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美国同性婚姻权裁决的
三重语境

  平权运动、美国宪法与西方文明

刘 晗*

摘 要 2015年美国联邦最高法院判定同性婚姻在全美合法化。该案是世界范围内一

个重要的宪法案件,可以放在三重语境当中进行理解,以体现其重要的意义和争议性。首先,

同性婚姻判决可以放在从20世纪下半叶开始的同性权利运动的语境当中进行把握。其次,同

性婚姻判决以及同性婚姻权利需要放在美国宪法的教义学历史(特别是“实质正当程序”)当中

进行理解。此外,同性恋婚姻合法化涉及西方文明的一些基本问题,因此同性婚姻判决须放在

西方文明史中进行理解。结合语境和背景来看,该案的判决一方面是同性平权运动在法律上

的巅峰之作,另一方面则存在社会政治和宪法教义的双重争议性。
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2015年将会因太平洋彼岸一个司法判决而载入世界法律史,甚至人类文明史。6月26
日,美国联邦最高法院在“欧伯格菲诉霍吉斯”(Obergefellv.Hodges)案中以5:4的投票结果

判定,同性婚姻在全美是一项受到宪法保护的基本权利,不应受到各州的禁止。〔1〕判决作出

之后,立即引起全球范围内法律职业乃至于一般公众的关注和讨论。美国国内自不待言,即便

是在大洋彼岸的中国,社交媒体当中也充满了对此事件的转发和讨论,随后学界———特别是宪
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清华大学法学院副教授。本文的研究和写作受到了清华大学自主科研计划资助。

Obergefellv.Hodges,576U.S.___(2015).以下简称“欧伯格菲案”。
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法学界———也针对该案从宪法教义学、权利哲学、民主政治等角度进行了深度解读。〔2〕

本文在以上研究的基础上,试图尝试将欧伯格菲案的判词进行语境化的解读,以凸

显法律文本背后的深层逻辑和社会意义。无论是作为一个重要法律案件,还是作为一个

重大政治事件,美国的同性婚姻案都需要放到其法律、社会、政治乃至文化背景当中进行

理解,方能明晰其具体的意义和内涵。本文将美国联邦最高法院的同性婚姻判决放在逐

步放大的三重语境之下进行理解:首先,同性婚姻判决可以放在从20世纪下半叶开始的

同性权利运动的语境当中进行把握;其次,同性婚姻判决以及同性婚姻权利需要放在美

国宪法的教义学历史当中进行理解,方能凸显其争议性;此外,同性恋婚姻合法化涉及西

方文明的一些基本问题,因此同性婚姻判决须放在西方文明史中理解,方能彰显其含义

和问题。综合起来看,该案的判决一方面是同性平权运动在法律上的巅峰之作,另一方

面则存在社会政治和宪法教义的双重争议性。

本文特别希望指出的是,欧伯格菲案展现了美国最高法院司法能动主义(judicialactiv-

ism)已经进展到了一个新的阶段:不仅仅要决定美国宪法乃至美国政治的核心争议,而且要

决定西方文明甚至人类文明的重大问题。毫不夸张地说,一些大法官试图借助司法审查来将

自己塑造成为柏拉图式的哲人王或者重新制礼作乐的“圣人”。这是阅读和理解美国同性婚姻

权利宪法判词所需要注意的重要方面。

一、同性权利:性行为、参军与婚姻

同性婚姻合法化可以说是同性权利运动的一个顶峰。自从20世纪下半叶以来,同性权利

运动开始在美国通过立法和司法途径争取一系列的法律权利。在此之前的两百多年里,美国

联邦以及各州都对同性恋采取了非常严格的禁止态度,甚至带有极强的恐惧和憎恨情绪。〔3〕

同性恋不能参军,不能从事合法性行为,遑论结婚。同性法律权利运动即是一步步冲破传统法

律限制的历史。

首先是同性性行为(sodomy)的权利。随着20世纪六十年代的社会解放和权利革

命,在20世纪70年代的美国,有20个左右的州在法典中废除了鸡奸法(sodomylaw),但
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参见黄明涛:“同性婚姻判决的宪法学分析———解读欧伯格菲案的多数意见”,《中国法律评论》

2015年第4期,第137-145页;姜峰:“同性婚姻、宪法权利与民主审议———以罗伯茨大法官的反对意见为中

心”,《法学评论》2015年第6期,第68-74页;涂四益:“美国欧伯格菲案背后的权利哲学”,《法学评论》2015
年第6期,第83-90页;李忠夏:“同性婚姻的宪法教义学思考”,《法学评论》2015年第6期,第75-82页。

WilliamEskridge,Gaylaw:ChallengingtheApartheidoftheCloset,Cambridge:HarvardUni-
versityPress,1999,pp.17-92.
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仍有25个州明令禁止同性性行为,不少州甚至仍然把同性性行为当做犯罪来处理。

1986年联邦最高法院在鲍威尔斯诉哈德威克案(Bowersv.Hardwick)中,判定同性性行

为并不能被解释为隐私权的一部分,最高法院的有关判例已经将隐私权适用于包括堕胎

在内的许多问题,但并没有扩展到同性恋性行为;以往判例并未表明、而且也不能从宪法

中解释出来,两位成年人只要相互自愿就可以以任何方式进行性行为的基本权利(the

righttosodomy)。〔4〕1996年的罗默诉伊文思案(Romerv.Evans)中,最高法院判定科罗

拉多州公投通过的一项宪法修正案,该修正案禁止任何法律给予同性恋或双性恋以“保

护地位”(protectedstatus)。〔5〕2003年,美国最高法院裁定德克萨斯州同性恋鸡奸法案

违宪,从而推翻了1986年鲍威尔斯诉哈德威克案的判决。〔6〕肯尼迪法官在多数意见中

说,同性恋者有权获得他人对其私生活的尊重。同性行为的权利属于隐私权的一部分,

国家不能蓄意贬损他们存在的方式,更不能试图改变他们的命运。法院认为,将成年人

在家中经合意的同性性行为界定为犯罪的法律违宪。同性性行为因而在全美范围内去

罪化。

继而是同性恋参军权。1990年代初,克林顿在竞选期间曾承诺通过总统令允许军中同性

恋公开性取向地加入军队。然而1992年竞选成功之后,国会却进行了激烈的反击,否决了克

林顿政府起草的总统令。国会随即通过法案规制同性恋参军问题,该法案与国防部的相关规

定一起,构成了著名的“不问不说(“Don’task,don’ttell”,缩写为DADT)”政策 〔7〕:军人如

被发现从事同性恋性行为、或表现出同性恋性行为的明显意图,将被驱逐出军队;但同性恋者

可在不公开身份或没有公开证据的条件下参军服役。〔8〕

几个月后,美国国会通过一项法律,禁止公开性倾向的同性恋人士在军中服役。该法律具

体规定有任何以下情形之一的都会被勒令解除军职:其一,参与、试图参与或者要求他人参与

同性行为;其二,表明自己的同性恋者身份;其三,缔结或者试图缔结与另一名有着相同生理性

别(biologicalsex)之间的婚姻。〔9〕该法律的基本理念是:公开同性取向或者明确体现同性倾

向有损军队凝聚力、战斗士气和作战效率。在其后的十七年中,同性恋者须掩饰其性取向方可

留在美军中服役。反对此项法律的人在国会数次挑战这项法律却一直无果,直到2011年经过
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Bowersv.Hardwick,478U.S.186(1986),在此案中,Hardwick是佐治亚州居民,他在与别

人合租的屋中与另一名男子发生性行为时被亚特兰大警察逮捕。

Romerv.Evans,116S.Ct.1620(1996).
Lawrencev.Texas,539U.S.558(2003).
SeeKenjiYoshino,“AssimilationistBiasinEqualProtection:TheVisibilityPresumptionandthe

Caseof‘Don̓tAsk,Don̓tTell’”,108YaleLawJournal485,538-539(1998).
10U.S.C.§654(1994).
10U.S.C.§654(b)(1994).
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奥巴马签署《废除“不问不说”法案》(Don’tAsk,Don’tTellRepealActof2010)方才有所突

破。新法虽然为总统、参谋长联席会议主席和国防部长留出时间,规定必须在他们确定军队已

经做好贯彻新法的准备后60天才可生效,但毕竟为允许同性恋者参军扫清了法律障碍。〔10〕

最终,同性恋平权运动的诉求指向了婚姻这一人类最为古老的制度。从全球范围内来看,

同性婚姻是一种较晚近的现象。目前已经将同性恋婚姻合法化的国家有21个,其中一些国家

通过不同的法律途径将同性恋婚姻合法化:丹麦是率先通过伴侣关系承认同性恋民事结合的

国家(1998年);〔11〕荷兰则是首个允许同性伴侣登记,且在法律上认可该登记的婚姻效力的国

家(2001年);南非首先通过宪法法院判决、继而通过国会立法将同性婚姻合法化(2005

年);〔12〕爱尔兰是世界上第一个通过全民公决将同性婚姻合法化的国家(2015年);〔13〕墨西

哥最高法院则在2015年宣判墨西哥各州禁止同性恋婚姻的法律因违宪而无效。〔14〕

美国通过司法途径来逐步实现全国范围内的同性婚姻权利。2013年,美国最高法院曾在

同一天内宣判了两起事关同性婚姻的案件。首先是处理联邦层面的温莎诉美国案(Windsor

·351·

美国同性婚姻权裁决的三重语境

〔10〕

〔11〕

〔12〕

〔13〕

〔14〕

从比较的视野来看,其他西方国家实现同性恋参军权也是较为晚近的事情。如2000年以前,英国

军队亦严格禁止同性恋者参军。任何军人被发现是同性恋者都会立即被革职。英国国防部的理由是:同性恋

行为会引起部分人的不满,造成同僚之间的关系两极化、使军中秩序受到严重的不良影响,影响士气和效率。

1992年起,因此项政策被革职的军人试图挑战此项政策;1995年起,他们先后向法院和劳动仲裁庭(Employ-
mentTribunal)提起诉讼,认为英国国防部的政策违反了《欧洲人权公约》,且构成了不合理解雇。英国法院

虽承认国防部推行这项政策的理据缺乏说服力,但认为这项政策并没有违法,所以拒绝下令国防部撤销这项

政策。SeeRichardKamm,“EuropeanCourtofHumanRightsOverturnsBritishBanonGaysintheMilitar-
y,”Hum.Rts.Br.7,18-28(2000).1996年,多名因同性恋倾向及行为被革职的军人先后向欧洲人权法院

提起诉讼:英国海军以他们是同性恋者为由解雇他们的行为,违反了《欧洲人权公约》之下“尊重个人私生活和

家庭生活”的要求。1998年欧洲人权法院判定英国海军败诉。政府的理由有二:其一,国家有广泛的权力基

于国家安全来制定军事规章,法院应当尊重国家的判断;其二,同性恋参军将会产生士兵行为和情绪的双重不

良反应,削弱军队的士气以及战斗力。法院的反驳则基于以下两点:首先,国家当然有权利依据国家安全的理

由来订立军事纪律,但这不能侵犯个人权利,也不能获得司法审查的豁免;其次,更重要的是,政府并未能提供

充足的证据证明同性恋参军会挫伤军队士气,这仅是流行的偏见或者说刻板的印象。否定性的态度并不足以

支持政府的措施,就像种族和肤色偏见一样。SeeLustig-Prean& Beckettv.UnitedKingdom (2000)29
ECHR548.2000年,英国同性恋从军禁令得到了解除;2004年,英国皇家空军开始正式招收同性恋人士。

TheDanishRegisteredPartnershipAct,D/341- H- MLActNo.372ofJune1,1989.
MinisterofHomeAffairsv.Fourie,[2005]ZACC19;TheCivilUnionAct(ActNo.17of

2006).
“Irelandlegalizessame-sex marriagebynationalreferendum”,http://jurist.org/paperchase/

2015/05/ireland-legalizes-same-sex-marriage-by-national-referendum.php,最后访问日期:2017年7
月8日。

“Mexicotopcourtfindssame-sexmarriagebansunconstitutional”http://jurist.org/paperchase/

2015/06/mexico-top-court-finds-same-sex-marriage-bans-unconstitutional.php,最后访问日期:

2017年7月8日。
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v.UnitedStates)。〔15〕纽约市的两名女同性恋者———伊迪丝·温莎(EdithWindsor)和西娅

·斯皮尔(TheaSpyer)———度过了44年的共同生活;她们于2007年在已经承认同性婚姻的

加拿大登记结婚,而回到纽约市之后,纽约州也认可了其婚姻的效力。斯皮尔去世以后将遗产

留给了温莎,但温莎被联邦税务局要求缴纳35万美元的遗产继承税。原因在于,根据1996年

国会通过、克林顿签署的《保卫婚姻法案》(DOMA),婚姻是一男一女之间的结合,因而同性婚

姻不受联邦承认、不享受已婚夫妇的税收优惠。温莎则认为自己应该享有已婚配偶的联邦遗

产税豁免。最高法院以五比四判了温莎胜诉。多数意见的最终结论是:《婚姻保护法》(De-

fenseofMarriageAct)剥夺了第5修正案所保护的个人平等的自由。该案的判决结果实际上

在华盛顿特区将同性婚姻合法化。

另一起案件处理了州层面的问题。2008年5月,加州最高法院判定该州将婚姻限制为异

性的法律因违反州宪法而无效,因而在该州将同性婚姻合法化。当年11月,反对同性婚姻的

选民提出禁止同性婚姻的州宪法修正案———称为8号提案(Proposition8)———并公投通过。

随后,支持同性婚姻的人士在加州法院挑战该提案未果。继而,美国平等权利基金会(AFER)

在地处加州的美国联邦地区法院挑战8号提案,将案件送到联邦司法系统进行处理。2010年

6月,联邦地区法院判定8号提案违反了美国宪法第14修正案中的正当程序和平等保护条

款,因而无效。加州政府作为被告拒绝提出上诉;但该提案的支持者作为诉讼第三人自发将案

件上诉。2012年7月,联邦第九巡回法院以二比一的判决裁定8号提案违反联邦宪法,因而

维持了初审判决。案件最终上诉至美国最高法院。2013年6月,最高法院以五比四的判决裁

定,上诉人(8号提案的支持者)缺少上诉资格,从而否决了联邦第九上诉法院的判决,使得联

邦地区法院的原始判决成为该案的终身判决。〔16〕该判决事实上在加州将同性婚姻合法化。

同性婚姻最终通过美国最高法院的判决在全国范围内的各州合法化。这就是2015年6

月26日宣判的Obergefellv.Hodges案,又是一个五比四的判决。法院多数意见认为,第14

条修正案要求所有州的法律允许同性婚姻,并承认在其他州登记的同性婚姻。肯尼迪大法官

撰写了多数意见,金斯伯格、布雷耶、索托马约、卡根加入;首席大法官罗伯茨、斯卡利亚、托马

斯和阿利托大法官各自发表了反对意见。

法院的多数意见始于对婚姻史的讨论。肯尼迪大法官认为,历史上的婚姻皆为异性之间,

但婚姻史同时经历了变迁:包办婚姻被自由婚姻取代;已婚女性由其丈夫代表的制度业已废

除。新时代总会在改变婚姻内容的同时增强婚姻制度的力量。婚姻发展的动力体现在20世

纪美国各州对待同性恋的态度转变中:20世纪大部分时间各州对于同性恋持否定态度;同性
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Windsorv.UnitedStates,133S.Ct.2675(2013).
Hollingsworthv.Perry,133S.Ct.2652(2013).
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亲密行为被认为是邪恶;同性恋被当作心理疾病;然而,20世纪后半叶文化、社会发展让人们

对同性恋和同性亲密行为愈加宽容,最高法院也在数起案件之中分别肯定了同性性行为的宪

法权利。

多数意见继而讨论宪法问题,其要点是:同性婚姻受到美国宪法的保护;各州必须允许同

性婚姻。肯尼迪大法官的论证从《美国宪法》第14修正案所涉及的自由和平等两个方面进行。

首先,第14修正案的正当程序条款所保护的“自由”包含那些界定个体之间的亲密行为。法院

的判例法长久以来承认宪法保护结婚权,如曾判定禁止异族通婚违宪。虽然一系列的判例只

承认异性结婚的基本权利,然而新判例如劳伦斯诉德克萨斯案(Lawrencev.Texas)已经承认

了同性性行为的权利。如果婚姻权是一项基本权利,那么同性伴侣可行使结婚的权利。

多数意见列举了四个原则和传统予以证明。其一,个人自由选择婚姻的权利是个人自主

权利的内在组成部分。其二,两个个体之间的亲密结合(intimateassociation)比其他结合更为

重要,受到宪法的保护。其三,结婚的基本权利与生育紧密联系,没有对于婚姻的承认和稳定

的保障,孩子们将会遭受成长的缺失,无论是物质还是精神方面。其四,判例和传统皆承认婚

姻是社会秩序的基石,此原则对于异性伴侣和同性伴侣同等适用,否定同性婚姻对于同性伴侣

是一种侮辱。即便长久以来将婚姻限定为异性之间是正当的,但与当前婚姻基本权利相冲突。

其次,同性婚姻权同样受到第14修正案的平等保护条款的保护。正当程序条款和平等保

护条款相互关联。法院的诸多判例皆是依据社会观念的新变化来审查之前未受注意和挑战的

法律;法院也曾经依据这个原则来审查与同性权利相关的法律。因而,当前将婚姻限定为异性

之间的法律本质上是不平等的,因为同性伴侣无法获得异性伴侣所可以享受的婚姻利益,并因

此处于劣等的地位。总而言之,根据自由和平等的原则,各州禁止同性婚姻的法律违反宪法、

侵犯了公民婚姻的基本权利,因而违宪。

多数意见亦对很多可能的批评进行了回应。首先,法院认为基本权利受到侵犯的个人无

需等待民主程序来确认自己的权利,而可以直接诉诸司法过程来肯定其婚姻权利。上诉人将

案件上诉到最高法院本身已经证明了问题的迫切性。最高法院具有运用司法审查来处理此问

题的权力和义务。如果法院不直接介入此问题,而是等待立法机关作出缓慢的改革,那么等待

过程所施加给同性伴侣的伤害仍然会侵犯其所享有的婚姻权利以及相关的利益。其次,法院

认为,承认同性婚姻的合宪性并不会改变异性婚姻的性质,因而不会破坏和伤害婚姻这项基本

社会制度。反对者的担心是多余和无根据的。最后,宗教和宗教教义的信徒自然可以根据其

信仰来反对同性婚姻,但是根据第1修正案的宗教自由原则,同性婚姻者亦可以根据其信仰或

者信念来支持并实践同性婚姻。两方面的人同时享受宗教自由的保护。

多数意见以格言结束了判词:

没有任何结合比婚姻更为深切,因其体现了爱、忠诚、奉献、牺牲和家庭的至高理想。
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两人形成姻亲之合的时候,成为了超越他/她们个体的结合。正如这些案件中的上诉人所

展现的,婚姻体现了一种甚至可以超越死亡的持久之爱。说他们不尊重婚姻的理念实属

误解。他们的申诉表明他们尊重婚姻的理念,且如此深切地尊重,以至寻求婚姻的理念在

其自身实现。他们不愿生活在被谴责的孤独之中,为人类文明最古老的一项制度所排除。

他们要求法律之中的平等尊严。宪法给与他们那种权利。〔17〕

异议意见同样精彩。首席大法官罗伯茨陈明,他并不反对同性婚姻合法化,而只是

反对通过司法判决将其在全国范围内合法化。由于宪法对此问题没有任何规定,决定权

应该交给民主程序(包括联邦国会和各州议会)。法院通过扩大解释来肯定同性婚姻权

利是对法治的破坏,走上了“实体正当程序”(substantivedueprocess)的错误老路。斯卡

利亚基本认同罗伯茨大法官,只是言词更加激烈。他认为高院此次的判决威胁了美国民

主,以对“自由”的放肆的宪法解释实现了宪法修改,剥夺了独立宣言和美国革命确立的

成果,即美国人民的自治。〔18〕法院的判决进而抹杀了美国人民进一步辩论同性婚姻问

题的可能性,封杀了民主途径解决此争论的路径。此举十足地展现了司法机关的妄尊自

大。托马斯大法官则认为,多数意见曲解了宪法自由的含义:自由历来都是免于政府干

涉的权利(消极权利),而近日法院却将其界定为享受政府好处的权利(积极权利),因此

根本地改变了美国的宪法哲学。即便实体正当程序教义是可以采用的,也无法将其用来

做如此解释。阿利托大法官则认为,多数意见违背了联邦制的原则。美国宪法对于同性

婚姻的问题没有给出任何答案,而是将该问题留待各州人民自行决定。最高法院篡夺了

各州人民的决定权,构成了司法越权和权力滥用。

二、美国宪法教义:实体正当程序与同性婚姻

考虑到判决之前同性婚姻问题已经激起了美国最为激烈的道德、政治和宗教争论,美国最

高法院实际上介入了所谓“文化战争”(theCultureWar)。它的战略手段是司法审查,武器库

是美国宪法,其核心武器是第14条修正案,特别是正当程序条款。同性婚姻案件的宪法意涵

须放在美国宪法中正当程序条款教义的历史中才能得到恰切的理解,尤其是其争议性。

原初的《美国宪法》(1787)既没有规定司法审查,也没有写上权利法案。不言而喻,司法审

查为1803年美国最高法院通过马伯里诉麦迪逊案所确立。而《权利法案》则是由第一届国会

制定,而非1787年制宪会议确定。1787年《美国宪法》缺少权利法案并不是立宪者的疏忽大
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Obergefellv.Hodges,supranote1,at28.
Ibid.,Scaliadissenting,at2.
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意,而是有意为之。竭力推动新宪法的联邦党人认为,联邦宪法本身就是权利法案,对政府权

力的限制就是对公民权利的维护,没有必要专门列举;如果将权利列举出来,反而不利于保护

权利,因为权利的列举必然有限,会让人觉得宪法权利仅限于列举的权利,使权利法案成为政

府限制公民的借口。用汉密尔顿的话来说,权利法案列入美国宪法“不仅无此必要,甚至可以

造成危害”。〔19〕在制宪和通过时期不断反对联邦宪法的反联邦党人,对于宪法的最大批评就

是宪法缺少权利法案。最后,为了平息反联邦党人对于宪法的批评,麦迪逊主导第一届国会制

定了权利法案。

《权利法案》最初的适用范围只限于联邦政府的法律,而不能用来限制州的议会。美

国最高法院在巴伦诉巴尔的摩案(Barronv.Baltimore,1833)当中明确地肯定了这一

点。〔20〕当时,巴尔的摩市政府征用了一个公民的财产,此人将案件起诉到美国最高法

院,认为该做法违背了《美国宪法》第5修正案:“不得不经由法律的正当程序,即被剥夺

生命、自由与财产;私有财产不得未获公正补偿即遭占取。”马歇尔大法官判定:“我国人

民成功的制定了联邦宪法,同时各州均有自己的宪法。……我们必须将宪法第5修正案

理解为对联邦政府权力的限制,不适用于各州,各州已经依其智慧在自己的宪法中对本

州政府的权力进行了限制。”〔21〕涉及到前八条修正案中所列举的宪法权利,联邦宪法对

于州政府没有任何限制。比如,第1条修正案规定国会不能设立国教,但该条款并不意

味着各州不能建立国教;各州恰恰是为了保护自己州所建立的宗教,才限制国会不能建

立全联邦的宗教。州在涉及到公民权利的问题上只受制于本州的宪法。从更大的范围

来看,整个联邦宪法绝大部分都是针对联邦政府的,对州只有在第4条州际合作方面有

有限的限制,但在个人权利领域,联邦宪法没有任何限制。〔22〕在这样的框架之下,公民

即便对州的法律不满,也不能诉诸于联邦宪法的权利法案,而只能依据州的宪法进行挑

战。其根本原因在于1787《美国宪法》诞生于各州对于联邦政府的深度担心和极端防备

之中,因而各州将联邦宪法视为保卫自己不受联邦政府侵犯的法律武器。
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〔19〕

〔20〕

〔21〕

〔22〕

(美)汉密尔顿、杰伊、麦迪逊:《联邦党人文集》,程逢如、在汉、舒逊译,商务印书馆1995年版,第

429页。

Barronv.Baltimore,7Peters243(1833).
译文来自北京大学法学院司法研究中心编:《宪法的精神:美国联邦最高法院200年经典判例

选读》,中国方正出版社2003年版,第42页。
同上注,第42页。(“假如有哪个(或几个)州的人民要求修改他们自己的宪法,假如他们要

求进一步的保障,以使自由免受各自政府令人不安的侵害,救济方法在他们自己手中,他们可以自主行

使。对本州宪法不满的州可以召开大会,各州即可完成本州人民要求的宪法修正和改进。没有人会想

到运用如此难以操作和如此累赘的机制———由国会的三分之二的议员提议,并须获得四分之三的州批

准(联邦宪法修改程序)———去完成各州自己就可以解决的问题。如果将这些限制适用于州政府的权力

是宪法修正案制定者的原意,他们就会像宪法最初的制定者那样,把这些意图明文表达。”)
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1860年代的美国内战根本地改造了美国的纵向宪法结构。伴随着北方军事力量对于南

方的占领以及黑人的解放,国会通过了三条著名的“重建修正案”:13修正案规定废奴,14修正

案主要规定民权,15修正案规定投票权。《权利法案》只有在第14修正案通过之后,才能够被

联邦法院用来宣判州的法律违宪。第14修正案的通过是一场宪法革命,是对于联邦与各州关

系的重大调整,尤其是开始以联邦宪法的名义来限制各州的权力。对于各州权力的限制,首先

是第14修正案第1款中的优惠与豁免权条款(privilegesandimmunitiesclause):“任何州不

得制订或实施任何法律,来剥夺合众国公民的优惠和豁免权。”但该条款随即被1873年美国最

高法院判的屠宰场案(theSlaughter-HouseCases)所废弃,至今仍然未被启用。〔23〕随后的

两个条款成为了以后最高法院判决的宪法权利案件的依据。首先是正当程序条款:“各州亦不

得经由法律正当程序,即剥夺任何人的生命、自由和财产”;然后是平等保护条款:“或在其管辖

区域内对任何人拒绝提供法律的平等保护。”若不是因为屠宰场案,未明确列举的权利本可以

并且应该在特权和豁免权条款中解释出来。但正因为屠宰场案的先例存在,最高法院只能转

而采用正当程序条款。

美国最高法院继而通过第14条修正案,将原先的权利法案适用于限制各州政府的权力、

保障宪法权利。这种趋势在第二次世界大战之后变得更为明显。所有的争议皆围绕平等和自

由展开,围绕着1954年的布朗案 〔24〕和1973年的罗伊案 〔25〕进行。美国最高法院积极地介入

了六十年代以来的文化战争。如果说平等保护条款的能动司法适用激起了巨大争议的话,正

当程序条款则激起了更大的争议。

在美国宪法教义中,正当程序条款包含程序性正当程序(ProceduralDueProcess)与实体

正当程序(SubstantiveDueProcess)两种。〔26〕正当程序的本来意思主要是程序性的,即政府

在剥夺个人生命、自由、财产的时候必须经过相应的法定程序,如进行听证等环节。但随着最

高法院的实践,正当程序变成了实体性的:政府在剥夺个人生命、自由和财产的时候必须给出

充分而正当的实质理由,而不能仅仅履行相应的程序。原本正当程序的含义被称为“程序性正

当程序”(ProceduralDueProcess),虽然有语义重复之嫌。

在实践当中,实体正当程序主要用于未明确列举的权利(unenumeratedrights),针对的主
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〔23〕

〔24〕

〔25〕

〔26〕

TheSlaughter-HouseCases,83U.S.36(1873).
Brownv.BoardofEducation,374U.S.483(1954).
Roev.Wade,410U.S.113(1973).
JohnH.Ely,DemocracyandDistrust,Cambridge:HarvardUniversityPress,1980,p.18(“sub-

stantivedueprocessisacontradictioninterms-sortoflike‘greenpastelredness’”).
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要是州的立法。自由当然不仅仅在于权利法案的列举。〔27〕最高法院依据此教义解释出了很

多基本权利:结婚权、〔28〕子女监护权、〔29〕堕胎权、〔30〕同性性行为权、〔31〕拒绝接受治疗权 〔32〕

等等。还有更多的权利被提交到最高法院寻求确认未果,如医生协助自杀的权利。〔33〕部分

因为这个原因,实体正当程序的教义备受争议:保守派法律人将其称为一种“严重的伪装”〔34〕

或者“虚构”,〔35〕甚至自由派宪法学家也将其看作“术语矛盾”,一如“绿色蜡笔红”;〔36〕亦有批

评者认为最高法院严重违背了第14条修正案的原意。〔37〕最高法院常被诟病毫无宪法根据

地越俎代庖立法,表现了一种司法的妄尊自大。〔38〕实体正当程序因而典型地体现了最高法

院司法审查的正当性问题,即著名的“反多数难题”:非民选的最高法院为何能够否决民选机构

的立法,特别是在宪法并没有明确规定的问题上? 〔39〕非民选的最高法院之所以有权审查民

选机构制定的法律,是因为其代表了宪法。但如果宪法对于特定问题没有明确规定,最高法院

就没有坚实的理由否定立法。

实体正当程序备受争议的另一原因在于其不甚光彩的适用历史。在19世纪末到20世纪

的前半叶,正当程序条款主要用来保护公司和资本的利益———“自由”被理解为主要指契约自

由。在1905年著名的洛克纳案中,美国最高法院判定纽约州限制最高工作时间的立法违反了
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〔27〕

〔28〕

〔29〕

〔30〕

〔31〕

〔32〕

〔33〕

〔34〕

〔35〕

〔36〕

〔37〕

〔38〕

〔39〕

但如果完全没有限制,那么法官就可以完全依据个人主观理解来解释出新的权利。一个重要的限

制即是“自由必须根植于美国的历史和传统当中”。SeeGriswoldv.Connecticut,381U.S.479(1965)(Har-
lanJ.,dissenting).

LovingvVirginia,288U.S.1(1967);Zablockiv.Redhail,434U.S.374(1978).
Stanleyv.Illinois,405U.S.645(1972);MichaelH.v.GeraldD.,491U.S.110(1989).
Roev.Wade,410U.S.113(1973)

Lawrencev.Texas,539U.S.558(2003).
Cruzanv.DirectorMissouriDepartmentofHealth,497U.S.261(1990).
Washingtonv.Glucksberg,521U.S.702(1997).
RobertH.Bork,TheTemptingofAmerica:ThePoliticalSeductionoftheLaw,NewYork:

Simon&Schuster,1990,p.31.
MichaelS.Paulsen,“DoestheConstitutionPrescribeRulesforItsOwnInterpretation?”,103New

YorkUniversityLawReview857,897(2009).
JohnHartEly,DemocracyandDistrust:ATheoryofJudicialReview,Cambridge:HarvardU-

niversityPress,1980,p.18(“[W]eapparentlyneedperiodicremindingthat‘substantivedueprocess’isa
contradictioninterms—sortoflike‘green,pastelredness.’”).

这方面的经典批评是RaoulBerger,GovernmentByJudiciary:TheTransformationoftheFour-
teenthAmendmentIndianapolis:LibertyFund,2ded.1997,pp.221-239.

NelsonLund&JohnO.McGinnis,“Lawrencev.TexasandJudicialHubris”,102MichiganLaw
Review,1555(2004).

SeeAlexanderBickel,TheLeastDangerousBranch,NewHaven:YaleUniversityPress,1962,p.
16.
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第14条修正案正当程序条款所保护的契约自由。〔40〕1905年到1937年之间,美国最高法院

曾以此为理由否定了两百多个经济管制的州立法。〔41〕美国也因此进入了所谓“洛克纳时代”

(LochnerEra)。〔42〕1937年,迫于罗斯福总统重组法院的政治压力,美国最高法院摒弃了合

同自由教义,转而支持新政立法,史称“及时转向”。〔43〕美国最高法院转而对于正当程序条款

中的“自由”采取了一种限制性的解释:

支配我们裁决的原则是什么,这并没有疑问。应援引的宪法条款是适用于各州的第

14修正案的正当程序条款……在每个案件中,那些反对对妇女最低工资进行规制的人声

称,这类规定剥夺了契约自由。这种自由是什么? 宪法并没有提到契约自由,它只提到了

自由并禁止未经正当法律程序剥夺自由。在禁止剥夺自由的同时,宪法并没有承认存在

一种绝对的、不受限制的自由。在提到自由这一短语的每一处,自由均有其历史和涵义。

然而,在社会组织中,应该捍卫的自由是,要求针对威胁公民健康、安全、道德和福利的恶

行提供法律保护的自由。因而,宪法中的自由必然受制于正当程序的约束,对其主体的合

理的、且为社会利益而采取的规制,即属于正当程序。

最高法院的实体正当程序在经济领域的适用告一段落。从那以后,再也没有一部联邦或

州的经济规制立法以实体正当程序为由宣布为违宪。用伦奎斯特大法官的话说,“我们的探究

止于国会行为有貌似合理(plausible)理由的……地方”。〔44〕实体正当程序因为洛克纳案而被

污名化,〔45〕以至于法院以后在处理类似案件的时候必须首先否认自己是在像洛克纳法院一

样在搞“超级立法”(super-legislation)。〔46〕
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〔40〕

〔41〕

〔42〕

〔43〕

〔44〕

〔45〕

〔46〕

Lochnerv.NewYork,198U.S.45(1905).
BenjaminWright,Growthof AmericanConstitutionalLaw ,Chicago:UniversityofChicago

Press,1942,p.154.
SeeHowardGilman,TheConstitutionBesieged:TheRiseandDemiseofLochnerEraPolice

PowerJurisprudence,Durham:DukeUniversityPress,1993,p.205.
WestCoastHotelCo.v.Parrish,300U.S.379(1937).391.译文来自北京大学法学院司法研究

中心编:《宪法的精神:美国联邦最高法院200年经典判例选读》,中国方正出版社2003年版,第243页。

RailroadRetirementBd.v.Fritz,449U.S.166,179(1980).
有很多论者将实体正当程序的适用追溯到1857年的 DredScottv.Sanford 案。SeeRobert

Bork,Coercing Virtue:The WorldwideRuleofJudges Washington,D.C.:AeiPress,2003,p.55;

Obergefellv.Hodges,576U.S.___(2015),at12(Roberts,J.,dissenting).这样说来,实体正当程序就更为

臭名昭著,因为该案中美国最高法院宣布黑人不是美国公民,并且不应该成为美国公民。SeeDredScottv.
Sanford,60U.S.(19How.)393(1857).

Grisworldv.Connecticut,281U.S.479(1965),at481-82(“Comingtothemerits,wearemet
withawiderangeofquestionsthatimplicatetheDueProcessClauseoftheFourteenthAmendment.Overtones
ofsomeargumentssuggestthatLochnerv.StateofNewYork…shouldbeourguide.Butwedeclinethatin-
vitation…”).
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从20世纪60年代起,随着反文化运动(counterculture)和性解放运动的兴起,正当程序

中的“自由”的所在从契约转移到了身体。〔47〕身体的自由取代了缔约的意志,成为了正当程

序条款的关注所在:对于女性来说,自由意味着堕胎;对于男性来说,自由意味着同性恋。身体

的自由受到隐私教义的保护。〔48〕最高法院在1973年的罗议案当中肯定了女性堕胎的宪法

权利,但在1986年的鲍威尔斯案中否定了男同性恋性行为的权利。

与此同时,身体自由问题激起了极大的政治争议和法律辩论:堕胎问题从1973年以来一

直是全美头号政治、道德和法律争议问题;同性恋问题在近些年来成为了重大热门的政治、道

德和法律议题。在这些争议性的问题上,最高法院运用了宪法上最为争议性的实体正当程序

教义来判案,自然会引发双重争议。

从罗伊案开始,有关身体自由的实体正当程序教义就开始进入了极度激烈的争论,

以至于几乎重大的案件都是五比四的判决。最高法院的自由派和保守派也开始明显地

分化开来:自由派极力维护实体正当程序,在解释宪法时坚持“活的宪法”(livingconstitu-

tion)的原则;保守派极力反对实体正当程序,坚持原旨主义(originalism)的宪法解释。〔49〕

对于保守派而言,如果宪法文本没有明确的规定,解释正当程序中的自由条款时必须依

据国家的历史和传统,而不能随意解释出新的权利。保守派坚持认为,在宪法没有明确

规定的情况下,必须由州的民选代议机构自行决定相关法律和政策,法院不能越俎代庖,

否则即超越其权限、构成司法篡权。无论对于自由派和保守派,实体正当程序都有“洛克

纳”之嫌。从法理上来讲,对于身体自由的保护和对于契约自由的保护确有一种平行关

系:两者都强调一种不受政府干涉的个体自治领域。自由派法官和保守派法官有关实体

正当程序的争议继而体现在每一个重大案件当中。很多时候,除了那些立场摇摆的中间

派(典型的是撰写此次同性婚姻案的肯尼迪大法官),对于那些立场明确的大法官而言,

跟踪美国最高法院判决的读者几乎无须看其判词都知道他/她们要说什么。

保守派大法官一般对于自由派法官发展出新权利的批评主要集中在最高法院是否应该推

动社会变革。他们经常会以实体正当程序来指责自由派,因为实体正当程序总是会引发洛克

纳案的联想。如在温莎案中,斯卡利亚大法官对多数意见进行了猛烈抨击:“多数派并未使用

‘实体正当程序’这个可怕的字眼,他们可能意识到该原则的名声并不光彩,但是他们的论述就
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〔47〕

〔48〕

〔49〕

Ibid.虽然道格拉斯大法官否认自己是在用实体正当程序,但他实际上也是在用14修正案的正当

程序条款来将权利法案用于针对各州。

1965年,在Griswoldv.Connecticut案中,美国最高法院判定康涅狄格州限制适用安全套的法律

违反了正当程序原则,剥夺了公民的隐私权,而隐私权正是“自由”的核心部分。SeeGrisworldv.Connecti-
cut,281U.S.479(1965).

SeeAntoninScalia,“Originalism:TheLesserEvil,”57U.Cin.L.Rev.849(1989).
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是这个意思。”此外,“一个社会选择一种变革是一回事,而一个法院把这种变革强加给那些反

对它的人又是另一回事。”〔50〕同持反对意见的阿利托大法官指出,“宪法没有对这一选择做出

规定,宪法将它留给了人民,人民通过其所在联邦和州所选出的代表来行事。”〔51〕在保守派看

来,最高法院急须激流勇退,将此问题交给民主机关决定。在实体正当程序问题上,美国最高

法院的大法官们经常争论,甚至带着情绪进行争吵。

实体正当程序的另一个重大含义在于,一旦法院就一项隐含的基本权利进行判决,就必然

推行一套全国统一的标准,否定了各州自行决定的可能性。例如,如果没有最高法院的判决,

根据联邦制的原则,各州可以自行决定同性恋婚姻是否合法化:一些州可以根据本州的历史、

宗教、文化和社会传统和实际状况禁止同性婚姻,另一些州可以根据自己的历史发展和社会状

态允许同性婚姻,还有些州可以采取某种中间路线。但一旦最高法院宣判,各州都必须遵从最

高法院设定的统一标准,失去了多元选择的机会。

美国最高法院的判决并非因为其正确才受到遵从,而是因为受到遵从才显得正确。这就

是美国最高法院曾经的大法官杰克逊(RobertJackson)的名言所指出的:“我们不是因为不犯

错误才最终说了算,我们不犯错误只是因为最终说了算”。〔52〕司法审查并非《美国宪法》规定

的权力,法院在行使司法审查权的时候也并非严格拘泥于《宪法》,而毋宁说是司法审查创造并

发展(曲解?)了《宪法》。这如同耶鲁大学法学院保罗·卡恩(PaulW.Kahn)教授指出的:

“《宪法》没有建立司法审查;毋宁说,司法审查发明了《宪法》”。〔53〕美国最高法院的地位,与

其说源自其智商超群,不如说来自其权力巨大。

对于美国最高法院司法审查的现实主义理解毋宁揭示了另一个重要的现实。也就是说,

美国最高法院不但在美国法律体系内处于至高的位置,而且在美国政治文化和公民宗教当中

占据了重要的地位。〔54〕美国的公众信仰将最高法院赋予了某种神学的色彩:《宪法》类似于

《圣经》;而大法官则好像大祭司。问题不在于最高法院经常违背基本的逻辑和法理———如所

谓实体正当程序。问题在于即便如此,美国人民也对最高法院的决定无法反抗,即使极端不同

意。而这,正是司法审查或曰司法至上(judicialsupremacy)的核心意涵所在。
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〔50〕

〔51〕

〔52〕

〔53〕

〔54〕

Windsorv.UnitedStates,133S.Ct.2675(2013),at17,21(Scalia,J.,dissenting).
Windsorv.UnitedStates,133S.Ct.2675(2013),at/(Alito,J.,dissenting).
Brownv.Allen,344U.S.443(1953),at540(Jackson,J.,concurring)(“Wearenotfinalbecause

weareinfallible,butweareinfallibleonlybecausewearefinal.”).
PaulW.Kahn,TheReignofLaw:Marburyv.MadisonandtheConstructionofAmerica ,New

Haven:YaleUniversityPress,1997,p.169(“TheConstitutiondoesnotfoundjudicialreview;rather,judicial
reviewinventstheConstitution.”).

参见刘晗:“美国宪法民族志初论:宪制文化及其意义结构”,《环球法律评论》2014年第6期,第

136-145页。
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三、同性取向、宪法判决与西方文明

美国最高法院的司法判决诞生于激烈的同性婚姻争论之中。〔55〕如同哈佛大学政治哲学

教授桑德尔所言,该争论的本质在于这样一个问题:“男女同性恋的结合,是否值得拥有我们这

个社会中由政府认可的那些婚姻所具有的荣誉和认可?”〔56〕法律话语背后是深层次的道德价

值冲突。争论的核心涉及婚姻的定义目的:到底是生育后代的结合,还是爱意的法律承认? 反

对同性婚姻的人认为:婚姻最重要的目的就是繁衍后代;同性恋婚姻本身不能带来人口的生育

因而不能被允许。〔57〕基督教右翼则认为:同性恋平权运动从一开始就挑战了基督教的信仰

根基;同性性行为的目的不是生育而是肉体的愉悦(carnalpleasure)———这是一种罪恶。支持

者们则对这些理由不予认同:婚姻的目的在于繁衍后代实在是太过陈腐,其真正的目的在于相

爱双方的深刻合意。

同性婚姻之所以激起如此大的辩论,是因为其触及到了婚姻这一古老的人类制度的定义、性

质和正当性问题,更是因为其触及到了西方文明有关道德、宗教和法律等各方面的本质规定性。

尽管“同性”(Homosexual)一词直到1883年才引入英文,〔58〕但同性恋是一个西方文明历久弥新

的古老问题。粗略地讲,西方文明的两大历史传统———希腊和犹太———基督教———对于同性恋

的态度截然不同。希腊与希伯来、雅典与耶路撒冷之间的争斗在同性恋问题上尤为明显。〔59〕

同性恋在古希腊文明中备受推崇。尤其是男性和男性之间的恋情,不仅仅是一种生活方

式,而且是一种教育制度,甚至带有某种政治意涵。希腊神话从不缺少男性神之间的同性之

爱,〔60〕而同性恋在希腊社会之中更为普遍。古希腊同性恋情的经典模式建立在少年和年长

的男性之间:年轻人被叫作被爱者(eromenos);年长的被叫作爱者(erastes)。〔61〕男性间的爱
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〔55〕

〔56〕

〔57〕

〔58〕

〔59〕

〔60〕

〔61〕

SeeJohnCorvino& MaggieGallagher,DebatingSame-SexMarriage,NewYork:OxfordUni-
versityPress,2012,pp.1-2.

(美)迈克尔·桑德尔:《公正:如何是好》,朱慧玲译,中信出版社2012年版,第291页。

LynnD.Wadle,“MultiplyandReplenish:ConsideringSame-SexMarriageinLightofStateIn-
terestsinMaritalProcreation”,HarvardJournalofLawandPublicPolicy24(2000),p.771.

据考证,首次使用此词语的是JohnA.Symonds,AProbleminGreekEthicsLondon:AreopagitigaSo-
ciety,1908,p.71.

LouisCrompton,HomosexualityandCivilization,Cambridge:HarvardUniversityPress,2003,p.32.
SeeVittorioLingiardi,MeninLove:MaleHomosexualitiesfromGanymedetoBatman ,Chicago

andLaSalle:OpenCourtPublishingCo,2002.
KennethDover,GreekHomosexuality ,Cambridge:HarvardUniversityPress,1989,p.16.
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情也被希腊人(如斯巴达)认为是军事效率和公民热情的重要保证,因而备受推崇。〔62〕同性

之情也扩展到女性:譬如古希腊最著名的女诗人萨福(Sappo)住在一个叫作莱斯波斯(Les-

bos)的岛,与其女伴相依。后世女同性恋(lesbian)一词即以萨福所居住的岛命名。

同性恋也构成了希腊哲学的重要主题。柏拉图本人曾有过一场同性恋情,对方是叙拉古

(Syracuse)的僭主迪昂(Dion)。公元前367年,柏拉图在迪昂的劝说下第二次来到叙拉古为

其立法。柏拉图曾写给迪昂颂歌:“在你道路宽阔的城邦里,你在徜徉,享受最终的荣光,而你

的爱曾使这片胸中的那颗心疯狂。”〔63〕在《会饮篇》中,柏拉图认为男性爱人之间最高的状态

是知识与美德的交流:性不是同性恋的一部分;恋才是最主要的。〔64〕然而,柏拉图最后的作

品《法篇》对同性恋明确禁止,强调建立一夫一妻制的重要性。〔65〕柏拉图早期和晚期的两种

截然不同的态度构成了西方文明对同性恋两种态度的基础。柏拉图《法篇》中的态度预示、并

直接影响了基督教、特别是天主教会的立场。〔66〕

犹太基督教(Judeo-Christian)文明则对同性恋非常严酷。这种态度最早地、典型地体现

在记述传统犹太法律的《旧约·利未记》当中:上帝耶和华让摩西为以色列子民立下律法,“不
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〔62〕

〔63〕

〔64〕

〔65〕

〔66〕

LouisCrompton,supranote59,p.536.希腊人认为同性恋不仅能够实现教育功能,还能够锻造战

斗力极强的军队———情人军团(armyoflovers),激发勇敢之情。更出名的则是底比斯的神圣军(SacredBand
ofThebes)。它由300人(150对伴侣)组成,士兵们从底比斯的各个军团里挑选出来,他们都出身贵族,受过

良好教育,而且战斗力强悍,鲜有败绩。SeeDavidLeitao,“TheLegendoftheSacredBand,”inMarthaC.
Nussbaum &JuhaSihvolaeds,ThesleepofReason:EroticExperienceandSexualEthicsinAncientGreece
andRome,Chicago:UniversityofChicagoPress,2002,pp.143-169.

QuotedfromLouisCrompton,supranote59,p.56.
在《会饮篇》里,柏拉图把希腊男性之间的恋爱升华到了极致。其中,诗人阿格通(Agathon)在雅典

酒神祭祀悲剧竞赛中拔得头筹,邀好友会饮,大家商定对爱神厄洛斯(Eros)发表颂词。柏拉图借阿里斯托芬

的口讲述了这样一个故事:最初的人有两副面孔、两套手脚,后来被神劈开,去寻找另一半:“那些由剖开女人

造成的女人对男人没有多大兴趣,却更喜欢女人,她们是来自这种人的同性恋者;那些由剖开男人而造成的男

人从少年时期起都还是原始男人的一部分,爱和男人做伴,和他睡在一起,乃至互相拥抱以为乐事。他们在少

年男子当中多半是最优秀的,因为具有最强烈的男性。有人骂他们为无耻之徒,其实这是错误的,因为他们的

行为并非由于无耻,而是由于强健勇敢,急于追求同声求气的人。最好的证明是这样的男人到了成年之后就

在政治上显示出雄才大略。一到壮年,他们就会眷恋青年男子,对娶妻生子并没有自然的愿望,只是随俗而

行;他们自己倒是宁愿不结婚,常和爱人相守。总之,这种人之所以眷恋少年、爱当被人眷恋的人,是因为他们

永远在同气相求。”(古希腊)柏拉图:《柏拉图对话集》,王太庆译,商务印书馆2004年版,第312页。

Plato,Laws,636d,836c.
正如英国政治理论家巴克(ErnstBaker)所言:“《法篇》的结尾是中世纪的开端。……《理想

国》的国家和《法篇》的国家都是理想;但它们是在某段时间里,在某种程度上,得到过短暂实现的理想。
中世纪的教会就是那种实现的场所。部分地因为从它的结构———它的教皇君主制对应着哲学家王,它
的牧师-修士-俗人等级对应着柏拉图的三阶级;部分地因为它的功能,因为它试图让生活去适应一种

受唯一神圣理念支配的外在秩序或设计,罗马教会把柏拉图的理想转化(甚至还在稍深的程度上转化)
成了一种现实的、活生生的制度。”(英)恩 斯 特·巴 克:《希 腊 政 治 理 论》,卢 华 萍 译,吉 林 人 民 出 版 社

2002年版,第490-492页,译文有所改动。
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可像与女子睡觉那样跟男人共寝,秽行恶心。……二男共寝如男女同床,秽行恶心;血罪降临,

两人皆死”。〔67〕《创世纪》中记叙了古代城市索多玛(Sodom)由于沉湎男色淫乱而被耶和华

派出两名大天使毁灭的故事。〔68〕后世基督教社会对此进行了发挥,男同性恋性行为(sodom-

y)入罪由此开始。

脱胎于犹太教的基督教虽然废除了很多犹太律法,但在涉及同性恋的问题上继承了犹太

传统。西方各基督教国家随后都为同性恋定下死刑,直至18世纪末。〔69〕这种传统甚至一直

沿袭到20世纪70年代的美国,如在美国联邦巡回法院审理的一起案件中,法官引述《利未记》

判定弗吉尼亚法律将同性性行为入罪的法律合乎宪法。〔70〕罗马帝国虽然部分继承了希腊的

文明,但在基督教化以后全面禁止了同性恋行为;旧约的刑罚被引入了罗马法,后又被引入西

欧各国。〔71〕天主教会就更加登峰造极:各种针对同性恋的迫害史不绝书。〔72〕与天主教会龃

龉的各国新教也都继承了这个传统:无论是加尔文宗还是英国国教都明确地宣称要灭除同性

恋。〔73〕可以说,犹太-基督教传统构成了人类历史上对于同性恋最大的不宽容。

现代性在某种意义上是希腊和希伯来传统的复杂融合。一方面,继承了希腊的理性传统

的现代社会以启蒙作为其重要特征。历史传统和长久习俗受到理性法庭的检验;个体自由的

理念逐渐冲破文明传统的羁绊。现代革命一方面在政治领域推翻了君主制,另一方面在社会、

文化和道德领域试图去除古往的礼教。法国大革命一方面砍掉了君主的头颅,另一方面伴随

着色情文学和爱欲哲学的兴起———想一想萨德侯爵(MarquisedeSade)的《闺房哲学》。〔74〕

然而,法国大革命时期的爱欲哲学毕竟只是思想,只有到了20世纪60年代的西方文化革
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〔67〕

〔68〕

〔69〕

〔70〕

〔71〕

〔72〕

〔73〕

〔74〕

《旧约·利未记》18章22节,20章13节。译文从冯象译注《摩西五经》,香港:牛津大学出版社

2006年版,第211、215页。《新约》对于同性恋的态度一直处于西方宗教学和历史学的争论之中。SeeJohn
Boswell,Christianity,SocialTolerance,andHomosexuality:GayPeopleinWesternEuropefromtheBe-
ginningoftheChristianEratotheFourteenthCentury,Chicago:UniversityofChicagoPress,1980,pp.114
-117.

《旧约·创世纪》,18-19章。

LouisCrompton,supranote59,p.34.
Doev.Commonwealth,403F.Supp.1199(1975),at1201(“Althoughaquestionablelawisnot

removedfromquestionbythelapseofanyprescriptiveperiod,thelongevityoftheVirginiastatutedoestestify
totheState̓sinterestanditslegitimacy.Itisnotanupstartnotion;ithasancestrygoingbacktoJudaicand
Christianlaw.”).

如布莱克斯通曾在《英国法释义》当中明确论述道,死刑是上帝针对同性性行为的普遍律法。See
WilliamBlackstone,CommentariesontheLawsofEnglandOxford:ClarendonPress,1769,Book4,p.216.

LouisCrompton,supranote59,p.538.
Ibid.,p.539.
对于法国大革命时期色情的兴起,参见经典的文化史研究 LynnHunt,“Pornographyandthe

FrenchRevolution,”inL.Hunt,ed,TheInventionofPornography:ObscenityandtheOriginsofModerni-
ty1500-1800,NewYork:ZoneBooks,1996,pp.301-309.
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命当中才逐渐成为一种社会运动:马尔库塞的《爱欲与文明》成为了西方学生运动的经典读

物。〔75〕“上帝死了”:宗教律法、传统道德、家庭伦理、社会风化、个人操守都在新潮现代性冲

动之下受到了最为深重的挑战;“性、毒品和摇滚乐”构成了六十年代反文化运动的三位一体象

征。〔76〕对于性的限制和同性的禁止并非自然所定,而恰恰是社会和文化建构的结果。〔77〕只

是性从禁忌变成了风潮:女性主义运动和同性权利运动风起云涌;千年以来的基本伦理道德开

始经历了重大转型。身体的自由———“我的身体我做主”———成为了道德和法律的天条。

但另一方面,希伯来传统却远未因为现代启蒙而消散。在科学日益普及的同时,宗教却远

远没有淡出人类的视野。反讽的是,历史上曾经发生多次基督教宗教战争的欧洲,在20世纪

后半叶之后成为了西方最为世俗化的地方。〔78〕美国虽然六十年代经历了反文化运动,但很

快保守主义势力就结合“沉默的大多数”(theSilentMajority)开始了反向政治和社会运动,甚

至在1980年代里根政府期间完全主宰了美国,其影响力一直延续至今———想一想小布什总统

的“新保守主义”。〔79〕如今,美国是西方世界中宗教性最为强烈的国家。依据基督教宗教传

统反对同性恋的趋向仍然非常激烈;宪法中的宗教自由被用来反对性自由和同性权利。《利未

记》的传统在经历了启蒙和现代性之后在美国仍然蓬勃有力。

两方面的传统自从六十年代以来就把美国拖入了所谓的“文化战争”(theCulture

War)。实体正当程序在六十年代之后的复兴就是在此背景下展开的。“五比四”的判决

就是文化战争在美国最高法院中的激烈体现。一系列隐含的权利(隐私权、堕胎权、同性

性行为权)都是美国最高法院将新思潮用宪法语言表述和确认的结果。斯卡利亚大法官

曾经在一个案子的异议判词当中明确地挑明了这一点:“当法院参加了这场文化战争时,

它倾向于和骑士而不是农奴站在一起———尤其是和‘圣殿骑士’站在一起,反映了组成法

院人员的律师阶层的观点和价值。”〔80〕对于司法保守派而言,美国最高法院本不应介入

这场文化战争,更不应在战争当中放弃中立、偏向一方(中产阶级、特别是律师阶层)的价

·661·

中外法学 2018年第1期

〔75〕

〔76〕

〔77〕

〔78〕

〔79〕

〔80〕

SeeSohnyaSayres,AndersStephanson,StanleyAronowitzandFredricJamesonedited,The60s,

WithoutApology,Minneapolis:UniversityofMinnesotaPress,1984,p.302.
RobertC.Cottrell,Sex,Drugs,andRock’n’Roll:TheRiseofAmerica’s1960sCountercul-

ture,London:Rowman&LittlefieldPublishers,2015.
参见(法)米歇尔·福柯:《性史》(第一、二卷),张廷琛、林莉、范千红等译,上海科学技术文献出版

社1989年版,第11-14页。
(英)尼尔·弗格森:《文明》,曾贤明、唐颖华译,中信出版社2012年版,第250页。(“有一段时期,

欧洲可以毫不过分地将自己成为‘宗教王国’。欧洲人在欧洲大陆上建造了最富丽堂皇的教堂供他们做礼拜。
他们在圣餐变体论和圣餐合质论的分歧上争吵不休。他们作为朝圣者、传教士和征服者,航行至世界的各个

角落,致力于让异教徒皈依真正的信仰。现在欧洲人反倒成了异教徒。”)

SeeDonaldCritchlow,TheConservativeAscendency,Cambridge:HarvardUniversityPress,2007.
RomervEvans,supranote59.
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值,否则法治的原则就会遭到根本的破坏。

从比较文明史的角度而言,同性恋在融合希腊和希伯来传统的西方文明史当中占据

着重要的地位,甚至是西方文明的一个试金石,事关西方文明的发展方向。〔81〕在美国最

高法院听审同性恋婚姻案件的过程中,阿利托法官曾经提出古希腊的问题,甚至提到了

柏拉图。〔82〕试图论证同性恋婚姻合法化的律师论辩说,禁止同性恋婚姻、或将婚姻仅限

于男女之间是对于同性恋群体的一种社会贬低;阿立托(JusticeAlito)大法官用古希腊的

例子来反驳这一点:古希腊并不存在同性恋婚姻的制度,但却对同性恋非常宽容甚至同

性恋非常盛行,这说明同性恋婚姻不合法并不代表是对于同性恋的社会贬低。〔83〕隐隐

地,最高法院的审判不仅涉及美国法律,而且关涉西方文明。实际上,美国最高法院将同

性恋问题上升到西方文明的高度并非首次。在1986年的鲍威尔斯诉哈德威克(Bowers

v.Hardwick)案中,首席大法官伯格(WarrenBurger)曾将同性恋问题提高到了西方文明

史的高度,特别是“犹太-基督教道德标准”(Judeo-Christianmoralstandards)和“千年的

道德教化”(millenniaofmoralteachings)。〔84〕

从同性恋到同性婚姻是一步巨大的跨越,因为其根本性地改变了几千年以来西方文明(尤

其是基督教文明)对于婚姻的传统界定。把同性婚姻的问题交给美国最高法院,美国最高法院

就参与决定了西方文明走向的使命。西方文明是否如美国保守派所说的即将因此衰落,〔85〕

目前人们不得而知。但人们可以知道的是,无论对于同性婚姻的支持者还是反对者而言,美国

最高法院的判决都不仅仅决定了美国宪法的走向,也决定了美国文明和西方文明的走向。基

于美国在西方文明中的领导地位,以及美国最高法院在美国政治体系和社会文化中的重要地

位,我们可想而知美国最高法院允许同性恋婚姻的判决对于西方文明走向的影响。在某种意
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〔81〕

〔82〕

〔83〕

〔84〕

〔85〕

事实上,相比较基督教文明而言,中国文明传统对于同性恋相对较为宽容。正如一位美国历

史学家所言,“事实上,中国的儒家并没有对同性恋采取极端的恐怖态度(horrorsagainsthomosexuality),
它对同性恋的态度比古罗马宽容得多。如果去看西方文明对待同性恋的历史,你会发现它是一个恐怖

的历史……那段时间我们为什么要屠杀同性恋呢 ? 因为这是上帝的意志。”译文出自 LouisCrompton,

supranote59,p.539.
USSupremeCourtOralArguments,Obergefellv.Hodges,April28,2015,availableatht-

tp://www.supremecourt.gov/oral_arguments/argument_transcripts/14-556q1_6k47.pdf,最后访问日期:

2017年7月8日。

Ibid.,at14-15.
Bowersv.Hardwick,478U.S.186,at197(1986)(Burger,C.J.,concurring).
Seee.g.BobUnruh,“Dobson:‘FallofWesternCivilization’atHand”,availableathttp://www.

wnd.com/2015/05/dobson-fall-of-western-civilization-at-hand/,最后访问日期:2017年7月8日;

MichaelW.Chapman,“LibertyLawSchoolDean:GayMarriage‘BeginningofEndofWesternCivilization’”,

availableathttp://cnsnews.com/news/article/michael-w-chapman/liberty-law-school-dean-gay-
marriage-beginning-end-western,最后访问日期:2017年7月8日。
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义上,美国最高法院试图重新界定西方文明的基本性格和根本价值。

一些大法官甚至试图超越西方文明传统,而直接进入人类总体文明传统的探讨。特别值

得注意的是,中国元素的确出现在了这个历史性的判决之中。肯尼迪大法官在论述婚姻的重

要性之时引用了《礼记》中孔子的话,并将其与古罗马西塞罗相提并论。〔86〕我们可以由此管

窥肯尼迪大法官试图处理普遍人类文明问题的雄心壮志:他不仅试图改变美国的百年传统,甚

至还要尝试界定人类的千年传统。因而,首席大法官罗伯茨在其异议判词中不无挖苦地说道:

正是由于多数大法官的任性,“本院使得半数以上州的婚姻法无效,而且强行改变一项构成人

类社会数千年根基的社会制度,一项通行于布须曼人、中国汉人、迦太基人和阿兹特克人的社

会制度。我们以为我们自己是谁啊?”〔87〕同性婚姻合法化不止于宽容同性行为—其他文明已

经有宽容的传统———而是要重新界定婚姻这一古老制度。实际上,即便是推崇同性恋的古希

腊文明,也并未承认同性婚姻。肯尼迪大法官不仅要回到古希腊,甚至要超越古希腊。

四、结 语

在某种意义上,任何一个重大宪法案例都像一个“路由器”:诸多历史传统、政治理念、社会

运动、文化思潮乃至政治暗流在此汇聚,并产生碰撞,促发各种潮流发展的新动向。在欧伯格

菲案中,美国宪法问题(司法审查的正当性问题、实体正当程序的争议、平等保护的新发展)、同

性恋问题(同性运动的历史进程)、西方文明问题(基督教文明的走向、人类婚姻制度的重大转

型、美国意识形态内战的进展、现代福利国家的未来方向)等等多个线路上的信号汇聚于美国

最高法院的判词以及无数先于判词的意见和后于判词的评论之中。每一个问题都具有来龙去

脉,每一个问题都具有历史的地层累积。如果不了解这些语境(context),仅仅阅读文本

(text),我们获得不了实质的把握和判断,读者不会深知他们究竟在说什么、改变什么、创造什

么或者延续什么,不知道这个判决结果究竟对于美国人来说是意料之中还是意料之外,是洪水

猛兽还是久旱甘霖,甚至不知道他们在对谁说话。

回到宪法层面,美国最高法院在此种裁决中因而面对着双重争议:其用以判决同性婚姻权

利的宪法教义本身争议重重(实体正当程序是否正当?),而其处理的问题同样争议重重(同性

婚姻是否符合道德—社会原则?)。观察者和研究者在关注案件具体判决结果的同时,亦须从

美国宪法教义和政治背景的双重维度对其进行理解和评判,方能避免简单的结果主义态度或

者片面的推崇心态。重大案件是深度理解美国宪法结构和特征的重要切口,而非将某种普遍
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〔86〕

〔87〕
Obergefellv.Hodges,576U.S.———(2015),at3(OpinionoftheCourt).
Obergefellv.Hodges,576U.S.———(2015),ate(Roberts,C.J.,dissenting).
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原则从美国语境中抽取出来的特别机会。只有放回到语境当中,我们才能进而进入深度的比

较和思考。

Abstract:In2015,theU.S.SupremeCourtruledthatsame-sexmarriageisprotectedbytheU.S.

Constitution.Asacrucialconstitutionaldecisionthathasworldwideinfluence,thedecisioncanbeunder-

stoodinthreecontexts.First,itcanbeputintothehomosexualrightsmovementstartingfromthesec-

ondhalfofthe20thcentury.Second,itshouldbeanalyzedinthehistoryofAmericanconstitutionaldoc-

trines,especiallythehighly-disputed“substantivedueprocess”.Third,same-sexmarriageandhomo-

sexualitytouchesupontheveryfoundationofWesterncivilization.Itshouldbeunderstoodinthehistory

ofWesterncivilization.Atavarietyoflevels,thedecisionrepresentsthepeakofhomosexualrights

movementinthelegaldomain,butremainscontroversialinbothsocial-politicaldiscourseandconstitu-

tionaldoctrines.

KeyWords:HomosexualRights;USConstitution;WesternCivilization;JudicialReview
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