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Booker案后法官之间的量刑差异：初见

Inter-Judge Sentencing Disparity after Booker: A First Look

Ryan W. Scott

《量刑改革法》的核心目标在于减少法官之间的量刑差异，这种量刑差异并

不由犯罪人与犯罪行为之间的合理差异所决定，而是由宣判的法官的人生观、政

见或者个人偏见所决定。尽管《联邦量刑指南》存在着公认的缺陷，但它成功地

减少了那种无根据的差异形式。不过，在 2005年至 2007年的一系列判决中，最

高法院表示《联邦量刑指南》仅具有建议性质（Booker 案）并为上诉复审设定

了一个较高的尊重标准（Gall案），而且它还明确授权法官拒绝量刑委员会做出

的政策判断（Kimbrough案）。从那以后，量刑委员会突然间便收到了大量关于

法官之间量刑差异的轶事报道。

因为最高法院推翻了联邦的量刑规定，本文提供了关于法官之间量刑差异的

第一手经验数据，并利用了一组来自麻省地区法院的原版的、新的判决资料——

该法院是唯一一个向公众公开重要的量刑文件的地区法院。这组资料表明：无论

是在刑罚的期限方面还是在量刑指导模式方面，法官之间的量刑差异明显扩大

了。Booker 案、Kimbrough案和 Gall 案以后，法官在量刑期限上的效果已经大

幅加倍。在一些不受强制最低量刑约束的案件中，法院中宽大量刑的法官与严厉

量刑的法官之间的差异体现为（犯罪人）在监狱中平均要多待两年多的时间。同

时，法院的判决已经改变了量刑指导模式。一些“公事公办”的法官继续在指南

的幅度之下量刑，他们与 Booker 案之前的量刑等级基本一致，而其他一些“走

向自由”的法官如今在指南的幅度之下按照三倍于或四倍于他们在 Booker 案之

前的量刑等级来量刑。

在解释法官之间量刑差异突增的过程中，本文对传统理论提出了质疑。传统

理论认为，坚持在指南范围内量刑是惯性、害怕判决被撤销、先入为主、策略行

为或仅仅是懒惰的产物。而本文却指出，一些法官实际上是基于制度原因而赞成

量刑指南的建议或有意地选择在量刑指南的幅度内量刑。（2010 年 12 月 第 63

卷第 1期第 1页以下）
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哈利·波特与侵权理论的麻烦

Harry Potter and the Trouble with Tort Theory

Scott Hershovitz

经济学家认为侵权法促进了安全资源的有效分配，而哲学家则认为侵权法维

护了矫正正义。尽管存在着分歧，但主流的侵权理论却有着共同点：它们都是以

一种过于狭隘的侵权观为基础的。经济学家和哲学家都混淆了侵权法律制度和有

别于该制度的规则。他们提出了侵权实体规则的理论，但大多忽略了实现这些规

则的程序。结果是遗漏并曲解了侵权法的很多部分。

经济学家的问题格外严重。他们分析了侵权实体规则对意外事件和避免意外

事件的成本的影响。但是，侵权法律制度还会对社会产生许多其他成本和收益，

而那些成本和收益影响着侵权规则的优化配置。经济学家未将这些额外的成本和

收益纳入他们的分析，这一事实引发了人们对其关于侵权的描述性主张和规范性

主张的质疑。

矫正正义理论并不像经济分析方法那样处于如此困境，但它仍然处境艰难。

哲学家忽略了侵权的程序维度，这已经导致他们忽略了侵权法公平对待侵权人与

受害人的方式。而且，这也导致哲学家做出了一些令人误解的关于矫正正义和侵

权法的本质的主张。

本文通过一项思维实验引出了侵权理论的麻烦，这一实验由哈利·波特担任

主角。波特的魔法有助于突出被主流理论所忽略的侵权特征。一旦考虑了这些特

征，本文即考察了遗漏这些特征是如何引发对那些理论所做主张的质疑，研究了

改善它们的方法并对不同方法的选择进行了一些观察评论。（2010年 12月 第 63

卷第 1期第 67页以下）

集体行动联邦主义：美国宪法第一条第八款的一般理论

Collective Action Federalism: A General Theory of Article I, Section 8

Robert D. Cooter & Neil S. Siegel
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为了解决年轻的国家所面临的一些令人怯步的集体行动问题，美国宪法的制

宪者写下了宪法第一条第八款。他们特别想要保护各州免受外国人军事战争以及

针对另一州的商业战争的侵害。当各州需要集体行动之时它们却单独行动，而在

《邦联条例》之下国会缺乏解决这些问题的权力。因此宪法第一条第八款授权国

会通过处理一些各州自身无法解决的集体行动问题来促进美国的“公共福利”。

随后，法庭内外对宪法第一条第八款所做的解释通常关注于涉及多州的集体

行动问题的存在或者缺失——但不总是这样。例如，在商业条款的大背景之下，

美国最高法院在试图区分“真正国家的”与“真正地方的”这两者的过程中（合

众国诉Morrison一案，529 U.S. 598, 617-18 (2000)），已经把国会可以规制的“经

济”活动与国会不可以规制的“非经济”活动区别开来了。

一部联邦宪法在理论上赋予了中央政府和州政府从事各自最擅长事务的权

力。但是经济活动一般不会导致各州之间的集体行动问题，而非经济活动一般会

受到集体行动问题的影响。因此，国会通常并不（比各州）更加擅长于规制经济

活动，而各州通常也并不（比国会）更加擅长于规制非经济活动。经济活动与非

经济活动之间的区别似乎多半与联邦主义问题无关。

我们为宪法第一条第八款中的美式联邦主义提供了一个更好的依据。我们的

理论区分了造成集体行动问题的活动与那些未造成集体行动问题的活动。这一分

析方法直接来自联邦政府和各州的相对优势。我们指出，宪法第一条第八款主要

涉及源自州际外部性和全国市场的集体行动问题。我们总结认为，宪法第一条第

八款授权国会进行征税、拨款和规制以解决这些集体行动问题。

集体行动联邦主义认为，宪法第一条第八款中的国会权力的范围和扩张取决

于各州的单独行动和集体行动的差异。该理论利用了这一差异而非经济与非经济

的差异来区分州际贸易与州内贸易。我们这里的差异对下列问题做出了最佳解

释，即为什么国会通常不运用其商业权力来规制校园内的袭击或枪支持有这类犯

罪。集体行动联邦主义也识别出了一个国会规制那些不涉及商业的多州集体行动

问题的宪法“圈套”：宪法第一条第八款第一项认可了一些对超出州边界的非经

济损害的规制形式，这些损害涉及诸如传染病和特定种类的环境污染。（2010年

12月 第 63卷第 1期第 115页以下）
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经济衰退和社会安全网：作为反周期财政

稳定器的最低替代税

Recessions and the Social Safety Net: The Alternative Minimum Tax

as a Countercyclical Fiscal Stabilizer

Brian Galle & Jonathan Klick

正如最近的事件所说明的那样，州的财政是顺周期性的：在经济衰退期，州

的年度收入暴跌，这又恶化了经济衰退的影响。这一问题众所周知且重复出现。

这里我们认为，根据可预见的联邦主义和政治经济动态，各州自身将无法改变这

一局面。此外，我们注意到，多种可能的联邦救济也许会导致更严重的问题，例

如创设道德危机，从而诱导各州采取财政及其他方面具有极高风险的政策。因此，

我们认为决策者应该考察所谓的“自动”稳定器，比如联邦税收制度中所发现的

那些。我们提供的原始经验证据表明，这些稳定器有着重大的财政影响。

我们的证据集中于联邦最低替代税（简称 AMT）。我们从微观经济基础的角

度提出了一种观点：最低替代税对抑制州财政预算在经济周期上的反常现象可能

会有作用（至今为止人们并未发现这一作用）。最低替代税的责任随着收入的增

加而增加，并积极地消除针对州年度收入增加而设置的联邦税收补贴。因此，在

经济繁荣时期，当一个州的财政收入增加时，最低替代税就会涉及到更多的州内

居民，而由于对州和地方税的联邦税收补贴的减少，州的开支变得更多。相反，

当州的财政健康状况恶化时，由于更少的州内居民被纳入最低替代税的征收范

围，联邦税收补贴便增加了，这刺激了纳税人对州的开支做出贡献。这一稳定机

制有潜力去克服州的政客所面临的问题，它致力于经济繁荣时期的节约和经济萧

条时期的消费。

我们提供的经验证据表明，根据微观经济理论，最低替代税的确提供了某种

程度的财政稳定作用。同时，我们也提出了一些关于如何修改最低替代税以平衡

这种稳定作用的政策建议。

“改革”最低替代税的呼吁在最近的经济衰退出现之前就有了。最低替代税

的改革已经出现在国会的许多经济刺激方案之中，但是大幅削减开支是不可能

的，这是因为联邦的赤字是为了可预见的未来而增加的。我们这里的观点说明，
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任何一种改革最低替代税的努力都应该考虑这一问题：最低替代税的稳定器是否

能被任何一种其他的可行机制所取代？（2010年 12月 第 63卷第 1期第 187页

以下）

应然的隐私权和实然的隐私权

Privacy on the Books and on the Ground

Kenneth A. Bamberger & Deirdre K. Mulligan

美国隐私权法正遭受攻击。学者和隐私权提倡者批评它软弱无力、内容不完

全且混乱不清，他们认为该法未能赋予个人控制其个人信息使用的权利。这些批

评基本上展现了一种对应然的法律的准确描述。但是这一争论奇怪地忽略了实然

的隐私权——1994年以来，没有人对公司管理隐私的实际做法和动因进行过持

续调查。

本文展示了一些过去十五年中公司隐私权管理的首次调查结果，这些调查结

果包括对首席隐私官的深度访谈，这些人被他们的同行认定为行业的领导者。受

这些调查结果的鞭策，我们详细描述了实然的隐私权，而它可以推翻当前的政策

争论措辞。这种替代性描述识别出了被传统观念所忽略的部分——作为隐私权监

管机构的联邦贸易委员会的出现、隐私权提倡者不断增加的影响、隐私权保护的

市场和媒体压力以及隐私权专家的出现——并追踪了这些专家对一种隐私权争

论进行补充的方式，这一争论主要关注程序（比如告知和同意机制）并越来越强

调实质层面的东西：预防对消费者隐私权期待的侵害。

这一实然描述应该对隐私权改革产生影响。尽管普遍地努力去扩展同意机制

以授权个人去控制其个人信息的做法可能提供了一些希望，但是那些努力不应该

以这样一种方式来推进，即使得那些强有力的隐私权定义和这些定义正开始产生

的程序及保护丧失它们的重要性，也不应该以限制监管灵活性的方式来推进，而

这一灵活性使得那些努力的发展成为可能。这将会破坏一些重要的工具，这些工

具用以限制公司的过度扩张、控制操纵消费者的行为并保护网上和市场中私人领

域的共同期待。（2011年 1月 第 63卷第 2期第 247页以下）
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法官对法律代理质量的看法

What Judges Think of the Quality of Legal Representation

Richard A. Posner & Albert H. Yoon

法律职业的研究带来了若干挑战。法律的发展让律师从一种通才实践转向了

逐步专业化。这使得有意对涉及不同实践领域的律师进行比较变得很困难，同时

也使得对法律职业进行综合评价变得很困难。考虑到法官的经验和所处理的案件

范围，他们在做出此类评价方面很有优势。2008年我们进行了一项调查，本文

报道了联邦法官和州法官对这一调查所做的回应。问题涉及：他们对法律代理质

量的理解，分为总体情况和在刑民案件中的情况；法律代理质量是如何影响他们

和陪审团裁判案件的方式的；以及他们对法律职业改变的建议。我们发现，法官

对法律不同领域内法律代理质量的理解存在着重大差异。在许多情况下，造成这

些差异的根本原因可以追溯到诉讼当事人的财力。法官的回应也表明，他们对这

些差异的回应与陪审团相比有所不同，而且这些差异在民事案件中对陪审团的影

响比在刑事案件中更为显著。（2011年 1月 第 63卷第 2期第 317页以下）

要的仅仅是事实：关于工作场所透明度的案例

Just the Facts: The Case for Workplace Transparency

Cynthia Estlund

在管理的许多领域，强制披露公司产品、服务、生产流程或治理的信息据说

可以提高市场决策的效率及合理性、避免欺诈并推进公共管理目标，所有这些都

避免明显地干涉市场主体的自治。但是，通过信息披露来管理的观念却没有在劳

动与就业法领域“客串”成功。本文首先填补了这一空白。强制披露并非灵丹妙

药，在许多领域它可能成为一种被过度使用的政策工具。但是在涉及工作的法律

中，强制披露可以在现行的实体法律要求和那些在实体法律要求之上或者超越实

体法律要求的许多条款中发挥支撑作用。在强制性的法律权利或最低期限的领

域，强制披露可能有助于提升对法律的遵守。在大量由私人秩序决定的领域内，
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强制披露可以通过影响雇员之间的选择以及与雇主进行交易来改善劳动市场的

运作。而且，在那些法律要求和市场都不符合公众对更具社会责任感、更加公平

与平等的工作场所的期望的地方，强制披露可能有助于促使公司通过强化与拓宽

名誉奖励和制裁的事实基础来超越法律，而这些奖励和制裁是组织行为中的越来

越重要的驱动因素。（2011年 1月 第 63卷第 2期第 351页以下）

司法部的独立性与经验主义

Independence and Experimentalism in the Department of Justice

Norman W. Spaulding

本文挑战了这样一种传统观点：政治问责足以抑制行政机关在广泛的行政行

为领域中的权力滥用和违法，而通常这些行政行为不受司法审查的约束。本文研

究了党派任命最高级政府律师的悠久历史中的两个范例（即 Roger Taney在第二

国家银行纠纷案中为 Andrew Jackson 所做的工作，以及新政的第一波浪潮中部

门政府律师的招募与工作），并表明：在布什政府司法部工作的律师无论是在对

待行政机关的宪法约束的态度方面，还是在认同并希望推进该届政府的蓝图方面

都不是独一无二的。对政治问责近乎排他性的依赖产生了一种具有强烈意识形态

的方法用以分析给总统提供法律咨询的条款，特别是在国家处于危机而总统的实

际权力和宪法权力——他的“主动权”——正处于顶峰的时期。结果是，那些负

责运用独立的职业判断来对可行的行政行为的边界进行界定和维护的律师却常

常帮助总统更改、操纵或者简单地忽略了这些边界，从而改变了事后对有争议的

行政行为进行评价的特有框架。在那些透明度足以确保对国会和选民进行监督的

领域，这一对法律改革的“法外”分析方法少了一些争议。但在诸如国家安全的

领域，即使是在最好的情况下其透明度也很差，未受制止的违法行为所带来的危

害的确很严重。本文考察了结构组织方案以确保司法部能够提供真正独立的法律

咨询。（2011年 1月 第 63卷第 2期第 409页以下）
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间谍活动的“利益”：根据《1996年经济间谍法》

确定经济间谍活动的界限

The “Benefit” of Spying: Defining the Boundaries of Economic Espionage

under the Economic Espionage Act of 1996

William J. Edelman

在 2009年 11月，国家指控经济间谍的首次陪审团审判以失败告终，当时的

陪审员在以下的控告理由方面陷入了僵局：被告人具有使中国政府获益的目的而

持有窃取的商业秘密。随后，陪审员对经济间谍的法定构成要件表示出难以处理

的意见分歧和困惑。按照法律规定，政府必须证明被告人故意或者明知该犯罪将

会使外国政府获益。就像政府在审判中所作的那样，由它来主张窃取的商业秘密

将被用来创办公司进而该公司会向中国政府交税，这样做的条件充分吗？那样一

种情景——以及与之类似的其他情景——向解释《1996年经济间谍法》（简称为

EEA）的法院抛出了一道难题：这部制定法能够触碰到的因果关系的利益链究竟

有多远？

本文分析了这部制定法的相关文本和立法史，并认为：法院在试图界定经济

间谍中外国利益部分的范围时，不应该将这一问题表述为政府所主张的利益是否

是该部制定法中规定的“利益”。相反，法院应该关注被告人的犯罪意图，询问

政府是否已经证明到被告人“故意或明知”所主张的利益。这一分析方法：⑴ 促

使双方当事人就该法所展现出的棘手的划界问题进行辩论，⑵ 避免了这样的狡

辩，即一种利益是否真的构成利益，⑶ 避免了太过宽泛的案件解决之道。本文

利用来自类似制定法的判例法进行了总结，并提出了一种可供法院使用的检验标

准，按照该标准，法院可以对外国利益部分中的犯罪意图进行界定，做到在尊重

制定法文本的同时限制法律所能及的范围。（2011年 1月 第 63卷第 2期第 447

页以下）
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作为发展战略的监管二元论：巴西、美国与欧盟的公司改革

Regulatory Dualism as a Development Strategy: Corporate Reform in

Brazil, the United States, and the European Union

Ronald J. Gilson, Henry Hansmann & Mariana Pargendler

谋求经济发展的国家遇到了一个根本性障碍。强大的利益集团阻止了增加社

会总收入的改革，这些利益集团受到了促进经济增长的变革的威胁。这一问题在

试图创建支撑经济发展的有效资本市场方面是显而易见的。业已建立的公司中的

控股股东和管理者成功地阻挠了公司治理改革，而这些改革将会提高投资者保护

的水平并促进资本市场的发展。在本文中我们研究了监管二元论在以下方面的前

景：它是一种战略，用以缓和未来的经济增长和现行的财富与权力分配之间的张

力。监管二元论试图通过允许利用旧体制来管理现有的商业精英，并允许一种更

富效率的新的平行体制来管理其他公司这两种方式，来减少改革的政治阻挠。监

管二元论超越了那些与之相似但更简单的战略，比如不追溯条款和法定菜单，它

包含一种动态要件，该要件是效力的关键但需要一种复杂的实现途径。

监管二元论的一个经典案例来自于巴西的 Novo Mercado（新市场），它是

圣保罗证券交易所中的一个自治的额外组成部分。它允许公司可靠地致力于对少

数股东进行重大保护而不去对那些受现有商业精英控制的公司进行改革。不过，

作为一种资本市场改革战略的监管二元论并不是巴西独有的，它也不是仅仅适用

于发展中国家。我们可以把美国存在已久的对国家级法人执照的态度更好地理解

成吸收了一种监管二元论的形式而不是——就像习惯那样——把它理解成一个

监管竞争的例子，Centros案之后的欧盟公司法也可以说是这样。德国新市场的

戏剧性失败显示了监管二元论的一些陷阱。然而，如果我们小心翼翼地利用监管

二元论，它就会在克服改革的政治障碍中带来希望，不只是公司治理和资本市场

方面，而且也包括其他经济制度。（2011年 3月 第 63卷第 3期第 475页以下）
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作为金融危机催化剂的衍生产品市场的优先支付

The Derivatives Market's Payment Priorities as Financial Crisis Accelerator

Mark J. Roe

联邦破产法典第 11章禁止破产债务人立即向其债权人偿还债务，这样破产

公司能够在没有债权人收回资金、破坏公司经营的情况下对公司进行重组。但这

不适用于破产公司的衍生产品交易相对方，与其他大部分有担保债权人不同，他

们能够查封并立即变卖担保物，迅速地计算他们与破产公司交易中的损益净值，

终止他们与破产公司的合同，以及保存他们从债务人那获取的破产前的优先支付

和欺诈性财产转让，所有这些都是以相对于破产公司的其他债权人而优先考虑他

们的方式进行的。他们以普通的有担保债权人甚至都无法企及的方式跃至破产还

债队伍的顶端，这一权利削弱了他们在处理与债务人的交易过程中对市场纪律所

怀的动机，这是因为那些规则减少了他们对交易相对方的失败和破产风险的顾

虑。如果衍生产品交易相对方和财务回购人（他们在破产中的待遇相似）被迫对

交易相对方的风险负责，那么他们将更有可能坚持认为在他们衍生产品赌注的另

一边存在着更强大的交易相对方，从而为了其自身利益去主张强化财务体系。确

实，由于衍生产品交易相对方承担着更少的风险，没有优先权的债权人承担了更

多的风险。那些没有优先权的债权人因而有了更多的市场纪律动机去查明债务人

是没有风险的。但是衍生产品市场的其他债权人——比如美国——在持续有效地

对衍生产品债务人进行监管方面或者在充分回应必要的市场纪律方面欠缺准备。

破产政策应该通过削弱联邦破产法典第 11章和相关法律现在赋予这些投资渠道

的广泛优势，来控制对交易相对方市场纪律的私人动机。一般而言，当我们通过

其他债权人无法得到的破产利益来对衍生产品和类似金融活动提供补贴时，我们

比不这样做会从这些活动中得到更多。法律的废除会使得这些充满活力的金融市

场更好地认识到交易相对方财务失败的风险，这反过来将抑制另一个美国国际集

团式的、贝尔斯登式的或雷曼兄弟式的金融危机产生的可能性，从而有助于维持

系统性金融稳定。法律的废除将会终结对这些金融渠道的实际上的破产补贴。但

是，国会为了应对金融危机而通过的金融改革方案却缺乏必需的变革。（2011

年 3月 第 63卷第 3期第 539页以下）
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土地使用管理中的合同转变

The Contract Transformation in Land Use Regulation

Daniel P. Selmi

在过去的一个世纪里，土地使用管理发展成为一项制度。在该制度之下，地

方政府会在有针对性的基础上对重大的土地使用项目进行审查，然后提出符合需

要的条件以减轻那些项目的负面作用。地方政府和开发商之间的非正式谈判通常

先于项目的批准。然而，正式的合同却被规避了，主要是出于这样一种宪法上的

担忧，即通过合同而分化了治安权。

但是近年来这一局面已经发生了根本转变。现在地方政府和开发商通常会谈

判，接着订立正式的合同，这些合同确立了规范单个项目的条款。开发商偏爱此

类合同并将其作为实现项目的经济确定性的手段。与此相反，地方政府则将合同

视为保护公共利益的载体，这些利益它们无法从开发商那直接要求。

本文认为，使用合同模板对基本的公法规范有着重要的、不为人知的影响，

而这些公法规范构成了土地使用管理制度的基础。本文识别出了六大影响：重新

配置开发商和政府之间的身份关系；对政府应对新信息和业已改变的情况的能力

加以限制；绕开宪法上旨在阻止政府滥用其垄断性土地使用权的限制；增加地方

政府不公平对待处境相似的申请人的可能性；对使政府土地使用决策合理化的规

划的施行进行干扰；以及削弱政府决策中公共参与和透明度的民主规范的作用。

本文总结认为，向一种基于合同的土地使用制度进行转变危及到对这些基本规范

的遵守，而且各州应该采取措施使得合同的使用与这些规范有更紧密的一致性。

（2011年 3月 第 63卷第 3期第 591页以下）

未婚先孕

Preglimony

Shari Motro

在法律的眼中，女方有孕的未婚情侣是陌生人的关系。如果女方终止怀孕，
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男方什么也不欠她。如果女方一直坚持到怀孕期届满，男方抚养她的义务是有限

的。规定男方与父权有关的义务派生出他对怀孕女方的义务，法律正是通过这种

方式体现出了这种“情侣视为陌生人”的推定。与父权相关的义务是男方对其子

女的义务，而非对女方本身的义务。因此，一位怀孕女性所损失的工资和其他个

人成本都是她的私人问题，而且如果怀孕结束没有子女，那么就没有任何人——

从法律的角度——是该男子必须抚养的对象。

法律同时也以它对待抚养怀孕女友的男方的方式认可了这种“情侣视为陌生

人”的默认。法律是通过税收法典来认可的。现行税法可能是将未婚情侣之间的

给付视为赠与或者子女抚养费。这种定性不仅遗漏了叙述性意义上的特征，而且

也失去了一个奖励某种行为的机会，这种行为在婚外性行为和婚外生育都很常见

的时代极为重要。

本文认为，法律应该发展一套新的框架来处理女方有孕的未婚情侣之间的独

特关系，而且税收改革为此迈出了实用且相对适度的第一步。为了这一目标。本

文建议国会设立一种抚养怀孕女性的税款扣除，以使那些已经在抚养怀孕女性的

纳税人获益，从而将我们现在赋予支付抚养费的纳税人的同一种税款扣除扩展到

上述这些纳税人。（2011年 3月 第 63卷第 3期第 647页以下）

财富的匮乏：法律、金融和金融危机中精英大学的捐款文化

Scarcity amidst Wealth: The Law, Finance, and Culture of Elite University

Endowments in Financial Crisis

Peter Conti-Brown

2007年至 2009年的金融危机让精英大学的捐款减少了 30%的价值，导致这

些大学通过大幅度的预算调整来做出回应。尽管在危机发生前的几个月中捐款受

到了全国和国会追根究底式的关注，但是那种关注主要让位于这样一种传统观

点：由于这些捐款的损耗，大学不再能够满足其预算的需要了。尽管存在着这样

一个事实，即精英大学仍然坐拥数十亿美元的捐款，但这一观点的确立旨在——

至少从理论上——提供一种财务困境时期的缓冲。
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本文通过审查对捐款使用的法律和财务限制来探寻这一难题的解决。本文发

现，虽然存在着相反观点，但是法律并未有意地限制精英大学对捐款的使用，这

主要是因为法律并不适用于非限定用途的资金，而非限定用途的资金几乎占据了

精英大学捐款的一半。一种略为更加有力的解释是从财务的角度：精英大学在非

流动性资产方面的投资意味着这些大学无法取出捐款的资金来稳定它们的预算，

原因在于这些大学无力去使用那些投资。但是笔者认为，财务方面的解释仍然不

够充分，因为非流动性资产可能只占据每所精英大学捐款的一小部分。本文明确

表述了一种不同的捐款价值理论：大学将使用其捐款的行为视为一种威望的象征

和兄弟院校之间的一个竞争点。大学捐款的文化价值意味着：在大学最需要其捐

款资金的时候，它们将会尽最大限度的可能去避免捐款的变现，即使违反直觉也

要这么做。（2011年 3月 第 63卷第 3期第 699页以下）

（张望 译）

（应童 校）

偶然事件及法医学遗传鉴定

Fortuity and Forensic Familial Identification

Natalie Ram

在 2010年 7月 7日，洛杉矶警方宣布逮捕了“残酷睡客”系列谋杀案的嫌

犯，之所以这样称谓是因为在系列杀人过程中他消失了 10年之久。当加利福尼

亚警方为了寻找与凶手的基因轮廓相似但不相同的 DNA 而搜索该州的 DNA数

据库时，案件获得了突破，DNA 会以一种特殊的并且可预测的方式遗传下去，

所以局部匹配或许表明一个与匹配的凶手基因极为相似的人就是“残酷睡客”。

加利福尼亚州警方在“残酷睡客”一案中显而易见的成功激发了人们对制定局部

匹配政策的强烈兴趣。然而，迄今为止，几乎没有有关现存州政策以及这些政策

所中所蕴含的智慧的消息。本文填补了有关局部匹配文献中存在的两个重大的遗

漏。首先，本文报告了一项有关处理局部匹配事项的州政策的调查结论，这项调

查是同类调查中最为完整的。其次，本文取消了超过 12个州所提出的一项区分
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——即在例行数据库搜索过程中偶然产生的局部匹配与有意寻找的局部匹配之

间的区分，本文将这项区分视为有害的和不符合逻辑的。在考察州政策的这一特

点时，本文更直接地与州该如何解决不断扩大的 DNA数据库使用范围问题相关。

（2011年 4月 第 63卷第 4期第 751页以下）

枪支、犯罪所得物、毒品及文件：刑事辩护律师对于

实物证据所负的责任

Guns, Fruits, Drugs, and Documents: A Criminal Defense

Lawyer's Responsibility for Real Evidence

Stephen Gillers

一位刑事辩护律师为了给委托人提供建议，他也许需要阅读一份文件、测试

一个武器或分析一种物质。或者不存在这样的需要但是委托人可能带着非法的武

器、走私物品或偷窃的财物出现在律师事务所。在任一情况下，一个律师对这些

物品做完任何评估后该如何处理这些物品？当她的委托人向她披露武器、走私物

品或偷窃的财物在哪里时她该如何做？一些案件认为，收到或取回一项实物证据

的律师必须在检查完证据后将它交给当局。但是因为在一项犯罪中该证据或许对

委托人有影响，即使律师需要该项证据用以评估，委托人也许会相反地隐瞒证据

或者律师会拒绝接收。如果律师必须在检查完证据后交给当局，那么她或许会选

择不取回一项隐藏的证据。其他案件认为律师在检查完证据后，如果可能的话他

可以将证据返还给提供者。当证据是偷窃的财物、危险的武器或是毒品时，那还

是正确的规则吗？假使归还证据是不可能的又会怎样？本文认为这些案件的判

决以及认可这些判决的次要法源都是错误的。他们降低了人们获得信息丰富的法

律建议的需求。他们使人们不愿返还偷窃的财产。而且当证据是武器或毒品时，

他们还威胁到了公共安全。本文提供了解决问题的方案，该方案在保护委托人的

法律权利与法律执行和公共的利益的同时能避免这些结果的产生。（2011 年 4

月 第 63卷第 4期第 813页以下）
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修正不公平的合同

Fixing Unfair Contracts

Omri Ben-Shahar

合同以及消费者权益保护法的各种学说允许法院宣布不公平的合同条款无

效。大量文献已经探究了哪些条款应该被视为无效的问题，但是一个与之相关的

问题却未被系统地探究过——应该用什么条款来取代空缺的不公平的条款？一

个权利义务分配不公平的条款该如何修正？本文展示了法律对替换条款所运用

的三项互相抵触的标准：（1）最合理条款；（2）惩罚性条款，对违反公平原则

一方极为不利；以及（3）最低容忍条款，在可容忍的限度内尽量保留最初的条

款。本文深入探讨了第三项标准——最低容忍条款——在此条款下运用了必要的

最小干预原则。这一之前未得到学术关注的标准，在法律学说界很盛行。本文调

查了它的盛行度并且探究了它的概念和规范意义上的基础。（2011年 4月 第 63

卷第 4期第 869页以下）

最高法院应该停止邀请法庭之友来为下级以下法院

被否决的判决进行辩护吗？

Should the Supreme Court Stop Inviting Amici Curiae to Defend

Abandoned Lower Court Decisions?

Brian P. Goldman

自 1954年以来最高法院已经有 43次（大约每 3年 2次）在任何一方都不在

法庭上为己方辩护情况下审理案件，通常是因为在低级法院胜诉的一方拒绝为他

初审的胜诉进行辩护。当面临这种不寻常的、无对抗的情形时，最高法院会指定

一名律师作为法庭之友提交简短意见并为案件进行辩护以支持缺乏辩护的那一

方。这种做法产生了一些问题：首先，在最基本的叙述性层面，为什么这是必须

的？如果答辩者他们自己本不愿意为他们在低级法院的胜诉辩论，那么被指定的
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法律之友代表谁呢？再者，这些没有异议的案件是否与宪法第 3条有关联邦对案

件及争议司法管辖权相冲突，或是与美国传统的对抗式诉讼相冲突？最后，即使

邀请法庭之友在宪法上是被允许的，最高法院把它稀少的复审令花在这些案件身

上而不是等待代表着同样争议的更为传统的案件，这做法是否谨慎？

本文探究了这些问题的一些答案。本文确认了四个宽泛的类别可以将这些案

件归入其中，这些分类的基础是邀请法庭之友被视为必须，并且本文在对抗制的

主要目标背景下评估每一个分类。通常最高院作为争议的中立裁决者的角色是由

一名法庭之友的协助来得以实现的，法庭之友在一项对法院具有独立利益的事项

上代表着低级法院的立场。但是这里存在一些问题，即最高院并未被授权作出回

应除非他们被提出质疑，比如当事方有权放弃的争议和论据，而且有时他们主动

选择放弃，或者那些议题在上诉审议中已经变得毫无意义。在一定程度上邀请一

名法庭之友能够解决一些不是由现场辩论所提出的问题，做法本身应该被抛弃，

以免最高院看似超越职权去解决非机制产生的问题。即使现场辩论仍然存在，但

选择一个缺乏而非充分对抗性的案件作为载体来树立国家先例的做法或许仍是

轻率的。本文通过提出三个标准来决定邀请法庭之友人为无代表的一方进行辩论

是否恰当作为结尾，并发现在这些标准下，43次邀请法庭之友的案例中有 15次

可能是欠缺考虑的。（2011年 4月 第 63卷第 4期第 907页以下）

对 19世纪宗教豁免权案新的探究

A New Approach to Nineteenth-Century Religious Exemption Cases

Wesley J. Campbell

学者们经常会引用 19世纪早期的案例来确定宗教活动自由条款的最初含

义。然而，之前的研究忽略了这些判决中的关键趋势，因此导致错误地将重点放

在宗教包容请求的否决上。本文认为占主导地位的神学观、宗教信仰法院声明的

怀疑主义以及司法谦抑性应该更好地解释 19世纪的案例而非全盘否定具有法律

强制力的宗教豁免权。这一新的方法澄清了之前未经解释的在早期宗教活动自由

条款判决意见中存在的紧张关系。这种新方法也表明最高法院在劳工部诉史密斯
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一案的判决与许多 19世纪的判决不一致，虽然斯卡利亚大法官在 City of Boerne

诉 Flores一案的附和意见中作出了相反的声明。此外，过去的研究未能注意到在

本世纪中叶为回应摩门教的一夫多妻以及大量天主教徒移民所发生的宪法意义

上自由行使含义的转变。这一转变使原旨主义不能提供宗教活动自由条款意义一

致的解释。（2011年 4月 第 63卷第 4期第 973页以下）

宪法的目标

The Objects of the Constitution

Nicholas Quinn Rosenkranz

（原文无摘要）

（2011年 5月 第 63卷第 5期第 1005页以下）

《美国公平就业法》迷失的源头：行政管理选择以及

1943年到 1972年现代《民权法案》的制定

The Lost Origins of American Fair Employment Law: Regulatory Choice and

the Making of Modern Civil Rights, 1943-1972

David Freeman Engstrom

到 1964年，美国国会颁布《民权法案》第 7条的时候，大概有 24个州已经

通过了完全可以执行的就业歧视法并进行了将近 20年的执行上的努力。但是这

个早期的州级别的计划与大部分律师所知道的《民权法案》第 7条存在很大的区

别。第 7条将主要的强制执行力授予联邦法院。相反，20世纪 40年代中期开始，

由于民权组织获得胜利，于是很多州开始颁布就业歧视法，在此法中州将排他性

的强制执行力授予行政机关。本文中，我发出这样的疑问，为什么 20 世纪 40

年代的民权组织选择采用行政途径而不是选择有效地（而且可能是更有效的）以

法院及诉讼为中心的途径来解决就业歧视问题。通过对大量的原始档案的研究，
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我追溯发现之所以选择行政途径，是因为就有关如何最好地解决就业歧视问题的

同时处理好与劳工组织间复杂而又必要的联系，这在民权组织中存在战略性冲

突。我认为理解这些早期作为要求公平就业的驱动力的社会运动及劳工联合的力

量，对于我们如何思考民权组织在布朗诉教育委员会之前及之后所寻求的法律策

略、《民权法案》第 7条最终采取的形式，随后产生的“希望行动”政策（鼓励

雇用少数民族成员及妇女或改善他们受教育机会等）以及战后从行政管理向私人

诉讼作为管理工具的广泛转变，都具有重要的启示作用。（2011 年 5 月 第 63

卷第 5期第 1071页以下）

衡量巡回法院分歧解决的专业化之效果

Measuring the Effects of Specialization with Circuit Split Resolutions

Eric Hansford

衡量一个联邦巡回法院司法表现的标准是它的改判率——当最高法院复审

来自那一巡回法院的判决时有多频繁地去改判。本文介绍了一种替代的方法去衡

量巡回法院的司法表现：巡回法院的分歧解决。

当巡回法院间意见不一致时（即“分歧”），最高法院经常介入来解决争议。

即使一些巡回法院或许已经有了一定的立场，最高法院仍改判其中的一份判决。

因为最高法院不是随机抽取哪一个巡回法院的判决来复审的，依靠改判率可以绘

制出一幅曲解的特定法院判决被最高法院予以维持的维持率之图景。相反，对于

每一个巡回法院的分歧解决，本文追踪了哪些巡回法院的判决最高院予以维持，

哪些予以改判。一个更高的维持率标志着更好的司法表现。

本文运用巡回法院分歧解决来探究增加巡回法院的专业分工是否会影响其

司法表现。结果对这一议题产生了初步而非最终的支持，即通过专业面全的法院

增强法院专业化有助于提升司法表现。（2011年 5月 第 63卷第 5期第 1145页

以下）
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《剥夺公权法案》条款下的惩罚实质

The Substance of Punishment under the Bill of Attainder Clause

Anthony Dick

本文认为《剥夺公权法案》条款下的非法惩罚的特点时针对生命、自由以及

财产的剥夺。尽管很多评论家强调禁止立法惩罚中的正当程序功能，但没有评论

家对这一禁止所要保护的实质性权利予以充分的关注。结果产生的广泛的困惑，

即何时国会可以根据特殊性予以立法而何时不可以。这一困惑最近得以显现，当

纽约州的一个联邦地区法院取消了一项法律，该法律禁止联邦基金投向丑闻缠身

的当前社区组织改革协会（ACORN）。第二巡回法院在上诉审时撤销了那一判

决，但它对于一个针对特殊对象的法规何时是合法的以及何时是非法的惩罚这一

指导上的空白并未做任何工作。以宪法对“生命、自由以及财产”权利的特别关

注为开始，本文的解释在宪法的文本、结构以及历史上找到了充分的支持。本文

也揭示了正当程序保护与《剥夺公权》条款之间根本上的一致性，它们都防止了

行政机关及立法机关对公民权利随意的剥夺。最后，本文的中心观点与大众想法

一致，即立法者，如政府官员一样，当处理补助事项而非个人权利事项时享有更

大的自由裁量权。（2011年 5月 第 63卷第 5期第 1177页以下）

不再充分：第 14修正案是如何修正国会的管辖权剥夺权的

Plenary No Longer: How the Fourteenth Amendment "Amended"

Congressional Jurisdiction-Stripping Power

Maggie McKinley

本文提出了一个解决联邦法院学者间长期存在的争议的方法，该争议在于在

何处划定国会剥夺最高法院上诉管辖权以及剥夺低级联邦法院的最初管辖权的

权力之界限。尽管最高法院极少针对国会的司法管辖权剥夺权限制的可能性作出

解答，但一些即将呈现在最高法院面前的一些决定性案件反映了对正统的国会充

分拥有这种权力观点的接受。正统观点的支持者认为州法院有义务以他们的普通
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审判权限审理宪法上的权利请求并且有义务以最高效力条款执行宪法，这将能够

满足审判者审理宪法权利。相反，正如最高法院在Fitzpatrick诉Bitzer一案所承认

的，本文认为第14修正案的批准含蓄地修正了第11修正案——同样修正了第1部

分第3款以及免责条款，撤销了国会的充分司法管辖剥夺权，这些权力的请求权

有利于维护宪法第十四修正案的权利。

通过对第 14修正案最初用意的分析，本文探究了这一理论领域，即宪法的

修正案作为一种经过多代人努力形成的文本，是如何改变原始文件的范围和意义

的。第 14修正案的起草者，一个经常被遗忘的第二代主要的修正案起草者，在

我们国家经历血腥的内战得以成立之后起草并批准了这一修正案，这远在广泛的

联邦法院建立之后，在此期间州会议上对此项修正案存在很大的怀疑。对主要《重

建法》和他们的立法历史的探究以及对包含务实语境下的第 14修正案的文本分

析表明，第 14修正案的批准存在很明显的意图，即必然会限制立宪之初授予国

会的充分的管辖权剥夺之权力。（2011年 5月 第 63卷第 5期第 1213页以下）

商业方法专利的由来

Why Business Method Patents?

John F. Duffy

在20世纪晚期商业方法专利的出现以及在过去10年伴随着商业方法专利的

争议，一直以来经常被背离可申请专利标的物传统理解的新的司法先例所侵扰。

尤其是联邦巡回法院在道富银行和信托公司诉签记金融集团一案的判决经常被

人们，尤其是商业方法专利的对手视为一个司法激进主义将专利引入专利是不需

要以及不必要的领域的例子。本文认为对商业方法专利出现的此番解释是不准确

的。商业方法专利的出现不是很大程度上由任何法院判决或法律制度方面的其他

改变所引起的，而是在 20世纪下半叶由根本性的科技和工业变化开始将许多商

业领域转化为工程分支这一过程所引发的。本文记载了那些科技和工业上的变

化，并标明商业方法专利的出现事实上是一次极好的案例研究，在这一案例中法

律紧跟其后，专利方法的出现也适应了社会其他领域的巨大变化。（2011年 6
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月 第 63卷第 6期第 1247页以下）

在荒野四十年的思考却从未离乐土更近一步：Bilski案肤浅

的文本主义以及错失的将专利法回归科技层面的机会

Forty Years of Wondering in the Wilderness and No Closer to the Promised Land:

Bilski's Superficial Textualism and the Missed Opportunity to Return Patent Law

to Its Technology Mooring

Peter S. Menell

本文评判性地分析了 Bilski诉 Kappos一案，这是自 20世纪 80年代初以来

最高法院首次对可申请专利的标的物作出的判决。本文展示了大多数人将可申请

专利标的物生硬地归入一个肤浅的原文主义模式之努力是如何模糊了可申请专

利标的物的界限以及在多层次上毁坏了专利制度。本文认为可申请专利标的物这

一顽疾不可能在无视病根的情况下得以治愈：缺乏一个直接的、原则性的框架用

以划出可申请专利标的物的界限。解决方案在于认识到如果没有将 18、19、20

世纪可申请专利法律整合入一个灵活且处于发展中的普通法系统内，可申请专利

标的物不可能发展到可以面对信息时代新的挑战，该系统对历史、法律的变化、

宪法的限制以及对现代科学技术的理解尤为重要。（2011年 6月 第 63卷第 6

期第 1289页以下）

Bilski案之后的生活

Life after Bilski

Mark A. Lemley,Michael Risch, Ted Sichelman & R. Polk Wagner

在Bilski诉Kappos案中，最高法院拒绝了将商业方法或任何科技从专利法中

完全排除的呼吁。最高院同样拒绝作为标的物适格与否的唯一测试的联邦巡回法
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院的存在严重缺陷的“机器或转换”检验方法，在此方法下没有方法是具有专利

性的除非这种方法与一个特定的机器相联系或者能够将一件物品转换为另一种

状态或物品。然而，随后的发展预示着将撤销那一判决。依赖于最高法院对联邦

巡回法院测试“有用且为重要线索”的描述，美国专利商标局、专利诉讼当事人

以及地区法院都效仿Bilski案继续依赖“机器或转换”检验方法。在本文中，我

们建议以一种新的方法来理解将抽象的想法从专利适格标的中的排除。没有一类

发明是内在地过于抽象而不能获取专利权的。相反，禁止授予抽象想法以专利权

的规则就是为了防止发明人过于广泛地要求给予他们的想法以专利权。通过要求

专利请求必须限制在对想法的特定的一系列实际运用中，抽象观念学说使由此观

念产生的专利范围更为明确，同时为随后的发明人基于同样的原则对此进行改进

并申请新的应用专利留下的空间。重构抽象观念学说作为一项请求过多的测试，

消除了对人们制定的“机器或转换”检验的限制，同样也消除了为了将发明归类

到可许可或不可许可范围而进行的毫无意义的努力。它同样也有助于人们理解一

些在案例法上除此之外无法理解的的区别。对过分的专利请求进行的测试允许法

院关注什么才是真正重要的：专利权利人请求的范围是否与发明的实际的、现实

的贡献相一致。我们所提议的这一探究是抽象观念分析的试金石以及后Bilski案

后困惑的解决方案。（2011年6月 第63卷第6期第1315页以下）

从 Bilski案回到 Benson案：先占，发明相关

以及基因诊断案例

From Bilski Back to Benson: Preemption, Inventing Around,

and the Case of Genetic Diagnostics

Rochelle C. Dreyfuss & James P. Evans

期待已久的Bilski诉Kappos一案的判决被认为应该结束有关方法专利的专利

性的不确定性或者，至少是商业方法专利（的权利要求）。相反，判决意见却以

一系列反常为特征：最高法院强调对专利法的严格解释，但却承认法官制定的有

关专利性的三个例外。最高院不赞成道富银行，联邦巡回法院已经支持了商业方
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法专利，但对于商业方法专利事实上不能取得专利权这样的议题最高院却只集齐

了四张赞成票。但是即使最高院支持商业方法专利，它仍然宣布所有Bilski的保

底性的权利要求无效。而且尽管最高院大法官们在一件事上达成一致，即一项专

利先占了一些东西（数学公式、方法、常用的想法、广泛的科技发展、公众了解）

是不对的，他们仍未能将这一观念付诸实施。这个问题困扰着道富银行案件之前

的法律；为了防止相同的一系列问题再次发生，本文运用对基因专利最近的实证

研究以梳理出标记（线索），用来补充用以决定什么时候一项权利请求是先占性

的并因而导致无效的“机器或转换”检验方法。这些线索中首要的是不能围绕覆

盖了大部分发展前景的权利请求进行发明。（2011年6月 第63卷第6期第1349页

以下）

无论如何这是谁的身体？人类细胞以及财产和

知识产权法上的奇怪效果

Whose Body Is It Anyway? Human Cells and the Strange Effects of Property

and Intellectual Property Law

Robin Feldman

在这个世界上还有其他什么东西是我可以拥有的吗，直觉上看起来很明显的

是我拥有自己身体里的细胞。除了有形的人体组成部分可以被视为自己的以外，

还有其他什么地方有所有权概念产生吗？然而，法律并未将这一问题看得如此简

单和清晰，尤其当细胞不在我们身体里的时候。正如法律中经常发生的一样，我

们不是有意地达成这一观点，而是通过各种不同的观点的零碎发展而形成的，当

这些零碎的发展汇集到一起的时候，就形成了一个奇特且令人觉得别扭的图景。

本文同时考查了与人类细胞不再存在于身体里有关的财产与知识产权学说。

本文特别在生命科学方法专利的语境下讨论了Bilski判决，以及在基因专利的语

境下讨论了分子病理学案例。对于专利法，本文认为问题不在于基因构成了可申

请专利的标的物，而在于授予专利的范围。对于财产以及知识产权法两者，本文
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得出结论，认为对基本法律原则更为谨慎的运用将会更好地反映社会整体的利益

以及人类个体的利益，也包括那些创造发明人的利益。（2011年6月 第63卷第6

期第1377页以下）

（祁云龙 译）

（李文婷 校）

持有或者带有武器的权利

The Right Not to Keep or Bear Arms

Joseph Blocher

有时取得进行某种特定事项的宪法权利伴随着不如此作为的权利。例如，第

一修正案同时保障了发表言论和保持缄默的权利。本文追问第二修正案是否应该

被理解为包含：为了自卫持有或者携带武器，以及为了保护他人而避免持有武器

的相反权利，并且追问其实际上的推论，如果存在的话，后面一种权利也同样存

在。本文总结——尽管伴随着一些重要的资质——不持有或者带有武器的权利是

通过最高法院称之为的第二修正案“核心”“中心部分”所暗示的：自卫，尤其是在

家中。认识到这种权利的存在会引发以下问题：与日俱增的“反枪支管制”法律的

合宪性，而这使得私人在实际或推定的占有中，避免持有枪支变得愈发困难以及

非法化。（2012年 1月 第 64卷第 1期第 1页以下）

阻碍委托的幽魂

The Ghost that Slayed the Mandate

Kevin C. Walsh

弗吉尼亚州诉 Sebelius案是一起联邦诉讼，在这场诉讼中弗吉尼亚州挑战了

奥巴马总统签署的医疗改革立法提案。弗吉尼亚州寻求宣判指令性救济为州法律

辩护，该法律宣称任何弗吉尼亚公民都不应该被强制购买医疗保险。为了防止州
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法律受到联邦法律优先适用的影响，弗吉尼亚法院宣称联邦立法单方要求购买医

疗保险是违宪的。弗吉尼亚案是最近一段时间以来，被广泛关注且具有显著政治

意义的案件之一。然而，造就该案政治显著性的真正特征，也要求因为缺乏法定

事项的管辖而将其废止。最高法院将对法定事项管辖的限制置于判决的宣告之

上，后者反映了州寻求其法律免于联邦法律优先权管辖的宣告——确切的说是在

弗吉尼亚诉 Sebelius案中寻求救济。这些法律限制是一道海堤；在法律的层面上，

他们排除了一些依宪法第三条不应被排除的案件。联邦管辖权对例如弗吉尼亚诉

Sebelius等案件的法律和宪法限制，使得联邦法院与带有强烈政治强制色彩的案

件隔离开来，这些案件遵循这些州法律——其制定是通过州与联邦法律的冲突，

赋予联邦管辖权而不是宪法性挑战。本文意识到先前忽略的管辖限制，展现了为

什么他们需要驳回弗吉尼亚诉 Sebelius案，解释了为什么联邦法院对这一类型的

案件关上大门是正确的。（2012年 1月 第 64卷第 1期第 55页以下）

州的最高权力长期存在：经常被忽视，从未被遗忘

State Sovereign Standing: of Ten Overlooked, but Not Forgotten

Kenneth T. Cuccinelli, E. Duncan Getchell, Jr.，Wesley G. Russell, Jr

有关弗吉尼亚州对患者保护法和基本医疗法案的合宪性挑战的批评家宣称，

弗吉尼亚州甚至缺乏这样的资格去提出这一问题。该批评既与州在监督联邦权力

中作用的基本理解不一致，也与最高法院现今长期存在的法律体系不一致，尤其

反映在有关州在捍卫其法律所体现的主权利益上的法院判决。本文宣称，考虑到

宪法的制定和历史，在遵循先例的前提下，弗吉尼亚州明显有资格去提出这样的

挑战。（2012年 1月 第 64卷第 1期第 89页以下）
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建立官方伊斯兰教？反激进主义的法律和策略

Establishing Official Islam? The Law and Strategy of Counterradicalization

Samuel J. Rascoff

以国家安全的名义，联邦和地方政府已开始干涉国内穆斯林的宗教生活以及

伊斯兰教本身。联系起来看，这些干涉来自于正在形成的反激进主义策略的一部

分，通过这些干涉，政府意在一方面通过推广更多的“主流”替代理念来削弱极端

穆斯林理念的影响力。对极端穆斯林的官方反对（以及反对由它产生的暴力），

以及对更多美好（对国家来说是）替代宗教的支持，这两者都与建立条款以及它

铭刻的价值产生摩擦。但是建立“官方伊斯兰”的前景不仅仅是围绕在反激进主义

四周的唯一担忧。反激进主义也经历了一系列策略性破坏，这些经过过去五年英

国反激进主义的努力已经突显。最为根本的是，西方政府，包括我们的政府，是

不可能通过塑造宗教理念在应对未来恐怖主义的危机中取得成功的。事实上，这

项策略可能通过煽动敌意和忧虑带来适得其反的效果。本文描述了美国反激进主

义的产生，以它在英国的根基为例，突出了官方努力和建立条款的紧张关系，反

映了法律和策略挑战与美国反激进主义主张之间的紧密联系。（2012年 1月 第

64卷第 1期第 125页以下）

游说、寻租与宪法

Lobbying, Rent-seeking, and the Constitution

Richard L. Hasen

经过政治浪潮的政客，从巴拉克·奥巴马到萨拉·佩林以及兰登·保罗，一般都

是参与到腐败活动中或者通过不正当途径获取选举官职的游说者。自从奥巴马总

统提出史无先例的新游说规制，不仅仅他采取了这样的行动：国会和国家及地方

立法主体最近几年都致力于此。与此同时，联邦法院以最高法院对 Citizens United

诉 FEC案的新选举筹资判决为依据，开始宣布游说规制无效，包括这些重要规

制：限制游说者的竞选筹资活动，以及提出在立法者或立法相关人员作为游说者
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之前设置等待期。两级法院都认为在反贪层面这类法律是不能维继的，在政治平

等层面上同样也是不能维继的。

本文提出一种替代性原理，虽然不能支撑全部，但能支撑近来新兴游说规制

的浪潮：推进国家经济福利中的国家利益。游说者在以下两个方面威胁国家经济

福利。其一，游说者推动权力寻租活动。权力寻租在此种情况下产生：个人或群

体将资源投入政府权力转接，而不是将它们投入生产使用，而游说者通常是掩护

这些利益的关键角色。其二，游说者倾向于为立法游说，其本身就是对政府资源

的无效率使用。

本文的第一部分提供了游说规制和游说法学理论现状概览。第二部分为游说

规制提出了一种新型国民经济福利理念。这部分的开篇描述了政治科学著作中游

说运作的方式、以及联邦层面上游说范围的当前数据、游说者驱动下权利寻租在

国民经济中的成本。一些新提出的游说规制可以降低利益群体权力寻租的总体规

模，例如反捆绑条文和反旋转门条文。国民经济福利的利益必须与第一修正案有

关游说规制的立法代价保持平衡，这些代价主要体现在其侵犯言论自由和批评政

府的权利。笔者把这种利益当做一种重要（甚至是潜在强制性）的国家利益予以

维护，这种利益至少使一些新游说规制在宪法挑战面前得到自证。

第三部分转向异议和扩展论述。针对异议，笔者从目的和手段两方面作出

回应。在目的方面，笔者思考在何种情形下国民经济福利的提高是胜过第一宪法

修正案权利的。在手段方面，笔者考虑：是否存在有力证据证明游说规制被有效

调整从而使得权力寻租降低了，以及是否因为政治中金钱的“水压”本质，规制游

说以至于减少权力寻租的尝试都是很容易被规避的。在以下扩展论述中，笔者思

考了国民经济福利的基本原理是否可以为重新立法辩护，正如史蒂芬大法官建议

的，禁止为候选人选举花费公共国库基金，以及禁止近来国证劵交易委员会为投

资倡导者制定的“付款才能参与”规则。（2012年 1月 第 64卷第 1期第 191页以

下）
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引入司法征收索赔

Bringing a Judicial Takings Claim

Josh Patashnik

本文寻求一系列问题的解答，这些问题由最高法院对 Stop the Beach

Renourishment公司诉佛罗里达环保部一案 2010年的判决引发。在该案中，六位

大法官认为宪法为所谓的司法征收提供了一些对抗性保护——法院判决：类似的

行政和立法行为可能被认为是侵占财产权的。但是法院的断裂性判决只能为众多

实际问题提供少许指引，这些问题与潜在的司法征收原告有着紧密的利益关系，

例如：这类索赔是否能引入联邦法院，以及什么样的救济是可行的。笔者认为不

论联邦法院设置了何种障碍——正是这类障碍使得多数联邦征收诉讼滞留在州

法院，司法征收的原告都应该能将她的案子递交联邦地区法院。笔者进一步提出，

虽然第十一宪法修正案禁止联邦法院在司法征收案件中裁定经济损失赔偿，平等

的救济——以触犯州法院判决意见书无效的形式——应该是可行的。（2012年 1

月 第 64卷第 1期第 225页以下）

恐怖时期的国家安全联邦主义

National Security Federalism in the Age of Terror

Matthew C. Waxman

国家安全法学界倾向于关注安全以及自由间的平衡。有关平衡联邦分支使之

处于同一水平轴上，学术界达成了压倒性一致。本文通过纵向分析以及对突显于

后 9.11时代国家和地方政府在美国国家安全法和政策中作用的分析，补充并挑

战了这一传统焦点。本文认为，对于通过长效机制促进与调和丰富的政策价值，

强调政府内部纵向安排的联邦主义框架是有必要的。联邦主义框架有助于在反恐

和国家安全情报方面，增进对联邦和地方政府间合作和紧张关系的理解，同时联

邦主义也引申出引导这些关系改善的洞见。本文强调了两种重要价值，这两种价

值在关注地方政府和国家安全功能的零散学界中被忽略了：（1）义务性和政府内
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部纵向安排的方式加强或削弱了它；（2）效率以及这些安排提供公共政策有效性

的方式。本文反映出我们共享的联邦—地方国家安全体系的重要政策利益，提供

了更好获取这些利益的途径，特别是如果恐怖威胁发展为内含更大的国内成分。

（2012年 2月 第 64卷第 2期第 289页以下）

归罪思考

Incriminating Thoughts

Nita A. Farahany

神经科学的发展对当今不得自证其罪的原则提出了深刻的挑战，暴露出这一

原则核心深层次的概念性混乱。在 Schmerber诉加利福尼亚州案中，法院认为按

照第五修正案的不得自证其罪条款，任何人都不应被强迫“通过他自己的话证明

指控，”但是个人可以被强制提供真实或者实物的证据。这一证词/实物的两分并

没有达至它所意欲的目的简化。近半世纪以来，学者和执业者都已为其可不行性

以及其与这一特权根本目的的不一致性感到遗憾。本文寻求这一争议的重新解

构。本文认为通过神经科学的现代适用，重新定义证据分类的需求受制于对抗不

得自证其罪的特权。可以通过识别个体的固有特征来获得证据；证据无需有意识

的推演，可以自动浮现；证据可以通过有纪念意义的照片、文件以及回忆浮现；

或者其可以通过绝对默示或者明示的回应获得。这种谱系——可识别的、自动的、

纪念的以及彻底的——相较传统证词/实物的两分更为微妙和精确，它给予基本

原理支撑的特权以描述性力量而使之与不得自证其罪对抗。神经学证据类似于更

加传统的证据，可以落户于这种谱系，因而不得自证其罪当今或先前的学理性谜

团都可以得到解答。（2012年 2月 第 64卷第 2期第 351页以下）

选任股东的责任

Elective Shareholder Liability

Peter Conti-Brown
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政府紧急援助是非常昂贵、不公正及不受欢迎的，它们通常代表与法治的戏

剧性背离。但在某些情形下，它们也是必要的。紧急援助提出的难题是它们几乎

总是与社会利益相抵触，例外是它们与社会利益相一致。其复杂性在近来的多德

—弗兰克法案中被忽视了，法案未必能保证终结纳税人的紧急援助权。实际上，

该法案中的大部分通过使得紧急援助的错误类型过于频繁地使用，从而使得紧急

援助更多而不是更少可能实现。

本文提出解决紧急援助这一难题的途径：迫使受紧急援助的公司内化紧急援

助的成本，从而使政府保留使正当紧急援助实现的权能。这一提案——被称之为

“选任股东的责任”——给予银行持股人两种选择。他们或者改变银行的资本结构

以囊括急剧减少的债务，从而与主流经济学家的合意推荐一致；或者他们必须给

他们的股东有限责任地位设置紧急援助的例外，因此要求股东——而不是纳税人

——去承担银行损失的最终成本。该责任应该与政府征收结构相同，与税收估价

相似，按比例使股东分担所有的紧急援助成本。其也包含征收的前置停留，以保

证在事实上，补偿纳税人的损失以及减轻政府在过度紧急援助、政治操纵以及危

机恶化时的负担。这里推荐的结构也赋予政府权力去宣布股东利用公司形式规避

责任是无效的，也要求以诉讼形式反对征收的股东随后支付三倍于损失的费用，

包括政府的诉讼费用。选任性股东的责任的加入，在其带来众多利益中：衍生市

场的发展会引发股东对责任的抵制，前述成本相较目前的资本市场包含了更多与

危机集聚相关的信息。在阐释了选任性股东责任的结构和其他优点后，本文针对

一些潜在异议作出回应。然而，对这些异议的细致审视反映出：选任性股东责任

总体上作为历史、法律和经济制度是非常强劲的，但也许不能作为政治制度。

（2012年 2月 第 64卷第 2期第 409页以下）

哈林顿的觉醒：AEDPA应用于简易裁决的未决问题

Harrington’s Wake: Unanswered Questions on AEDPA’S application

to Summary Dispositions

Matthew Seligman
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本文中，笔者提出解决《反恐和有效死刑法》（下简称 AEDPA）应用于州法

院简易裁决带来难题的新方法。AEDPA中复核的“理性”标准似乎假定了州法院

推理中的书面意见，联邦法院可以随后分析该书面意见——因此 AEDPA是否或

者如何在书面意见缺位的情况下适用仍然是不明确的。笔者首先主张最高法院在

Harrington 诉 Richter案中的裁定是正确的，即简易裁决符合 2254条第一款的目

的。但是即使 AEDPA适用于简易裁决，这里仍然存在需进一步探究的重要问题：

这种遵守如何适用。如果一项判决不能提供任何理由，那何时州法院的裁决才能

被认定为“不合理”？

为了回答这一问题，笔者将讨论的中心从 AEDPA 是否适用，转向审查州法

院作出判决的审议过程。笔者将以记录为基础的诉讼请求作了区分：一种是根据

诉讼记录中包含的证据推断出的诉讼请求，一种是记录外的诉讼请求，根据记录

外的证据作出推断，例如 Strickland 诉 Washington 律师无效援助的索赔。当州

法院通过简易裁决裁定以记录为基础的诉讼请求，此时联邦法院不能假定州法院

之前未能审查已获得的证据。但是，在特定程序中，简易裁决的发布必须建立在

州法院从未审查过记录外证据的基础上。这类针对记录外请求作出的简易裁决是

不合理的，因为最高法院自身在认定Williams 诉 Taylor 案时，其总是在事实缺

位的情况下不合理地适用法律。因此在这类程序中，州法院在简易裁决发布中审

查过程的关键部分是不合理的。（2012年 2月 第 64卷第 2期第 469页以下）

Boumediene 案的错误适用：Al Maqaleh诉 Gates案后

宪法的治外法权

Boumediene Applied Badly: the Extraterritorial Constitution after

Al Maqaleh V. Gates

Saurav Ghosh

2001年以来，美国已经扣留了数百计他国在海外的人员，引发了该问题：宪

法是否对这些扣押人员有治外法权。最高法院对 Boumediene 诉. Bush案的判决
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为古巴关塔那摩的扣押人员提供了在联邦法院申请人身保护令的权利。但是适用

Al Maqaleh 诉 Gates案的判决，华盛顿特区巡回法院的联邦上诉法院认为：在阿

富汗的巴格拉姆空军基的扣押守卫缺乏寻求人身保护令救济的能力。

本文在原则上回应了这一判决。笔者认为地区法院在 Al Maqaleh 案中判决

忠实地贯彻了 Boumediene 案中的复杂因素标准，以按照最高法院在该案中的功

能实际性分析扩展人身保护令的域外适用范围。相反的，华盛顿特区巡回法院采

用形式主义分析，而排斥赋予 Boumediene 案生命的权力分立考虑。根据

Boumediene案，以及现代国际体系的需求，华盛顿特区巡回法院的判决忽视了

这一特征，在人身保护令判决方面损害了治外法权的应有之意。

本文也着重分析了实质权利背景下的法外治权。笔者认为由于最高法院在实

质权利方面的现今状况——最近清晰地体现在美利坚诉 Verdugo-Urquidez 案中

——形式上限制了美国社会的这类权利，这已经落伍且与 Boumediene案冲突。

虽然最高法院向扩展宪法性保护的方向迈进，但由于下级法院已经区别了

Boumediene 案而遵循了 Verdugo-Urquidez 案，他们甚至继续错误地否认了外国

公民的基本实质权利。

最高法院因此将治外法权法理的两半置于水生火热的境地。按照这一趋向功

能性标准与实用主义（以及与亮线规则的偏离）的原则性转变，法院应该为实质

权利制定清晰的多因素标准。这会消除现存的不一致，也会为扣留者提供少量必

要的法律审查以使得美国的扣留政策合法化。（2012年 2月 第 64卷第 2期第 507

页以下）

（李文婷 译）

（祁云龙 校）

免罪的实行：事实清白和禁止双重危险条款

Prosecuting the Exonerated: Actual Innocence and the Double Jeopardy Clause

Jordan M. Barry

在某些情况下，声称法律错误影响了其审判的犯人为了得到免责必须使法院

信服她的清白。不幸的是，这样的司法免责经常无法使检察官信服，这些检察官
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经常自由重审那些成功反对自己有罪的犯人。有几个实例是犯人使法院相信了他

们的清白并推翻了对他们的定罪，但结果却是检察官们再一次对这些犯人做出同

样的指控。本文主张禁止双重危险条款保护了那些被免罪的被告人不受第二次起

诉的折磨。如果允许检察官继续起诉他们便与已经建立的最高法院判例法相抵

触，违背了推动禁止双重危险条款的政策，损害了刑事司法体系的运作。（2012

年3月 第64卷第3期第535页以下）

从多元文化到技术化：女权主义、文化和法律风格的冲突

From Multiculturalism to Technique: Feminism, Culture, and

the Conflict of Laws Style

Karen Knop, Ralf Michaels & Annelise Riles

德国总理、法国总统和英国首相都霸占了世界的新闻头条，宣布他们国家的

多元文化政策都失败了。关于多元文化的国内讨论以及非西方国家中关于人权的

国外政策讨论经常围绕女性待遇这个问题。然而，女权主义者甚至不再确信该如

何去设定，更不用说如何解决由戴面纱、多配偶和其他文化惯例所提出的问题，

这些文化惯例都压迫着西方标准下的女性。女权主义因“文化”的真正概念变得

复杂化。这一僵局对女性的平等和文化自治的关注都是不利的。

我们提出了改变方案。乍一看，我们的方式利用了看上去是对女权主义的无

希望的法律范式——法律冲突的高技术领域。利用加利福尼亚与日本的妇女之间

股份让与冲突的非直观假设，我们证明了冲突可能有所贡献。鉴于西方女权主义

者经常被指责老想着“异国”文化风俗而忽视了其他重要的问题，这些问题对那

些团体或者国家中的女性生活都有影响，我们关于这个假设的想法不仅添加了修

正，也体现了经济问题在事实上是如何将我们又带回同一僵局中的。甚至公司法

的日常问题在他们的女权主义和文化范围里也是模糊不清且复杂的。

出人意料地，将冲突视为方法使得法律冲突更好地认识和处理了我们假设的

不同部分。更一般地，冲突能够为女权主义/文化讨论提供一个新的方法——如

果我们并不是将这种法律根据视为达到目的的唯一手段，而是视为一种理性风

格。以典型公法的全局来交换技术形式的特殊性和约束性这一做法提供了颇具希
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望的方法，这种方法用来捕捉、揭示并最终表明当面对女权主义作为多元文化主

义在国内外被质疑的复杂局面时采取坚定的立场。（2012年3月 第64卷第3期第

589页以下）

碎片化节点：对金融创新、复杂性以及系统性风险的研究

Fragmentation Nodes: A Study in Financial Innovation,

Complexity, and Systemic Risk

Kathryn Judge

本文提出了一个个案研究，主要关于由金融创新的演变和激增提出的复杂性

是如何提高系统性风险的。个案研究的主题是房屋贷款的证券化，这一创新在

2007年至2009年的金融危机中扮演着至关重要但未被充分理解的角色。本文为这

些交易结构介绍了“碎片化节点”这一专业术语，并且展现了碎片化节点中固有

的复杂性的特定资源是如何用各种方式来限制透明性与灵活性的，而这种透明性

和灵活性破坏了金融系统的稳定。除了进一步揭示金融创新变得如此复杂并且这

种复杂是如何产生新的系统化危险来源的过程之外，本文还研究了管理者解决这

些系统化风险的来源所需要的工具政策分析显示披露，这一通常用于金融规制中

的工具仍不足够。有时，管理者应该通过减少连接投资者和投资的链条长度直接

将目标锁定在系统化风险的新来源上。本文提出了在2007年至2009年金融危机之

前管理者本可以采取的一些温和手段，例如以连续的碎片化节点为目标的交易

税，以此来阐明这些改革如何在实践中起作用。本文也解释了这一案例中显现的

活力为什么几乎可以肯定会再次出现，即使以稍有不同的形式。（2012年3月 第

64卷第3期第657页以下）

不能克服的障碍：结构性错误、程序默认和无效的帮助

Insurmountable Obstacles: Structural Errors, Procedural Default,

and Ineffective Assistance

Amy Knight Burns
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联邦人身保护权程序包括一系列详尽的规则，这些规则用于州刑事判决被联

邦法院审查时。其中一条规则——程序默认规则——当州法院否决了以程序理由

提出的要求时，该规则使联邦法院无法审查州的判决。在表明原因，表露偏见时，

这条禁止条款可以被抵制适用（即表明在没有出错时，审判结果会有所不同）。

在执行这一规则时，联邦法院未能意识到一些主张，即表现出偏见是不可能的。

当发生直接上诉时，这些主张，有时被称为“结构性错误”可以免于无害性错误

审查；在这种情况下，法院意识到要求显示错误改变了判决在很多情况下是不可

能的。当被告提高了对Batson的索赔时，一个特别令人不安的例子出现了；需要

这样要求的偏见即意味着被告将不得不证明没有种族歧视被选出的陪审团将会

达成不同的判决。法院意识到这一表现一般无法做出，并且不管如何他们都会给

予救济。法院没有一致认识到的是偏见的表现在人身保护的情况下同样是不可能

的。相反，一些法院认为偏见在这种情况下可被推定为结构性错误，而其他法院

则要求这一不可能的体现——意味着这些要求在程序默认规则下不管什么情况

注定是要失败的，即使在其他情况下，很少有要求能战胜这一禁止。本文确定和

追溯了判例法的两项冲突——结构性错误案例和程序默认案例——并解释了内

在的不相容。本文接着探究了试图对这些要求判决的案例，并最终提出了一个解

决办法：法院应该修改他们的程序默认规则来容纳这些要求。（2012年3月 第64

卷第3期第727页以下）

港湾海岸索赔机构和深水地平线诉讼:

私人赔偿方案的司法监管

The Gulf Coast Claims Facility and the Deepwater Horizon Litigation:

Judicial Regulation of Private Compensation Schemes

Colin McDonell

本评论分析了原告律师和州律师的努力，他们想通过法院系统来规制对港湾

海岸索赔机构的管理。深水地平线石油泄漏的受害者有权向港湾海岸索赔机构寻
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求赔偿，该赔偿方案由英国石油公司出资，受害者也可以加入一个控告英国石油

公司的集体诉讼，这已经合并在路易斯安那州新奥尔良的跨区诉讼中。原告指导

委员会和一些港湾的州检察长要求法官通过干预索赔机构的管理来监督诉讼。这

些努力遇到了不仅来自于被告也来自于其他原告律师的阻力，并提出了问题，即

拥有管辖权的什么法院必须在当事人通过法院要求赔偿的情况下干预私人赔偿

方案。

这一评论的主要贡献是论证了行为的原因是多么不足，第三条以及联邦民事

诉讼规则第23条第(a)项对集体诉讼取证的要求在一些情况下剥夺了具有管辖权

的法院考虑这些要求。本评论提出了一种方法论，主要是法院应该解决对目前持

久性和充足性问题监管的要求：草率处理任何对监管的要求会在成员中产生重大

分歧，成员的代表无法解决这个问题，因为该草率的处理将使成员能够获得认证

并带来其他要求。（2012年3月 第64卷第3期第765页以下）

胡萝卜的悲剧：价格工具选择中的经济和政治

The Tragedy of the Carrots: Economics and Politics in

the Choice of Price Instruments

Brian Galle

外部性是政府行为的一个最基本的市场失灵原因，庇古税和补助金是纠正这

两者的标准工具。即使如此，无论是法律还是经济研究都无法为政策制定者何时

会倾向于税收而非补助金或者相反情况来提供综合分析。本文接受了这项任务。

之前区分“胡萝卜”和“木棍”的努力一般都局限于环境污染管理之中，而我在

本文中提出，即使这些努力也是不完整的。我也将分析扩展到正外部性的情况，

而这种情况之前很少有文献提及。总之，我发现木棍通常优于胡萝卜，但也有一

些有趣的例外。

尽管如此，胡萝卜在现代立法中是非常猖獗的，尤其是税收支出形式中的胡

萝卜。我分析了现代政策和法律的特点，这些特点导致了胡萝卜的近期低效率生

产过剩。其中，我发现联邦主义导致了政治上更倾向于胡萝卜。这隐含着集中政
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府监管某些形式的一个至今为止都未被意识到的原因。

最后，我不同意环境研究的主张，即胡萝卜，即使是低级的政策选择，也应

该被适用，否则政治可能会无益于监管。在有争议的关键密切情况下使用胡萝卜

只会导致外部生产商对提高政治股本有了动力，要么通过制造更多的负外部性，

要么通过代扣利润。（2012年4月 第64卷第4期第797页以下）

“他们见证了一个抗议”：认知主义和言行差异

“They Saw a Protest”: Cognitive Illiberalism and the Speech-conduct Distinction

Dan M. Kahan, David A. Hoffman, Donald Braman,

Danieli Evans & Jeffrey J. Rachlinski

“文化认知”是指个体的共同意志对他们认知法律间接事实所产生的潜在影

响。我们做了一个实验来评估对事实认识的文化认知影响，这些事实与区分宪法

保护“演讲”与无保护“行为”有关。研究主题观看了一个政治示威游行的视频。

一半主体认为示威者是在堕胎诊所外抗议堕胎，而另一半主体认为示威者是军事

招募中心外抗议“别问，别说”的军事政策。被分配到相同实验条件中的反对文

化观的主体（而且他们对抗议的性质有相同的看法）非常不赞同关键“事实”

——包括抗议者是否阻碍和威胁了行人。主体们也非常不同意那些与自己有相同

文化观但被分配到相反实验条件中的人（而且这些人对抗议的性质有不同的看

法）。这些结果支持研究假设，即关于文化认知是如何影响与演讲行为特点相关

的认知的。我们讨论了宪法和自我治理自由原则的结果的重要性。（2012年4月 第

64卷第4期第851页以下）

古代的宪法设计

Constitutional Design in the Ancient World

Adriaan Lanni & Adrian Vermeule

本文分析了古代宪法设计的两个不同特点，古代宪法设计大部分已从现代世
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界中消失了：个人的宪法制定和外国人的宪法制定。我们考虑了这些特点的善与

恶，并认为即使在现代世界中，合理条件下的单一创始人和外部创始人为公民代

表机构的宪法制定提供了优势。而根据宪法显示了一个或者两个古代宪法设计的

不同特点，我们通过描述宪法合法性是如何起作用的以及宪法解释如何实施的，

来讨论了将单一创始人和外部创始人添加到宪法工具包中的含义。（2012年4月

第64卷第4期第907页以下）

版权创新交易：产权规则、归责原则和故意施加伤害

The Copyright-innovation Tradeoff: Property Rules, Liability Rules,

and Intentional Infliction of Harm

Dotan Oliar

法律是否应该保护版权所有者，使他们可以支配新技术人员对他们作品的使

用？或者法律是否应该让技术创新者自由探索和利用这些使用权？给予版权所

有者越大的控制，对产品内容的积极性就越大，但是也会更加抑制产生更好的技

术。本文研究了通过对产品内容的新技术使用的产权规则或者归责原则来保护产

权所有者或技术创新者的程度，这些新技术的使用会使一些人去投资他们各自的

创新并试图减少他们活动中的干涉。本文做出了三个主要的贡献：（1）它评估

了不同的权利对推进创作、创新以及对投资的程度，而这样减小了创作、创新以

及投资之间的干扰；（2）本文说明了对技术创新者的产权规则可能会使技术创

新者有意去危害产权所有者。（3）本文提出了一种改变法律权利的方式，它能

提高版权所有者和创新者投资的动力。（2012年4月 第64卷第4期第951页以下）

测试关于司法行为委员会的三个常识

Testing Three Commonsense Intuitions about Judicial Conduct Commissions

Jonathan Abel

国家利用司法行为委员会来惩戒有不当行为的法官，但在委员会实施的一系
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列纪律处分中存在很大的差距。是什么使得一些委员会比其他委员会更倾向于实

施纪律处分呢？本评论使用了一个案例研究，主要关于加利福尼亚委员会梳理理

论时的司法行为：（1）由外行人员来管理的委员会比由法官和律师管理的委员

会更多实行纪律处分；（2）选举法官的国家中的委员会比任命法官的委员会更

多使用纪律处分；（3）资金充足的委员会比资金不那么充足的委员会更多实行

纪律处分。接着，本评论使用了35个国家中十年的学科数据来测试这三个假设。

最后只发现对一个假设的统计支持：一个国家委员会实行的纪律处分数量与委员

会的预算大小紧紧相关。（2012年4月 第64卷第4期第1021页以下）

衍生品清算所和系统性风险：破产和多德弗兰克法案分析

Derivatives Clearinghouses and Systemic Risk: A Bankruptcy

and Dodd-frank Analysis

Julia Lees Allen

本评论分析了衍生品清算所在减少对手违约的系统性风险中的有效性。该分

析首先通过分析伦敦清算所在2008年对雷曼兄弟违约的处理情况解释了衍生品

清算所是如何能够减少系统性风险的。接着，分析描述了如果一个清算所无法处

理违约并且破产了，则系统性风险就会显著提高。不是通过控制对手违约的影响，

一个破产的清算所能提高系统性风险是因为两个现存的处理机制：破产法和多德

弗兰克有序清算权无法成功使制度放松。

本评论的主要贡献是分析了一个破产的衍生品清算所产生了一个关于处理

的无法解决的问题：清理衍生品交易将不可避免地消耗不止一天的时间，但如果

整理投资组合需要几天，则清算成员将在清算所中开始运行。作为结果的提高的

系统性风险会需要政府干预。一个主要的衍生品清算所将会大到不能破产。

因此，本评论提出了对确保衍生品清算所有效减少系统性风险的两个建议。

管理者应该：（1）通过严格的担保、资金和默认管理需求将清算所破产的风险

最小化；（2）创建一个事前保障基金来作为政府的支持并为破产的衍生品清算

所提供流动资金，从而避免增加系统性风险。（2012年4月 第64卷第4期第1079

页以下）
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（葛依然 译）

（黎新平 校）

城市和私人诉权

The City and the Private Right of Action

Paul A. Diller

大多数州的城市享有广泛的“地方自治权”——也就是说，管控许多领域的

推定权。然而，地方自治却在这些州的许多地方遭遇阻碍：城市无法以“私法”

干预。本文主张，“私法例外”，这一原则正如人们熟知的那样，是20世纪法律

思想中一个时代错误的残留物，应该被彻底摒弃。本文解释了基于私法例外观点

的条款（它禁止城市通过对诸如合同、财产以及侵权等学科产生影响的法规），

是如何在很大程度上未被执行。相比之下，私法例外更为贴切和有说服力的形式

是禁止城市制定创设私法诉讼理由的法规，因此，要求地方法规只能以公共手段

专门地实施。这一条件不仅仅降低了地方政策选择的有效性，也弱化了它们的社

会影响。正如本文将要展示的那样，当代私法例外存在的主要正当理由——保护

州法院的利益——和保护私法例外引起的地方政策实验需要的成本相比更为重

要，这一观点是不足以令人信服的。（2012年5月 第64卷第5期第1109页以下）

起诉国外发行人的证券集体诉讼

Securities Class Actions against Foreign Issuers

Merritt B. Fox

本文阐述了一个基本问题，即国外发行人受因市场欺诈引起的私人损害集体

诉讼责任制度的管制，这一善政，究竟是否恰当。如果恰当的话，该由何种类型

的原告提起，又是在什么情况下提起。根据美国证券法，大多数的费用产生于市

场欺诈的集体诉讼——这些集体诉讼代表二级市场股份购买者起诉发行人，他们
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因为发行人违背10b-5规则谎报信息遭受了交易损失。在本世纪的头十年，国外

发行人经常成为此类诉讼的目标，这些诉讼中的一些产生了证券法历史上巨大的

费用。

后来，确定美国市场欺诈责任制度起诉国外发行人范围的法律，已变得不稳

定。最高法院最近在莫里森案中作出的判决采取了一种全新的方案确定10b-5规

则中针对跨国特性情形的范围。这一方案关注的焦点是该股份购买是否在美国证

券交易所中上市或者在美国出现过，与此相反，之前关注的焦点是行为或者行为

所带来的重大影响是否发生在美国。议会几乎作出了即时的反应。在多德弗兰克

法案中，议会撤销了法院关于政府诉讼的判决，并且授权证券交易委员会准备一

篇书面报告，表达其行为会和私人损害诉讼保持一致的愿望。

本文回到第一原则这一点上，审视因市场欺诈造成损害而进行的集团诉讼范

围中所涉及的基本政策问题,并且确定在涉及购买人国籍、交易场所以及发行人

违法行为发生地的情形下，将责任制度强行施加于国外发行人，谁会最终受到影

响。分析结果表明，简单、确定的规则很可能既增加美国的经济福利，也可以通

过提升全球经济福利而建立好的外国关系。美国市场欺诈集体诉讼责任制度不应

该作为一个普遍的事物强加于任何一个名副其实的国外发行人身上，即使是在以

下情形中：原告是在美国市场购买股份的美国投资者或者发行人针对虚假陈述所

进行的主要行为发生在美国。唯一的例外情形是国外发行人本身已经同意，作为

联系的一种形式，受制于美国制度。

接着，本文以此简单规则为基础，拟定了具有实践意义的改革方案。该方案

评估了这两种竞争性方案各自的吸引点和问题——使用莫里森规则并回归到行

为/影响测验上——探索了通过法院、证券交易委员会制定规章和立法进行改革

的可能性。（2012年5月 第64卷第5期第1173页以下）
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应该支付法官多少薪酬？

实证研究审判薪酬给州法官席位造成的影响

How Much Should Judges Be Paid?

An Empirical Study on the Effect of Judicial Pay on the State Bench

James M. Anderson & Eric Helland

应该支付法官多少薪酬？笔者首先调查了关于该问题的相当重要的辩论史，

识别出针对审判薪酬所产生的影响而进行请求的潜在原因。笔者发现在过去的两

百多年里，请求的原因一直保持着极其大的相似性，即诉称薪酬对于司法的构成

和质量产生了影响。与之相比，随着司法独立自身含义的转变，对于薪酬给司法

独立造成影响的诉求也发生了改变。笔者利用1977年到2007年以来跨州的州上诉

法院法官们的真实薪酬和机会成本的巨大变化情况，实证这些诉求。笔者发现，

审判薪酬对于离职的可能性有着微小却重要的作用，因而对司法人员的任期影响

也是如此，对加入上诉席位的法官背景影响很小。然而，在对加利福尼亚一审法

官们做了更加有限的分析后，发现一审法官对于薪酬在很大程度上更加敏感，这

表明一审法官和上诉法官对于审判薪酬的反应不同。（2012年5月 第64卷第5期

第1277页以下）

议会如何通过推行匿名雇佣减少工作歧视？

How Congress Could Reduce Job Discrimination by

Promoting Anonymous Hiring

David Hausman

最高法院近日在Wal-Mart Stores Inc.诉Dukes案中清晰地说明第七章规定对

于解决雇佣决定中存在的非故意偏见问题意义不大。本注解为那一问题提出了新

的法律方案：议会应该鼓励公司以匿名的方式雇佣。在匿名雇佣的情形下——脱

离了简历中与种族或者性别相关的一切信息，排除了筛选面试——根据两组心理
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研究显示。首先，实验表明无意识的偏见会影响简历面试和筛选面试，甚至导致

原本出于善意的雇主歧视面试者。其次，许多研究心理学研究表明面试并不是预

测工作绩效的好工具。这些研究一起表明匿名雇佣不仅仅减少歧视也帮助公司雇

佣更多生产效率高的工人。然而，这一结论是违背直觉的，公司需要一个动机进

行匿名雇佣。针对第七章差别性对待所提出的新的法定抗辩事由将会对动机因素

做出规定，而动机能减少匿名雇主的责任保险费。针对该抗辩事由的欺诈例外情

形，和持续的差别性影响责任一起，阻止公司以匿名雇佣的形式掩盖歧视。此外，

匿名雇佣体现了反优先雇佣活动，切断了具有相似资格的申请者间的联系。该政

策也会减少因体重、身型或者魅力等因素造成的雇佣歧视——在不改变联邦法的

情形下直接保护了那些特征。（2012年5月 第64卷第5期第1343页以下）

超越《保护婚姻法案》：州法对联邦法的选择

Beyond Doma: Choice of State Law in Federal Statutes

William Baude

《保护婚姻法案》已被执行委员会废止，并被法院裁定为违法宪法，因此，

是时候考虑以什么取代其位置了。联邦法通常会询问夫妇是否结婚。但是婚姻主

要是州法创设的，各州关于谁结婚的问题存在意见分歧。联邦政府没有为决定什

么类型的州法律可以规制婚姻而构建法律体系，虽然超过千条的法律条款关注婚

姻状况，超过成千上万的同性年轻人被报道结婚，这些婚姻中的许多最后都是跨

越州界限的。除非构建一个联邦法律选择体系，否则，《保护婚姻法案》的终止

将会引起混乱。

本文主张此种类型的体系可以而且应当被构建。因为法律选择所暗含的问题

最终会是法律解释的问题，议会可以而且应当用一个清晰的法律选择规则取代

《保护婚姻法案》。议会如果不能这样做，联邦法院可以而且应当建立属于它们

自己的普通法规则——它们不会（并且不应当）受最高法院在Klaxon Co. 诉

Stentor Electric Manufacturing Co.案的约束。本文进一步主张不同的体系应该解决

不同的问题：如果是议会法案，它应该认可在州内产生的所有的有效婚姻。相反，
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如果法院创建了普通法规则，它应该承认夫妻户籍所在地的所有有效婚姻。

本摘要所蕴含的内容远远超出了《保护婚姻法案》的终止问题。在本文所称

的“间隙法”的所有领域，联邦解释机构可以并且应当为以州法为基础拟定的联

邦法构想一套法律选择规则，至于何种规则是恰当的,这在很大程度上依赖于是

谁采用了它们。（2012年6月 第64卷第6期第1371页以下）

股东代理权参与损害小型上市交易公司的股票价值吗？

Does Shareholder Proxy Access Damage Share Value

in Small Publicly Traded Companies?

Thomas Stratmann & J.W. Verret

公司治理的范围中，长期以来，考量了上市交易公司管理权与所有权相分离

的成本，并且思考了构建市场管控结构以降低那些成本。近日，关于旨在降低代

理成本而制定的规章效率问题的争论，主要集中关注证券交易委员会制定的新规

则，该规则要求公司使股东代理人参与到公司资金的代理陈述事务中，以帮助那

些在董事会选举中对现任董事会成员不满意的反对人员。近日，一实证性文献已

考察了关于新代理权参与规则事件中，股东代理权参与对股票价格的影响。笔者

提供了以小型公司为焦点的案例，它们期望能够根据多德弗兰克法案（它优先于

证券交易委员会的规则而适用）的规定，排除股东代理权参与规则。笔者考量了

2010年8月25号公告的代理权参与规则的效果，将其对大中型公司股票价值的影

响（大中型公司受制于代理权参与的整个规定），和其对小型公司股票价值的影

响做了对比，小型公司出乎意料地暂时排除对该规则中部分规定的适用（如

14a-11的规定），而并不排除对该规则其他部分的适用（如14a-8的规定）。对股

东代理权参与规则的支持者，长期以来主张它会增加股东利益。而对于代理权参

与的批评者则主张它授权给投资者相互冲突的事项，这样会有损股东财富。这一

规则于8月25号在低市值公司中的意外应用为该问题提供了天然的实验，并且使

我们可以考察该规则对专制证券交易委员会以7500万美元为市值划分的多于该

市值的公司和少于该市值公司产生的差别效果。笔者发现，代理权参与规则在小
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型公司中的意外应用，特别是当享有至少3%利率的投资者（他们可以使用该规则）

参与时，导致了负面的超额收益。笔者使用多元方法来测量这一效果，证明样本

中大概1000个小型公司的损失额达到347,000,000美元。（2012年6月 第64卷第6

期第1431页以下）

限制总统的公诉权：议会可以使用其兜底权限阻止

哈立德.谢赫.穆罕默德转移到美国吗？

Pinching the President’s Prosecutorial Prerogative: Can Congress

Use Its Purse Power to Block Khalid Sheikh Mohammed’s

Transfer to the United States?

Nicolas L. Martinez

“我们无法识别出任何相似的……在我们国家的历史上，议会干预以阻止对

特定人或者特定犯罪提起公诉。”司法部长Eric Holder在2012年12月份寄给参议

院领导的一封信中这样写道。该信是对议会提出的资金限制作出的回应，这一限

制禁止行政部门使用专用资金转移任何一个被国防部执行的非美国的关塔那摩

囚犯——特别是将哈立德.谢赫.穆罕默德——转移到美国。那些资金限制自此被

签署成法律，适用于许多情形。

毫无疑问，这些限制破灭了奥巴马政府到联邦平民法院公诉所谓的9/11阴谋

者的愿想。然而，值得怀疑的是，议会是否有权优先制定这些限制。议会的行为

被司法部长标签为“危险先例”，被总统称为在某种情形下的“违背三权分立原

则”。然而，还没有出版的法律文献分析议会违宪地使用其兜底权限是否侵犯了

总统作为总司令的权威或者侵犯了执行委员会对指定人员专有的联邦公诉权。本

注解旨在对该问题进行首次分析。

利用三权分立的平衡分析以及以Charles Tiefer的作品为基础而构建的三维框

架，本注解总结，尽管议会在此例中延伸了其兜底权限的允许限度，但是此项立

法却未违宪。另外，分析揭示议会资金限制对总统作为总司令的军权侵犯小于对

其公诉权的侵犯。最后，本注解提出了一个问题：虽然议会行为有效禁止在联邦
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法院对指定人员的公诉是符合宪法的，那么资金限制是否依然是不好的政策。

（2012年6月 第64卷第6期第1469页以下）

美国陪审团制度：非公民仍然可以被排除在外吗？

The American Jury: Can Noncitizens Still Be Excluded?

Amy R. Motomura

尽管非公民可以，并且经常被陪审员审判，但是，他们却被绝对地排除在

担任陪审员的人选之外。在本注解中，笔者从人口统计学、功能以及原则的视角

去探寻这种排除蕴含的意义。美国非公民和少数群体的人口绘图表明为陪审服务

设定的公民条件导致某些地区很大数量的居民被排除在外，并且这种排除在很大

程度上是因为种族和族群带来的偏斜。这样的排除及其导致的陪审员多样性的减

少，对于陪审员做出决定和其立法的合法性有潜在的负面效应，并且它将那些为

了许多其他目的而可能加入陪审员团体的居民排除在外。从原则上讲，把非居民

排除在陪审员之外根据许多理由被反对认为是违宪的。虽然一些主张其符合宪法

的观点对于法院来说不可能有说服力，但是笔者主张基于当事人在陪审员制度面

前的权利，他们根据目前的原则有提出诉求的空间——或者根据平等保护原则或

者根据第六修正案中公平横断面的规定——如果适当构建的话，可以取得成功。

（2012年6月 第64卷第6期第1503页以下）

侵权性异文合并

Infringement Conflation

Peter S. Menell

继版权史上最动荡的十年之后，John Tehranian在近日出版的一本书——《侵

权国家：版权2.0和你》—— 里指示，对于因特网时代中版权侵犯的复杂度存在
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着广泛的分析。毋庸置疑，自从十多年前纳普斯特被引进2.0网络，版权侵犯便

爆发了。从总体上看，积极的方面是，每天有成千上万的网民创作、销售和分享

了无数新的原创作品。然而，同时毫无疑问的是，海量地侵权用户通过网络上传

专业内容的课程。

本评论以批判性的眼光分析了Tehranian 对“侵权国家”的选择性描述。尽

管侵权国家饱含历史花絮、有趣的奇闻异事以及对于版权所有者过度行使版权的

描绘，但是它几乎不提及对有版权作品的未经授权销售行为给作曲家、音乐家、

电影生产者、编剧家、小说家或者新闻记者造成的影响。关于因特网盗版问题，

侵权国家没有把焦点集中于著作权法施加给文件共享者的挤压责任所带来的风

险上。这一扭曲的侵权“普查”造成误导性的政策建议。

在揭示侵权国家的局限之后，本评论从普查中填补了其缺失的重要部分——

各行业已经正在努力解决对它们作品进行猖獗性地未授权销售的内容。铭记侵权

的完整蓝图，本评论最后探索了如何引导消费者返回市场内容本身的难题。（2012

年6月 第64卷第6期第1551页以下）

作为政治问题的罢免权

Removal as a Political Question

Aziz Z. Huq

法院在何种情形下应当对组建行政机关负责？在自由企业诉上市公司审计

监督委员会案中，法院判决议会使行政机关脱离总统控制的具体机制无效。较低

级别的联邦法院识别出该判决中更为宽泛的含义，即该判决和总统出于民主责任

而罢免行政官员的权力之间存在联系。坚定地适用自由企业资金原则，便对许多

行政机关的组织规章产生了怀疑。随着司法部门开始探寻那些含义，本文根据近

日对官僚行为所做的政治学工作、对国家发展的历史研究以及和其他国家行政部

门进行的比较分析，评估了司法干预对组建行政机关产生的影响。笔者总结，司

法干预组建行政机关不会产生长久的预期效果，相反，会带来降低多数控制和形

成政策不确定的风险。根据总统罢免权力的变化与宪法中潜在的民主责任两者之
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间的微小关系，笔者主张，罢免权利问题应当被列为超过联邦法院权限的“政治

问题”。(2013年1月 第65卷第1期第1页以下)

将惩罚安置在属于它的地方

Putting Desert in its Place

Christopher Slobogin & Lauren Brinkley-Rubinstein

基于大量的研究，保罗.罗宾逊和他的合著者建立了刑事司法的新理论，他

们称其为“实证惩罚”。该理论声称，由于人们更可能去遵从一个被认为是道德

上可靠的法律机制，实证性地检查并得出应受多少惩罚的刑事司法制度是实现功

利主义目标的最有效方法，或者至少是和只关注威慑和剥夺能力的制度一样，对

于阻止犯罪具有一样的效果。本文描述了七个原创性实验研究，这些研究验证了

实证惩罚理论中隐含的最重要的假设。作者们的结论，对实证惩罚理论中的许多

内容产生质疑，包括以下内容：（1）虽然针对传统犯罪的顺序排列的合意相对

强大，但是关于适当性惩罚的意见——像可论证地那样，是实证惩罚起作用所需

要的那种意见类型——却是微弱无力的。（2）人们遵守法律的意愿和法律自身

与他们对适当惩罚信念的一致性之间的关系是复杂的，并且这种关系也不一定是

积极的；更进一步地讲，由于法律无法反映世俗关于惩罚的观点而导致法律没有

被遵守，大概并不比由于法律无法附和世俗关于法律应该在建构的刑事处分中实

现功利目标的角色所引起的法律没有被遵守的数目更大。（3）以惩罚为基础的

机制和以预防为基础的机制所产生的相关的犯罪控制利益难以评估（此处没有直

接考查），如果人们相信预防功能可以以其他方式实现的话，人们情愿以对不涉

及最严重犯罪的案例作出的惩罚为出发点。本文最后讨论了这些刑事司法政策发

现所蕴含的意义，尤其是关于确定的和不确定的审判方面。(2013年1月 第65卷

第1期第77页以下)
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医务室在最高法院律师协会的位置

A Clinic’s Place in the Supreme Court Bar

Jeffrey L. Fisher

过去的若干年见证了一种新现象的出现：法学院的医务室在最高法院提起诉

讼案件。尽管一些评论家著述这类医务室的教育目标和益处，但是还没有人写它

们的公共利益使命。本文承担起书写其公共利益的任务。本文突破现代文学的内

容，第一次对医务室的基础性假设进行实证分析，这一假设认为由本地律师代表

的诉讼当事人在法庭上比起由最高法院专家代表的诉讼当事人一般处于明显的

劣势地位。发现该假设是正确的，本文识别和讨论了最高法院医务室必须为公共

利益服务的可能性。更重要的是，此类医务室可以将诉讼代表的场地提升到是为

传统上得不到很好地服务的诉讼当事人的利益的水平线上，并且使法律的某些领

域达到平衡，否则，如果没有此类医务室，法律将会因为律师业的不均等而被曲

解。同时，创设最高法院医务室提出了特殊的挑战和机遇。与许多其他种类的临

床工作不同的是，最高法院案件产生的反响远远超出参与案件的特定当事人——

事实上，有时候，也会超过法院自身的反响。因此，尽管医务室已尽力地控制何

种案件要向法院提起诉讼，并且尽可能地使法院审判那些在相反情形下可能不会

审判的案件，医务室的工作可能会涉及到以客户为中心的代表和以事由为基础的

辩护两者之间时而产生的潜在冲突。本文直言不讳地认为谈及筛选（和，在更小

程度上，处理）法庭的案件时，并不是就能找到简单的方式为了律师业的公共利

益而驾驭这些相互冲突的方案。但是本文探索了创设最高法院医务室这一为了公

共利益而做出的实践行为所产生的伦理、实践及规范上的问题。(2013年1月 第

65卷第1期第137页以下)

反事实矛盾：《恐怖及实际死刑惩罚法》中的解释错误

Counterfactual Contradictions: Interpretive Error

in the Analysis of AEDPA

Amy Knight Burns
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法院常规性地进行反事实的分析——认为可能是什么，什么事情是不同的

——在各种各样的法律语境中（例如确定动物侵权诉讼和确立损害之间的因果关

系）。但是在最后的两个条款中，最高法院发布了一些意见限制在人身保护法评

论的文本中对政治犯定罪进行反事实的分析。（根据反恐怖及实际死刑惩罚法，

或者AEDPA的§2254(d)条款）。更确切地说，法院拒绝考虑州法院在面对稍有不

同的一系列事实或者法律时的所作所为。这一惯例使一群请愿人无法对确认的违

宪行为得到救济。

本文为法院从事的反事实推理方式进行归类提供了新的框架。接着本文分析

了法院对Cullen诉Pinholster的判决以及相关的意见书，检查它们以寻找法院在人

身权案件中背离其通常认为是必要的反事实惯例的可能原因。本文总结法院并没

有对其为什么背离平常的原则给出明确的理由，而该原则认为反事实推理是分析

的有效方法。最后，本文为解决在人身保护程序中的反事实问题提出了更加清晰

的策略。(2013年1月 第65卷第1期第203页以下)

（黎新平 译）

（葛依然 校）

为税法中的不确定性建模

Modeling Uncertainty in Tax Law

Sarah B. Lawsky

政府每年都面临着巨大的征税差额：纳税人应缴纳给政府的钱与政府实际所

收得的钱之间每年都有接近 4000亿美元的差距。何时以及如何让纳税人自愿遵

守税法因此成为了学者和决策者所面临的紧迫问题。许多法学家通过经济模型来

更好地理解这一问题。然而，法学家们所用的模型没有一个能调解如下事实：纳

税人决定是否遵守税法时，面临着许多未知的可能性。譬如，一个纳税人无法知

道他被选去审核的概率有多少，也无从知晓政府辨认出他的纳税申报单中特定的
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有异议之处的可能性有多大，更不知道美国国税局或是法院有多大可能会推翻该

异议。

本文提供了一种守法纳税的形式模型，与法律学术界运用的其他守法纳税模

型不同，该形式模型将未知概率考虑在内。它将纳税人不确定性的程度和纳税人

对待不确定性的态度结合起来，由此为如下不同问题的解决提供全新的视角：政

府应当如何披露有关审计方式的信息，政府是否应当使用反滥用规则打击合理避

税，税务专业人士是否应该因提供特定种类的纳税建议而遭受惩罚。（2013年 2

月 第 65卷第 2期第 241页以下）

双重豁免权

Double Immunity

Aaron Tang

轮奎斯特法院所谓的“联邦制革命”向来不缺少学界的关注。在传统理论叙

述之下，最高法院在三个领域内阻止联邦权力逐步渗透的趋势：它限制了国会依

据商业条款所获得的权力的范围，废除在第十修正案之下侵害州主权的法律，拓

展了州的主权豁免权学说，以剥夺联邦迫使不愿意进行私权诉讼的州接受私权诉

讼的权力。然而在 2010年年末，最高法院发布了一份判决，证实了轮奎斯特法

院规则在三个领域的终审中影响甚微。在 Sossamon 诉 Texas案中，最高法院承

认：即使州享有的主权豁免权使得国会不能未经州同意而单方面地对其进行私权

诉讼，国会仍在开支条款之下，保留着大量赢得州的同意的权力。

然而，在 Sossamon 诉 Texas案中，法院驳回了以不同依据对 Texas提出的

私权损害赔偿诉讼。最高法院认为：虽然州同意被起诉，作为接受特定联邦资金

的条件，这种一般性的放弃免于起诉的豁免权并不足以使得私权损害赔偿诉讼继

续进行，因为州还没有明确同意因金钱救济而被起诉。

“双重豁免权”指主权实体必须明确表示放弃豁免权，不仅免于起诉，而且

免于有关金钱的权利诉求，这一要求是近来研究的无文字记录的典型。然而，它

已经产生巨大的影响：即使主权实体同意被起诉，对于该被告给私权诉讼当事人



61

造成的伤害，个人也无法获得救济。这一规则的影响也是实质性的，它使州以及

类似联邦主权实体在很大一部分的案件中（包括宗教自由、歧视残疾人、法定的

隐私权以及政府对私有财产的破坏）与有关金钱的判决隔绝。本文探究了最高法

院“双重豁免权”规则的起源和影响，最后提出一种新的方法来决定私权当事人

是否可因金钱救济而起诉主权实体。（2013年 2月 第 65卷第 2期第 279页以下）

侵权行为和不动产：不正当干涉遗产继承的救济

Torts and Estates: Remedying Wrongful Interference with Inheritance

John C.P. Goldberg & Robert H. Sitkoff

本文考察了干涉遗产继承的侵权行为的本质、起源和政策稳健性。我们认为

应当否认侵权行为，因为它在概念上和实际上都是不健全的。侵权行为被《侵权

法第二次重述》支持，在美国最高法院最近的判决中得到认可，并被接近一半的

州法院所采纳。但是从继承法和侵权责任法的角度，它存在着严重的问题。它损

害了巩固美国继承法的处分自由这一核心原则。它使得适用于继承纠纷的专门程

序规则中的原则性政策被人们规避。在许多案件中，它已经取代了古老的、更合

适的衡平法上的救济诉因。它的派生构造违背了如下固定原则：侵权行为确认并

维护原告个人所拥有的权利。我们总结出干涉遗产继承的侵权行为的出现是现代

法律思维中两种相关联的、不健康的趋势的征兆：恢复原状的忽视和衡平法的救

济，并且，侵权行为的救济作为对法院非正式的授权，无论何时，它强加给当事

人的义务都承诺威慑反社会行为，或为该行为的受害者提供赔偿。（2013年 2

月 第 65卷第 2期第 335页以下）

《女性律师：Clara Foltz的审判》

Woman Lawyer: The Trials of Clara Foltz

Ruth Bader Ginsburg



62

Clara Shortridge Foltz（1849-1934），被称为“太平洋中的波西亚”，是加

利福尼亚第一个被许可进入律师行业的女性，并在她漫长的职业生涯中获得了许

多“第一”。尽管 Clara Foltz在那个时期非常出名，在 20世纪 80年代早期以及

Barbara Babcock生活的年代，当 Babcock第一次将她生动地展现在世人面前时，

她却并不为人知晓。《女性律师：Clara Foltz的审判》是 Babcock二十五年来心

血的结晶，它重建了 Clara Foltz在女性争取完全公民地位的斗争历史中的正确地

位。（2013年 2月 第 65卷第 2期第 399页以下）

证据指示和作为普通人的陪审团

Evidentiary Instructions and the Jury as Other

David Alan Sklansky

人们广泛认为：限制性陪审团指令和忽视不可采信的证据的指令既是无效

的，又是必要的。法院假定陪审团遵循证据的指令，但是这一假设几乎被公认为

一个错误，类似于一种专业性的迷思。本文有相反的观点。证据指令的真正“迷

思”不在于它是起作用的，而在于它们毫无意义，我们却不得不依赖它们。关于

证据指令的这些想法都是错误的，或充其量是大大夸张了。尽管证据指令并不完

美，且在某些情形下比其他情形相对更适用，但它确实是起作用的。此外，证据

指令并非陪审团审判中的必要环节，而认为它们完美运作的法律推定甚至更加不

必要。

有关证据指令的传统观点——“当然它们不起作用，但我们不得不假装它们

在起作用”——为我们省去一项麻烦却重要的评估任务：当证据指令最可能失败

时，如何让它们变得更有效，以及从以下一种公认观点中我们应当推断出什么：

这些证据指令是起作用的，充其量并不完美。举例来说，它使容忍不合逻辑的或

是无意义的证据指令变得更加容易。总之它们看上去不会比证据指令更加糟糕，

或更多可能无效。

有关证据指令的传统观点是我们思考外行的审判员的更广的途径：他们有很

深的诉求，但却容易被我们抛弃：陪审团不是一群被召集坐在一起进行审判的普
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通人，陪审团作出的判决也不是普通人作出的判决，陪审团并非日常的委员会，

而是一类直觉性的、不按程序的、散乱无章的“权威”——一种“团体的声音”。

将陪审团当作是普通人的团体——内在有缺陷，就像每个人都有缺点一样，但是

有理性，就像每个人都有一定理性一样——能使我们更加理性、更加负责地思考

证据指示，甚至是更一般的判决。（2013年 3月 第 65卷第 3期第 407页以下）

当怀孕成为伤害：强奸、法律和文化

When Pregnancy is an Injury: Rape, Law, and Culture

Khiara M. Bridges

在美国的几例判决中，强奸犯导致受害人怀孕构成性侵犯的加重情节。由于

该加重情节，相对于那些强奸未导致受害者怀孕的强奸犯，他将遭到更严厉的审

判。造成妇女怀孕的情节与打断受害人的腿、致使受害人严重头部创伤，或用枪

射击受害人等情节的后果一样。即受害人怀孕与其骨折、脑震荡或枪伤的处理方

式完全一样。性侵犯立法将怀孕视为“重大身体伤害”，可构成犯罪加重情节，

导致了这一神奇的结论。这些将怀孕构想成伤害的法律因很多理由而令人关注，

本文接下来将深入探究其中的两个。（2013 年 3 月 第 65 卷第 3期第 457 页以

下）

毒害下一个苹果？——《美国发明法案》和个体发明者

Poisoning the Next Apple?——The America Invents Act and Individual Inventors

David S. Abrams & R. Polk Wagner

美国发明法案——两代人以来最有意义的专利法改革成就——可能有其阴

暗面：它极有可能减少个体发明者的专利行为，而个体发明者是美国创新历史中

占据特殊重要地位的主体。本文对法律中重大变化所可能产生的效果作出经验主

义预测，该法案改变了美国传统的“先发明”的优先规则，将它转变为世界通用
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的“先申请”规则。尽管对这一论题已有一些理论研究，我们将加拿大类似的法

律变化当作一次天然实验，首次用经验主义方法分析该问题。

此分析采用“倍差法”框架来估测加拿大法律变化对个体发明者的影响。利

用加拿大知识产权局和美国专利与商标局授予的专利的数据，我们发现在实施

“先申请”规则的同时，个体发明者申请的专利在专利申请中的份额有明显下降。

而专利质量并没有重大的变化，其他可能的解释也被我们用另外的分析排除了。

我们所期待的从“先申请”规则中得到的净福利影响仍是个变数，我们的结论却

显示，与传统观念相反，2013年 3月在美国实施的“先申请”规则极有可能导

致个体发明者的专利所占专利比重下降。（2013年 3月 第 65卷第 3期第 517页

以下）

Lawrence案后的道德立法：州能否将销售

性刺激的器具视为犯罪？

Morals Legislation After Lawrence: Can States Criminalize

the Sale of Sexual Devices?

Manuel Possolo

在 Lawrence诉 Texas案中，联邦最高法院废除了一部德克萨斯州法律，该

法将同性之间的性关系规定为犯罪行为。最高法院认为，该法仅仅基于道德上的

非难，没有正当依据，因此是违宪的。尽管最高法院有着强硬的措辞，州和下级

联邦法院仍采用了对 Lawrence案相反的解释。尤其是第五和第十一巡回审判区

和几个州法院，对于将销售性刺激的器具视为犯罪行为的法律，他们认为这不具

有合宪性。在本注解中，笔者认为第五巡回审判区做了一个正确的判决，即在

Lawrence案之后，这样的法律是违宪的。此外，本注解更广泛地探究了最高法

院在道德立法上不断发展变化的途径。第一部分考查了 Lawrence案从何而来及

其真正内涵。第二部分分析了州和下级联邦法院的判决：对于将销售性刺激的器

具视为犯罪行为的法律，他们认为不具有合宪性。第三部分探究了 Lawrence案

对道德立法的发展可能产生的影响。（2013年 3月 第 65卷第 3期第 565页以下）
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Florence案、Atwater案及其对保护被捕者的

第四修正案的侵蚀

Florence, Atwater, and the Erosion of Fourth Amendment Protections for Arrestees

Julian Simcock

如果联邦最高法院在 Bell诉Wolfish案中的判决有启发性的命令，这一命令

便是：当面对有关对被捕者光身搜查的问题，法院必须谨慎地寻求平衡。数十年

后，最高法院似乎背离了 Bell案的初衷。在上一个庭期——Florence诉 Board of

Chosen Freeholders案中——最高法院考察了地毯式搜索政策的合宪性，该政策

要求所有的被捕者光身进行检查，无论个人是否有嫌疑，也不管其犯罪的性质。

我在下述分析中阐释了 Florence案是对保护被捕者的第四修正案的不必要的侵

蚀。（2013年 3月 第 65卷第 3期第 599页以下）

律师广告和胜诉费的悖论

Attorney Advertising and the Contingency Fee Cost Paradox

Nora Freeman Engstrom

律师广告压低了法律服务的费用一直都被当作真理。当联邦最高法院在涉及

第一修正案的里程碑式案件——Bates诉 Arizona州律师协会案——中首次允许

律师做广告时，它便是如此假设的。并且在 Bates案之后的数十年中，法院、评

论人、美国律师协会以及联邦贸易委员会效仿该案，频繁地兜售广告在降低消费

者成本方面的能力。因此，律师广告的价格效应看起来似乎固定了，并且深深融

入了其司法正当性之中。

但事实并非完全如此。尽管 Bates案之后的几年里，广告看起来确实压低了

日常法律服务的价格，但在中间的数十年中，出现了一个关键性的、迄今为止未

经考察的转变。当代的律师广告主要集中在办理人身伤害案件的律师之中。然而

并没有足够的证据证明律师广告减少了人身伤害案中律师收取的胜诉费。恰恰相
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反，有史以来最好的、最精细的、最全面的关于律师费用和律师广告的研究表明，

与最基础的法律服务（如遗嘱、个人破产、协议离婚）不同，那些为人身伤害案

件提供法律服务的律师中，做广告的比不做广告的收费更高。其他证据同样表明，

甚至当办理人身伤害案件的律师的广告开支上涨时，胜诉费也并未减少。

这一事实长久以来几乎被忽视了，尽管它对律师广告的合法性和法律服务的

交付具有更普遍的重大意义。本文旨在根据人身伤害实践中的细节和美国私人法

律服务市场不断变化的性质，重新开启并重新调整“已经固定的”有关律师广告

的讨论。（2013年 4月 第 65卷第 4期第 633页以下）

我们是（国家的）冠军：理解中国的国家资本主义机制

We Are the (National) Champions: Understanding the Mechanisms of

State Capitalism in China

Li-Wen Lin & Curtis J. Milhaupt

中国现在是财富世界 500强中企业占据数量第二多的国家。中国上榜的大多

数企业都是国有企业（SOEs），它们由中央政府机构——国务院国有资产监督

管理委员会（SASAC）作为其最终控权股东，组成巨大的企业集团。尽管这些

集团对中国的国内经济和外商投资战略有着重要作用，但国有企业部门的许多特

征——特别是国有企业集团的组织结构和管理特征——仍是未知数。解开这些疑

惑需要远离特定的标准，这一标准着眼于上榜企业的代理费用，并在有关企业治

理的研究中起支配作用。相反，我们考察了国有企业集团存在的相关生态环境，

着眼于将企业集团与政党国家体的其他机构相联系的制度化机制。我们认为通过

这些联系，中国的经济管理精英聚集到一起，形成Mancur Olson所说的“泛利

性组织”——其中的成员“亏欠于社会，以至于他们有强烈的动机主动关心整个

社会的生产力。”

通过这种方式揭示中国国家资本主义的机制为学者和决策者提出了许多问

题，这些问题随着中国企业与世界互动的增加而变得更加突出。譬如，企业治理

比较理论中的主流学说能否充分解释中国国有企业的发展？不断扩大的海外市
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场中，中国国有企业的经营如何改变中国企业资本主义的制度化轨道？对于像中

国国有企业一样的官商混合型主体，美国的市场机构和投资监管是否能够充分考

虑？通过考察国有企业的组织结构，本文为未来研究中国当代的政治经济学中的

关键方面打下基础。（2013 年 4 月 第 65 卷第 4期第 697 页以下）

商标、道德和市场

Marks, Morals, and Markets

Jeremy N. Sheff

普遍认为的商标法的正当性依据是基于这样一种经济论证，它既不能对法律

的许多最新发展做出解释，也不能解释逐渐增加的实证主义证据，即消费者的决

策与理性选择的假定并不一致。但是，洛克的天赋人权学说——唯一现存的理论

上可代替经济分析的学说——却被学者们发现更无法令人满意。这篇文章给出了

第三种选择。笔者研究了商标和不正当竞争的相关法律，以此作为消费者和生产

者之间的道德义务体系。利用伦理学中的契约主义传统，笔者发现并运用了一个

新的理论框架来评价商标学说。笔者认为社会契约学说有着远大前景，不仅作为

商标法一个描述性、规范性的理论，也可以作为一个消费者保护法的规范分析的

理论框架。（2013年 4月 第 65卷第 4期第 761页以下）

前期受托人：事前授权义务和集体诉讼中的冲突

Front-End Fiduciaries: Precertification Duties and Class Conflict

Nick Landsman-Roos

集体诉讼中律师的角色和伦理职责一直都受到学界的关注。大多数的关注点

都以集体诉讼确认的听证会和对诉讼和解的优势评价为背景。这些探讨常常是滞

后的，不关注律师们可能怎么做，而关注他们已经做了什么。在确认之前的集体
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诉讼中，原告的律师到底对潜在的集体诉讼成员负有哪些义务（如果有的话）？

这一事前授权的信托义务的范围又有多大？

这些问题很快就被解决了。在受到批评的《联邦民事诉讼规则》第 23条之

外，学界很少有对律师信托义务的范围进行划定。事前授权的冲突甚至更难解决，

因为不存在一个基于联邦规则的框架来说明事前授权行为。与事后授权中有关和

解的利益冲突的质疑不同，这一探讨尤为复杂，因为当原告律师采取特定的诉讼

策略时，对于可能出现的结果常常缺乏充分的信息。在事前授权阶段，如果不知

道该诉讼将如何进行，律师所做出的决定可能被辩称是为了集体的最大利益，也

可能被批评违反了律师对集体诉讼成员的信托义务。

通过讨论事前授权的信托义务，本注解为律师的事前授权信托义务范围提供

了一个具体构想：当律师未经通知或提供反对的机会就做出决定，且该决定侵害

了缺席的集体诉讼成员的实质性法定权利，则该律师违反了他对集体诉讼成员的

信托义务。当诉讼有侵害缺席的集体诉讼成员的实质性法定权利的可能或对其已

经造成侵害，律师应有机会为自己提供善意辩护——行为的实施是出于善意，意

图使集体权利最大化恢复。该辩护转而可被评估到底是合法的还是一个托辞。

（2013年 4月 第 65卷第 4期第 817页以下）

联邦主义和州民事陪审团的权利

Federalism and the State Civil Jury Rights

Eric J. Hamilton

司法联邦主义学说一直以来都关注美国联邦最高法院和州最高法院之间在

法人权利方面的相互影响，其中前者为各州的权利制定了基准。但是司法联邦主

义和非法人团体的权利却很少提及，其中州有不受限制地定义权利的自由。第七

修正案体现了司法联邦主义独一无二的尝试，它是唯一一个被绝大部分州的宪法

所复写，且产生出数量可观的判例法的联邦宪法权利。本注解中，笔者分析了州

法院解决错综复杂的颁布法律的问题的演变，既包括在 Beacon Theatres, Inc.诉

Westover案宣布联邦规则之前，也包括现在。令人惊奇的是，第一，笔者发现在
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Beacon Theatres规则和更狭窄的规则之间，州与州之间的权力存在真实的分裂，

第二，各州在 Beacon Theatres案之前几乎都一致同意更狭窄的规则——这一事

实从未被 Beacon Theatres案的法院或诉讼当事人所讨论。Beacon Theatres案的判

决已经将传统学说转换了五十多年；许多州法院已经根除了它们的州规则，并用

联邦规则替代州规则。本注解总结：州最高法院需要一个像第七修正案一样独特

的途径来分析非法人团体的权利，以服务于司法联邦主义规范。（2013年 4月 第

65卷第 4期第 851页以下）

（应童 译）

（张望 校）
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