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  ∑2·    1 ·

  刖『    吾

    如果在一个横轴上排列所有针对个体当事人之正义的决定，

左端是受具体规则支配的决定，右端是包含不受限制之裁量的决

定，中间是以规则、原则、标准与裁量构成的各种混合形式为根据

的决定，那么在这一横轴上，最严重而且最经常出现非正义的是

哪里? 我认为政府官员和法官在横轴的规则那一端做得还是相

当不错的，因为规则有助于公平无私，制定规则通常是相对理

性的，而当有必要个别化时，决策者很少会犯过于严格方面的错

误。而在向横轴中间发展时，非正义现象很可能也并不常见，在这

里原则或其他指南会对裁量进行限制或控制。我认为最严重而且

最经常发生非正义情形的是横轴的裁量一端，在这里几乎没有规

则和原则提供指导，决策官员的情绪会影响其工作，政治或其他方

面的偏袒会对决定产生影响，而做出的选择往往也会体现人性的

缺陷。

    就非正义是否在横轴裁量一端更为常见这一问题而言，还应

该根据另外一个重要的问题进行考量：相关研究关注的主要是该

横轴的哪一部分呢? 该问题的答案显而易见。越向横轴的规则一

端发展，可用文献的数量就越多；越向横轴的裁量一端发展，著作

和文章就越少。事实上，到目前为止，我尚不知有什么系统的学术
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成果深人到裁量正义领域。①研究法律与政府问题的学者的特点

是，承认裁量的作用并探索其周边，但很少试图深入其中。

    几项简单的分析就可以很容易地概括出法理学、公共行政与

行政法等文献存在之不足的总体特征 ：法理学忽视了关于正义的

许多现实情况，因为过于关注法官和立法者因而对行政官员、执行

机关、警察部门和检察官的关注不足。此外，法理学承认法缈 裁

量的二分法，但其本身几乎全都投在法律那一半。公共行政学者

在否认行政涉及到决策内容的同时采取鸵鸟政策，埋首于构建价

值中立的行政科学，而非对政府过程进行观察、描述和批评，我认

为他们应当做的恰恰是这后者。令人高兴的是，这种关注点可能

会发生转变，因为该领域的领军人物在最近的一份报告中指出：

“努力让公共行政成为科学与现实相冲突。"②除了各处边缘性的

研究之外，行政法文献对裁量正义的研究显然同样没有什么裨益。

行政法文献关注的主要是那些涉及到正式程序或司法审查的百分

之十或二十的行政行为，而在很大程度上忽视了那些没有进入正

式程序与司法审查的百分之八十或九十的行为。

  ’① 主要关注实体政策(例如监狱管理、铁路管制、课刑)的作品往往会论及裁量

的运用，可能包括正义问题。但我认为主要关注横跨各领域之裁量正义的作品与这些

是完全不同的o

    ② 约翰·C．霍尼(John C．H oney)：“公务员高等教育报告" (“A R eport：H igher

Education for Public Service”)，载《公共行政评论》(Pub．Ad．Rev．)第 27 卷，第 294、301

页(1967 年)o 另见诺顿·朗(Norton Long)：“待价而沽的政治家：教育的困境与研究

的任务”(“Politicians for H i陀—11le D ilem m a of Education and the Task of R esearch" )，载

《公共行政评论》第 25 卷，第 1 15、1 18 页(1965 年)：“下述误解给公共行政官员的教育

问题带来了阴影，即只有科学的知识才能作为可靠且有用的指导o"参见下文第八章注

释◎二
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    就某种发展中的法律制度需要进行的研究而言，可以将其比

作修理一个庞大建筑物的旧屋顶。我们学术屋顶的现状很难让人

理解。该屋顶规则一端大部分相当坚固，而裁量一端很多部分已

经腐烂，留下了巨大的窟窿，雨水不断冲进并造成巨大的破坏。照

看这些大窟窿的只有一位临时工，其他大多数工作者则蜂拥在规

则一端，阻止或预防那些缓慢的渗漏，而且在似乎不可能渗漏的地

方进行加固。这些加固不仅过剩而且还很不规则。在有些地方，

屋顶已经有一百英尺厚，而这些地方仍然还在吸引着更多的工作

者。但除了补丁之外也没有更多的尝试，而这也正是工作者们忽

视那些大窟窿的原因，因为许多人都在呼吁的结构性变动需要建

筑学上的想象力。

    每有一部试图就学术屋顶那些大窟窿做点什么的新作，就会

有无数试图加固那些已经非常牢固之部分的作品出现。

    当然，我并不是说我可以修补那些窟窿，或者画出修补的蓝

图。尽管本书提出了多项建议以改进我们的裁量正义制度，但我

认为这些建议对我的主要目标而言只具有从属性质，我的目标是：

(1)消除裁量正义难以进行研究的普遍印象；(2 )提出可以进一步

研究与思考的问题；(3)阐明未来研究的框架。

    我希望本书可以促使拥挤在规则一端的某些工作者将其才华

用在亟需加以修补的裁量领域，这里的建设工作需要许多工作者

许多年的投入。
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第一章  什么是裁量，缘何需要裁量

一  法律 终止之 处

    华盛顿司法部大厦，在毗邻宾夕法尼亚大道一侧的门石上镌

刻着这样五个大字：“法终暴政兴”，①芸芸众吏与其他人等都会由

此经过 。

    窃以为，在我们的政府体制之下，法律终止之处未必就是专制

起始之所。法律终止之处实乃裁量起始之所，而裁量之运用既可

能是仁行，亦可能是暴政，既有正义，亦有非正义，既可能是通情达

理，亦可能是任意专断。

    进入司法部大厦的人们很快就会发现，那里运用政府权力的

人关注的是适用法律、做出裁量性的决定以及法律与裁量的各种

混合形式。他们更上心的乃是裁量而非法律。任何熟悉其工作的

人都不会认同法律终止就会出现暴政。司法部自部长以下每一位

有责任感的职员都竭力保证在法律终止的情形下明智而仁慈地行

使裁量权。

① 引语来自威廉·皮特(W illiam  Pitt)。
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    本书考察的核心问题就是如何保证在法律终止的情形下不会

  出现暴政。更确切地说，核心问题就是倘若要将裁量权之运用所

  造成的非正义降至最低程度，目前尚未采取但可以采取的措施有

4 哪些。泛泛而言，答案就是我们应取消大量不必要的裁量权，而且

  与现在相比，我们还要采取更多的措施限定、建构和制约必要的裁

  量权。这里的目标并不是要找到限定、建构和制约的最大程度；而

  是各种情境下每一项权力的最佳范围。

    这里不再强调行政法文献关注的两个主要问题：审判型听证

  和司法审查，因为我们关注的主要是超越司法审查和审判型听证

  范围的大量裁量正义问题。    。

二  什 么是 裁量 ?

    只要公职人员权力的实际界限允许其在可能的作为或不作为

方案中自由做出选择 ，那么他就拥有裁量。

    该定义的某些要素需要特别予以强调。下述命题尤为重要，

即裁量并不仅限于所授予的或合法的内容，而是包括公职人员权

力“实际界限"之内的所有内容。这种措辞之所以必要，是因为

大量的裁量都不合法或合法性存疑o’该定义的另一个层面是必

然包括选择不作为或暂时不作为的情形；不作为决定的频率或许

是作为决定的十倍或二十倍。裁量的运用不仅存在于案件或问题

的最终处置方面，而且存在于每个中间步骤当中；并且中间的选择

远多于最终的选择o② 裁量并不限于实体性的选择 ，而且还扩展

② 本章第八节会讨论中间决定。
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到程序、方法、形式、时限、强调的程度以及其他许多附属性的

因素。

    决定采取或不采取什么措施的公职人员通常会：(1)认定事

实；(2)适用法律9·(3 )在已知事实和法律的情形下做出可取的决

定。这当中的第三项作用通常被称为“裁量的运用"，这就是本书

的主题。

    尽管这里所持的任何见解都无需进一步精炼裁量的含义，但

裁量的整个实际情形多少更为复杂。要确定什么措施可取或许不

仅包括可取性的权衡，还包括推测未知的事实并且对存在合法性

问题的法律做出判断，而做出决定的意见并不一定会区分事实、法

律和裁量。再者，“裁量”一词是否包括下述判断，即根据存在冲 5

突的证据认定事实以及解释模糊的法律；裁量的习惯用法就此存

在分歧。还有另外一种必须予以考虑的复杂情形：进行裁量的公

职人员需要的不仅是引发裁量问题的事实；他还需要指引其运用

裁量的事实。例如，警察认定一个小青年犯有轻罪，但他做出训诫

并释放还是做出逮捕的决定，就会取决于他认定的两种裁量性选

择会给小青年产生的比较后果的认定；评价或推测这第二种事实

显然是运用裁量的组成部分之一。因而实际情况是相当混乱的：

运用裁量可以是认定事实和适用法律的一部分，而认定事实也可

以是运用裁量的一部分o③

    ③ 认定事实亦可能是确定法律的一部分。有关法律所适用之当事人的事实被称

为裁判性事实；用于确定法律、政策或运用裁量的事实被称为立法性事实。参见戴维

斯：《行政法论》(Adm／n,istrat／ve Law Treatise)第2 卷，1958 年，第 15 章第3 节。
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    当析出我们所谓裁量之运用的内容时，我们就会发现三种主

要的成分：事实、价值和影响。但运用裁量的公职人员却很少区分

这三种因素；大部分裁量决定都是直觉性的，而对影响的回应往往

会排除关于价值的思考。④    ．

三  面向单个当事人的裁量正义、

社会公正与决策

    虽然未试图进行精确的划分，但本书关注的主要是部分的裁

  量权以及部分的正义，也就是与正义有关的那部分裁量权，以及与

6 单个当事人有关的那部分正义o⑤

    虽然有些不可避免地会被引入到讨论当中，但本书的首要

关注点并不包含下列重要的主题：(1)有别于个案裁决的宽泛

的政策制定活动；(2 )有别于面向单个当事人之正义的社会公正，

即面向全体人民各个部分的正义；(3 )法院制定、修改与适用法律

    ④ 研究裁量正义的进路之一(但并非本书所采取的进路)，可以是考察在做出涉

。  及裁量正义之决定时起作用的精神、心理和情感机理。或许所有的价值选择最终都是

  由情感决定的，但即便如此，理智仍会起到重要作用。下述见解很有吸引力：“现代哲

  学的伟大洞见在于……最终信念既不可能建立在理性的直觉之上，也不可能建立在最

  终必定以其预设为根据的证据之上……的确，我们的评价与我们的情感密切相关，而

  非建立在理性的绝对价值观之上，但我们不应忽略粗野的情感和有教养的情感之间的

  差别“…·在富有见识和愚昧的决定之间、负责任的和不负责任的决定之间存在巨大的

  差别o"参见沃尔特·A．考夫曼(W alter A ．Kaufm ann )：《宗教与哲学批评》(D 蛾烨 of

  Religion and Philosophy)，1961年，第410 页。

    ⑤ “单个当事人”包括公司、协会甚至政府单位(例如根据民权法案设置的校董

  会)，也包括个人。    +
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