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摘要　作为福利权“例外主义”的美国，并不积极承认并确保福利权的实现。晚近以来，美国福利

权的理论探讨继续围绕福利权的性质、司法审查问题展开，但是已开始日渐带有鲜明的路径色彩，例

如女权主义等。实践中，自福利改革之后，美国福利权的实现也面临着新的问题。通过这些学理、实

践进展的梳理，可对中国相关研究和实践问题有所裨益。
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一、问 题 的 提 出

在美国福利权 〔１〕和福利制度发展的历史长河里，２０世纪六七十年代堪称黄金时代。在福利
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浙江大学光华法学院教授、法学博士。本文系国家２０１１计划司法文明协同创新中心研究成果。

美国福利权的早期论争可参见：胡敏洁、宋华琳：《美国宪法上的福利权论争》，载《政治与法律》２００４年

第３期。



权运动的汹涌浪潮下，米奇尔曼（Ｍｉｃｈｅｌｍａｎ）教授的“通过第十四修正案保障穷人”（ＯｎＰｒｏｔｅｃｔｉｎｇ

ｔｈｅＰｏｏｒＴｈｒｏｕｇｈｔｈｅＦｏｕｒｔｅｅｎｔｈＡｍｅｎｄｍｅｎｔ）
〔２〕和瑞克（Ｒｅｉｃｈ）教授的“新财产权”（Ｎｅｗ

Ｐｒｏｐｅｒｔｙ）
〔３〕理论被誉为美国福利权、福利法研究的经典论著。然而，当历史的车轮迈入１９９６

年，克林顿政府开始进行福利改革时，美国政府开始日渐强调“工作福利制”，这在一定程度上颠覆

了先前福利权讨论的场域，即“戈德伯格诉凯利案”（犌狅犾犱犫犲狉犵狏．犓犲犾犾狔）中所提及的“失依儿童家

庭救助计划（ＡＦＤＣ）”项目。同时，美国政府也更为关注和强调个人自治、向州分权等。因此，发展

到当下，特别是晚近十年以来，美国福利权理论证成的努力与尝试是否已经终结？在福利改革后

的近十年来，福利权实践又发生了哪些值得关注和思考的问题？这正是本文写作之缘由。由此，

笔者选取了２００６—２０１６年美国法上发表的围绕该主题的期刊论文、案例以及主要的实践发展为

探讨对象，试图对晚近十年来的福利权理论与实践进行回顾和反思。

行文之前先要对几个基本的概念加以说明，本文重点分析的是 Ｈｅｉｏｎｌｉｎｅ上以“福利权”

（ＷｅｌｆａｒｅＲｉｇｈｔｓ）为标题的论文。但这必然会忽略了大量以“社会权”（ＳｏｃｉａｌＲｉｇｈｔｓ）或“社会经济

文化权利”（Ｓｏｃｉａｌ，ＥｃｏｎｏｍｉｃａｎｄＣｕｌｔｕｒａｌＲｉｇｈｔｓ）为题的论文。然而，后面两个用语与福利权之

间具有千丝万缕的关联。当谈及德国法、欧洲法时多采用社会权的说法，具体包括教育权、住房

权、社会保障权等。而福利权则更多的是指与社会福利制度相关联的一系列权利。当然，由于“福

利”语词的不确定性，它的内容也不确定。有些学者认为，教育权属于福利权的范围，但此时会将

重点集中于获得最低、核心教育的权利。而社会经济文化权利，则更多地被用于国际人权法的范

围和语境下，是一种国际人权法上探讨和认可的权利。〔４〕 因此，本文重点探讨的是福利权的相关

理论与实践。以此为主要线索和内容，当然在涉及其他权利用语时也会给予必要的关照。

二、证成福利权的新努力

美国福利权和福利体系向来被认为“例外主义”，也就是说，美国是发达国家里少有的不将福

利权视为宪法权利的国家。长期以来，美国也拒绝加入《经济、社会、文化权利国际公约》。这不得

不让我们思考，为何如此？经典的文献，如森斯坦的论文认为，基于年代学（ｃｈｒｏｎｏｌｏｇｉｃａｌ）、文化、

制度和现实主义等方面的原因，此类权利一直在美国不被承认。同时，也有很多学者认为，此类权

利缺乏司法可裁判性，所以也不应将其视为宪法权利。

那么，发展到当下，这些理论是否有变化或被推翻？对此，通过相关的文献考察，我们可以发

现，晚近十年来，仍有学者在对这一问题进行着探讨。但是，正如弗伯斯（ＷｉｌｌｉａｍＦｏｒｂａｔｈ）教授的

早年论断，福利权观念像“班柯的鬼魂”一样，从未消亡，亦从不存在。关于它的争论鲜见新意。〔５〕

表面看起来，围绕该主题发表的论文仅仅只有４０篇。但是围绕社会权或者社会经济文化权利的

则多达３６２篇。仅从数量来看，福利权的研究看起来停滞不前。其原因依然是既有文化、制度和
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现实主义的影响，使得美国人很难接受福利权的观念。但是，这并不意味着，福利权的研究并未推

进。关于福利权的研究视角相当繁多，又经常和其他相关理论勾连在一起，如福利三角理论、福利

多元主义、社会需求理论、福利体制理论、第三条道路理论、女性主义等。〔６〕 因此，本部分仅仅是

针对以此为主题的论文进行梳理，并未穷尽著作或未收录于Ｈｅｉｏｎｌｉｎｅ的论文。通过对其中典型

代表作的梳理，我们可以发现这样几个相对集中的理论推进点。

（一）社会运动视角下的福利权

２０世纪６０年代的福利权运动在一定意义上催生了福利权。因此，社会运动视角下的福利权

也常常会引起学者的关注并成为重要的学术视角之一。其中，女权主义就是一种典型代表。女权

主义（Ｆｅｍｉｎｉｓｍ）是指为结束男性至上主义（Ｓｅｘｉｓｍ）、性剥削（ＳｅｘｕａｌＥｘｐｌｏｉｔａｔｉｏｎ）、性歧视和性压

迫（ＳｅｘｕａｌＯｐｐｒｅｓｓｉｏｎ），促进性阶层平等而创立和发起的社会理论与政治运动。早在２０世纪六七

十年代福利权运动盛行时期，女性便在其中发挥了重要的推动作用。长期以来，“女权主义”也一

直是福利权研究的重要视角，原因在于“失依儿童家庭救助计划（ＡＦＤＣ）”项目在较长一段时间里

一直是美国福利制度的重要制度之一，但是却在帮助儿童、年轻人和父母方面收效甚微。由此，其

在１９９６年也被废除。但这并未改变妇女、儿童一直是福利项目主要受益者的现实。这点甚至成

为美国福利制度发展的特色之一，即美国不像其他国家一样，推行某种父爱主义的福利制度，而是

采用了母爱主义的方式，对妇女、儿童等基于男女平等下的福利制度给予了更多的关照。〔７〕 女性

为获得独立的经济、政治地位，也会积极投身于各种社会运动之中。社会运动本是集体行为的一

种形态，也是一群人共同参与并推动某一目标或想法的活动。社会运动涉及有组织的行为，而且

企求改变现状，其后果可说是社会变迁。对此，很多学者对于女性、儿童在美国福利制度中的地位

进行了研究。辛西娅·艾德蒙斯 凯蒂（ＣｙｎｔｈｉａＥｄｍｏｎｄｓＣａｄｙ）
〔８〕对福利权运动时期的女性参

与者展开了访谈，最后得出这样的结论，即阶层、种族的不同对女性参与者有影响。因此，社会运

动工作主要蕴涵的是一种试图理解并揭示不同人群参与基础的学问。

艾斯特林·戈尔曼（ＥｓｔｒｉｎＧｉｌｍａｎ）教授则从更为具体的层面，即女性福利受益者的隐私权角度

展开了探讨。实际上，在美国，很多贫困妇女为了获得福利救助，总是需要进行药物测试，需要面对政

府官员诸多未通知的家庭检查、指纹测试，并且对生育选择加以限制。此外，还需要参加很多面

谈。〔９〕 之所以如此，在于长期以来，美国福利制度关注与保障的重点在于“值得帮助的穷人”，因此

福利对象多为儿童、妇女、残疾人。那些可以自食其力的成年人是“不值得帮助”的人。这也造成了

“福利依赖”现象的普遍存在。米德（Ｍｅａｄ）教授多年前的一项调查结果便揭示了这一现象，即１９５２年

所有贫困户中户主有全职工作的占３２％，没有工作的占３１％，其中２２％是老年人或无法工作者；但是

到了１９８４年，仅有１７％的贫困户户主有全职工作，５１％则没有工作，其中１０％属于老年人或无法工

作者。不工作人群主要由依赖福利的单亲母亲、失业或没有固定工作的男性组成。〔１０〕 因此，女
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性、儿童以及残疾人常常会成为美国福利制度里格外需要被关照的人群。如果妇女申请ＴＮＡＦ项

目，她可能会遭遇信息、疾病等各方面隐私缺失的风险。当然，基于很多考虑，例如福利欺诈，这些隐

私权的侵扰在一定程度是可以被接受的。通过对三次女权主义运动的回顾，〔１１〕他认为第二波女权

运动之所以未能减少对隐私的侵扰，原因在于第二波女权主义运动在“权利”语词是否能作为实现正

义的工具时，并不一致。同时，许多女权主义者感受到为权利而斗争，例如隐私权迫使女性进入了一

个男权视角下的框架思考。女权主义者实际上并非将贫穷的母亲视为“我们”，即其成员的一部分。

可以看出，在女权主义的视角下，福利权的理论会与各种社会运动结合在一起，更为强调福利

权的政治标语功能，关注权利语境对运动目标的推进功能。实际上，在福利权的历史发展过程中，

其向来与妇女、儿童、人权等标语型的社会运动密切关联。这一方面使得福利权很容易在政治变

革、动荡中作为改革目标被提出，无论是从罗斯福新政还是到奥巴马政府执政时期，作为稳定底层

人民生活的一种手段，这种权利始终与政治有密切关联。另一方面，这种关联就会使该权利沦为

“标语”。例如，艾斯特林·戈尔曼教授所谈及的女权运动失败，一旦被视为标语的权利，就很可能

只是一时斗争的旗帜，而缺乏长久、系统的卫护。上述的两篇文章也是各自从具体个案、特殊群体

的角度分析这一问题。对于其中社会运动、福利权和福利制度的关联则缺乏更多的关照。对于这

些问题的讨论，则交给了美国历史学者、政治学者。〔１２〕

（二）将福利权视为一种可进行“弱司法审查”的权利

正如行文开始便提及的，作为福利权研究的代表性学者，米奇尔曼教授的学说长久以来被推

崇并作为确保福利权可以获得司法保障的一种有效学说。此外，便是瑞克教授的新财产权理论。

在其１９９０年的论文《新财产权对自由的影响》（ＴｈｅＬｉｂｅｒｔｙＩｍｐａｃｔｏｆＴｈｅＮｅｗＰｒｏｐｅｒｔｙ）中，
〔１３〕

他的观点同２５年前基本一致。然而，对于这两位学者的观点，一直存在着批评和不同见解。

晚近以来，学者们对此展开了不同程度的探讨。对于米奇尔曼的学说而言，古德温·刘

（ＧｏｏｄｗｉｎＬｉｕ）教授对此进行了最为系统的反思。在他看来，米奇尔曼的学说具有三个前提条

件：（１）任何福利权的存在都取决于共有的“民主例示”（ｄｅｍｏｃｒａｔｉｃｉｎｓｔａｎｔｉａｔｉｏｎ），法院不能作为

建构福利权的“首倡者”；（２）福利权的司法认知不必完全以复杂道德理论为基础；（３）最终是因

为既定社会共识在于重视和推进民主，司法介入并不能时时确定这种“共同理解”的存在，或对

福利权给予及时回应。就此，米奇尔曼教授的主张实际上是附有条件的，即他所谈及的“富有可

裁判性的福利权”可以回应的仅仅是“废止”行为的“可裁判性”，但不针对歧视行为。当福利权

被视为一种最低限度的保护主张时，会比将其看作是一种“针对财富的歧视”时更有可裁判性。

对于瑞克教授，不得不提及早在１９９０年的爱泼斯坦（Ｅｐｓｔｅｉｎ）教授的论文，在他看来，根本不

存在什么“新财产权”，因为福利权既不允许任何形式的财富分配，也不能促进财富的有效运

行。〔１４〕 这与一般意义的财产权不同。

尽管这是两种不同路径下的争议，但是我们可以看出，福利权之所以备受争议，究其原因还在于，

这种权利究竟是何种意义上的权利？在米奇尔曼的世界里，福利权的保护在于促进社会民主；在瑞克

·５２１·
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〔１１〕

〔１２〕

〔１３〕

〔１４〕

自美国女性政治觉醒掀起女权主义运动之日起，美国历史上共出现了三次女权主义浪潮，其时段与西方其

他国家的女权主义浪潮大体一致。具体而言，第一次浪潮始于１９世纪４０年代末，终于２０世纪２０年代；第二次浪潮

起于２０世纪６０年代，止于２０世纪８０年代末；第三次浪潮发端于２０世纪９０年代初，持续至今。

前注〔８〕便是典型代表著作之一。ＴｈｅｄａＳｋｏｃｐｏｌ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ〔５〕．

ＣｈａｒｌｅｓＡ．Ｒｅｉｃｈ，“ＴｈｅＢｉｌｌｏｆＲｉｇｈｔｓａｔ２００Ｙｅａｒｓ：ＢｉｃｅｎｔｅｎｎｉａｌＰｅｒｓｐｅｃｔｉｖｅＴｈｅＬｉｂｅｒｔｙＩｍｐａｃｔｏｆＴｈｅ

ＮｅｗＰｒｏｐｅｒｔｙ”，３１ＷｍａｎｄＭａｒｙＬ．Ｒｅｖ．２９５（１９９０）．

ＲｉｃｈａｒｄＡ．Ｅｐｓｔｅｉｎ，“ＮｏＮｅｗＰｒｏｐｅｒｔｙ”，５６Ｂｒｏｏｋ．Ｌ．Ｒｅｖ．７４７（１９９０—１９９１）．



教授那里，对于“新财产权”的程序保障是防止个人自由受国家权力过分侵蚀的有效路径之一。然而，

需要意识到，无论是“自由”“财产”都并非“福利权”本身，民主也亦然。福利权只是在某些层面与之相

关或对其有所促进，这恐怕是美国福利权研究中应当去认真思考的问题。也就是说，无论学者们将其

论证为自由权抑或财产权，福利权本身所具有的社会权属性无法改变。既然无法改变，则就意味着争

议已久的老问题，即社会权、福利权的可裁判性究竟何在？法院究竟可以在何种空间里发挥作用？对

于奉行实用主义哲学的美国法学而言，不给这一问题找出路径，任何权利都只是镜中之月。

对此，刘教授认为，米奇尔曼教授的学说并未给予解答。因为即使法院采取最为谦逊的态度

来对待福利权，但是这种谦逊是否足以应对？再或者相对于更具有管理色彩的废止行为而言，缩

减福利获取中“不平等的鸿沟”又应置于何地？因此，在他看来，法院可以通过对立法审慎目的的

强调、民主正当性的强调来实现对“福利分配”这一社会问题的解释。这类似于马克·图施耐特

（ＭａｒｋＴｕｓｈｎｅｔ）教授的“弱司法审查理论”。“弱司法审查理论”的提出，也是晚近以来福利权司法

保障理论的重要推进。加拿大、英国、南非等国在保留议会至上的前提下所发展出的司法审查模

式被称为“弱司法审查”模式。〔１５〕 因此，鉴于比较法的考量，社会经济权利存在宣誓性的、弱实体

性的、强实体性的三个不同层面。由此，对应不同的司法审查强度。三种层次和意义上的社会经

济权利或者福利权，在于其在所在国家的宪法文本中的不同地位。尽管这并不能改变福利权本身

在美国宪法中的地位和命运，但是却有助于其司法保障的切实展开。

（三）借助他国经验反思本国福利权的未来

美国法在相当长久的时间里对于域外经验和做法并不推崇和看重。但是，晚近十年来，在福

利权研究中开始出现这样的现象，即对南非、德国等典型的承认福利权、社会权抑或社会保障权的

国家给予了关注。早前，国内的一些研究中，已经对南非的社会权 〔１６〕问题给予了关注。作为转型

的后发达国家，南非新宪法对于经济、社会和文化权利、环境权等都给予了规定并明确规定了与这

些权利相配套的义务。同时，在可裁判性方面，南非也是最为积极的国家。这些都使得在诸如福

利权、社会权的研究之中，南非往往容易被关注。开始关注他国经验和做法，也恰恰说明在福利

权、福利制度的问题上，美国法具有的特殊性，即始终作为西方国家的“例外”，未正面加以承认福

利权确有始终存在着的各种争议。

例如，查尔斯·曼加福拜德（ＣｈａｒｌｅｓＭ．Ｆｏｍｂａｄ）教授 〔１７〕探讨了社会保障权的性质，认为获

得社会保障是一种资格而非恩赐；国家具有确认、保障的义务；国际人权规则应当适用于社会保障

权。就此，他对非洲国家的相关宪法中关于社会保障权的规定进行了研究。例如，埃塞俄比亚、尼

日利亚、乌干达尽管列举了大量社会权利，但是缺乏国家强制执行的义务。就此，社会保障权的可

裁判性具有两种模式：直接明确且清晰地将社会经济权视为不可裁判的权利，例如莱索托、尼日利

亚、坦桑尼亚等，这些国家将社会经济权视为一种基本目标或者国家政策原则，法院不能对其进行

裁判和执行。如果发生争议，则由类似于“宪法委员会”的机构执行；第二种模式则是赋予社会经

济权可裁判性，例如南非宪法，新肯尼亚宪法等。在他看来，权利基础的模式更为有效，可以督促

该国遵守国际公约并促进权利保障。

·６２１·

交大法学　２０１７年第２期

〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

ＭａｒｋＴｕｓｈｎｅｔ，犠犲犪犽犆狅狌狉狋狊，犛狋狉狅狀犵 犚犻犵犺狋狊牶犑狌犱犻犮犻犪犾犚犲狏犻犲狑 犪狀犱 犛狅犮犻犪犾 犠犲犾犳犪狉犲犚犻犵犺狋狊犻狀

犆狅犿狆犪狉犪狋犻狏犲犆狅狀狊狋犻狋狌狋犻狅狀犪犾犔犪狑 （ＰｒｉｎｃｅｔｏｎＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２００８）．

针对南非，依然采用社会经济权利的术语，出于对该国语言的尊重。参见黄金荣：《司法保障人权的限

度：经济和社会权利可诉性问题研究》，社会科学文献出版社２００９年版，第８０页。

ＣｈａｒｌｅｓＦｏｍｂａｄ，“ＡｎＯｖｅｒｖｉｅｗｏｆｔｈｅＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＦｒａｍｅｗｏｒｋｏｆｔｈｅＲｉｇｈｔｔｏＳｏｃｉａｌＳｅｃｕｒｉｔｙｗｉｔｈ

ＳｐｅｃｉａｌＲｅｆｅｒｅｎｃｅｔｏＳｏｕｔｈＡｆｒｉｃａ”，２１Ａｆｒ．Ｊ．Ｉｎｔｌ＆Ｃｏｍｐ．Ｌ．１（２０１３）．



综合上述三个不同的角度，可以看出，福利权的研究依然围绕两个最为核心的问题，即（１）美

国福利权的性质及其基础为何？（２）福利权的司法保障路径为何？这两个问题始终是萦绕于美国

法中的两大核心问题。

对于第一个问题，即美国福利权的性质及其基础为何，学者们借助了不同的路径和角度，例如共和

主义、女权主义乃至“治愈性文化”为其寻求不同角度的理论基石。对于美国法而言，福利权是一种略显

疏离的权利。其大体是由美国长久以来视福利为个人应负的责任，国家在其中发挥的作用应是有限的

观念所致。对于少数弱势群体———包括黑人、妇女、儿童———来说，虽然他们的福利资格更容易被认可，

但是受到这一观念影响，即使是对于这些特殊人群而言，福利制度本质上也并不强调其“全民性”。因

此，在美国，福利权在实践中更多地表现为一种“资格”；抑或是一种社会运动的政治口号和标语。

福利权的司法保障路径为何？这与第一个问题相关，由于福利权的地位飘忽不定，司法裁判

的保障也众说纷纭。下文还将继续对此加以说明，学者们从宪法条款的不同内容中———包括平等

保护条款、正当程序条款、隐私权条款等———对福利权给予了不同的阐释。

可以说，美国福利权依然深处幽暗的隧道之中，制度、文化、司法裁判等各方面因素的制约，使得在

美国法上对于这一问题的探讨道路依旧艰难。总体上，奉行实用主义的美国法，更为强调和关注的依然

是该权利的切实保障与执行。因此，让我们将目光继续转向美国福利权的具体实施和执行过程。

三、晚近美国福利权实现的新课题

上述学理探讨在一定意义上是实践问题的折射。自１９９６年以后，美国的福利制度开始朝向

工作福利制，这构成了福利制度的结构性变革。《个人责任和工作机会协调法案》（犘犲狉狊狅狀犪犾

犚犲狊狆狅狀狊犻犫犻犾犻狋狔犪狀犱犠狅狉犽犗狆狆狅狉狋狌狀犻狋狔犚犲犮狅狀犮犻犾犻犪狋犻狅狀犃犮狋）的颁布，意在探索由联邦向州，由政府

向私人的分权，以更为市场化的进路，以企业家精神来对福利行政进行全方位改革。此后，一些原

有理论问题的实践基础开始改变，最为典型的是“戈德博格诉凯利案”（犌狅犾犱犫犲狉犵狏．犓犲犾犾狔）中所确

定的正当程序标准，是否还会适用于其他福利案件？同时，作为福利改革中的一项，地方分权，在

这样的制度影响下，州宪层面的福利权执行情况又是如何呢？更为宏观的制度性变革，即福利究

竟应当是民营化，还是国家强制？也是重要的实践问题之一。整体上，实践中问题的论述围绕个

案中的福利权、中央与地方关系下的福利权以及公私实现路径下的福利权展开。

（一）个案中的福利权：“凯利案”之后福利权的正当程序保障

发生在２０世纪７０年代的“戈德博格诉凯利”案，不仅改变了美国传统中福利权利是“特权”而

非“权利”的观念，同时也开启了美国正当程序革命的大门。对该案的理解，不仅需要对判决书本

身进行分析，更要对判决背后的社会和政治图景，予以关注和考量。以凯利案为分水岭，美国联邦

最高法院在此后诸多判决中，对福利权益给予了程序性的保障和关注，而将“福利”视为一种“新财

产权”（ＮｅｗＰｒｏｐｅｒｔｙ）的学说，也改变了美国传统法律视野中关于财产权的范围认定。
〔１８〕

然而，１９９６年福利改革之后，基层社会工作者被赋予了更多裁量权，例如申请者的需求判断，已经不

再是简单的资格认定问题，而带有更为复杂的个人特性。因此，很难划定清晰的界限，也缺乏可以评估

的决定。能够施加更多惩戒，也提高了一线决定者的权力，更多的福利案件受制于工作规则与惩戒。〔１９〕

·７２１·
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〔１８〕

〔１９〕

Ｒｅｉｃｈ，“ＴｈｅＮｅｗＰｒｏｐｅｒｔｙ”，７３ＹａｌｅＬ．Ｊ．７３３（１９６４）．

ＪｕｌｉｅＡ．Ｎｉｃｅ，“ＦｏｒｔｙＹｅａｒｓｏｆＷｅｌｆａｒｅＰｏｌｉｃｙＥｘｐｅｒｉｍｅｎｔａｔｉｏｎ：ＮｏＡｃｒｅｓ，ＮｏＭｕｌｅ，ＮｏＰｏｌｉｔｉｃｓ，Ｎｏ

Ｒｉｇｈｔｓ”，４Ｎｗ．Ｊ．Ｌ．＆Ｓｏｃ．Ｐｏｌｙ１（２００９）．



然而，改革并未减少美国福利制度的不公平现象，对此很多学者加以诟病。例如，可能造成反向俘

获。社会学家罗杰斯·狄龙（ＲｏｇｅｒｓＤｉｌｌｏｎ）认为州福利政策或者由联邦政治争论所塑形；再或者

由先前坚持改变的福利制度结构所改变。〔２０〕 对福利领受者而言，福利制度看似知晓一切容易侵

扰隐私且缺乏透明度。〔２１〕

而从数量上来看，ＯＴＣＡ（ＯｆｆｉｃｅｏｆＴｅｍｐｏｒａｒｙａｎｄＤｉｓａｂｉｌｉｔｙＡｓｓｉｓｔａｎｃｅ）每年大概收到

２０００００份的申请，大约有１４０位听证官员来组织听证。以２０１６年１—９月的数据为例，基本上，每月

申请ＴＡＮＦ的数量都在递减。〔２２〕 那么，听证是否可以对申请人的权利保障有所助益呢？对此，学者

们也有不同的观点。迪勒（Ｄｉｌｌｅｒ）教授认为听证实则是一种微弱的工具，裁量权被扩展，平等对待不

再被确保，许多隐藏于视野之中的决定逃避了审查。在另一篇文章中，斯蒂芬·罗福莱杜（Ｓｔｅｐｈｅｎ

Ｌｏｆｆｒｅｄｏ）与丹·弗里德曼（ＤｏｎＦｒｉｅｄｍａｎ）将视野集中在了福利听证里的辩护人制度。〔２３〕 通过

对纽约州的个案讨论，他们认为，实际上，很多福利申请人没有能力、体力等知晓并运用法律程序。

在大卫·苏波（ＤａｖｉｄＳｕｐｅｒ）看起来，对抗式听证制度则更为有效，它为福利制度提供了一个对话

场域。就此，通过对不同州的听证实践研究，维基·伦斯（ＶｉｃｋｉＬｅｎｓ）教授认为，福利官员正在经

历巨大的改变，但是有些州的行政法官将其视为一种司法任务，有些州则将其行政化。〔２４〕

正如经济学家弗里德曼所言：大多数现行的福利计划，当初就根本不应该制定。在他看来，在

确保履行当前各种义务的同时，应当逐渐弱化社会保障制度，要求人们自己为退休后的生活做出

安排。〔２５〕 福利改革的实践并未对福利权的实际享有或执行带来春风雨露，只是在客观上改变了

福利权的实践基础，并为其带来了新的问题与挑战。〔２６〕

（二）中央和地方关系下的福利权：州层面的福利权实践

作为联邦制的美国，州的福利问题一直也为学者所关注。早在美国学者赫希考芙（Ｈｅｒｓｈｋｏｆｆ）

１９９９年的研究中，便指出了这一现象。〔２７〕 当然，早期的研究中，也有学者认为，实际上，２３个州宪

都对穷人的权利给予了明示或者间接的保障。〔２８〕 从权利的实效性出发，很多学者由此对福利权

入宪问题持怀疑态度。而福利改革之后，伴随着放松规制的强化，各州在福利政策上也多有不同。

以州法院为例，总体上，各州法院并不愿意扛起积极权利的大旗，对于宪法福利条款的解释相当

罕见。各州法院适用较为谦逊的合理审查标准，使福利立法实际上很难基于宪法条款被审查。这其

·８２１·
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〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

ＪｕｌｉｅＡ．Ｎｉｃｅ，“ＷｅｌｆａｒｅＳｅｒｖｉｔｕｄｅ”，１Ｇｅｏ．Ｊ．ｏｎＦｉｇｈｔｉｎｇＰｏｖｅｒｔｙ（１９９４）．

ＧｒｅｇＪ．Ｄｕｎｃａｎ，ＨａｎｓＢｏｓ，ＬｉｓａＡ．Ｇｅｎｎｅｔｉａｎ＆ ＨｅａｔｈｅｒＨｉｌｌ，“Ｎｅｗ Ｈｏｐｅ：ＡＴｈｏｕｇｈｔｆｕｌａｎｄ

ＥｆｆｅｃｔｉｖｅＡｐｐｒｏａｃｈｔｏ‘ＭａｋｅＷｏｒｋＰａｙ’”，４Ｎｗ．Ｊ．Ｌ．＆Ｓｏｃ．ＰＯＬＹ１０１（２００９）．

ＯＴＣＡ的官网上，每年会按月公布听证案件的数量。参见：ｈｔｔｐｓ：／／ｏｔｄａ．ｎｙ．ｇｏｖ／．

ＳｔｅｐｈｅｎＬｏｆｆｒｅｄｏ，ＤｏｎＦｒｉｅｄｍａｎ，“ＧｉｄｅｏｎＭｅｅｔｓＧｏｌｄｂｅｒｇ：ＴｈｅＣａｓｅｆｏｒａＱｕａｌｉｆｉｅｄＲｉｇｈｔｔｏＣｏｕｎｓｅｌ

ｉｎＷｅｌｆａｒｅＨｅａｒｉｎｇｓ”，２５ＴｏｕｒｏＬ．Ｒｅｖ．２７３（２００９）．

ＶｉｃｋｉＬｅｎｓ，“ＲｅｖｉｓｉｔｉｎｇｔｈｅＰｒｏｍｉｓｅｏｆＫｅｌｌｙｖ．ＧｏｌｄｂｅｒｇｉｎｔｈｅＥｒａｏｆＷｅｌｆａｒｅＲｅｆｏｒｍ”，２１Ｇｅｏ．Ｊ．ｏｎ

ＰｏｖｅｒｔｙＬ．＆Ｐｏｌｙ４３（２０１３ ２０１４）．

［美］弗里德曼：《自由选择》，张琦译，机械工业出版社２００８年版，第１１６页。

ＭａｒｉａｎｎｅＢｉｔｌｅｒ，ＨｉｌａｒｙＷ．Ｈｏｙｎｅｓ，犜犺犲犛狋犪狋犲狅犳狋犺犲犛狅犮犻犪犾犛犪犳犲狋狔犖犲狋犻狀狋犺犲犘狅狊狋犠犲犾犳犪狉犲犚犲犳狅狉犿

犈狉犪，ＢｒｏｏｋｉｎｇｓＰａｐｅｒｓｏｎＥｃｏｎｏｍｉｃＡｃｔｉｖｉｔｙ２，Ｆａｌｌ２０１０，ｐｐ．７１ １２７．

ＨｅｌｅｎＨｅｒｓｈｋｏｆｆ，“ＰｏｓｉｔｉｖｅＲｉｇｈｔｓａｎｄＳｔａｔｅＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎｓ：ＴｈｅＬｉｍｉｔｓｏｆＦｅｄｅｒａｌＲａｔｉｏｎａｌｉｔｙＲｅｖｉｅｗ”，

１１２Ｈａｒｖ．Ｌ．Ｒｅｖ．（１９９９）．赫希考芙指出，在州宪中对积极权利予以明文规定的９个州，即阿尔巴马、阿拉斯加、加利

福尼亚、堪萨斯、密西根、密苏里、蒙大纳、北卡罗来纳以及怀俄明州，与其他在州宪中没有对积极权利予以规定的州

相比，其福利状况并无显著差异。有积极权利规定的州，并没有能治愈它的贫穷问题，甚或都没有什么显著改观。

ＷｉｌｌｉａｍＣ．Ｒａｖａ，“ＳｔａｔｅＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＰｒｏｔｅｃｔｉｏｎｓｆｏｒｔｈｅＰｏｏｒ”，７１Ｔｅｍｐ．Ｌ．Ｒｅｖ．５４３，５５１（１９９８）．



中，纽约州法院是个例外，它更为频繁地接受了州负有积极“照顾需求者”的义务。自１９３８年以来，其宪

法条款被州法院援引次数约计为１４０次，另外被纽约联邦法院（ＮｅｗＹｏｒｋＦｅｄｅｒａｌＣｏｕｒｔｓ）援引３０次。由

此，伊丽莎白·帕斯卡尔（ＥｌｉｚａｂｅｔｈＰａｓｃａｌ）对相关的州实践进行了研究，并认为尽管福利权等积极权利

因为缺乏可裁判性而被忽略，但是福利权依赖于其他制度也可以实现。〔２９〕 马克·图斯纳特（Ｍａｒｋ

Ｔｕｓｈｎｅｔ）认为美国州法院如果可以更好地利用平等保护条款来保障福利权，可以实施得更为美好。〔３０〕

（三）公与私实现路径下的福利权：国家强制抑或民营化

这是一个更为复杂的问题。福利权的实现其实会倚赖于各种具体的福利制度。然而，福利制

度的设计会在不同时期、不同国家具有不同的特点。同时，由于福利制度内容的多样性、繁杂性，

我们很难说究竟应当采取国家强制再或者民营化的方式来提供福利服务。

迄今为止，美国福利民营化已大体具备了以下几种不同的类型：（１）外包（ｃｏｎｔｒａｃｔｉｎｇｏｕｔ），即将

社会福利服务通过订立合同的方式委托给民间盈利或非盈利机构，由他们来提供社会福利服务。如

密歇根州颁布了《就业培训合作法》（ＪＴＰＡ）之后，允许福利工作项目补助金项目和州投资的职业项目

相互竞争。此外，威斯康星州的Ｗ ２计划等都属于这种方式。（２）补助制度。政府通过一定的补助

制度以减轻公民的服务费用。如美国的医疗机构一般长期接受政府的财政补助，以便让较低收入的

公民也可以享受医疗保障。（３）抵用券制度。通过发放带有现金性质的兑换券，让接受公共服务的

人在限定金额内获得所需要的服务。如食品券和教育券制度。（４）自助服务和自愿服务，这主要是

由一些社会慈善团体来提供的。〔３１〕 《个人责任和工作机会协调法案》通过后的五年，很多原先的福

利制度，也发生了基础性的改变，例如食品券，也强调以工作为基础的发放。无论是联邦抑或州层面，

都强调民营化和契约的形式来提供福利，大概有４９个州以及哥伦比亚特区与私人组织缔结了契

约。〔３２〕 小布什政府上台之后，则通过了充满争议的处方药改革方案，一定程度推动了医疗改革，却

与此同时实行了巨额的减税计划使得美国政府债务不断激增，社会保险资金不断被借用于弥补联邦

财政开支漏洞。这期间，围绕福利民营化的争议不绝于耳。例如，民营化公共服务不可避免地创设了

责任赤字。私人缔约者不直接向民选官员负责，甚至很少对服务使用者负责。公权力限制的很多条

款并不适用于私人主体。最后，公私要素的功能也与社会保障目标的规范理解密切相关。社会保障的

市场化不仅对恩赐和社会福利的互助观念具有明显影响，而且也与现代福利国家的发展价值相冲突。

正如乔治·Ｓ．加洛斯（Ｇｅｏｒｇｅ．Ｓ．Ｋａｔｒｏｕｇａｌｏｓ）的观点，公私分野并非二元制对立的关系，而是公私的结

合体，但是这其中公与私的地位是不均衡的，这种不均衡将会给公民权利的实现构成侵扰。〔３３〕

一边是民营化的长久历史背景和动因，而另一边，２０１０年，美国国会通过了由奥巴马提议的医

疗改革法案，在新法案下，美国医保覆盖率将从８５％提升至９５％，接近全民医保，这看起来使得美

国走向了类似于欧洲的福利制度，也被共和党人讥讽为Ｏｂａｍａｃａｒｅ。针对奥巴马医保法案，２６个

州、部分个人以及全美独立企业联合会等先后向联邦地区法院提起诉讼，称个人强制医保和扩大

·９２１·

胡敏洁：晚近美国福利权的学理与实践

〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

〔３３〕

ＥｌｉｚａｂｅｔｈＰａｓｃａｌ，“ＷｅｌｆａｒｅＲｉｇｈｔｓｉｎＳｔａｔｅＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎｓ”，３９ＲｕｔｇｅｒｓＬ．Ｊ．８６３（２００７ ２００８）．

ＭａｒｋＴｕｓｈｎｅｔ，“ＳｏｃｉａｌＷｅｌｆａｒｅＲｉｇｈｔｓａｎｄｔｈｅＦｏｒｍｓｏｆＪｕｄｉｃｉａｌＲｅｖｉｅｗ”，８２Ｔｅｘ．Ｌ．Ｒｅｖ．１８９５ １８９６

（２００４）．他将美国的福利权与欧洲、南非比较之后认为，欧洲国家福利权具有宪法的规范基础。而美国则不同，并

不存在责任的法定要求。因此，州层面也更多的是，将福利权的实现转为立法机关的职责。

胡敏洁：《公法学视野下的美国福利民营化》，载《公法研究》第４卷，中国政法大学出版社２００５年版。

Ｕ．Ｓ．ＧＥＮ．ＡｃｃｏｕｎｔｉｎｇＯｆｆｉｃｅ，ＧＡＯ ０２ ２４５，犠犲犾犳犪狉犲犚犲犳狅狉犿牶犐狀狋犲狉犻犿犚犲狆狅狉狋狅犳犘狅狋犲狀狋犻犪犾犠犪狔狊狋狅

犛狋狉犲狀犵狋犺犲狀犉犲犱犲狉犪犾犗狏犲狉狊犻犵犺狋狅犳犛狋犪狋犲犪狀犱犔狅犮犪犾犆狅狀狋狉犪犮狋犻狀犵犝．犛（２００２）．

ＧｅｏｒｇｅＳ．Ｋａｔｒｏｕｇａｌｏｓ，“ＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＬｉｍｉｔａｔｉｏｎｓｏｆＳｏｃｉａｌＳｅｃｕｒｉｔｙＰｒｉｖａｔｉｚａｔｉｏｎ：ＡＨｕｍａｎＲｉｇｈｔｓ

Ａｐｐｒｏａｃｈ”，１２Ｅｕｒ．Ｊ．Ｓｏｃ．Ｓｅｃ．１６（２０１０）．



医疗补助计划可能违宪。地区法院的判决认为，国会缺乏宪法的授权强制个人购买医保，同时认

为个人医保义务的条款不能脱离法案的剩余条款，整个法案都应该被推翻。但美国第十一巡回上

诉法院认为扩大医疗补助符合宪法的消费条款，个人强制医保则缺乏宪法授权。２０１２年６月，

犖犪狋犻狅狀犪犾犉犲犱犲狉犪狋犻狅狀狅犳犐狀犱犲狆犲狀犱犲狀狋犅狌狊犻狀犲狊狊狏．犛犲犫犲犾犻狌狊
〔３４〕案中，美国联邦最高法院就“奥巴马

医改违宪案”做出判决，认定该法案并不违宪。９名大法官的投票结果为５∶４，首席大法官罗伯茨

的关键一票最终让该法案逃过一劫。围绕该案，美国学界展开了激烈的讨论。例如，该法案是否

违反了州际贸易条款，是否违反了征税权的要求，等等。《纽约时报》更是将案例视为新政以来最

著名的联邦主义裁判。此外，法院在裁判中也认为，政府试图用贸易条款“拯救”医保法案走得太

远，其抗辩逻辑将导致通过强制个人购买去解决任何问题。罗伯茨法官认为，这意味着给予国会

同样的权力去规制美国人还没有做的事情，而这已经彻底地改变了公民和联邦之间的关系。由

此，美国联邦最高法院裁定，贸易条款不能成为强制个人购买医保的合宪理由。

奥巴马医改看起来和民营化背道而驰，但这恰恰进一步说明，在美国法上，尽管未必认可福利

权，但是，与实现福利权相关的福利改革在未来的政治活动中，地位将更加重要，选择何种导向对

于整个制度设计具有致命性的影响，其背后也是国家、政府、市场和社会的再博弈。

四、结　　语

如上文所述，晚近十年来，美国福利权的理论进展依然秉承了先前的研究进路，更为关注福利

权的“裁判性”和司法保障，试图通过更为具体和切实的保障路径，例如正当程序条款、平等保护条

款等给予福利权切实的保障。在具体的福利领域之中，即使在州层面，福利权的实践也以１９９６年

福利改革为分水岭，经历着一轮又一轮的制度变革，直到奥巴马医改案为止，美国人的福利制度并

未因此得到更好的改善，总是处于政治改革、经济改革的漩涡之中。亦如狄更斯所言：“这是信仰

的时期，也是怀疑的时期；这是光明的季节，也是黑暗的季节。”福利制度在不断的撕裂、争论之中

究竟走向何方？恐怕一时间难见分晓。

唯一可以发现的未变因素是福利权、福利制度依然是美国不同于西方国家的特征之一。特别

是不断强化的福利制度中的资格审查、收入核查制度，这实际上决定了不同人群获得福利待遇的

享受情况。因此，我们并不能像理解欧洲国家一样，将美国视为普遍主义的福利国家，而更关注其

基于市场经济、个人主义所产生的福利制度体系及框架。

这虽然与我国大不相同，中国宪法中明确确立了国家的义务和公民权利两个方面与福利相关

的内容，因此并不存在诸如美国所讨论的福利权的证成问题。但是，其实践中出现的问题却具有

共通之处。例如，福利行政实践里的裁量大量存在；私主体如何在福利提供中发挥更积极的作用；

如何发挥社会保障制度的兜底功能；如何设计合理的资格调查制度；如何完善福利权保障的程序

制度；等等，都具有某种程度上的类似性。

通过对美国法的细微观察，或者可以对我们有所助益。这类权利始终会是不同国家之间政治

制度差异的标志之一。因此，必须谨慎地给予切实关照，并设计科学的财政运行机制。之所以“谨

慎”，也恰恰是从美国“例外主义”中我们可以借鉴到的态度，即防止出现对于福利制度的过度依赖

以及相关的财政危机，建构多主体、多层面的福利制度。

（责任编辑：蒋红珍）
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