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摘要　美国的违宪审查制度在人类制度史上具有开创意义并广为各国仿效。但自马伯里诉麦迪

逊案以来，如何克服反多数难题、解决麦迪逊两难始终是违宪审查实践无法回避的问题。如何解释宪

法也因此成为审视违宪审查制度民主正当性的重要指标。作为当代司法保守主义的旗手，罗伯特·

博克主张，宪法解释应当超越政治偏见和价值判断、回归宪法文本，以中立性为依归去推导、界定和适

用原则。
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一、引　　言

２０１６年，保守主义在美国大获全胜，囊括总统宝座、参众两院多数席位以及延续对联邦最高法

院的主导权。安东宁·斯卡利亚大法官的突然离世并未给民主党扭转司法大格局的机会，奥巴马

总统提名的梅里克·加兰德连参议院司法委员会的程序都无法参与就被无情地挡在最高法院门

外。〔１〕鲁斯·金斯伯格等年事已高的自由派大法官只能自求多福。近日，特朗普总统提名联邦

第十巡回上诉法院法官尼尔·戈萨奇（ＮｅｉｌＭ．Ｇｏｒｓｕｃｈ）填补斯卡利亚大法官的空缺，〔２〕这很可

能成为保守主义巩固并扩大其在联邦最高法院统治力的序曲。

可以想见，司法保守主义 〔３〕极有可能在未来几十年成为美国联邦司法的主流意识形态，并将

对美国政治和社会生活产生深远的影响。这种影响可能不亚于沃伦法院在２０世纪后半叶的作

为。当代司法保守主义的兴起与罗伯特·博克（ＲｏｂｅｒｔＨ．Ｂｏｒｋ）法官的积极推动是分不开的。

作为当代最有影响的旗手，罗伯特·博克的宪法解释理论，尤其是原旨主义理论无疑有助于加

深国内学界对于司法保守主义以及美国式司法审查制度的认识。如果说斯卡利亚是最有影响

力的原旨主义实践者，那么，罗伯特·博克无疑是原旨主义在当代美国复苏最重要的贡献者和

鼓吹者。

二、罗伯特·博克的生平及学术贡献

罗伯特·博克（１９２７—２０１２）出生在宾夕法尼亚州的一个中产家庭，父亲是一名钢铁行业的销

售代表，母亲则是位教师。他在芝加哥大学分别获得本科及法学博士学位。他曾经长期担任耶鲁

大学法学院教授（１９６２—１９７５，１９７７—１９８１）。

１９７３年至１９７７年，博克担任副司法部长兼联邦政府首席律师（ＳｏｌｉｃｉｔｏｒＧｅｎｅｒａｌ）。当时的联

邦最高法院首席大法官沃伦·伯格认为，博克是他任内见过的最成功的律师。值得一提的是，博

克也深度卷入了“水门事件”，他在“星期六之夜大屠杀（ＳａｔｕｒｄａｙＮｉｇｈｔＭａｓｓａｃｒｅ）”中扮演了不太
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〔２〕

〔３〕

ＥｒｉｎＫｅｌｌｙ，犌犗犘犛犲狀犪狋狅狉狊犞狅狑狀狅狋狋狅犆狅狀狊犻犱犲狉犌犪狉犾犪狀犱狋狅犉犻犾犾犛狌狆狉犲犿犲犆狅狌狉狋犞犪犮犪狀犮狔，犪狏犪犻犾犪犫犾犲犪狋

ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｕｓａｔｏｄａｙ．ｃｏｍ／ｓｔｏｒｙ／ｎｅｗｓ／２０１６／０３／１６／ｇｏｐｓｅｎａｔｏｒｓｖｏｗｎｏｔｃｏｎｓｉｄｅｒｇａｒｌａｎｄｆｉｌｌｓｕｐｒｅｍｅｃｏｕｒｔ

ｖａｃａｎｃｙ／８１８５６４２８／（ｌａｓｔｖｉｓｉｔｅｄｏｎ２０１６ １２ ２０）．

犛犲犲ＴｈｅＷｈｉｔｅＨｏｕｓｅＯｆｆｉｃｅｏｆｔｈｅＰｒｅｓｓＳｅｃｒｅｔａｒｙ：ＰｒｅｓｉｄｅｎｔＴｒｕｍｐｓＮｏｍｉｎｅｅｆｏｒｔｈｅＳｕｐｒｅｍｅＣｏｕｒｔ

ＮｅｉｌＭ．Ｇｏｒｓｕｃｈ，犪狏犪犻犾犪犫犾犲犪狋ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｗｈｉｔｅｈｏｕｓｅ．ｇｏｖ／ｎｏｍｉｎｅｅｇｏｒｓｕｃｈ＃ｐａｇｅ．

在美国，司法保守主义与自由主义长期对立。一般而言，保守主义法官倡导如下司法哲学。首先，保守

主义者大多主张司法权力是受限的。法官低于宪法，他们仅仅是宪法意义的解释者，而非宪法规则的创制者。因

此，任何宪法意义上的制度变迁都只能通过修改宪法，而非解释宪法得以实现。最保守的原旨主义者如斯卡利亚、

博克等人则坚持按照制宪者、立法者的原意解释宪法和法律。其次，在具体议题上，保守主义者也有非常鲜明的、

区别于自由主义者的主张。例如，在有关联邦与州的权力划分上，保守主义更倾向于尊重州政府的警察权和自治

能力，从而对联邦政府施加更多的限制。在刑事政策领域，保守派法官则主张给予警察相对宽松的执法环境，反对

给予犯罪嫌疑人过度的保护。在宗教自由方面，保守派法官对来自政府的任何形式的干预（无论是限制还是资助）

均保持高度警惕。在有关堕胎、同性恋、安乐死等新型社会议题及权利争议方面，保守派法官大多对相关的权利主

张持反对态度。有关司法保守主义，参见ＳｔｅｖｅｎＭ．Ｔｅｌｅｓ，犜犺犲犚犻狊犲狅犳狋犺犲犆狅狀狊犲狉狏犪狋犻狏犲犔犲犵犪犾犕狅狏犲犿犲狀狋牶犜犺犲

犅犪狋狋犾犲犳狅狉犆狅狀狋狉狅犾狅犳狋犺犲犔犪狑 （ＰｒｉｎｃｅｔｏｎＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２０１０）；ＨｅｒｍａｎＳｃｈｗａｒｔｚ，犚犻犵犺狋犠犻狀犵犑狌狊狋犻犮犲牶犜犺犲

犆狅狀狊犲狉狏犪狋犻狏犲犆犪犿狆犪犻犵狀狋狅犜犪犽犲犗狏犲狉狋犺犲犆狅狌狉狋狊（ＮａｔｉｏｎＢｏｏｋｓ，２００４）．



光彩的角色。在独立检察官阿奇博尔德·考克斯（ＡｒｃｈｉｂａｌｄＣｏｘ）要求提交白宫谈话录音带后，尼

克松总统指示司法部长埃利亚特·理查德森（ＥｌｌｉｏｔＲｉｃｈａｒｄｓｏｎ）将其解雇。理查德森以辞职的方

式拒绝领命。尼克松进而要求第一副部长威廉·拉克尔肖斯（ＷｉｌｌｉａｍＲｕｃｋｅｌｓｈａｕｓ）执行命令，后

者同样以辞职抗命。博克顺位成为代理司法部长，并忠实执行了总统命令将考克斯解雇。该行为

后被法院判定违法。

１９８１年，博克被里根总统提名担任哥伦比亚特区联邦巡回法院———最重要的联邦巡回法

院———的法官，并与安东宁·斯卡利亚成为同事。１９８６年，里根总统曾考虑让博克顶替荣升首席

的威廉·伦奎斯特大法官，但最终却提名了斯卡利亚。一年之后，刘易斯·鲍威尔大法官退休。

里根总统不假思索地提名了博克。然而，该提名却引起国会民主党人以及诸多公民团体的极力反

对。博克授人以柄之处主要是其保守主义理念以及在“星期六之夜大屠杀”中的表现。包括６位

共和党人在内的５８名参议院投了反对票，博克梦碎。爱德华·肯尼迪（ＥｄｗａｒｄＭｏｏｒｅ“Ｔｅｄ”

Ｋｅｎｎｅｄｙ）也因此一战成名，狙击博克成了其漫长参议员生涯浓墨重彩的一笔。
〔４〕受挫之后，里根

总统最终提名来自联邦第九巡回法院的温和派安东尼·肯尼迪，后者获得参议院的一致同意。

《哈佛法律评论》将博克比作“为捍卫真理而失去工作的神父”。〔５〕

愤懑的博克于１９８８年辞去巡回法院的法官职务。此后，他曾在乔治·梅森大学法学院、

著名智库美国企业研究所（ＡｍｅｒｉｃａｎＥｎｔｅｒｐｒｉｓｅＩｎｓｔｉｔｕｔｅ）等机构任职。２０１２年１２月，博克因

心脏衰竭离世。斯卡利亚大法官称赞这位同事兼好友是“过去５０年最有影响力的法学学者

之一”〔６〕。

博克的学术贡献主要在宪法和反托拉斯法这两个领域。在其学术生涯早期，博克是位杰出的

反托拉斯法专家。他主张，反托拉斯法的核心宗旨应当是确保消费者的福利。〔７〕至今，上述主张

仍然在该领域被奉为圭臬，成为主流的司法哲学。

相比反托拉斯法，博克在宪法解释理论方面的建树和影响力就更为突出，尤其是他对原旨主

义不遗余力地倡导、推广和实践。自１９５３年沃伦就任首席大法官始，美国联邦最高法院开启了长

达三十多年的自由之旅。联邦最高法院广泛地参与社会问题的解决，并通过一系列判决扩充宪法

的内涵，尤其是通过罗伊判例植入了隐私权。在这一背景下，博克提出原旨主义的理论多少显得

曲高和寡、不合时宜。但是，博克并未因此放弃。为了扩大保守主义阵营，他于１９８２年在主要的

法学院推动建立“联邦党人协会（ＦｅｄｅｒａｌｉｓｔＳｏｃｉｅｔｙ）”，吸纳和培养支持原旨主义裁判理念的精英

律师。今天，该协会已经成为美国最有影响力的法律组织之一。〔８〕可以说，他是让原旨主义在当

代复活的最重要的推动者。
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〔４〕

〔５〕

〔６〕

〔７〕

〔８〕

有关狙击博克提名运动，参见 ＭｉｃｈａｅｌＰｅｒｔｓｃｈｕｋ ＆ ＳｃｈａｅｔｚｅｌＷｅｎｄｙ，犜犺犲犘犲狅狆犾犲犚犻狊犻狀犵牶狋犺犲

犆犪犿狆犪犻犵狀犃犵犪犻狀狊狋狋犺犲犅狅狉犽犖狅犿犻狀犪狋犻狅狀 （ＴｈｕｎｄｅｒｓＭｏｕｔｈＰｒｅｓｓ，１９８９）；ＲｏｂｅｒｔＢｏｒｋ，犜犺犲犜犲犿狆狋犻狀犵狅犳

犃犿犲狉犻犮犪牶犜犺犲犘狅犾犻狋犻犮犪犾犛犲犱狌犮狋犻狅狀狅犳狋犺犲犔犪狑 （Ｓｉｍｏｎ＆Ｓｃｈｕｓｔｅｒ，１９９１），ＰａｒｔＩＩＩ“ＴｈｅＢｌｏｏｄｙＣｒｏｓｓｒｏａｄｓ”．

犛犲犲ＢｏｏｋＮｏｔｅ，“ＴｈｅＰｒｉｅｓｔＷｈｏＫｅｐｔＨｉｓＦａｉｔｈｂｕｔＬｏｓｔＨｉｓＪｏｂ”，１０３ＨａｒｖａｒｄＬａｗＲｅｖｉｅｗ２０７４

２０８１（１９９０）．

ＢｉｌｌＭｅａｒｓ，“ＲｏｂｅｒｔＢｏｒｋ，ＫｎｏｗｎｆｏｒＣｏｎｔｅｎｔｉｏｕｓＳｕｐｒｅｍｅＣｏｕｒｔＮｏｍｉｎａｔｉｏｎ，Ｄｉｅｄａｔ８５”，犪狏犪犻犾犪犫犾犲犪狋

ｈｔｔｐ：／／ｅｄｉｔｉｏｎ．ｃｎｎ．ｃｏｍ／２０１２／１２／１９／ｐｏｌｉｔｉｃｓ／ｒｏｂｅｒｔｂｏｒｋｄｅａｄ／ｉｎｄｅｘ．ｈｔｍｌ（ｌａｓｔｖｉｓｉｔｅｄｏｎ２０１６ １２ ２６）．

犛犲犲ＲｏｂｅｒｔＨ．Ｂｏｒｋ，犜犺犲犃狀狋犻狋狉狌狊狋狆犪狉犪犱狅狓（ＮｅｗＹｏｒｋ：ＦｒｅｅＰｒｅｓｓ，１９７８）．

有关该协会及其对联邦司法所产生的影响，参见ＭｉｃｈａｅｌＡｖｅｒｙ＆ＤａｎｉｅｌｌｅＭｃＬａｕｇｈｌｉｎ，犜犺犲犉犲犱犲狉犪犾犻狊狋

犛狅犮犻犲狋狔牶犎狅狑犆狅狀狊犲狉狏犪狋犻狏犲狊犜狅狅犽狋犺犲犔犪狑犅犪犮犽犳狉狅犿犔犻犫犲狉犪犾狊（ＶａｎｄｅｒｂｉｌｔＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２０１３）；Ａｍａｎｄａ

ＨｏｌｌｉｓＢｒｕｓｋｙ，犐犱犲犪狊狑犻狋犺犆狅狀狊犲狇狌犲狀犮犲狊牶犜犺犲犉犲犱犲狉犪犾犻狊狋犛狅犮犻犲狋狔犪狀犱狋犺犲犆狅狀狊犲狉狏犪狋犻狏犲犆狅狌狀狋犲狉狉犲狏狅犾狌狋犻狅狀（Ｏｘｆｏｒｄ

ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２０１５）．



１９９０年，博克出版了“ＴｈｅＴｅｍｐｔｉｎｇｏｆＡｍｅｒｉｃａ：ＴｈｅＰｏｌｉｔｉｃａｌＳｅｄｕｃｔｉｏｎｏｆＴｈｅＬａｗ（暂译为

《蛊惑美国：政治对法律的引诱》）”一书，〔９〕系统地阐述了其原旨主义理论。该书的初衷是扭转联

邦最高法院的政治化，避免法律沦为少数精英的利益工具。他主张，唯有忠实于宪法原文才能使

宪法解释以及联邦最高法院符合民主正当性的需求。里根总统在推荐该书时曾指出，“该书淋漓

尽致地展现了罗伯特·博克过人的智慧和不凡的操守，使我提名他为联邦最高法院法官”。〔１０〕时

至今日，该书几乎成了保守派法官心目中的圣经。本文将结合该书的第二部分重点介绍博克的原

旨主义理论。

三、博克的原旨主义观

原旨主义可上溯到詹姆斯·麦迪逊，〔１１〕因此《联邦党人文集》也成为人们探寻美国宪法原意

的重要智识资源。当然，原旨主义也存在不同的流派、分支和层次。〔１２〕即便是当代最重要的两个

推动者，认识也不完全一致。斯卡利亚将原旨主义定位为“更小的恶”〔１３〕，而博克则理直气壮地认

为这是解释宪法的唯一正确方法。

（一）前提：“麦迪逊两难”

博克认为，宪法法院所面临的核心问题是如何解决“麦迪逊两难”（Ｍａｄｉｓｏｎｉａｎｄｉｌｅｍｍａ）。

在他看来，美利坚合众国是根据“麦迪逊体制”（Ｍａｄｉｓｏｎｉａｎｓｙｓｔｅｍ）构建起来的，但该体制又

包含着两个必须始终加以协调的相互冲突的原则。第一个原则是自治（ｓｅｌｆｇｏｖｅｒｎｍｅｎｔ）。该

原则要求，在社会生活的绝大多数领域，多数人有权进行治理。但是，第二个原则要求，在社

会生活的某些领域，多数人无论如何都不能无视、倾轧少数人。在这些领域，少数人应当不受

多数原则的约束。〔１４〕因此，便出现了如下两难困境，即“无论是多数人，还是少数人都不能被

委以重任去确定民主权威与个人自由之间的界限”。〔１５〕然而，美国最终却将这一不可能完成

的任务托付给了一个非民主机构———包括最高法院在内的联邦法院。在博克看来，多数人权

力和少数人自由的矛盾不可能一劳永逸地加以协调和解决，因为两者永远处于对立的状态。

相反，这种协调必须建立在不同的个案中进行，寻求正确的（ｃｏｒｒｅｃｔ）平衡方案的过程也是永

无止境的。〔１６〕
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联邦最高法院所承担的重大职责要求必须有正确的理论指引，否则我们将无法判断某一判决

是否是可接受的。因此，“我们需要一套宪法裁判理论去界定多数人与个体之间的界限，而这种界

定应被认为是‘正确的’”。〔１７〕博克指出，任何有价值的宪法裁判理论都必须实现以下两个并行不

悖的目标：其一，是界定哪些判决结果是可接受的；其二，是限制法官的权力。在博克看来，美国人

似乎对法官过于信任，以至于极少将阿克顿勋爵的“权力导致腐败，绝对权力导致绝对腐败”的至

理名言适用和投射到法官身上。结果，美国联邦法院法官已经拥有了其他部门所无法企及的绝对

权力。因此，有关宪法裁判的理论应当能够指引人们去辨别法官的法定权力的界限究竟在

何处。〔１８〕

（二）核心：中立原则

博克主张，法官应当根据制宪者所设定的原则适用宪法，也唯有原旨主义才能满足宪法裁判

的民主正当性要求。〔１９〕

博克将原旨主义立基于中立原则（ｎｅｕｔｒａｌｐｒｉｎｃｉｐｌｅｓ）。他认为，宪法首先是法律，而法律是独

立于我们意志的存在，唯有通过立法程序才能加以修正。因此，法官无权修改法律和宪法。〔２０〕立

法的原意必须根据立法之时的理解才能获得，且必须是符合当时公众认知（ｐｕｂｌｉｃｕｎｄｅｒｓｔａｎｄｉｎｇ）

的理解，而并非主观臆测。从这个意义上说，法律就是一种公器（ｐｕｂｌｉｃａｃｔ）。
〔２１〕申言之，“如果宪

法是法律，那么就像其他法律一样，它的含义就应当按照当时立法者所倾向的含义。如果宪法是

法律，那么就像其他法律一样，其立法者所倾向的含义就应当对法官产生拘束力，就像其拘束立法

机关和行政机关那样”。〔２２〕

就中立原则而言，博克结合韦克斯勒（Ｗｅｃｈｓｌｅｒ）教授对布朗诉教育委员会案的评论做如下归

纳：“法院必须选择那些它们试图中立适用的原则，并一视同仁地适用于该原则所覆盖的所有案

件。”〔２３〕同时，中立原则还强调，法院探寻和适用原则的方式也应当是中立的。〔２４〕

在裁判过程中，确保中立性包括三个层面的工作，即推导原则的中立性、界定原则的中立性以

及适用原则的中立性。

当法官根据制宪时的理解找到相关的原则，那么，他们就满足了推导原则（ｄｅｒｉｖａｔｉｏｎｏｆ

ｐｒｉｎｃｉｐｌｅ）所需的中立性要求。法官无须，也不能随心所欲地做出毫无根据的价值判断。
〔２５〕法官

不能任意增删宪法权利，而只能根据宪法的规定进行裁判。博克假设，如果美国如英国那样只有

不成文的宪法，那么美国的法官就毫无任何权力可言，因为他们缺乏赖以适用的法律。一言以蔽

之，“在无法可依的情境下，法官仅仅是百无一用的公职人员。（Ｉｎｔｈｅａｂｓｅｎｃｅｏｆｌａｗ，ａｊｕｄｇｅｉｓａ

ｆｕｎｃｔｉｏｎａｒｙｗｉｔｈｏｕｔａｆｕｎｃｔｉｏｎ．）”
〔２６〕

宪法的语言大多比较抽象和宽泛，这就给界定原则的中立性提出了挑战。一旦我们从宪法中

·２２·
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推导出一个原则，其语言的宽泛程度（ｔｈｅｌｅｖｅｌｏｆｇｅｎｅｒａｌｉｔｙ）便显得特别重要。甄别出合适的宽泛

程度所面临的困难让不少学者认为适用宪法原意几乎是不可能的。〔２７〕 博克认为，崇尚原旨主义

的法官的职责并非“选择一个抽象程度”，而是找到某一个文本的含义并将其适用于一个具体的情

境之中。〔２８〕当法官面对像《权利法案》这样高度抽象的条文时，他们应当在文本及历史证据允许

的宽泛范围内阐明原则。例如，平等保护条款可被解释为要求政府不歧视黑人，但不能进一步主

张其可以通过优待黑人来歧视白人。〔２９〕在界定原则时，法官不仅要明确其内容，还要明确其限制

（ｌｉｍｉｔｓ）。〔３０〕法院的权力来源于条文的内容，并严格受到内容的限制。对于立法和行政机关而

言，法不禁止可以为；而对于法官而言，法无授权不可为。如果法官能根据言论自由条款废除死刑

制度，那么他们显然超越了职权。〔３１〕

在中立地探寻和界定原则之后，法官的任务就是中立地适用原则。在此过程中，法官必须确

保原则适用的连贯性和一致性，不论其是否对其所面对的当事人抱有同情。〔３２〕当然，这并不意味

着法官不能修正和改变其所探寻和界定了的原则。当新的情况出现时，原则有可能被重新界定。

但是，法官必须在此过程中充分阐明理由，而不能将其心仪的结论建筑在与宪法毫不相关的基础

之上。此时，法官必须心存敬畏，因为其判决作品必须经受得住同行和历史的考验。〔３３〕 为此，博

克特别将谢利诉克雷默一案（犛犺犲犾犾犲狔狏．犓狉犪犲犿犲狉）
〔３４〕作为反面教材进行阐述。博克认为，最高法

院在该案中不当地对联邦宪法进行扩张解释，因为后者仅禁止州政府而非个人实行种族歧视。在

他看来，最高法院从纯粹私人间合同关系中解读出州行为（ｓｔａｔｅａｃｔｉｏｎ）从而禁止房东基于种族因

素限制租客的结论是彻头彻尾的政治判决（ｐｏｌｉｔｉｃａｌｊｕｄｇｉｎｇ）。然而，这样的政治决断应当由立法

机关，而不是法院来做出。〔３５〕

博克认为，只有当司法机关在上述三个层面坚守中立性原则，美国的三权分立原则也才能得

到维护。因此，如果联邦最高法院忠诚于宪法，那么它必须实行自我监督。

四、原旨主义的敌人们

接着，博克用更大的篇幅对于反对原旨主义的观点一一予以回应和反驳。

（一）原意无法获知论

首先，他直面原意无法获知论。

对原旨主义最常见的质疑是，当下的法官根本无法确切获知美国联邦宪法制定者在１８世

·３２·
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纪末的所思所想。对此，博克表示同意。他认为，要求法官知晓案件所涉的立法原意将会摧

毁所有的法律。〔３６〕坚守原旨主义的法官坚信，宪法的文本、结构和历史所提供的并非是一个

结论（ｃｏｎｃｌｕｓｉｏｎ），而是一个前提
獉獉

（ｐｒｅｍｉｓｅ）。最主要的前提则是制宪者致力于捍卫的原则或

价值，以防止其受到敌意的立法机关或行政机关的侵害。无论过去还是现在，立法者、立宪者

都不可避免地会出现分歧，而共同秉持原旨主义信条的法官也会对立法的原始含义有不同的

理解。因此，探寻原意的根本目的在于找到一种对立法或立宪时所确立的原则的最佳理解
獉獉獉獉

（ｔｈｅｂｅｓｔｕｎｄｅｒｓｔａｎｄｉｎｇ）。探寻原意之旅并非完美，毋宁是无限接近完美的旅程。法官必须设

身处地地遵循立法者的本意进行裁判，至少必须将自身限制在立法者所确立的原则框

架内。〔３７〕

还有一些原意无法获知论者还常常主张，尽管当代的法官可以了解（ｋｎｏｗ）制宪者的立法原

意，但是在时过境迁后，他们却无法理解（ｕｎｄｅｒｓｔａｎｄ）制宪者所确立的原则，因为双方所处的是两

个完全不同的社会。对此，博克也予以坚决的反击。在他看来，如果上述观点成立的话，那么，我

们就没有必要重读古圣先贤流传下来的各种经典，马伯里诉麦迪逊案究竟是否意在创设违宪审查

制度也值得怀疑，华盛顿离职演讲和林肯葛底斯堡演说的微言大义也无法参透。〔３８〕事实上，已有

充足的资料帮助法官了解和理解制宪者的原意。

博克承认，的确存在原意不明或迷失的个别情形。当法官缺乏充分的证据探寻原意，解释就

等同于立法。面对无宪法可依的情况，法官应当自觉地停止工作。〔３９〕

（二）宪法进化论

博克的第二个回应对象是宪法进化论，即活的宪法（ｌｉｖｉｎｇｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎ）论。尽管耶鲁大学法

学院巴尔金教授试图调和原旨主义与活的宪法论之间的紧张关系，〔４０〕但活的宪法论被公认为原

旨主义的最大敌人。

博克首先指出，他并不反对宪法与时俱进，而是反对根据当下的智识和道德风潮让宪法改头

换面。〔４１〕博克直言，遵循原意既不会产生一部僵化的宪法（ａｒｉｇｉｄＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎ）也不会导致机械

的司法哲学（ｍｅｃｈａｎｉｃａｌｊｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｃｅ）。
〔４２〕相反，它是以保全其价值和权威的方式实现宪法的与

时俱进。

接着，他援引自己在奥尔曼诉伊文斯一案 〔４３〕的协同意见系统地论述其与修正主义者秉持的

活的宪法论之间的根本区别，并阐明什么样的宪法进化才是正当的。当我们解释一个公认的原则

时，该原则不可避免地要与时俱进。当法官面对一个宪法条文时，他们常常发现该条文的要旨相

·４２·
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对明确，但其射程范围则模糊不清。因此，他们必须不断地通过个案进一步廓清该条文的含义。

如果每一个宪法条文的边界是不证自明的话，那么法官以及裁判哲学就失去了存在的意义。〔４４〕

世异时移，永恒的价值随之发现其适用场域。禁止不合理的搜查和扣押（ｕｎｒｅａｓｏｎａｂｌｅｓｅａｒｃｈｅｓ

ａｎｄｓｅｉｚｕｒｅｓ）的第四修正案制定之时，电子监视（ｅｌｅｃｔｒｏｎｉｃｓｕｒｖｅｉｌｌａｎｃｅ）尚未问世。但是，这并不

意味着法官不能通过释明该修正案的核心价值禁止通过电子化的手段侵犯个人隐私。第一修正

案的作者们根本无法预见到许多现代通讯方式，但这也并不能阻止法官们从广播和电视中找到新

闻自由的价值。〔４５〕

博克指出，“法官不应当对将旧的原则适用于新的情境心存犹豫，不论这些新情境是因技术变

革而产生，还是受传统普通法实践的变化而导致”。〔４６〕如果一个法官对既有原则所面临的新威胁

视而不见，那么他（她）就构成怠于履行职责。

最后，博克坚持，原旨主义者所秉持的进化观是将旧原则适用于新情况，而不是创造出一个全

新的原则（ｔｈｅｃｒｅａｔｉｏｎｏｆａｎｅｗｐｒｉｎｃｉｐｌｅ）！
〔４７〕

（三）当代人不受逝者统治论

有些反对原旨主义的人经常质疑道：“为什么我们要受到哪些早已过世的人的统治呢？”类似

的责难还有，由于联邦宪法的起草者、批准者们在当时仅仅是少数的社会精英，因此在普选制普及

的当下，人们不应当受到制宪者过时作品的约束。〔４８〕

在博克看来，这些不过是修正主义者们有失偏颇的苍白发问。他犀利地反驳道，同样的责难

从来就没有针对宪法中的其他重要内容发出。有关总统、国会和法院的职权、选举的时间和方式，

以及美国共和政体的其他重要组成部分，这些规则也依然是由两个多世纪前的人所创立。所不同

的是，并没有人因此反对死人的统治。同样，对于１８９０年制定的《谢尔曼法》、联邦最高法院的先

例、古老的合同与信托制度，修正主义者也从未提出过质疑。〔４９〕

博克一针见血地指出，反对死人统治论者仅仅在个人权利领域反对陈规。他们极力主张

创设新的权利，并因此不惜推翻符合宪法规定的法律。博克认为，在现有的体制下完全可以

创设出新的权利，不论是通过宪法修正案，还是通过国会立法；而且这种实践并不鲜见。因

此，从根子上说，原旨主义者的敌人真正反对的并非是死人的统治，而是活着的多数人的

统治。〔５０〕

（四）宪法非法论

该论调的倡导者打着宪法的旗号实现司法权的广泛扩张。他们的核心观点并不是说司法权

缺乏宪法的支撑，而是说该权力不受宪法的制约，因为如果宪法是法的话，这种制约是显而易

见的。〔５１〕

博克将主要矛头指向了斯坦福大学法学院前院长保罗·布雷斯特（ＰａｕｌＢｒｅｓｔ）。后者曾

·５２·
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言，“尽管宪法第六条宣称宪法是‘本国最高的法律’，但是仅仅凭借自我宣示，一份文件很难

获得法律地位，更不用说是最高法了”。“我们这些人并未批准宪法，而那些批准宪法的人早

已作古入土了。”〔５２〕由于宪法的权威是存疑的，布雷斯特主张，宪法唯有通过不断地得到同意

或默许（ａｓｓｅｎｔｏｒａｃｑｕｉｅｓｃｅｎｃｅ）才能最终成为法律。在此过程中，对宪法的原初含义进行补充

和修正是不可避免的。〔５３〕

博克认为，宪法非法论完全违背历史事实。制宪者不仅意在让宪法成为法，而且要让其成

为最高法。就连反对制定宪法的人也从未否认宪法是法。〔５４〕联邦宪法不仅约束联邦法官，而

且也约束众议员、参议员以及州层面的各种官员。如果这些其他公职人员一律受到宪法的约

束，而联邦法官不仅可以游离于宪法之外，而且可以随意篡改宪法，那将是一个非常奇怪的

现象。

每个加入合众国的州都将联邦宪法作为法律看待，并以此作为入盟的条件。联邦国会通过的

立法之所以成为法律，因为它们是根据同样是法律的宪法所制定的。〔５５〕如果宪法仅仅具有“可疑

的权威（ｑｕｅｓｔｉｏｎａｂｌｅａｕｔｈｏｒｉｔｙ）”，那么联邦国会的立法、总统签署并经参议院批准的条约乃至联

邦法院的判决，所有这些根据可疑的宪法做出的决策也都将被认为是可疑的。〔５６〕

（五）宪法乃法官之宪法论

最高法院首席大法官休斯有名言：“宪法由法官说了算。（ＴｈｅＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎｉｓｗｈａｔｔｈｅｊｕｄｇｅｓ

ｓａｙｉｔｉｓ）。”
〔５７〕博克认为，这种断章取义是对休斯本人的误解。相反，休斯显然意识到法官身上所

承担的沉甸甸的责任。〔５８〕

有必要对司法权的实然状态与行使该权力的正当性加以区分。〔５９〕

从历史维度观察，宪法应具有其制定者所意指的独立含义，而这种独立的含义显然超越于法

官的各种言论。因此，法官必须将这一含义予以阐明。如果法律并非单纯是赤裸裸的权力，那么

最高法院的大法官就有道德上的义务将该含义大白于天下。权力本身不足以催生合法的权威

（Ｐｏｗｅｒａｌｏｎｅｉｓｎｏｔｓｕｆｆｉｃｉｅｎｔｔｏｐｒｏｄｕｃｅｌｅｇｉｔｉｍａｔｅａｕｔｈｏｒｉｔｙ）。
〔６０〕

（六）原旨主义催生政治决策论

在德沃金看来，原旨主义者所鼓吹的政治中立不过是个借口，因为这一司法哲学本身也是一

个政治选择。〔６１〕对此，博克并未予以否认。但他认为，原旨主义所反映的政治内涵并不由当下法

官，而是由制宪者所决定。〔６２〕

·６２·
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另一种政治决策不可避免论者则主张，原旨主义的司法哲学将会带来政治后果。这些人担

心，里根总统提名博克担任最高法院大法官也正是为了扭转最高司法机构的风向。博克坦言，该

论调在某种程度上也在为针对他提名任命展开的狙击活动提供正当性依据。〔６３〕

事实上，宪法裁判理论总是会带来政治后果，但它们不应当具有政治意图。问题的关键并不

在于某一裁判哲学会导致什么样的政治后果，而是在该理论的指导下究竟由谁来选择政治后果。

原旨主义者主张，制宪者以及当下的立法机关是政治决策的主体，而法院的任务就是落实这些

决策。

（七）忠于原意不可能论

斯坦福大学法学院另一位前院长约翰·伊莱（ＪｏｈｎＨａｒｔＥｌｙ）也对解释主义（ｉｎｔｅｒｐｒｅｔｉｖｉｓｍ，

原旨主义的代称）发难。他主张，解释宪法不可能仅仅局限于对其条文原意的探寻。原旨主义者

有时根本无法解决如下困境，即宪法的某些条文需要借助于文本之外的资源进行解释。〔６４〕 该主

张表明，法官不遵循原意并非是因为他们会比立法者做出更好的价值判断，也不是因为宪法不是

法。相反，正是宪法要求法官超越其本文找出其未明文规定的权利。伊莱所倚重的条文是第十四

修正案和第九修正案。

第十四修正案的本意在于保护刚解放的奴隶，但却被联邦最高法院扩展为解决许多其他社会

问题的工具。其中，正当程序条款已逐渐被一些激进法官解释为含有实体内容的程序保障条

款。〔６５〕为了避免由此带来的合法性责难，伊莱建议应该动用同条中的特权与豁免条款（ｐｒｉｖｉｌｅｇｅｓ

ａｎｄｉｍｍｕｎｉｔｉｅｓｃｌａｕｓｅ）解决合法性危机。伊莱的另一个动议则是将平等保护条款拓展至解决种族

歧视以外的其他形态的区别对待，从而实现和特权与豁免条款等价的功能。〔６６〕

博克认为，特权与豁免条款的立法原意是无法获知的。〔６７〕同时，他认为伊莱的建议很可能是

违背历史事实的。第十四修正案是由南北战争的胜利方北方州所主导的，它们不可能作茧自缚地

通过该条款授权联邦法院系统对自身的决策（种族歧视除外）说三道四。〔６８〕

伊莱又提出，法官可以借助第九修正案创设宪法并未承认的权利。该修正案规定，“宪法中列

举的某些权利，不得被解释为否认或轻视人民所拥有的其他权利”。但是，博克认为，伊莱的上述

主张同样缺乏制宪史的支撑。在他看来，位于规定州权保留的第十修正案之前的第九修正案主要

强调的是宪法明文规定的权利并不能被用来否认宪法制定前（时）已经存在的由州宪法或法律所

保障的其他权利以及普通法上的权利。〔６９〕因此，该条与第十修正案共同构成了旨在保障州权的

联邦制的重要内容。同时，更没有任何证据证明，制宪者有意让联邦法官借助该修正案创造新权

利。他说，如果当时有人提出这样的动议，那一定会成为讨论的焦点，也一定会留下很多历史证

据。但事实上，没有只言片语能够支持这样的主张。〔７０〕
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最后，博克总结道，无论是独立战争，还是内战，其目的都不是为了建立一个司法独裁体制

（ｊｕｄｉｃｉａｌａｕｔｏｃｒａｃｙ）。因此，遵循原意的宪法解释是完全可能的。
〔７１〕

五、结　　语

博克的理论并非完美。在他向左右两派违背原旨主义的理论家提出批评 〔７２〕的同时，对他的

质疑也随之而来。布鲁斯·阿克曼教授认为，严格聚焦于某一具体条文的法律解释与律师的实务

相去甚远。这种只见树木不见森林的解释方法很可能无法参透原始含义。同时，博克自身在对待

权力条款和权利条款时也存在双重标准。对于前者，他并未放弃阿克曼等人所倡导的整体解释，

只是对后者严格要求就事论事地围绕具体条文展开解释。〔７３〕 罗纳德·德沃金教授坚持，立法者

原意仅仅是解释法律的一个来源，而不是唯一来源。被立法者绑架在世界各国都是不可接受的，

法官有责任根据立法者确定的宽泛原则解决其所面临的道德问题。〔７４〕理查德·波斯纳教授将博

克的努力与音乐界原声表演运动（ａｕｔｈｅｎｔｉｃｐｅｒｆｏｒｍａｎｃｅｍｏｖｅｍｅｎｔ）相提并论。他认为，原旨主义

既不能被看作是解释法律的天然的、不可回避的方法，也不能被视为保守主义者所必须选择的解

释方法。〔７５〕

或许，原旨主义和它的敌人的争论依然会旷日持久。博克的理论在这场论争中也将是双方绕

不过去的篇章。

（责任编辑：蒋红珍）
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ＲｏｂｅｒｔＢｏｒｋ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔４〕，ａｔ１８５．

被博克点名批评的自由派学者包括亚历山大·比克尔（ＡｌｅｘａｎｄｅｒＭ．Ｂｉｃｋｅｌ）、约翰·伊莱、罗伦斯·却

伯、威廉·布伦南大法官；保守派学者则有伯纳德·西根（ＢｅｒｎａｒｄＳｉｅｇａｎ）、理查德·爱泼斯坦、约翰·马歇尔·哈

兰大法官等。犐犱，ａｔ１８７ ２４０．

犛犲犲ＢｒｕｃｅＡｃｋｅｒｍａｎ，“ＲｏｂｅｒｔＢｏｒｋｓＧｒａｎｄＩｎｑｕｉｓｉｔｉｏｎ”，９９ＹａｌｅＬａｗＪｏｕｒｎａｌ１４１９ １４３９（１９９０）．

犛犲犲 Ｒｏｎａｌｄ Ｄｗｏｒｋｉｎ，“ＢｏｒｋｓＪｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｃｅ”，５７ ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙｏｆＣｈｉｃａｇｏ Ｌａｗ Ｒｅｖｉｅｗ ６５７

６７７（１９９０）．　　
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