

ence ofK illing)的研究; 21表面上是有利于人类,但却会带来不良后

果或潜在危险的研究,例如:基因工程中的 DNA重组与基因复制、生

物品种的改良与创造、人工生殖技术等; 31违反生命伦理而结果不可

得知之怪异研究,例如: 人体冷冻保存之研究、脑细胞之体外培养研

究、人与动物之交配研究等。

/非敏感性 0术语是指 /未对其言论可能导致的伤害进行适
当考虑的行为 0,如 /女性的抽象思维能力弱于男性 0的表达,可能会

伤害或攻击了某些人,但这种伤害可能是由于表达的 /非敏感性 0,即

伤害并非由故意所导致。德沃金认为,由于 /非敏感性 0所导致伤害

的情况,是学术自由所允许的,或者说,是学术自由的部分代价。



道德观念本身即可能反映了一定的知识形式; 因而

允许 /基于道德的理由0来限制学术自由, 实际上就

是允许某种特定的知识形式享有凌驾于其他知识形

式之上的特权,其本身就是与学术自由之精神背道

而驰的。

总之,尽管对于不构成学术自由侵权的情况, 在

不同学者、不同国家和社会中有不同的解释,甚至就

解释的特定语境来说,可能是必要且合理的, 但是,

基于一种普遍人权的视角, 对学术自由实施限制和

剥夺的情况之范围不宜被扩大化。笔者以为, 与学

术自由的正当性根据相联系的限制性措施, 在普遍

性的意义上,只能在上述三种情况下作出。

二、学术自由权的救济

权利救济的实存形态, 按照不同标准可以划分

为不同的类型,例如: 制度性救济与非制度性救济,

司法救济与非司法救济, 公法救济与私法救济, 个体

救济与群体救济, 私力救济、公助救济与公力救

济
[ 14]

,私力救济、公力救济与自力救济
[ 15 ]
等等。就

现代社会中的学术自由权救济机制而论,按照其在

实践中得到运用的广泛程度和发挥的实际效果, 最

重要的有三种类型:违宪审查 (宪法救济机制 )、一般

诉讼 (诉讼救济机制 )以及通过结社进行的自力救

济。¹

(一 )宪法救济机制

1. 立法对学术自由权的侵犯

近代以来, 法律和权利在界定公民与国家之间

关系方面发挥着两种相反相成的作用:对于国家来

说,法律和权利既使权力及其行使的合法性问题得

到了解决,又为权力的成立及其行使划出了界限; 对

于公民而言,法律和权利既是公民用以对抗国家极

权暴政的武器,同时也使公民由此陷入了国家以 /法
律 0、/权利0名义所设下的陷阱

[ 16]
。º 正是由于法治

的这种不可分离的两面性, 通过立法限制自由自始

至终是民族国家对付公民的重要策略。

和其他被人道主义理论家们宣称为人权的具体

自由一样,统治权力的拥有者倾向于一方面在宪法

和法律的一般原则中肯定学术自由, 另一方面在具

体的法律规则、政策及政治实践中限制、侵犯学术自

由。这既包括在那些被国际人权组织认为存在严重

人权问题的诸多发展中国家,也包括在诸如英、美等

有着悠久人权传统的发达国家。这里仅以英国的

5出口控制法 6和美国 / 9# 110事件后颁布的 5爱国
者法案 6为例,对此作一说明。

2001年 6月 26日,英国政府向议会提交了一份

名为5出口控制法 6 ( Export C ontro l B ill)的草案。该

草案的最初版本是 1998年工业贸易部发表的 5战略
性出口控制白皮书 6, 其直接起因是 1996年初发表

的 /斯考特报告 0, 报告中揭露了知识界向伊拉克非

法出售军事装备及相关资料的丑闻。在此之前, 英

国对技术出口方面的控制已然存在, 但主要限于有

形技术物资的传播,而 5出口控制法 6草案将此限制
从有形物品扩大到包括软件、数据等科学技术成果

的广阔范围, 并且对科学研究、交流的过程及其成果

的发表提出了非常严格的控制措施。按照该法律草

案, 一个英国教授可能会因为发送一封电子邮件,或

者未经批准招收了外籍学生,而被判处十年监禁。

5出口控制法 6草案遭到了英国学术界的强烈批
评和抵制。一篇题为 /英国法案侵犯科学家的自由 0
的网络文章指出, /新法案把这些控制适用于无形产
品, 包括软件、电子邮件、设计构思、幻灯播放等等。

这将导致绝大多数的科学研究活动处于控制之下0,
而 /更为令人担忧的是, 新法案不仅适用于跨国传

播, 也适用于英国国内范围的传播。任何人将其成

果提交给一家英国杂志期图发表的行为, 都必须接

受这些控制。评论家们认为, 这将阻止科学家们评

估和使用其同行的成果, 从而对科学研究过程固有

的构造形成毁灭性的威胁 0。英国大学联合会的一
位发言人在接受5新科学家6采访时指出, /赋予政府
对科学出版物先行审查的权力, 侵犯科学家的基本

学术自由。0 [ 17]
剑桥大学计算机科学家、信息政策研

究基金会的创始人之一罗斯 # 安德森撰文指出, 该

法律草案将影响到科学、技术、医药学等广泛领域的

研究权利:向一个外籍学生教授医药学必须获得一

项许可; 很多核心课程, 如细菌学、滤过性微生物学、

毒物学、生物化学和药理学等, 以及其他学科, 如核

物理、化学、空气动力学、飞行控制系统、导航系统,

甚至计算流体动力学, 也都有问题; 而计算机科学的

研究与教学, 几乎将不得不完全纳入 5出口控制法 6
的管制之下, 甚至必须完全重写课程计划和相关教

学资料; 至于占据现代科学研究较大比例的合作研

究, 也将随着 5出口控制法6的出台而窒息。同时,由
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需要指出,当我们在法律意义上理解 /权利 0时,原权利和救

济权首先都应该是指法律意义上的, 也就是说,法律对一项权利的认

可,即意味着其必须同时提供法律上予以该权利之救济的方式; 但这

一点并不意味着对非法律救济的排斥,由于法律救济机制毕竟仅仅

有人力、财力等资源方面的限制,因而恰恰有必要鼓励和有意创设非

法律救济机制加以补充,尤其是权利人实施的自力救济。就此来说,

通过结社实施自力救济,并非一种法律救济,本文在此将其作为一种

救济机制加以讨论的用意有二:一是该种救济机制作为对法律救济

机制的补充,在权利实践中发挥了重要的作用,并且具有发展完善以

发挥更重要作用的潜能;二是法律有必要承认该种救济机制的存在,

并且以某种方式为权利的自力救济提供发挥作用的制度空间, 尤其

是在法律机制不完善的国家和社会中。

/ -有形暴力的合法垄断 .和 -权利 . 这两种策略加强了国家

与公民之间的透明度,这为国家权力对公民生活的渗透和深入提供

了条件,国家权力因此而能够名正言顺地 -干涉家家户户, 以及每一

个人的私生活 .。0



于现代电子科技已经广泛应用于课程教学和资料编

写, 5出口控制法6不仅影响本国的科学和技术研究
者,也将影响到研究生、本科生, 尤其是外籍学生和

盲聋哑学生,以及大学所办的或者与大学有科技合

作关系的高科技公司。安德森教授认为, 从长远来

看,这一法案创造了一种危险的体制, 在这一体制

下, /人民公仆0不经正当程序或者必要的诉讼手段
就可以惩罚学术界的成员, 其对学术自由的影响和

威胁, 是非常严重的。
[ 18] 5出口控制法 6 ( Export Con-

tro lAct 2002)最终于 2002年 7月 24日颁布。作为

对批评的让步, 5出口控制法 6在颁布时增加了一个
/特定自由的保护 0条款:

( 1)除非通过命令干预可疑活动的自由是必要

的 (而且以必要为限 ) , 国务大臣不得发布禁止或者

限制下列活动的控制命令: ( a)正常科学研究过程中

的信息交流, ( b)普通信息的生产, 或者 ( c)普通信

息的传播;

( 2)干预是否必要的问题,由国务大臣参考下达

命令时的主要情况, 并考虑寻求对可疑活动进行控

制的原因, 以及尊重这些活动之自由的需要, 来决

定。¹

然而,客观地说, 立法上的 /必要干预0条款为学
术自由权之保障所提供的最多也只是一线 /阴暗的
亮光0: 一方面, 必要与否的裁量权力掌握在干预实

施者的手中;另一方面,利用 /必要0之类语词的模糊
性来缓和或应付批评、反对之声,是所有政治欺骗中

最为普通的伎俩。

与英国的学术同行相比, 美国的科学家们似乎

更为不幸。在英国工业贸易部发布 5战略性出口控
制白皮书6之前, 美国学术界实际上早已经受类似的

控制。而正当激进主义分子通过几宗态度鲜明的诉

讼导致此类控制被迫放松之时, º / 9# 110事件又将
本来就占足了上风的 /国家安全 0再次提到绝对支配
地位。» 对于美国学术界来说,其学术自由权和世贸

大厦、五角大楼一道, 在 / 9# 110事件中遭到了重创,

只不过后者是恐怖主义分子所为, 而前者则是政府

借 /反恐 0之名为之。
/ 9# 110事件发生后, 不到 2个月时间, 布什政

府即发布5采取适当措施阻击恐怖主义法案6 ( 2001

年 10月 24日 ) , 又称 5爱国者法案 6 ( U niting and

S trengthening Am er ica by Prov id ing Appropriate Too ls

Requ ired to Intercept and Obstruct Terro rism, 缩写为

USA PATR IOT ACT) , 其速度之快, 内容之繁复、详

尽,令人咂舌
[ 19]
。¼ 法案共十个部分, 与学术相关的

规定, 涉及学术研究、学术成果发表、学者之间的交

流、教学、学习等几乎所有方面, 尤其是对外来移民

和外籍人员的学术活动设置了各种严厉的限制措

施。

法案激起美国国内强烈的批评和抵制。据 ABC

新闻网 2002年 7月 1日报道, 美国各大城市均在筹

备抵制该法的活动, 认为该法赋予了执法者太多的

权力,置公民权利于危险中。
[ 20]
在一篇题为 /废除

5爱国者法案 60的长文中,杰尼弗 #范 #卑尔根开篇
就极尽讽刺, / 5爱国者法案6是对美国人民的侮辱。
,,应该称其为 5撕碎宪法之法案 6 0, /尤其是, 它

彻底放弃了正当程序的任何伪装,违反了宪法第一、

第四、第五、第六和第八修正案, 胡乱将刑事调查与

外来移民和外国人智识活动法的某些方面搅和在一

起0, /该法案是危险的 0。½ 麻省理工学院院长查尔
斯#维斯特 ( Charles V est)在 /麻省理工学院 2001-

2002学年院长报告 0中强调,应该在研究和教育活动

的开放性与国家安全之间寻求平衡, 面对新法案发

布之后的现实,联邦政府与学术界的对话、沟通是极

为重要的,法案中关于学术成果出版发表方面的限

制标准必须明确,诸如 /敏感0之类模棱两可的用词
只会给学术活动带来更大的危险。¾ 路易维尔大学

研究生院院长、美国微生物学协会前任会长罗纳德

#安特拉斯 ( Ronald A tlas)说, /我们担心恐惧会导
致 (对学术活动 )过分的分级系统, 同时又担心政府

对未予分级的信息所施加的约束, 将给公众健康所

依赖的生命科学研究带来消极影响。我们尤其担

心, 对未予分级和被错误地界定为 -敏感的国家安全
信息 .所施加的限制,将给对生命健康保护具有重要

意义的传染病研究带来严厉的影响。换句话说,我
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Export Con trolAct 2002, sect ion 8, / Protection of Certain Free-

dom s0.

参见前引 Ross Anderson, / Prob lem s w ith th e Export Con trol

B il l0。Anderson教授另外指出,美国政府曾游说其他国家仿效其出

口控制法案,英国5出口控制法 6的颁布就是此种游说的结果之一。

就在 / 9# 110事件暴发几个月前, 美国 21世纪国家安全委

员会在一个报告 ( 2001年 3月 15日 )中提到, /正在发生的科技革命

的性质和范围,及其对 21世纪人力资本的质量所具有的意义, 给美

国国家安全提出了严厉挑战。在接下来的 1 /4世纪中, 除了在美国

某个城市引爆巨大毁灭性武器之外, 我们不能想象还有什么其他事

情,比未能适当维持作为公共产品的科学、技术和教育更具有危险

性。0.

有学者认为,该法案的部分内容是对 1996年反恐怖法的重

复,而后者已经被联邦法院在诸多判决中宣布违宪无效, 因此, 在一

定意义上可以认为,该法案是布什政府借 / 9# 110事件之机,蓄谋恢

复和加强 1996年反恐怖法之立法取向的一个表现。

上引 Jennifer Van B ergen, / Repeal the USA Patriot Act0.

CharlesM. Vest, / Ba lancing Security and Openness in Re-

search and E du cation0.



们希望摆脱政府审查这个幽灵。0¹美国大学教授协
会成立了 /危机时期学术自由和国家安全特别委员
会 0,并于 2003年发布 /危机时期学术自由与国家安
全特别委员会报告0。特别委员会主席、弗吉尼亚大
学教授罗伯特#欧#奈尔 ( Robert O . Ne il)说, /特别
委员会的报告基于这样一个前提认识,即知识探询

的自由和观念交流的开放性对于国家安全来说是至

关重要的0, /国家的安全和繁荣,最终将被那些阻碍

和削减自由的实践所损害 0。º

5爱国者法案 6颁布后, 2002年 6月 12日, 美国

总统布什又签署了 5公众健康安全与阻击生物恐怖

主义法案 6,在 /国家安全 0和 /公众健康 0的名义下,

步步推进和扩张政府对学术自由权的限制权力。

今日世界中, 在 /国家安全 0、/公众健康 0、/社
会道德0、/生命伦理0、/经济发展 0、/社会秩序 0等
等名义下,限制、克减、剥夺包括学术自由权在内的

公民自由之立法, 其实何止英美呢?

2.通过违宪审查实施宪法救济

我国台湾学者周志宏针对科学技术研究及应用

中的学术自由问题, 概括性地提出了关于科学研究

和应用的规范方法及违宪审查的基准
[ 21]

, 为探讨学

术自由权的宪法救济问题,提供了一个方便的参照。
科学技术研究或应用之阶段 [ 22]

阶段 性质 规范方法 违宪审查基准

A 研究内容之选择
内在的精神自由
(思想自由 )

1. 内在限制
2. 研究者自律
3. 通知义务

最严格之审查基准
1. 明显而立即之危险
2. 事前抑制禁止

B

研究过程之实施
表现于外的内在的精神自

由 (思想自由 +表现自由 )
1. 内在限制 2. 研究者自律

a.纯学术研究
3. 通知义务
4. 技术监督

最严格之审查基准
1.明显而立即之危险
2.事前抑制禁止

b. 营利目的之研
究

涉及经济目的
3. 许可保留
4. 计划裁决
5. 技术监督

严格之审查基准
1. 限制较小 之可选 择手段
( LRA )
2. 定义性衡量

C

研究成果之发表
外在的精神自由
(表现自由 )

1. 内在限制
2. 研究者自律

a. 发表之内容 3.通知义务
最严格之审查基准
1.明显而立即之危险
2.事前抑制禁止

b. 发表之场所、时
间、方式

3.许可保留

严格之审查基准
1. 限制较小 之可选 择手段
( LRA )
2. 定义性衡量

研究成果对人性

尊严、他人基本权
利或公共利益有
重大影响时

1. 通知义务
2. 许可保留

一般违宪审查基准

1. 合宪推定原则
2. 合理性基准
3. 比例原则
4. 法律保留原则

D 研究成果之应用
财产权、营业自由
(经济自由 )

1. 内在限制
2. 研究者自律
3. 通知义务
4. 许可保留
5. 计划裁决
6. 技术监督

7. 民众参与
8. 公民投票

一般违宪审查基准
1. 合宪推定原则
2. 合理性基准
3. 比例原则

4. 法律保留原则

E
研究之奖励与补
助

受益权
(派生的给付请求权 )

1. 许可保留
2. 技术监督
3. 民众参与

一般违宪审查基准
1. 合宪推定原则
2. 合理性基准
3. 比例原则
4. 法律保留原则
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  上表中, /规范方法 0列表示不同阶段可采取的

被认为合宪的规范方法
[ 23]

, ¹ /违宪审查基准 0列则

表示对不同阶段所适用的规范方法进行违宪审查的

基准。例如,对于纯学术目的之科学技术研究过程

的实施,立法机关可以制定法律要求研究者事前通

知主管机关或监督机关, 或者可以规定行政机关或

其授权之专业团体对研究过程进行检查、监督及要

求提出报告,而对于此类立法的合宪性审查,则采取

最严格之审查基准,即 /明显而立即之危险 0和 /事前

抑制禁止0原则。
周志宏先生的讨论仅仅是针对科学技术研究及

其应用活动中的自由权之宪法救济。如果考虑范围

更为广泛的学术活动,尤其是社会科学、人文科学以

及如数学之类的纯粹自然科学的研究,对其自由权

予以宪法的严格和切实的保护应该更不成问题, 因

为,与周志宏先生所讨论的核能、基因复制、人体医

学实验等技术研究相比, 前者不大可能导致对社会

存续的重大危险。因此, 结合前文对学术自由侵权

问题的讨论,笔者认为对学术自由权实施宪法救济

的违宪审查基准可以分两种情况加以讨论。

第一,在前文所论及的三种可以不视为侵权的

情况下,适用违宪审查的一般基准, 即主要采用法律

保留原则和比例原则。

法律保留原则主要是指对基本权利的限制或禁

止,必须以法律形式为之
[ 24]
。º 就学术自由权而论,

首先, 对学术自由权予以限制或禁止的法律规范, 必

须由享有国家立法权的机关作出, 行政机关不得制

定此类规范,而且此类规范也不应通过授权立法方

式予以制定; 其次, 立法对学术自由权的限制或禁

止,必须基于宪法上的公益条款,或者宪法上其他更

为基本的权利条款 (如生命权、人格尊严 )。

比例原则主要是 /讨论一个涉及人权的公权力

(可能是立法、司法及行政行为 ) ,其目的和所采行的

手段之间,有无存在一个相当的比例问题 0, 其具体

包括妥当性原则、必要性原则和均衡原则。
[ 25 ]
所谓

/妥当性原则 0是指, 一个法律所采取的手段相对于

其要达成的立法目的来说必须妥当, 即具有合目的

性; /必要性原则 0是指,在所有能够达成立法目的的

方式中,必须选择对人民权利最少侵害的方法或手

段; /均衡原则0是指, 尽管一种限制或禁止对于立法

目的来说是必要的, 但不可对人民权利造成不成比

例的侵害。» 就学术自由权的保障而论, 比例原则要

求立法上采取的限制对于前述三种情况下所要保护

的价值或利益来说,是妥当的、必要的和均衡的。

在符合此两项原则前提之下, 可以推定立法上

的限制或禁止合宪。

第二,除前述三种情况之外, 对学术自由权的宪

法救济宜适用严格的违宪审查基准, 即在适用法律

保留原则和比例原则之前, 先采用 /明显而即刻的危
险0和 /事前约束禁止0原则; 如果按照后两项原则进

行审查的初步结论为合宪, 则再考虑其是否符合前

两项原则。

/明显而即刻的危险 0原则源于一战后美国对公
民言论和表达自由权的司法保护实践。在 Schenck

v. U nited States、Abrams v. Un tied States和 G it low v.

New Y ork等案件中, 美国联邦最高法院大法官奥利

弗#温德尔 #霍尔姆斯坚持认为, 只有当一种言论

制造或企图制造明显而即刻的危险, 而且此种危险

将导致国家遭受依照宪法可以予以制止的某种实质

性危害, 国家才可以对这种言论施加惩罚, 只有在这

种情况下,立法对言论和表达自由的限制才是合宪

的。
[ 26]
前述三种情况下不采用此项违宪审查基准, 实

际上是预设了它们均含有 /明显而即刻的危险0,为
审查的经济性考虑,省略了此项基准的审查, 但对于

其他情况而言,此项基准的审查则是不可忽略的。

/事前约束禁止0原则同样属于美国宪法第一修

正案的一种司法方法。在 N ear v. M innesota案中,首

席大法官休斯 (H ughes)引用布莱克斯通对出版自由

的论辩: /新闻出版自由是一个自由国家的本质精

髓, 只有不对新闻出版加以事先约束它才存在。0休
斯指出, /为了确定宪法保护的范围, 人们一般认为
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其中, /内在限制 0指,限制仅来自于与其他基本权利冲突之

调整或利益衡量,立法者不得制定法律加以限制; /研究者自律 0指,

其外在限制应委由研究者自行形成, 外界应尊重研究者的自治与自

律; /通知义务0指,立法者仅能依法律课予研究者事前通知主管机关

或监督机关之义务,即报备制; /许可保留 0指, 立法者制定法律使研

究者须经行政机关之许可,始得为一定行为,使行政机关对科学技术

之研究与应用活动,有较高之安全控制程度,即许可制; /技术监督 0

指,立法者可以制定法律规定行政机关或其认可之专业团体可以对

被监督者进行检查、监督及要求提出报告; 而被监督者则有忍受、答

复、提供资料或其他合作义务; /计划裁决 0指,依计划裁决程序,对科

学技术研究活动或设施设置之许可, 经一定之听证程序进行裁决,使

利害关系人得在程序中提出异议; /民众参与 0指,在科学技术研究或

应用之决策或其他审议过程中,导入非专家之参与,由民众代表或其

他社会人士参与决策或其他审议过程; / 公民投票 0指,对于影响重

大、涉及政治性决策之科学技术研究或应用之政策,交由某一区域或

全国之公民投票决定。

该原则源于法国5人权宣言 6第 4条的规定,即承认只有经

过立法者同意并且形诸法律后,国家才可以限制人民的权利。

周志宏的 /一般违宪审查基准 0中的 /比例原则 0,大致是指

/均衡原则 0 (即狭义上的比例原则 ) ,而其所谓 /合理性原则 0则相当

于这里的 /必要性原则 0。



禁止对于出版的事前约束是该项保障的首要目的。0

此后, 在 New York T im es v. Su llivan、The Pentagon

Papers Case、N ew York T imes v. United S tates等案件

中, /事前约束禁止 0原则得到了进一步的阐明 [ 27]
。

作为学术自由权的宪法保障原则之一, /事前约束禁

止 0要求国家不得通过立法对前述三种情况之外的

学术活动设置先行约束, 而至多只能针对已经出现

的权利滥用现象予以规制。

(二 )一般诉讼机制

违宪审查可能采取诉讼的方式,如司法审查, 但

其目的在于裁决规范性法律文件是否违背宪法而失

去拘束力。与此相比, 一般性诉讼则旨在就权利冲

突或侵权纠纷作出裁决, 其所追求的主要是个案的

正义。

对一国法治发展来说, 完善的诉讼机制是该国

存在最低限度法治的重要表征之一
[ 28 ]
。¹ 就权利体

系而言, 获取平等、公正的司法正义 ( access to jus-

t ice)是一项重要的公民权利
[ 29]
。º 尽管权利救济可

以甚至也有必要寻求其他方式, 但毫无疑问,诉讼机

制至今仍然是权利救济的主导模式。

在诉讼是权利救济的主导模式这一意义上, 人

们常说:权利必须是可诉的, 不能通过诉讼获取救济

的权利,很难称之为权利。 /能够通过诉讼获取救

济 0,首先意味着公民可以针对侵权行为提起诉讼,

启动诉讼程序,即属于司法机关的受案范围; 其次,

意味着司法机关在受理案件后, 能够遵照宪法和法

律不受干预地处理案件, 并且能够平等、公正地对待

案件当事人,确保案件的利害关系人的各项权利依

照宪法、法律得到切实保障。这两层蕴涵,既涉及诉

讼机制的制度设计,也涉及诉讼机制的实际运作。

在世界的大多数国家和地区, 对学术自由权的

侵犯都可以作为诉由从而成为司法审理和判决的对

象。由于学术自由侵权既可能发生在国家与公民或

者公权力与私权利之间, 也可能发生在公民、法人等

平等主体之间, » 因此, 学术自由侵权引致的诉讼既

可以是行政诉讼 (或宪法诉讼 )也可以是民事诉讼。

将诉讼机制导入对学术自由权的救济,必须在受案

范围方面同时开通行政诉讼和民事诉讼两种救济渠

道。

开通行政和民事诉讼的受案范围, 仅仅是引入

诉讼机制解决学术自由侵权问题的第一步。由于学

术自由侵权与其他侵权相比,更容易发生在国家、政

府或者学术机构与公民之间, 司法机关对学术自由

案件的审理更容易受到其他公权力或者私人团体力

量的干预、左右,因而, 法官只服从法律、独立审判案

件的司法独立制度, 对于学术自由权的诉讼救济来

说尤为必要; 同时,由于学术自由侵权较其他侵权行

为往往更具有隐蔽性, 在具体的诉讼制度设计方面,

应以有利于学术自由权的保障为原则, 例如, 在举证

责任的分配方面, 宜采取举证责任倒置原则, 即由被

告承担未实施侵权的举证责任, 否则将承担法律上

的不利后果。¼

(三 )通过结社实施自力救济

在法律尚未将一种利益或主张确认为权利之

前, 被人们视为 /正当 0的利益或主张往往以习俗权

利或道德权利的形式存在。此时, 对这些习俗权利

或道德权利的救济行为,常常由人们自己主动实施,

而且,无论在理论上还是在历史实践中,自我实施救

济的最有效方式通常就是结社
[ 30]
。½

如前所述,大学的早期存在形态即是知识团体

或者说 /学者行会 0。大学形成以后, 形形色色的学

生团体、教师团体又以有别于大学的形式存在, 它们

与各种大学一起为学术自由的法律化作出了关键性

的努力。可以说, 没有知识社团, 就没有大学, 也就

没有法律上的学术自由权。今天, 尽管学术自由权

在世界范围内获得了各国法律的认可, 从而存在着

通过诉讼和违宪审查机制获取权利救济的渠道, 但

通过结社实施权利的自力救济, 仍然是学术自由权

救济的重要途径之一。而且, 这种救济方式主要由

权利人主动实施, 同时避免了诉讼和违宪审查机制
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一个 /最低限度的法治 0包括: ( 1)政府行为遵照预订的规

则,并且尊重公民的各项权利; ( 2)存在一个公民可以接近的、个案上

体现平等和公正原则的司法体制。

夏勇教授在论及司法改革时认为,近世以来的司法改革取向

主要在三个方面:一是司法独立,审判权的行使不受行政权和立法权

的干预;二是建立井然有序的管辖和审级体系;三是基于 /有权利就

有救济 0,以公民权利构造司法。

DavidM. Rabb an指出,学术自由权可能发生或存在潜在冲

突的情况主要有三种基本类型:一是教授向其学院的同事、管理者、

董事 (理事 )主张学术自由;二是教授向国家主张学术自由;三是大学

向国家主张学术自由。 ( DavidM. Rabban, / A Funct ional Analys is of

- Ind ividual. and - Inst itu tional. Academ ic Freedom Und er the F irst A-

m endm en t0, p. 231 )事实上,这一论述更适合于学术自由权需要救济

的情形,不过, Rabban教授将学术自由仅仅理解为大学及其成员的权

利,显然过于狭窄。

对学术自由权的诉讼救济, 同对其他权利的诉讼救济, 在诸

多方面是相同的。这里不再赘述。

托克维尔论及 /美国人在市民生活中对结社的运用 0时说,

/显而易见,如果每个公民随着个人的日益软弱无力和最后不再能单

枪匹马地保住自己的自由, 并更加无法联合同胞去保护自由, 那末,

暴政必将随着平等的扩大而加强 0,而 /美国存在的政治结社, 不过是

美国五花八门的结社中的一种 0。



中司法机关或审查机关面临的诸多干预,其现实效

果甚至比诉讼机制更为显著。这一点, 在美国大学

教授协会的历史发展中体现得尤为明显。

19世纪末 20世纪初, 随着美国大学的迅猛发

展,作为大学运作资金主要来源的商人和金融资本

家,掌握了大学的控制权。大学教授因为学术观点

与赞助商或金融资本家的政治和宗教信仰不一致而

遭到董事会解聘的事情时有发生。 1900年, 著名经

济学家爱德华#罗斯因其在移民劳工问题和铁路运

输垄断问题上的观点触犯利兰 #斯坦福夫人 (M rs.

Leland Stanford) ,而失去工作,斯坦福大学 7位教授

集体辞职以示抗议。以罗斯事件为代表的诸多严重

侵犯学术自由的事件,使一些著名学者认识到, 尽管

当时的一些教授学术团体,如美国经济学协会、政治

学协会,在保护教授的学术自由方面发挥了一定作

用,但是其力量并不足以抵制大学当局和董事会的

压制。 1913年, 拉斐特学院校长解聘了自由主义哲

学家约翰#麦克林 ( JohnM. M ecklin) ,致使美国哲

学协会和心理学协会组织特别调查委员会对事件进

行调查。同年, 约翰 #霍普金斯大学哲学教授亚瑟

#洛夫乔伊 ( A rthur O. Love joy)积极倡导成立全国

性教授联合组织, 18位教授在约翰 #霍普金斯大学

召开了筹委会, 哲学家约翰 # 杜威被推选为主席。
1915年 1月,美国大学教授协会正式成立, 杜威当选

第一任主席
[ 31]
。¹

由上可见, 美国大学教授协会的成立本身就是

一种权利自力救济的努力。而且, /在 AAUP成立的

第一年里,就对宾夕法尼亚大学、哥伦比亚大学等高

校侵犯教师权益的事件进行了仔细调查并向社会公

开。0 [ 32]
1930年, 由于地方行政长官西奥多 # 比伯

( Theodore B ilbo)为博取政治宠爱, 密西西比州三所

大学 ) ) ) 密西西比大学、密西西比农业和机械技术

大学、密西西比州立女子大学 ) ) ) 的校长、副校长和

教授被大规模地解聘,协会将这三所大学列入 /不受
欢迎的学术机构 ( a list of nonrecomm ended institu-

t ions) 0名单中,从而取消了它们作为协会成员的资

格。直到 1932年,协会收到 /情况改善的满意证据 0

后才将其从名单中移除,并恢复其成员资格。º 根据

AAUP于 2003年公布的 / 1930- 2002年被审查机构

名单0, 在此期间,共有 183个学术机构被审查, 其中

有些被审查过多次; 142个经审查、监督、纠正后从名

单上移除。»

当然,并非所有学术团体都能像美国大学教授

协会一样发挥作用, 结社作为一种权利的自力救济

方式能否取得良好效果,既与结社自由的制度环境、

文化环境相关,也与社团本身的组织机制、运作机制

相关;而且,即使美国大学教授协会, 也仅仅发挥了

一种辅助性的作用
[ 33 ]
。至少到目前为止, 通过结社

实施自力救济,仍然只能是诉讼机制、违宪审查机制

等公力救济的一种补充形式, 尽管是一种极为重要

的补充。
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Academ ic Freedom: Tort and Rem edies
X IE H ai- ding

( ChineseA cademy of Soc ia l Sciences, Institute of Law, Be ijing 100720, Ch ina)

Abstract: To some exten,t v io lation o f academ ic freedom is in common w ith other to rtuous acts. How ever, the

intent and consequences of the v io lation are not the requirem ents to ascerta in such a v io lation. In terms of the leg it-i

macy o f academ ic freedom, three sorts o f abridgment or suppression of the freedom are ava ilab le. Inmodern society,

in accordance w ith pract ical experience and actua l results, the most important remedies for v iolat ion of academ ic

freedom inc ludes constitut iona l rem edy, common judic ial remedy and self- remedy by assoc iations.
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