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内容概要

本书对于司法审查提出了全方位的挑战。
简而言之，本书几乎将所有对司法审查批判反省的理论观点，有系统地组织起来，直言要废除司法审
查权，即不准法官对于国会通过的法律宣告违宪，要将宪法从法院手中拿走。
本书作者为批判法学代表之一，耶鲁大学法律博士，1972－1973年曾任美国最高法院马歇尔大法官的
助理，后在威斯康星、乔治城大学担任法学教授，专长宪法与法律史。
本书为其最负盛名的代表作。
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作者简介

马克·图什么特（Mark Tushnet），哈佛大学法学院威廉&#8226;尼伦威尔法学教授，批判法学的健将
，美国当代最有影响的宪法学者之一。
代表作：《美国宪法：语境分析》、《弱法院和强权利：比较宪法中的司法审查和社会福利权》、《
新宪法秩序》和《让宪法远离法院》等。
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章节摘录

第二章 法院以外的宪法一、米切尔的“提名”我在第一章 主张，人民在法院以外，可以漠视法官的
宪法解释，只要他们是在对薄的宪法进行理性的解释就好。
本章要处理的则是更复杂的问题：人民在法院之外落实薄的宪法时，可以完全漠视厚的宪法吗？
到底我们能安全地从法院手中拿走多少宪法呢？
要解答这个问题，就必须去讨论，为何可以指示政府官员不需依照他们所作出的最佳决定去行为的理
由。
那些理由相当复杂，而且只在有限制的条件下才能支持这种指示。
我相信这样的论证，将能够让人们减低对民众主义宪政主义所抱持的恐惧（尽管无法消除所有的恐惧
）。
拜伦．怀特（ByronWhite）大法官在1994那年春季从最高法院退休。
现在假设你是当时的民主党参议员；另外，我们也假设克林顿总统宣布他将提名民主党的参议院领袖
乔治．米切尔（GeorgeMitchell）议员来补上这个空缺。
这个提名将产生一个问题，在1989年时国会通过了一个法律增加最高法院大法官的俸给。
而米切尔议员是从1988年开始他的任期的。
《宪法》第1条第6项规定：“任何参议员⋯⋯不得在其当选任期间内担任美国政府的行政官员，或在
当选任期内因担任新职位而添增俸给。
”这个俸给条款是厚的宪法的一部分。
这个条文写得很清楚，如果总统任命参议员米切尔到最高法院任职，其不但是“在其当选任期内”，
而且国会也真的已经增加了该职位的“俸给”。
不过最近倒是出现了一个可以避免这个问题的惯例。
圈内人称这个惯例为“萨克斯比固定”（saxbefix），因为它源自于尼克松总统因水门案调查而开除检
察总长埃利奥特。
理查森（ElliottRichardson）之后，将威廉姆。
萨克斯比（WilliamSaxbe）参议员任命为他最后一任的检察总长这件事。
什么是萨克斯比固定呢？
当时国会制定了一个法律，将内阁成员的俸给减少到萨克斯比参议员任期开始的那个水准，好让他可
以顺利担任内阁官员。
其想法是，既然俸给没有增加，那么他就可以接受这个任命。
萨克斯比固定与宪法的文义和其明确的目的有些抵触。
就字面上看，俸给在参议员米切尔的任期“已经被增加了”，而仅将俸给复原，并不表示俸给“不曾
被增加”。
其只能表示俸给在其任期内被增加后又被减少。
该条文的目的是避免国会成员因贪污的诱因而影响其对被任命为政府官员的期待。
贪污有广义和狭义，俸给条款可能是希望避免国会成员投票替自己赚钱；也可能是想避免国会制定法
律优惠自己的成员。
但是因为这些类型的贪污不太可能在光天化日之下进行，所以虽然没有贪污的直接证据，也透过禁止
其被任命的预防方式来控制他们。
将政府官员的俸给降低或许可以缓和贪污的问题，但是无法完全消除。
若涉及的是最高法院的职位，那么降低俸给并不太能缓和这个问题。
内阁成员的任期通常会受到政治现实的限制，而非宪法规定的限制。
国会可以将其俸给减少到原本该议员被任命为政府官员前的水准，而不会对他的财富有多大的影响。
不过对一个终身任职的法官来说，这个解决方式就不太管用。
另一个方法是国会先减少他的俸给一阵子，等到他的任期结束后，再将他的俸给“补回来”。
不过这样一来，就把原本这个条文所想抑制贪污的效果降低了：国会议员用短期的损失，来换取终身
任命以及后来加回来的俸给。
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虽然俸给条款小一点的反贪污目的是为了阻止任命会贪污的个人，不过它可能还是不允许为了成为最
高法院大法官候选人，而采用将俸给复原回去的这种方式。
不过，该条款也可能有大一点的目的。
制宪者担心的其实是一个自己赖着不走的政府，怕国会和行政部门会联手将政治精英与人民永远区隔
开来。
甚至一点点的自我利益交换，都可能破坏代议士与人民之间的关系。
俸给条款目的的狭义解读，关心的是个人面临的诱惑，而广义的解读，关心则是国会可以透过特别立
法来回馈自己成员的系统性影响。
对俸给条款最好的解读，其实正好与其表面文字完全相符：国会成员不可以制定唯一目的是为了优待
自己的法律。
就像某个证人在作证反对将俸给复原好让萨克斯比参议员可以担任检察总长这种方式的合宪性时所说
的，萨克斯比固定是在“作高明的操弄”，并让宪法条文沦为“操弄的对象”。
假设你在众议院和参议院的同胞不同意这个看法，并且制定了俸给复原的法律，现在到了投票表决是
否同意米切尔担任最高法院大法宫的时候了。
你深信萨克斯比固定还是没有解决宪法文本的问题，你也了解这件事的后果正好就是制宪者所担心的
，但是你又认为这个宪法条文在今天毫无意义。
政党系统的兴起，让台面下的交易多了起来，而我们对贪污交易的认知，也与制宪者的认知不再相同
。
现在该条文原本想要避免的问题，与其他当初宪法没想到的类似问题比起来，已经不再重要。
若宪法条文要避免的是真正的危险，那么今天其实有其他方法比原本条文中过广的预防性禁止来得有
用。
最后，你察觉你对该宪法条文的成本利益判断，可能会受到其他因素的扭曲。
例如，你认识米切尔，你也知道你可能会高估了他能对最高法院作出的贡献。
另外，你也知道制宪者关心在判断上会有微妙的、不易察觉的扭曲：当其他参议员看见他们的成员之
一被任命为政府官员时，也会想到自己有可能会被任命。
经过仔细地考量所有优缺点，以及所有可能影响你评估这些优缺点的因素后，最后你还是认为，这个
宪法条文，根据其用语和制宪者的原意，可能会剥夺了米切尔参议员担任最高法院大法官而对国家作
出有价值服务的机会。
（5）简单地说，你已经真诚地/conscientiously）决定，那个宪法条文是毫无意义的。
当你宣誓成为参议员时，你曾经宣誓要“效忠宪法”。
而你调查后认为米切尔议员的任命将抵触宪法文本和该条文的目的，但是你又认为任命米切尔是国家
之福。
你了解宪法条文完全适用于当下的情况，却还是决定投票支持米切尔的任命案，这没有抵触宪法吗？
换句更直接的话说（虽然未必精确），你投票同意这项提名案，这样有无违背你效忠宪法的誓言？
试着摆脱这个问题有许多解套的方式可以用来摆脱这个问题：第一个方式隐约地会影响后续的讨论；
而其他方式中，有些认为可以让参议员不理会自己对宪法条文的最佳解读，好让他摆脱责任感的束缚
，有些则是要他必须顺从自己的解读，而摆脱此问题。
（一）不重要我原想透过俸给条款这个例子探讨更深的宪法问题，但是似乎不太成功，因为俸给条款
实在太不重要了，根本没有人会关心该问题后来究竟如何被解决的。
而且，我们也没办法用俸给条款来深入讨论这个问题：当代议官员、行政官员或公民在认为宪法条文
很重要时，在多大的程度上可以不理会那个宪法条文。
基于下面两个理由。
这种躲避方式是失败的。
但我也可以设计一个同性质却非常重要的问题。
例如，宪法第十二修正案这个特殊的“打破僵局”条文。
假设现在我们的主要政党之一分裂成两个党，而分裂出来的那个党决定参选总统，但不参选争取国会
议员席次。
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总统选举人民投票的结果为：A政党得到45％的选票、B政党得到40％的选票、C政党（分裂出来的那
个党）得到15％的选票。
选举人团的投票结果也差不多。
所以根据第十二修正案的规定，必须交由众议院投票决定谁当选总统。
A政党在某些地区可以赢得多数，取得较多的众议员席次而掌控众议院，但是B政党却可以赢得过半数
的州的多数。
（例如，A政党在全国最大的几个州取得多数优势，而B政党却是在较小的州取得多数优势。
）第十二修正案规定：“以此法选举总统时，投票应以州为单位，即每州代表共有一票。
”在这种情形下，我们可以想象虽然三项支持度（全民的得票数、选举人团的得票数以及其在众议院
中掌控多数的地区大小）都倾向A政党的候选人，但最后还是B政党的候选人会成为总统。
这种场景后续会有很多变化，但我不想花太多篇幅在这上面，我只想提出一个可能性：那个负责众议
院投票、核定总统是谁的人，最后有可能会核定A政党的候选人当选总统。
如此一来，这个问题就不再是不重要的问题了。
更重要的是，用“不重要”这种理由来解套，会有一个弊端，那就是采取这种方式的人，需要去辨别
哪些宪法条文是重要的、哪些是不重要的，这么做会让他们将自己认为是愚蠢的条文就丢在一边不管
。
如果我们说俸给条款不重要而不去管它，那么立法者也可以为了公共善的目的而将整部宪法都丢在一
边一一因为他们可以说大部分厚的宪法条文都是不重要的。
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《让宪法远离法院》由法律出版社出版。
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