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内容概要

　　《立法之法律与程序》一书由杰克.戴维斯教授撰写。
于1975年由西方出版社作为“法律精要”系列其中的一本第一次出版，1986年再版。
这里所介绍的版本即是1986年版。
作者将该书献给美国明尼阿波利斯市的选民们，因为自1958年至1982年这24年来，戴维斯一直担任明
尼苏达州的参议员。
而这本书即是他在任参议员期间写成。
按照作者在其序言中所说，这本书出版后，受到各方好评。
成为许多议会游说家们的“指南”。
他的一个既是大学教授、议会游说员（lobbyists），又是前参议员的老朋友读后说，“没错，就是这么
回事！
” 　　是否是“这么回事”，我们看了本书作者的资历、所介绍的内容及其传递的思想即可得出结论
。
该书作者有24年立法工作经验，作为明州议会参议院多数党领袖并主管司法委员会，他负责过无数重
大法案的制定和通过、委员会的建制与参议院的人事安排。
由这样一位经验丰富的行家来写这本书，应该说是非常合适的。
 　　再看本书的内容框架，五大部分囊括了（1）立法的程序，（2）法案的制定，（3）立法权之分
析，（4）宪法的影响，（5）法律解释。
其他关于立法之法律与程序的书也主要包括这些方面，如伦顿经济学院麦克.赞德（Michael Zander）
教授的《立法程序》（The Law-Making Process）。
本书在五大部分之中又用了无数章节对立法的程序、方法、结构、制度、内外部关系等等作了极为详
尽的介绍。
以法案起草为例，就有对法案起草的技巧、内容、编辑、以及应该避免的错误等有非常细致同时又简
明生动的描述。
若非一个在立法机关里浸润了几十年的行家里手是不可能做到的。
怪不得那些议会游说员们会人手一册，将其作为了解并进而影响议会立法活动的宝典。
从这个意义上说，此书在学术价值上虽不能与一些大理论家的著作如哈耶克（F.A. Hayek）的《法律
，立法与自由》（Law，Legislation and Liberty）相比，但从实用的角度看，则是无其他同类书籍能够
望其项背的。
对中国读者而言，虽然不能直接受益其实用性（如将此书作为游说美国或中国的立法机构的指南），
却能够从此书对立法过程生动实际的描述与讨论中，一窥美国立法体制与过程的全貌，并将其精华部
分借鉴于完善中国的立法体制之中。
 　　通过对程序的描述而传递出的深邃思想，则是此书最有价值最值得注意的。
首先，作者告诉我们，立法是重要而有影响（impact）的。
一国之中从宪政、税收、财政、环境、就业、刑罚、婚姻等制度，到骑摩托是否戴头盔，做美容是否
清洗梳子等琐事，都要受到法律的规范。
因此，立法不是儿戏，不能等闲视之，更不能事不关己。
好的立法不论对国家或个人都会产生好的影响，反之则会贻害无穷。
最近美国国会在酝酿是否通过一项《引诱版权侵权法》法案，目的在于规范任何能够导致网络版权侵
权的计算机技术。
许多人（特别是网络界）对此强烈反对，认为该项法律可能阻止新技术的发展。
而在中国，北京市的一项交通法规在汽车驾驶人与行人之间引起激烈辩论，结果法规偏向行人的利益
，驾驶人不论对错都要承担交通事故的后果。
就是法律对社会及个人生活发生影响的例子。
 　　因为立法关乎国家乃至每个国民个体的切身利益，所以“那些希望从立法机构得到点什么的人必
须自己去要求（“Those who want something from a legislature must ask for it.”）。
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立法机关更像一个“评审团”（Board of Review），很少主动立法，而是对人们（或利益集团）提出的
诉求作出反应、判断并在此基础上形成法规。
该书作者甚至认为物理学中的“惯性”（inertia）原理是立法机关普遍的特质，也即是说，法案的通
过一般由外界力量推动，否则就搁在委员会“休息”。
这个概念对一些中国读者或许有些陌生，他们认为立法是立法机关（或“上边”）主动的事情，与自
己无关。
他们只管执行（或想办法规避）通过的法律。
其实，当民众将自己视为“立法者”，为自己的利益积极提出立法诉求后，所通过的法律就更容易为
人们所自愿遵守。
因此，立法应该被看作是一个自下而上的过程，而不是相反。
 　　当然，大多数情况下，普通民众不可能亲自参与立法过程，他们需要找代言人（或议会游说员）
。
代言人或游说员的作用类似法庭中帮助法官发现并判断案件真相的律师。
一项法案如果没有人反对，即使对某些民众不利，也可能就此通过，就像法庭中的“缺席审判”一样
。
有了院外游说，就能在一定程度上保证立法的公平公正。
因为，“正当程序”（due process）的三大要素：通告、听证机会以及公正的审判团，在立法程序中
只有“通告”是严格要求的；公民的听证机会一般由议会游说员代行；立法过程中也没有“公正的审
判团”。
因为与法官不同，立法者不可能不偏不倚，不与相关利益人接触。
相反，他们必须不断地听取各方相关利益人的诉求，而这些诉求一般是通过院外游说传达的。
中国的立法程序也要求立法咨询与听证，但一般是“自上而下”，有选择的，而不像美国的院外游说
是自下而上，无孔不入。
如果在中国的立法过程中也注入一股院外游说的力量，也许对立法的公正与民主有积极促进的作用。
 　　本书另一值得关注之点是立法权力的来源与划分。
美国联邦宪法第十修正案明确规定，“宪法未授之于美国或未禁止给予各州的权力，保留在各州或人
民。
”因此，美国国会只享有宪法授予的立法权；而各州享有所有这些权力以及剩余的立法权。
也就是说，州立法权的范围宽于美国国会的立法权。
中国的立法权划分正好相反，全国人大享有所有立法权，各省自治区与国务院及其下属机构享有全国
人大授予的立法权。
这两种相反的划分，基于两个相反的理论预设。
在中国，全国人大代表人民，与人民一体；而在美国，州即是人民，而联邦政府则是剥夺和侵犯人民
权益的潜在威胁。
这两种不同的体制都强调“主权在民”，但究竟是中央还是地方权力机关更能代表民意，则是见仁见
智。
不过，在实践中，两种体制实际上在日益靠近，美国国会根据宪法第一条的“必要与恰当”
（necessary and proper）条款不断扩大联邦政府的立法权力；而中国地方政府也通过“先行立法”等形
式不断超越宪法与立法法所界定的权限范围。
 　　与中国立法另一不同之处是，美国法院的判例与立法机关的法律具有同等效力，这种做法能够同
时发挥议会与法院在不同方面的作用：前者宏观，后者具体。
两相补充，就可以保证法律既具稳定性，又有灵活性，可以应对不断变化，纷繁复杂的社会事务。
当然，法官立法，除了是长期的普通法传统外，对法官职业素质的要求也不一般，并不一定适合中国
的法律传统与国情。
 　　最后，想在此提一提本书作者关于法院与立法机关之间的关系。
美国法院与立法机关之间虽是“分权与制衡”的关系，但对司法权似乎更为偏重，比如法院可以对立
法进行违宪审查，而议会却不能干涉法院判案。
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按照马歇尔大法官在马布里诉麦迪逊（1804年）的判决，只有那些将法律适用于具体案件的人才有权
解释法律，并在法律发生冲突时，决定哪一项法律违背了宪法，哪一项法律更加适用于解决某一纠纷
。
当然，法院在行使违宪审查权时，也要受到诸多限制。
在中国，法律发生冲突时，特别是涉及是否违宪的问题时，全国人大常委会享有绝对的解释权。
但对此理论界存在争议，实践中法院也常常面对必须立即对法律违宪或冲突问题作出解释的案例。
等候立法机关解释不仅会延误判案，也不一定得到适当合理的解释，因为立法者哪里有处理具体案件
的执法者更了解实际情况呢？
 　　以上只是对本书蜻蜓点水般的评价，比较侧重制度方面。
其实正如我在前面所说，本书最重要的是她的实用性，因此，对立法程序技术层面的描述才是最主要
，最详细，最实际和最精彩的。
可惜，限于篇幅，我不能够在这方面与读者做更多分享。
相信读者在仔细阅读本书后，定能全面深入地了解与掌握这些实际而精彩之处。
 　　我现在虽以知识产权法为教学与研究的主要领域，但许多年来一直对宪政制度，特别是立法制度
的研究与关注情有独钟，花了不少时间与精力研究各国立法制度。
这一特殊的偏好，来自于我当年在中国的最高立法机关工作的那段经历。
我非常感谢那段经历，以及在那段经历中共同工作过的人们。
那段经历虽然很短，不能与戴维斯的24年相比，却让我能够从一个局内人的角度看待中美的立法体制
，并让我有理由相信，中美立法制度中的差距与差别，通过一代又一代为中国立法制度的发展辛勤奉
献的精英们的努力正在大大缩小。
这本书在中国的出版，无疑会为这一努力过程助上一臂之力。
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媒体关注与评论

书评在美国法律教育界与律师实务界，“美国法精要”（Nutshell Series）是颇具特色的一套丛书。
这套书最突出的特点当推它们的简捷明快、深入浅出。
众多法学院的学生将这套书作为课外的辅助教材，由此掌握美国各主要部门的精义；执业律师也经常
借助这套书。
以迅速了解自己尚未熟习的某些部门法，或者温习过去曾经学过的某些课程。
    相信这套丛书也能赢得国内读者的欢迎。
无论是法律专业的本科生、研究生，还是执业律师或其他人士，都能从这套丛书中获得有关美国法律
的大量知识，对自己的学习和工作有所助益。
此外，通过阅读原汁原味的英文来学习美国法律也应能提高读者的法律英语水平，促进与美国同行的
直接对话与交流。
                        ——许传玺                        美国哈弗大学法博士（J.D.）                        耶鲁大学社会文化人类学
博士                                  现任中国政法大学中美法学院院长、教授、博士生导师
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