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总　序




加入WTO意味着我国在进一步融入世界经济的同时，也将在更大范围和更深程度上受到世界经济的影响，中国经济已经越来越深地融入到全球经济之中。世界五百强跨国公司中已有四百多家进入我国，我国已成为“世界工厂”，成为欧美国家的主要贸易伙伴和跨国公司最主要的生产、采购中心，也将成为全球最大的劳动密集化的人力资源中心。加入WTO也会对劳动关系的法律调整产生很大的影响，建立社会保障制度是发展市场经济的客观要求，而社会保障制度有利于市场经济的发展已被众多发达的市场经济国家所证明。中国自改革开放以来，随着经济体制改革的进行和市场经济体制的建立，劳动立法有了很大的发展，已初步建立起了适应社会主义市场经济体制的劳动法律制度；同时，正在大力发展有中国特色的社会保障制度。



与此同时，劳动法和社会保障法的立法和研究也因此而更加繁荣，特别是近几年来，劳动法学和社会保障法学的理论和实证研究空前活跃，劳动法学和社会保障法学的教学研究队伍不断扩大，学术著作精彩纷呈，研究机构不断涌现，国际国内学术会议、研讨活动接连不断，劳动法学、社会保障法学在课程建设中的地位日益重要，研究成果已得到社会广泛认可，从而推动了劳动和社会保障法制的进一步发展。



当前，在全面建设小康社会的进程中，在体制转轨的关键时刻，中央提出了两个关系经济社会发展全局的重大命题：一是树立和落实科学发展观，实现以人为本全面、协调、可持续发展；二是构建社会主义和谐社会。而构建和谐社会，从人与人的关系看，我国现阶段主要是实现劳动者与用人单位（雇主）、城市居民与农村居民、穷人与富人之间的和谐。劳动法和社会保障法是以实现这三大和谐为主要目标的法律部门。而这两个法律部门尽管近年来有了很大的发展，但其在我国法学界还都是薄弱领域，理论和立法实践中还有许多问题有待研究。根据社会和市场的需求，北京大学法学院劳动法与社会保障法研究所联合中国劳动法和社会保障法学界同仁，与北京大学出版社一起策划编辑出版《劳动法与社会保障法论丛》，这是非常好的创意，对于进一步整合资源，繁荣我国劳动法和社会保障法学术研究，促进劳动法和社会保障法的人才培养和社会服务，完善劳动和社会保障法制，构建和谐社会等，具有十分重要的意义。



希望《劳动法与社会保障法论丛》以北京大学法学院劳动法与社会保障法研究所为纽带，以北京大学出版社为平台，团结、凝聚、吸引大批国内外劳动法和社会保障法学者，特别是优秀中青年学者，充分利用现有的研究资源，力求以不同于传统法学的风格展开研究，从经济学、社会学、政治学、法学等多角度研究我国劳动和社会保障领域的重大问题及其原因和法律对策，积极开展劳动法和社会保障法的国际比较研究，借鉴和吸收国外劳动和社会保障立法的经验，为繁荣我国劳动法和社会保障法学术研究，完善劳动和社会保障法制，构建和谐社会，实现社会公正作出更大的贡献！



有鉴于此，有机会为《劳动法与社会保障法论丛》作序，我深感荣幸。相信《劳动法与社会保障法论丛》一定会不辱使命，越办越好！







吴志攀





序




阎天编译的《反就业歧视法国际前沿读本》一书即将出版。作为本书的审校人，我很高兴能够在这里谈点想法。



反就业歧视法在中国的兴起，主要发生在最近十年。较之西方国家半个世纪乃至更久的发展历程而言，这一崛起不可谓不迅猛。究其原因，首先在于就业歧视现象与和谐社会目标之间的冲突日益显著。新中国成立六十年来，历次重大社会经济政策的调整，都会引出歧视问题：计划经济时代的城乡区隔、地域倾斜，使户籍歧视遗留至今，农民工成为就业歧视的最大受害群体之一；随着市场化转型的启动，用人单位的偏好假“契约自由”之名而全面正当化，性别偏见、健康或者疾病歧视等损害公平竞争和经济效率的行为沉渣泛起，而居于天然弱势的女工、未成年工、残疾人等又难以得到国家和社会的有效保护……可见，就业歧视是劳动就业政策缺陷长期积淀的结果。而近年来以“和谐社会”为目标的民生建设，正可看做对这种缺陷进行系统纠正的尝试。尝试的成果之一便是《就业促进法》设专章规定了公平就业问题。然而，法律的规定仍嫌粗疏，诸如就业歧视的概念、救济形式乃至反歧视的法理依据等问题尚待理清。同时，立法并非反就业歧视行动的终点，而是将法律的阐释、适用和完善等问题以更为紧迫、更为直接的方式提了出来。由此，通过编译的形式，引入国外的法治经验和研究成果，就显得很有必要了——这正是本书出版的意义所在。



阎天对反就业歧视法的关注，开始得较早。在他上大学二年级之初，就以《就业歧视界定论》为题，完成了第一篇反就业歧视的论文，此后，他完成了北京大学法学院本科的学业，继而攻读宪法学和行政法学方向的硕士研究生，参加了国际人权法硕士项目，还先后访问美国耶鲁大学、哥伦比亚大学和香港大学等海外高等学府，视野逐步开阔，而对反就业歧视法的研究始终没有松懈。他思维敏锐，善于学习和积累知识，潜心钻研，五年来，他完成过北京大学校长基金、笹川良一奖学基金资助的独立课题，参加了我主持的民政部、国际发展法组织的研究项目，也和我一起参加了一系列反就业歧视法的学术会议，并且都有非常积极的表现，显示出了深厚的学术功底和学术素养。阎天在自己的学术道路起步阶段，恰逢中国反就业歧视法的兴起，这本身即是难得的机遇；而他自身刻苦努力的研究，并通过上述一系列活动，抓住了机遇，开阔了视野，锻炼了自己，取得了收获。作为他的老师，再没有比看到学生的成长更为欣慰的事了。这本书的编译出版，可以看作阎天五年法学学习和研究的一个小结。本书编译的都是精选的、有较长反歧视法研究历史的英美国家学者的研究论文，并选译了美国《1964年民权法》第七编的一部分，主要涵盖就业歧视的法律界定、就业歧视的法律救济和就业歧视的法律视野等内容，反映了不同历史时期的研究成果。本书的编译过程是极其艰辛的，阎天为此付出了很多心血，本书后记中可见一斑；本书的编译态度也是非常严谨的，编译者严格按照学术规范的要求，尽可能尊重原作者的学术思想，保持了原作品的学术风格。



本书的出版，延续了《劳动法与社会保障法论丛》的一贯思路：一是注重前沿性、探索性问题的研究；二是强化外国法、比较法的视角。幸赖北京大学出版社邓丽华等编辑的悉心工作，丛书自2005年起陆续出版，取得了较为理想的学术和社会效果。中律原咨询（北京）有限公司慷慨资助本书翻译和出版经费，不仅有望推进反就业歧视法的研究，而且对于奖掖后进、鼓励更多学子投身法学研究，都具有重要的意义。作为丛书的主要参编者和本书的审校人，我对各位支持者，致以由衷的感谢！



谨以上文，作为序言。







叶静漪　



2009年9月





导　言





一




摆在读者面前的这本小册子叫做《反就业歧视法国际前沿读本》。虽然自新世纪以来，就业歧视问题吸引了中国法律学人越来越多的关注，但是“反就业歧视法”（Employment Discrimination Law）这一概念似乎尚未得到全面、规范的建构。概念反映并结构着人们对一个论题的认知，缺乏概念性的提炼恰恰是研究尚处于初步阶段的表征。在本书的起始，笔者将尝试大略地勾勒反就业歧视法在中国的概念轮廓。



反就业歧视法并非孤立的议题，而应被看作一个论域（universe of discourse）。这一论域关注的核心议题有三：何谓“就业歧视”，即就业歧视的法律内涵与外延，包括在司法中的鉴别标准问题；法律应对就业歧视采取何种态度，即反就业歧视立法的正当性基础问题；法律应如何救济就业歧视，即反就业歧视法律规制体系的构建问题。概括地说，上述三个论题分别回应反就业歧视法“是什么”、“为什么”和“怎么办”这三个基本追问。在法学内部，对反就业歧视法的研究从三个进路分别掘进：劳动法的研究从劳动关系切入，围绕劳动合同的订立、执行和终止的各个环节，试图阐释平等就业权的内涵和外延；包括宪法和行政法在内的公法研究则从国家与企业、国家与个人的关系切入，权衡国家管制与市场调节、国家保障与用人自主等冲突价值的相互关系，力求找到对这些价值加以平衡的机制；国际法的研究则从反就业歧视问题的国际化、人权化切入，探讨反就业歧视的国际共识，总结跨国家、超国家的反就业歧视机制，而其基础则奠定于反就业歧视国际公约的国际—国内双层效力。作为法学研究日益强调交叉学科分析的结果，反就业歧视法的分析需综合运用法学、社会学和经济学三大视角。社会学视角长于描述，揭示就业歧视现象的演进过程和分布状况；经济学视角偏重解释，揭示就业歧视现象背后的利益逻辑，追问反就业歧视法赖以建立的隐含假设；法学视角则不能回避规范的任务，须在社会学和经济学研究的基础上，根据一定的价值标准和政策目的，对就业歧视作出法律评价，并落实为制度安排。概言之，三个论题、三条进路、三大视角，支撑起反就业歧视法的研究空间。




二




本书的特点可以从书名中得到最好的揭示：“国际前沿读本”。首先，本书是一个“读本”。笔者选译反就业歧视领域的八篇论文、一部立法，分作三组，汇编成册，是为“读本”。之所以选择翻译而非自撰的形式，一方面固然是由于国内对外国反就业歧视法的介绍性文章已经不少——读者可参阅张千帆、蔡定剑、李薇薇等学者主编的著作，而更重要的原因则在于：考虑到国内反就业歧视法研究尚较初步的实际情况，如果就入选文章撰写引介性的文字，就可能需要复述原文的几乎全部内容——因为其中包含的新信息太多了。与其给读者增添几篇二手的简介，不如将引介对象原原本本地呈现出来（虽然译本仍是二手资料，但较之介绍性文章，显然离一手资料更近些）。除立法外，本书选录的文章全部为全文翻译，包括原文注释也全部译出，以求最大程度地反映原作者的思路。这也意味着，本书不可能严格遵循教科书式的、条分缕析的结构，而只能以将选文分为三组的形式，加以编辑。当然，读者将从后文看到：从选文到分组，同样渗透了编译者对反就业歧视法的某些认知。



其次，本书在选文时强调了“国际”（transnational）性。这并不是说选文的作者都采取了国际法的视角：事实上，除一两位作者选取了公法视角以外，绝大多数作者都可归入劳动法学者之列。“国际性”在这里的含义是：选文探讨的都是外国语境下的反就业歧视问题，而这些问题又都在一定程度上超越国界（因此transnational一词多译作“跨国”），具有某种普适特征。读者当然不会认为外国的今天甚至昨天就是中国的明天，但想必会在一定程度上认同中国反就业歧视法借鉴他国经验的可能性。值得强调的是，在借鉴某项制度之前，务必搞清这一制度所回应的问题为何；探讨中外制度差异的前提，在于厘清制度赖以维系的社会基础的差异。正因如此，笔者不厌其烦地将选文中大段对社会背景、历史沿革的叙述逐字译出，以求为制度问题的讨论作尽量充分的铺垫。在选文的国别问题上，八篇文章都来自英美作者，讨论对象也均为英美问题。可能是由于大陆法系更注重概念化、特别是立法更为明晰的缘故，国内引介外国反就歧视法时，多将重点置于欧盟法和欧陆各国立法，而对英美的关注则略显不足。事实上，系统的反就业歧视立法发轫于美国，而欧盟诸国立法的主要制度——间接歧视、临时特别措施、举证责任倒置，等等，均能在美国法中寻得渊源；欧陆学者更从不讳言本国反歧视法宗自美国的历史。既然做学问要追根溯源，那么本书将选文的焦点置于英美法、特别是美国法，也就不足为奇。



最后，本书在选文时，还突出了“前沿”性。所谓“前沿”大抵可以从两个角度理解：一是新问题，二是基本问题的新进展。本书基本采取了后一种理解。这首先是因为，作为一门草创时期的学问，中国反就业歧视法现时的发展重心，可能更应放在夯实基础之上。任何研究者都不能回避就业歧视“是什么”、“为什么”和“怎么办”这三个基本问题，而在某种意义上，这一领域的新问题，多可看作上述基本问题的延伸与组合。然而囿于语言差异，国内对反就业歧视法基本问题的了解，往往停留在数十年前的情况，或者简要介绍的水平，对于反就业歧视法的正当性基础问题等更是几乎尚未涉及。这种局面正是本书希图改变的。收入本书的八篇论文，过半数发表于2005年之后；选译的立法则反映了几经修订之后的最新面貌。读者将会看到：诸如差别对待（disparate treatment）这样看似简单的歧视类型，在当代仍面临重大的转变和挑战；国内学者所推崇的美国联邦平等雇佣机会委员会（EEOC），数十年间不断因应职责和立法的变化，调整工作方式和重心；看似坚如磐石的平等价值，已经受到了不同侧面的质疑、反思乃至替代……并不是说诸如性取向歧视之类的新问题不重要，但考虑到全书篇幅的控制，以及讨论这些问题所需的学术准备尚不充分，只能忍痛割爱。




三




本书将所收录的文章和立法分为三组，依次为：“就业歧视的法律界定”、“就业歧视的法律救济”和“就业歧视的法律视野”。



第一组——“就业歧视的法律界定”，收入论文两篇、立法一则。《差别结果歧视的诞育、死亡与重生》可能是全书最具历史感的一篇文章。作者将亲历者的经验和学者的谨严很好地结合在一起，描绘了差别结果（disparate impact）这一当今最热门歧视理论产生、发展至今的曲折历程。在笔者看来，本文最有借鉴意义之处，在于写清了差别结果理论如何从差别对待理论演变而来，从而反映了二者之间联系的实际情况：它们可能并不像研究者通常认为的那样是简单的并列关系，更不能进而认为差别结果／间接歧视／主观不要件主义是“先进”的歧视概念，而差别对待／直接歧视／主观要件主义是“落后”的概念。《差别对待歧视理论：重述的必要》则反映了差别对待这一最原始歧视概念的新发展，特别是其与混合动机（mixed motive）歧视的联系与区别。该文也是全书最长的文章之一，触目皆是的程序法、证据法概念或许让人应接不暇，这也是笔者翻译时的体验。但是唯其如此，方能呈现美国反就业歧视法大量的制度细节——借用一本畅销书的名字，就是“细节决定成败”。本组还选译美国联邦《1964年民权法》第七篇（Title VII）有关歧视概念的几节，这一方面是因为有关条文在全书其他文章中多有引用，另一方面则是为了展现反歧视立法的演进过程。为此，笔者将立法初始文本，与《1991年民权法》写入的修正条文区分开来。读者可能会对这些条文感到失望，因为从中并不能找到“就业歧视是什么”这一问题的完美答案，甚至字里行间的新概念（例如“激发因素”motivating factor）反而会带来新的困惑。然而通读全书之后，或许就会对这种一味寻找“完美”概念的思路作出反思。



第二组——“就业歧视的法律救济”，收入论文三篇。无疑，救济歧视受害者的基本途径是诉讼，而诉讼的核心问题是证明，因此第一组文章已经在事实上涵盖了本组主题相当部分的内容。本组文章则致力于展现就业歧视法律救济体制的完整图景：《平等雇佣机会委员会的意义》是美国联邦平等雇佣机会委员会两位律师的作品。在设立专门机构打击歧视成为国际潮流的今天，作者不懈地追问一个最基本的问题：为什么设立这样一个机构是必要的？作者用这一机构四十年的历史说明：任何机构的设立都并不具有天然的正当性，这种正当性只能在不断地回应问题、廓清自身角色当中获得建构。《论雇佣歧视纠纷的非讼处置》则可看做前文的延伸，它全面反映了替代性纠纷解决方式在就业歧视纠纷中的运用情况。该文值得关注之处，一是对非讼处置模式必要性、优越性的分析，二是对运用行政程序解决就业歧视纠纷的探讨——这对于未来中国“平机会”的职能设计至关重要。《挺身阻挡：雇佣歧视原告小传》则是全书最短的一篇文章。按照作者的说法，全文的注释数量被压减到最少，以尽量让采访对象去表达。影响性诉讼（impact litigations）作为推动制度变革的有力手段，已经越来越多地被中国反歧视运动的参与者所运用，近年发生的蒋韬案、张先著案等即是明证。该文通过描述影响性诉讼中原告的经历和体验，将影响性诉讼不为人注意的一面呈现出来：制度进步固然重要，而纠纷的解决、受害人的救济却往往被宏大的追求所遮蔽。对此过多地感慨并无意义，而作者所希望启示读者的，或许就是永远不要停止对原初目的的追问。



第三组——“就业歧视的法律视野”，同样收入三篇论文。或许将这组文章命名为“反就业歧视法的正当性基础”更贴切些，因为三篇文字都在挑战“平等”——这个概念真的能够为反就业歧视法提供足够的正当性依据（justification）吗？《雇佣歧视法透视：三维平等观》一文，采用了法律经济分析的视角，国内采取相同视角的成果尚付阙如。文章从劳动力市场的经济特性出发，揭示了反就业歧视法的局限，并对超越市场规律的“平等”追求作了批评。Peter Westen教授的《平等观念的空洞性》则是美国法学界引用率最高的论文之一。作者从法哲学、逻辑学的角度，试图解开“平等”概念的最大谜团：“平等”具有最大限度的普适性，但几乎没有人能够给出它的确定含义。而《社会融入：平等问题的更好进路？》一文，则引入了社会学上的“社会融入”（social inclusion）概念，尝试对其含义进行法学建构，以替代平等作为反就业歧视法的正当性基础。本组文章的共同特征，是采用了不同于传统的劳动法、公法或国际法的进路，回答反就业歧视法“为什么”这一根本追问。这些新思路无疑大为拓展了研究者的视界，因此笔者用“就业歧视的法律视野”来命名这组文章。



本书是笔者的第一本编译著作，错漏之处定然不少，还望读者斧正。笔者恳切期待与更多研究者探讨中国的反就业歧视法律问题，请发送电子邮件至philixyan@126.com。但愿在这片苦难深重的大地上，“平等就业”能够尽快从口号进化为制度，播下种籽，扎下根来。
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上篇　就业歧视的法律界定






差别结果歧视的诞育、死亡与重生
 


【1】









Robert Belton
 

【2】









Ⅰ．导　言




在为平等而奋斗的历程中，2004年适逢两宗里程碑案件的周年纪念。首先，最高法院1954年在Brown v. Board of Education
 

【3】



 一案中的判决迎来了五十周年纪念。在Brown案中，最高法院推翻了“隔离且平等”的平等观，指出隔离制的学校天然就是不平等的。
 

【4】



 自最高法院1896年在Plessy v. Ferguson
 

【5】



 案作出判决始，“隔离且平等”理论就统治了宪法平等观念。通常认为，Brown案采取了“不问肤色”（且不论性别）的平等理论。
 

【6】



 在其后的Brown II案中，最高法院命令“以尽最大可能的审慎速度”解除公立学校的种族隔离。
 

【7】







另一起里程碑案件紧随Brown案的判决。Brown案之后，旨在消除教育、就业、住房、选举、公共设施及政治和公民权利方面种族隔离的民权运动，步伐大大加快。这些运动包括室内静坐抗议、联合抵制、自由乘车，以及1963年的华盛顿民权大进军，后者将全国的注意力都吸引到触目皆是的种族歧视之上。
 

【8】



 这些后Brown案民权示威成为驱动联邦立法和行政行为的主要催化剂，并最终促成了《1964年民权法》的通过。
 

【9】







2004年也是《1964年民权法》生效四十周年。《1964年民权法》是国会为兑现我们国家的平等承诺而实施的最重要立法。
 

【10】



 为了纪念Brown案，出版了大量的评论集、文章、专著，举办了众多庆典和纪念活动，让《1964年民权法》的四十岁生日黯然失色。
 

【11】



 在该法的11篇中
 

【12】



 ，第七篇对于构建平等概念的法律和政策表述，发挥了至为显著的影响。
 

【13】



 第七篇禁止受规制的雇主、工会和职业介绍机构由于种族、肤色、原住国籍、性别或宗教信仰而歧视求职者或雇员。
 

【14】



 国会建立了平等就业机会委员会（EEOC）负责第七篇的行政执行。
 

【15】



 生效之初，第七篇被看成“可怜的孱头”
 

【16】



 ，因为国会最初仅授权EEOC通过“协商、调停和劝说的非正式方法”
 

【17】



 来落实法律，而没有赋予其强制相对人服从之权。
 

【18】







在实施的头一个十年，主要借助私人的公益行动，第七篇为非洲裔美国人、妇女、拉丁裔和亚裔美国人提供平等的就业机会，从“可怜的孱头”转变为强力的社会变革引擎。
 

【19】



 同等重要的是，在第一个十年间，理论的发展深刻重构了平等概念的叙述。除Brown v. Board of Education案之外，Griggs v. Duke Power Co.
 

【20】



 案在过去四十年间重塑了并仍在重塑着民权法学和平等叙述，影响最为深远。在该案中，最高法院启用了全新的歧视理论——歧视的差别结果理论。差别结果理论认为，那些表面上中立对待不同群体、而实际上对特定群体（如黑人或妇女）较之对其他群体（如白人或男子）更为苛刻的行为和程序，如果不能通过证明属于运营需要而正当化，就构成违反第七篇的雇佣行为。
 

【21】



 差别结果理论的重要特征之一，是不要求证明歧视性动机的存在。因此，差别结果理论并不对抗故意的、明显的歧视性政策，而是针对那些将表面中立的行为不必要且有差别地运用于受保护群体、排除其雇佣机会的歧视。
 

【22】



 Griggs案确立的差别结果理论后来被国会通过《1991年民权法》而法典化
 

【23】



 ，它否定了那些将故意歧视作为证明违反《民权法》的必由之路的看法。



促成Brown案的运动及其对于民权叙述的影响已是广为人知。
 

【24】



 关于Griggs案的文字汗牛充栋，然而鲜为人知的是，Griggs案是一场“几乎可与Brown案相比拟”
 

【25】



 的法律运动的结果。两案的运动都由全美有色人种协进会法律保护与教育基金会（简称“法律保护基金会”或“基金会”）主导。法律保护基金会被认为是这个国家历史上第一个、也是最成功的公益律师事务所之一。
 

【26】



 故第七篇的四十周年纪念提供了很好的时机，来扼要地探讨Griggs案判决的历史，追溯差别结果理论的起源（或诞育），审视其后的分解（或死亡），并检视其在《1991年民权法》中的重生（或复活），评论其影响和前景。





Ⅱ．Griggs案差别结果理论的诞育




Griggs案的发生并非偶然。它也不是如某些人所说的EEOC努力的产物
 

【27】



 ，亦非纯粹源于宪法的“司法造法”。
 

【28】



 距离第七篇生效已有四十年，我们才开始寻找差别结果理论起源的直接记载。



与Brown案类似，Griggs案也是全美有色人种协进会法律保护基金会发起的诉讼运动的成果。1961年，Jack Greenberg接替Thurgood Marshall，出任法律保护基金会的主任律师。在约翰逊总统签署《1964年民权法》之后，他很快决定发起一项诉讼运动以促进该法的落实。
 

【29】



 这部法律的其他篇均于1964年7月2日生效，而第七篇与之不同，迟至一年后的1965年7月2日方才发生效力。
 

【30】



 迟延一年的目的是为该篇的规制对象提供宽限期，以便他们在第七篇生效前消除自身的歧视政策和行为。基金会的雇佣歧视诉讼运动最初吸收了一批学生、社工和基金会自身员工加入。这些人与包括全美有色人种协进会在内的组织协作，访问黑人教堂、黑人企业和黑人社区，向黑人宣讲其根据第七篇所享有的权利，并协助他们向EEOC提起指控。运动的初期成绩斐然：至1965年底，基金会已经帮助黑人向EEOC发起了近千件雇佣歧视指控。
 

【31】







与此相得益彰的另一方面，是基金会诉讼团队的组建。Greenberg指派一些在第七篇生效前即效力于基金会的律师担任诉讼团队的创始成员。笔者于1965年12月加入了法律保护基金会，当时笔者刚从法学院毕业6个月，而第七篇生效还不满半年。1966年3月，Greenberg指定笔者承担领导基金会全国雇佣歧视诉讼运动的重任。
 

【32】



 以全年级第一名毕业于霍华德大学法学院的Gabrielle (Gaby) Kirk McDonald于1967年成为基金会律师，随后加入了雇佣诉讼团队。
 

【33】



 Gaby与笔者是基金会的全职主管律师，而基金会的其他律师也参与了部分雇佣歧视案件。团队的另一位成员是Albert (Al) J. Rosenthal，他时任哥伦比亚大学法学院教授，并曾担任最高法院大法官Felix Frankfurter的法律助理。
 

【34】



 除了起草案情摘要和提供诉讼事务咨询，Al还扮演着重要的角色，他负责召集由法学家（尤其是劳动法和民权领域的专家）和青年律师组成的小组，起草诉状、法律备忘录、事实披露请求和上诉状。
 

【35】



 这些年轻律师中有许多在纽约市的大牌律所担任合伙人，他们完全为了公益而服务。劳动法和民权学者帮助诉讼团队，从思辨和战略的视角，思考第七篇所引发的繁复的法律解释议题。



诉讼战略的另一个方面是选取备用案例，以及／或者可以归类的案件和问题，以期获得循序渐进而积极的进步，推动第七篇的发展。诉讼团队的基本目标，在于尝试创设基本的法律原则和规则，为雇佣中的种族歧视受害者提供广泛的救济。基金会的诉讼团队不仅需要应对联邦法院诉讼的一系列程序障碍，而且很早就锁定资历歧视和与测试有关的案件，作为诉讼的主要目标。
 

【36】



 特别是在第七篇生效后的第一个十年，基金会诉讼团队所取得的成功，与合作律师小组的参与密切相关。这个小组主要由黑人律师组成，他们中的多数在南方各州独立执业。许多成员曾就读于黑人本科学院及法学院，并且独自开业，至多效力于规模很小且通常组织松散的律师事务所。某些年长的黑人律师本人便是公然的种族歧视的受害者，他们活生生地证明种族歧视甚至已经蔓延到法律实践之中。
 

【37】







《1964年民权法》的成效之一，是为黑人提供机会加入历史上专属于白人的法学院，真正成为其中的一员。这一进展要归功于该法的第六篇，后者禁止接受联邦基金资助的机构进行歧视。
 

【38】



 自20世纪60年代起，一些有志于民权法的白人法学院毕业生，也成为合作律师。他们加入南方的黑人律师队伍，从事民权诉讼。
 

【39】



 法律保护基金会设立了一个实习项目，支持和鼓励新近毕业的法学院学生（特别是黑人学生）参与南部各州的民权案件。
 

【40】







第七篇生效时（也是至今）悬而未决的最重要问题，是歧视的概念。虽然第七篇以隆重而庄严的口吻禁止了由于种族、肤色、宗教信仰、性别和原住国籍而进行的歧视，但法律本身并未定义最关键的词汇，即“歧视”。
 

【41】



 并无争议的是，国会通过第七篇时的意图在于禁止私营部门中刺目、公然或故意的种族歧视性雇佣行为。
 

【42】



 术语“歧视”、“故意的”和“故意地”在该法中被反复使用。
 

【43】



 歧视的差别对待理论在民权法学中根深蒂固，它要求证明歧视故意的存在。
 

【44】



 如果国会只是为了禁止故意歧视，那么它仅需通过第703（a）（1）节即可轻松达到目的，该节规定：雇主“由于个人的种族、肤色、宗教信仰、性别或原住国籍，而抛弃、拒绝雇佣或解雇该人，或在其报酬、条件、环境或雇佣特别待遇方面采取歧视”
 

【45】



 ，即构成非法雇佣行为。然而国会在阐明第七篇庄重的命令时，加上了另一个条款。第703（a）（2）节规定：






雇主的下述雇佣行为违法——（2）由于个人的种族、肤色、宗教信仰、性别或原住国籍，而限制、隔离、归类其雇员或求职者，且该行为会剥夺或可能剥夺个人的雇佣机会，或对其雇员身份产生不利影响。
 

【46】










这一条款的写入，带来了国会是否意图禁止故意或差别对待歧视之外的其他行为的问题，因为该节既未提到“故意”，也没有提到“歧视”一词。在实施之初，第七篇的立法史对此保持沉默。
 

【47】







基金会的雇佣歧视诉讼团队投入了相当的时间去思考国会的意图，并探讨是否存在故意歧视以外的、能被第703（a）（2）节所适用的其他歧视理论。由于根据第七篇提起的种族歧视案件要交由白人陪审团定夺，这样暗淡的前景迫使团队去从歧视理论上寻找出路。基金会提起的绝大多数雇佣歧视案件都诉诸南部各州的联邦法院，团队对白人陪审员能在黑人担任原告的案件中搁置种族偏见当然几乎不抱信心，至少在法律生效后的最初岁月如此。
 

【48】



 相比之下，许多南部的联邦法官挺立于贯彻Brown案判决、解除学校隔离的前线，他们展现的司法风范足以让基金会诉讼团队相信：同样的法官也能接纳对第七篇较少拘束的建构，因为他们拥有黑人受害于种族歧视的最直观体验。
 

【49】







Griggs案堪称基金会全国诉讼运动中最重要的案件之一。笔者和同事一起担任原告律师。
 

【50】



 第七篇生效的四十周年纪念提供了合适的时机，来简要讲述差别结果歧视理论的演进。



与最初根据第七篇提起的多数讼案类似，Griggs案导源于多年以来肆虐南部的黑人种族歧视。Duke Power Company的黑人雇员在力工部被委以一堆工作繁重、收入微薄且无出路的职位。
 

【51】



 Griggs案的某些原告曾经协助兴建他们自己的工作地点——坐落于北卡罗来纳州Eden地区的Dan河水电站，那里发的电配送给北卡罗来纳和南卡罗来纳的广大民众。
 

【52】



 Dan河水电站的设施，例如，衣帽间、淋浴设备和自动饮水机，都实施严格的种族隔离。1955年距第七篇生效尚有10年时间，Duke Power Company启用了一项新的用人政策：自当年始，向专属白人的部门申请职位的白人，必须具有中学毕业证书；而1955年以前受雇的白人，即使没有中学毕业证书，也可以在专属白人的部门内晋升高薪职位，或在部门间调职。
 

【53】







1965年7月2日，亦即第七篇生效的同一天，Duke Power Company采纳了一项附加雇佣条件。自当日起，向力工部以外的所有部门求职的人，除了必须取得高中毕业证书外，还需出示两份笔答测试——Wonderlic智力测验和Bennett Mechanical理解力测验——的成绩。
 

【54】



 为了展现所谓践行第七篇的诚意，Duke Power Company同意：对申请曾专属于白人的部门岗位的黑人求职者豁免上述测试要求，只要他们取得了中学或同等学历的毕业证书。
 

【55】







Duke Power为何将测试成绩和中学毕业证书作为用人标准？他们在法庭上所宣称的理由是：公司正在为核能时代的到来而升级设备，这对员工提出了更高的要求，因而采纳新的筛选标准十分必要。
 

【56】



 然而，新政策在第七篇生效的同日启动的事实，显示了Duke Power可能另有所图。一者，运用这些客观的标准，能够实质性地——如果不是完全地——消除歧视性的雇佣决策。二者，基于经济效益考量，中学毕业证书和测试要求堪称非常合算的确知求职者有关信息的途径。
 

【57】



 无论如何，启用这两项新的用人要求（据推测适用于1965年后受雇的所有雇员），加上新采纳的、宣称在用人和录用过程中不搞种族歧视的政策声明，就构成了Duke Power Company为与新实施的第七篇保持一致而作的尝试。



Griggs案始于1966年，当时，14位雇员向公司递交了书面报告，要求公司考虑将其调入某些历史上专属白人的部门。雇主虽然豁免了通过测试的要求，但在回复中依然要求提供中学毕业证书，这让雇员们无法满意，其中的13位遂于1966年3月15日向EEOC提起歧视指控。经调查，EEOC曾尝试与Duke Power进行调停，但未获成功。
 

【58】



 原告在获得EEOC的诉权告知函后，向联邦法院提起诉讼。由于Duke Power一方拒绝承认自己曾歧视原告，故而是否存在歧视成为提交审议的议题。



Griggs案当事各方所面临的一系列问题，与第七篇实施早期所面临的释法问题相伴相生。首先，原告必须提出一种歧视理论。之后，他们需要举证以支持该理论。最后，原告必须做好准备应对Duke Power Company可能的一切申辩。Duke Power也面临相似的问题。一如原告一方，Duke Power Company也需要提出一种歧视理论，以证据支持之，并做好辩护准备，以防原告成功说服法庭采纳其理论和证据。当事各方早期不得不依赖的基本资源就是法典——第七篇。法律条文本身几乎无法对解决上述问题提供任何帮助。第703（a）（1）节
 

【59】



 和第706（g）节的规定有力支持了Duke Power的主张，即原告必须证明种族歧视存在主观故意，方可证成法律责任。第706（g）节写道：如果法院“发现被告曾经或正在故意实施非法雇佣行为”
 

【60】



 ，就有权判决适当的救济。第703（a）（2）节则是原告的最佳之选，该条为如下的主张敞开了大门：差别对待理论并非证明行为违反第七篇的唯一途径。
 

【61】



 此外，第703（h）节同时为双方所依赖。该条指出：“雇主采行或依据专业开发的能力测验也不构成非法雇佣行为，只要该测验本身以及基于其结果的管理或行为并非设计成、意在或用来实施由于种族、肤色、宗教信仰、性别或原住国籍的歧视”。
 

【62】



 作为抗辩，Duke Power一方提出：Wonderlic和Bennett Mechanical测试都是“专业开发”
 

【63】



 的。然而原告回应称：即便这些测试确系“专业开发”，Duke一方仍然将其“用来”对原告实施由于种族的差别对待。



案件于1968年2月6日开庭，而当事各方或法庭都没能解决歧视理论这一最根本的问题。虽然分成两天审理，但总共的审判时长不足一天。原告均未出庭指证，因为法庭同意将Duke一方取得的证词作为原告完成先举证责任的方式。原告面临困局，因为他们在测试方面的专家证人存在重大利益冲突，无法在第一天开庭时出庭作证。法院将诉讼中止数日，以给原告解决麻烦的机会。虽然他们最初请的专家到底未能重新安排行程，但原告很幸运地请到了Richard Barrett博士出任专家证人，后者是一位专门研究测试问题的产业心理学家。笔者于1968年2月7日联系上了Barrett博士。在阅读了一些审前披露材料后，他于1968年2月8日从纽约飞赴北卡罗来纳州的Durham，会见原告的律师。次日他即出庭作证，随后飞返纽约。
 

【64】



 北卡罗来纳大学的教授Dannie Moffie博士则担任Duke Power一方的测试问题专家证人。



在差别结果理论的智识史上，有一个极易忽略、如今很少提及的判例，对该理论的学说发展起到了关键作用，这就是Quarles v. Philip Morris
 

【65】



 案。Quarles案代表了司法对基金会诉讼团队最初提倡的、用以替代纯粹故意标准的歧视理论的认可，该理论被称为“过去歧视的现时结果”理论。它同时包含了“故意”和“结果”两重标准。
 

【66】



 起初，基金会努力通过该理论弥平第703（a）（1）节和第703（a）（2）节的用语分歧：前者使用了术语“歧视”，而后者虽然未使用“故意”或“歧视”的术语，但提出限制“以任何方式剥夺或倾向剥夺……或产生消极影响”
 

【67】



 。拟议中理论的“过去歧视”部分，要求提供故意歧视的证据，并聚焦于雇主引发劳动力种族隔离的公然歧视行为，从而满足第703（a）（1）节的规定。
 

【68】



 而“现时结果”部分则集中关注那些表面中立、但倾向于维持第七篇之前即产生的歧视效果行为，从而满足第703（a）（2）节的规定。
 

【69】







与Griggs案类似，Quarles案也导源于基金会诉讼运动的背景，因而Griggs案的原告们要倚仗Quarles案的“过去歧视的现实结果”理论。
 

【70】



 Quarles案是一系列旨在根据第七篇维护雇员利益的案件的第一炮，它挑战一个源于1965年前的公然种族歧视动机的资历系统。Quarles案的雇主和工会在弗吉尼亚州里士满的Philip Morris香烟制造设备公司中，保留着种族歧视的部门，但于1966年1月1日（第七篇生效后约6个月）废除了这一公开的种族歧视行为。
 

【71】



 根据新的雇佣政策，黑人雇员可以经主管推荐，从专属黑人的部门调入先前专属白人的部门。
 

【72】



 而在新的部门里，黑人雇员会被当作新员工来计算资历，不准他们从之前在专属黑人部门所积累的资历中获益。
 

【73】



 审理该案的Butzner法官这样描述新政策对调职的黑人的影响：






这一现时歧视应归因于过去实施的部门隔离，它无疑是针对那些在［专属黑人的］部门已经工作过十年的黑人的……在调职的时候，［他被要求］牺牲已有的资历，其资历在新部门将重新计算。因此，对于一位已经有十年工作经验的黑人员工来说，如果从［专属黑人的］部门调职［到专属白人的部门］，其定岗时所依据的本部门资历要比那些工作年限远不及他的白人雇员还要浅。这些对黑人现有机会的限制，是1966年1月1日前公司在雇佣行为中采取种族模式的后果，而非受限者业绩欠佳或条件不足所致。然而，任何调职方案都必须只问业绩，不问资历。
 

【74】










法庭在Quarles案中接受了基金会诉讼团队提倡的“过去歧视的现实结果”理论。
 

【75】



 根据Quarles案，这一理论为根据第七篇裁判非法雇佣歧视，构建了一个“双杈”检验。第一个枝杈要求证明受挑战的雇佣行为导源于第七篇生效之前，且由于种族而故意对黑人和白人区别对待。第二个枝杈要求证明该行为发生于1965年7月2日之后，虽然表面中立，但仍对黑人产生消极的结果，且该结果反映于劳动力的种族分层之中。
 

【76】







“过去歧视的现实结果”理论试图容纳多个目标。首要的考虑是：根据第七篇提起的早期案件中，许多是特别针对那些在雇佣行为中具有漫长公然种族歧视历史的南部各州雇主和工会的。虽然这些雇主中的许多，如Duke Power Company和Philip Morris公司，都于1965年后采取了新的表面中立的雇佣政策，但是先前公然种族歧视行为的结果在1965年后仍历久难消。第二重考虑，是能否找到一个非法歧视理论，既可从法律条文中推演出来，又能为原告提供充分而公正的证明机会，特别是在主观动机的证据难以或无法获得的情况下。Quarles案和Griggs案被告所采纳的新政策都是表面中立的，但基金会诉讼团队的最重要考虑，在于法庭是否准备解释第703（a）（1）节或第703（a）（2）节，以吸纳一项无需故意作为基础的歧视理论。
 

【77】



 与当事各方一样，法庭在Quarles案中依据并引用了上述两个条文，而没有特别确认是否部分或全部支持“过去歧视的现时结果”理论。
 

【78】



 法庭在Quarles中的一段论述，与后来Griggs案的法庭认可差别结果理论的论述非常类似，它写道：“因为具有历史上的歧视的根蒂，有些合同条款表面看来公平，而实施起来并不公平，从这些条款中可以找到现时的歧视”。
 

【79】







Quarles案的另一个重要之处，在于打下了运营需要抗辩的理论基础，这一抗辩最终在Griggs案中为最高法院采纳。
 

【80】



 因此，差别影响案件的运营需要抗辩是司法建构的
 

【81】



 ，只是后来被国会纳入立法。
 

【82】



 这一抗辩首次进入法学领域，是通过Whitfield v. United Steelworkers of America, Local No. 2708
 

【83】



 一案中围绕《全国劳动关系法》
 

【84】



 的论证，而Quarles案的被告所主要依据的正是该案。被告辩称：他们在1966年1月所作的政策更改，能够支持其现行资历政策并不违反第七篇第703（h）节的观点。
 

【85】



 Whitfield案与Quarles案的事实具有可比性。在Whitfield一案中，出于资历方面的考虑，受雇于钢厂的雇员被分入两个序列：黑人序列和白人序列。
 

【86】



 需要熟练工的职位都纳入白人序列，其他职位则置于黑人序列。
 

【87】



 1956年，公司与工会达成协议，允许黑人雇员在白人序列职位空缺时申请补缺
 

【88】



 ；双方还同意，所有新进雇员都必须首先进入先前专属黑人的部门工作。
 

【89】



 黑人雇员在申请补入白人序列的职位时，被要求通过一项测试，以证明其具有胜任该职的能力，而目前已在白人部门工作的雇员则不需如此，甚至当他们申请补入同一职位时亦然。
 

【90】



 成功通过测试的黑人必须从白人部门资历水平的底线起步，且不准运用增加的资历来获得晋升。
 

【91】







一群黑人雇员对公司和工会发起集团诉讼，他们认为工会违背了公平代表义务，因为新的资历安排仍然基于种族而歧视了他们，故而寻求救济。
 

【92】



 公平代表义务由最高法院从《全国劳动关系法》解读而出，尽管这一义务并未在法律条文中特别列明
 

【93】



 ，其内容是：工会作为雇员群体独家谈判代理人的身份，有义务在行使代表职能时公平对待雇员。该义务要求工会诚信地为全体成员的利益服务，不得对任何成员或成员群体存有敌意或歧视。
 

【94】



 在Whitfield一案中，第五巡回法院驳回了黑人原告关于合并黑人和白人两个序列年资体系的请求，理由是运营需要决定了序列的区隔。
 

【95】



 法院对运营需要的裁决，是基于如下事实的决定性作用：白人序列包含了需要熟练工的岗位，而黑人序列只包含不需要熟练工的工作，因而即便黑人的资历比白人还长，也无法指望他们能够一开始就达到白人的平均水平，因为他们缺乏适当的训练。
 

【96】



 而法庭在Quarles案中如是辨析了Whitfield一案：






Whitfield一案并不意味着现时的歧视可以简单地由于其导源于过去的环境而正当化。现时的歧视在Whitfield案中被容许，仅仅是因为黑人雇员缺乏像白人一样的能力和训练来胜任熟练工种。虽然白人是由于排斥黑人的歧视性序列制度才获得了技能和训练，但这并不能在重要性上超过黑人缺乏技能和训练这一点。运营需要而非歧视决定了合同对调职权的限制
 。
 

【97】










Duke Power Company辩称，举证特定故意是建构歧视的必备要求。
 

【98】



 然而，Quarles一案的有利判决吸纳了“过去歧视的现时结果”理论，这强烈提示了基金会团队：特定歧视故意并非一切第七篇案件的要件，推进这一主张的时机已经成熟。联邦法院也发出了明显的信号，倾向于更少拘束地阐释第七篇。
 

【99】



 基金会诉讼团队决定：对于特定故意并非一切第七篇案件所必需这一主张，在推进时必须小心从事。因此，团队决定在地区法院审理Griggs案时，就责任理论提出替代性主张。与Quarles案类似，Griggs案的原告也同时征引了第703（a）（1）节与（a）（2）节。
 

【100】



 并且，仿效Quarles案，原告在Griggs一案的开庭陈述中，最初也依赖“过去歧视的现时结果”理论。
 

【101】



 Griggs案的事实相当契合这一理论。然而与先前在Quarles一案中的陈述不同的是，诉讼团队还提出了特定故意并非一切第七篇案件所必需这一主张。为做到这一点，团队在很大程度上依赖宪法判例和根据《全国劳动关系法》提起的案例。由此，原告论证道，特定歧视故意并非证明存在违反第七篇的行为所必要：






最高法院长期以来一直肯认行为必须“经受其实施和结果的检验”（Near v. Minnesota, 283 U. S. 697 (1931)）。在Griffin v. Illinois, 351 U.S. 12（1962）一案中，最高法院指出：“一项表面上毫无歧视的法律［在此对应一个资历系统］，可能在实施中非常具有歧视性。”法院经常运用这一原则，以决定导致否定黑人平等权利的行为的效力。

第七篇的条文在很大程度上模仿《全国劳动关系法》，而对该法的行政和司法解释都遵循了这一原则。该法第8（a）（3）节禁止雇主在雇佣、给予终身职位或“旨在鼓励或限制”员工成为工会会员的条款和条件方面进行歧视。在Erie Resistor Co. v. N. L. R. B., 373 U.S. 221 （1963）一案中，争点在于：雇主给予接替经济罢工者岗位的人以超越工作年限的高资历，是否构成法律意义上的歧视。雇主给予没有参加罢工的雇员以高资历，并非出于对罢工者的歧视故意，而是在罢工期间保持车间运转的需要的产物。全国劳动关系委员会裁定雇主的行为违反了第8（a）（3）节，最高法院亦表赞同，并指出（373 U. S. at 229）：

……雇主可以反驳［歧视的裁定］，声称其行为是为了追求正当的运营目标，且支配性的目的并非歧视或侵犯参加工会的权利，而是实现法律所认可的运营指标。然而，其行为不言而喻地具有歧视性，并确实损害了工会会员的权利；且无论其声称的首要正当性依据为何，该行为都造成了雇主不仅预见到，而且必然持故意态度的不可避免的后果。
 

【102】










地区法院于1968年9月30日就Griggs案作出判决。
 

【103】



 针对第七篇的歧视理论，法庭主张特定故意仍是必要的。
 

【104】



 基于对第七篇之下责任理论的认识，法院驳回了原告的诉讼请求，认为他们未能满足证明Duke Power Company曾由于其种族而违法地故意歧视他们的举证责任。
 

【105】







法庭主要在两个基础上否定了Quarles一案的“过去歧视的现时结果”理论。首先，Philip Morris公司未能证明其限制黑人调职机会的政策有正当运营目的，法院试图借此将Quarles案与本案加以区别。
 

【106】



 其次，地区法院认为，Duke Power Company的高中学历要求服务于正当的运营目的
 

【107】



 ，因为该政策意在辅助公司全部劳动力的最终升级。
 

【108】



 虽然法院断定测试要求并非旨在衡量雇员胜任特定岗位的能力，但它也裁定使用这些测试并不违反第七篇，因为它们是在第703（h）节的意义上专业开发出来的。
 

【109】



 在测试问题上，法院采纳了如下观点，即任何测试只要满足“专业准备”之类的概念，就能够经受第七篇的质疑，因为（1）“法律文本并未要求雇主……只能采用那些精确衡量特定职务所需能力或技术的测试”，且（2）“如果一项测试仅仅衡量一般智力水平，而与目标岗位无关，那么它就只是雇佣或升迁的一项合理前提，比如中学毕业证书”。
 

【110】



 虽然没有特别处理原告提出的特定故意并非一切第七篇案件所必需的论辩，法院却作出了原告未能证明Duke Power Company是由于种族而故意歧视他们的结论，从而否定了这一论辩。
 

【111】







原告上诉到联邦第四巡回法院，案件交到由法官Boreman、Bryan和Sobeloff担任成员的合议庭。
 

【112】



 Boreman和Bryan法官不同情民权诉求，这一点可谓声名远播。Boreman法官在上诉法院的同事Donald Russell法官曾将他描述成“保守派中的保守派”。
 

【113】



 Bryan法官则被描述为“法律保守主义者和宪法狭义解释派分子”。
 

【114】



 而Sobeloff法官则被认为是民权的提倡者。在Brown II一案中，时任美国司法部副部长的Sobeloff代表联邦政府，就Brown v. Board of Education案判决的适用提出论辩。
 

【115】



 他的一位同事这样评论Sobeloff法官：






……Sobeloff法官对种族关系作出了重大贡献。他的观点促进了种族歧视基础的消除，并揭露了其非道德性。在他看来，种族主义“在道德和宪法上都站不住脚”，而只要法院判决容忍种族主义继续下去，社会上反隔离的抵抗运动就会永远存续。

……当他离去的时候，他的遗产很好地诠释并传布了许多观点，构成了最高法院的众多判决的基础，并对美国法律产生了深远的影响。
 

【116】










在Boreman法官撰写的多数意见中，第四巡回法院对地区法院的判决部分维持、部分推翻。
 

【117】



 整个合议庭都肯定了“过去歧视的现时结果”理论，从而纠正了地区法院的观点。
 

【118】



 多数意见认为，只有在1955年即Duke Power Company实行中学毕业证书要求之前受雇的六名原告，才有权根据该理论获得救济。
 

【119】



 相反，四名没有接受过高中或同等教育的原告，未能获判任何救济。
 

【120】



 对于拒绝给予其他四名原告救济的原因，法庭解释道，即便Duke Power在第七篇生效之日以前对所有原告都进行了故意的歧视，地方法院也获得了足够的证据，以裁决Duke一方采纳测试要求时并无歧视故意，而有真实运营目的。
 

【121】



 合议庭的多数还否定了那种观点，即认为雇主必须证明雇佣测试与工作相关，方可成功建构第703（h）节规定的专业开发测试抗辩。
 

【122】







Sobeloff法官则撰写了一份有力的意见书，对多数判决持附议和异议参半的态度。
 

【123】



 他在给予六名原告以救济权方面同意Boreman和Bryan两位法官
 

【124】



 ，但他重塑了“过去歧视的现时结果”理论，去除了原告在挑战表面中立的雇佣政策或行为时证明存在故意歧视的义务。
 

【125】



 他对第七篇歧视概念的看法，与基金会诉讼团队所提倡的相符合。在特别引用第七篇的两个重要条款即第703（a）（1）节和第（a）（2）节后，Sobeloff法官写道：






法典本身并不明确。雇佣和晋升中的公然种族歧视受到禁止。因此，法典同样阻止那些形式公平而实质歧视的行为。由是很好地澄清：那些对白人有利的“客观”或“中立”标准，如果并非服务于运营需要，无疑就将构成非法雇佣行为。审查的关键在于运营需要，如果无法证明一项排斥黑人的雇佣行为是根植于正当的需要，那么这一行为就必须被终止。
 

【126】










Sobeloff法官特别参照了George Cooper和Richard Sobel撰写的一篇关于测验和资历系统合法性的文章
 

【127】



 ，以建立自己的论述。
 

【128】



 在Griggs案上诉到巡回法院和最高法院的过程中，Cooper教授担任原告的共同律师之一，主要负责加强原告对于测验要求的理论思路。
 

【129】



 Cooper教授倡导重新建构第七篇，使其不再总是以证明特定歧视故意为必要
 

【130】



 ，这一观点被基金会诉讼团队所采纳。
 

【131】







最高法院在Griggs案中仅作了微小的措辞调整，即肯认了Sobeloff法官的观点：特定故意或称差别对待并非符合第七篇的唯一歧视理论。法院指出：“法律不但禁止公然的歧视，而且禁止那些形式公平而实施中具有歧视性的行为。如果一项雇佣行为……无法被证明与工作表现相关，那么该行为就必须禁止。”
 

【132】



 在主张第七篇“阻止那些形式公平而实质歧视的行为”
 

【133】



 的基础上，Sobeloff法官指出：“其政策和行为产生歧视结果的雇主的心理状态”是“与第七篇无关的”
 

【134】



 ，从而将差别结果理论的种子播种得更深。Sobeloff提出，他所持的特定故意并非第七篇唯一的歧视理论的观点，在投票权案件的先例中获得支持。在那些案件中，某些选区公然设定的歧视性选举条件受到抨击，转而采用表面中立的要求，而包括最高法院在内的各级法院批评了这种做法。
 

【135】



 在最高法院就Griggs案作出判决之后，Sobeloff法官又撰写了另一份对差别结果理论的成熟至关重要的法庭意见。
 

【136】







Sobeloff法官在Griggs案中的判词，是说服法律保护基金会寻求最高法院审查的决定性因素。
 

【137】



 最高法院发布了调卷令
 

【138】



 ，不过事先征求了副检察长的意见。
 

【139】



 在最终的判决里，大法官们全体无异议地认可了Sobeloff法官表述精巧的立场。
 

【140】



 然而，最高法院更进一步，将“过去歧视的现时结果”理论与特定故意的证明要求分离开来：“按照法律规定，行为、程序或测试即使表面中立，甚至在动机上也中立，只要其实施导致‘固化’先前歧视性雇佣行为的现状，就无法获得维持。”
 

【141】



 作为Griggs一案的成果，最高法院在这个国家的历史上第一次同时认可了两种民权法上的歧视：差别对待，要求证明歧视的故意；差别结果，不需要证明该故意。
 

【142】







直到最高法院判决Connecticut v. Teal
 

【143】



 一案之前，第七篇的两个实质性条款——第703（a）（1）节和第703（a）（2）节——之中，究竟何者是（亦或两者都是）差别结果理论的基础，并不十分明了。无论是原被告双方抑或法院，都没有清楚界定哪个条款支持差别结果理论，至少没有形成通例。
 

【144】



 Griggs案判决后的第十一年，在Teal一案中，最高法院指出差别结果理论立基于对第703（a）（2）节的阐释。
 

【145】



 然而，在Griggs案将“过去歧视的现时结果”理论与特定故意要求拆分开以后，最高法院于1977年的Teamsters一案中拒绝了现时结果理论，如此则差别结果理论很难作为自足的歧视理论而存在。
 

【146】









Ⅲ．差别结果理论的成熟




与Brown案不同，Griggs案对歧视行为的深远影响和广泛作用，及其对歧视概念的影响，最初只为很小部分人所知。并且，与Brown一案迥异的是，Griggs案宣判时并未获得报纸大字标题的待遇。其实，Griggs案不仅掀起了雇佣歧视法的革命，而且向低层法院传递了强烈的信号，要求它们继续对包括第七篇在内的民权法典采取宽松的阐释态度。有鉴于此，低层法院开始发展一套实体规则来支撑差别结果理论。在Griggs案之后很短时间内宣判的一个案件至关重要，那就是Robinson v. Lorillard Corp.
 

【147】



 案。Robinson案为差别结果理论的实际运用，创造了进一步的条件。最高法院在Griggs案中并未充实运营需要抗辩，只是将抗辩和说服责任分配给被告。
 

【148】



 在Robinson一案中，Sobeloff法官又一次负责撰写多数意见，他对运营需要进行了严格的检视，以确保第七篇成为实现工作场所平等的“有力工具”。
 

【149】



 Robinson案涉及资历歧视，由基金会起诉，Gordon法官审理，他也是Griggs案的初审法官。



1970年3月12日，第四巡回法院就Griggs一案作出了判决，此时距Gordon法官宣判Robinson案还有大约三个月。
 

【150】



 由是，Gordon法官不得不将“过去歧视的现时结果”理论适用于Robinson案，因为巡回法院刚刚推翻了他在Griggs案中对该理论的相反裁判。
 

【151】



 Gordon法官最初裁决：涉案资历系统根据现时结果理论违法。
 

【152】



 被告辩称，系争的部门资历系统能够通过运营需要而正当化，因为对于部门内部晋升员工而言，这一系统能够有效地识别出那些具备升职所需技能的雇员。
 

【153】



 原告反驳道，如果采用一套在整个公司都适用的资历系统，就能够更快地矫正长期存在的种族歧视，而部门资历系统正是基于这种歧视而建立的。
 

【154】







Gordon法官考量了两种备选的运营需要检测。
 

【155】



 他论述的第一种理论绝不赦免任何在歧视意义上实施的雇佣行为，即便该行为服务于有效的运营目的。
 

【156】



 据此，Gordon法官轻而易举地驳回了被告的运营目的抗辩。
 

【157】



 第二种理论则包含一套权衡检测：被告所辩称的运营理由，要与“反歧视的价值或歧视的持续影响”相权衡。
 

【158】



 Gordon法官决定采纳权衡检测理论，他裁定：被告所称的运营目的的权重，无法超过原告免受种族歧视的法律保护。
 

【159】



 法院的判决支持了原告，并判给他们部分赔偿。
 

【160】







第四巡回法院由Sobeloff法官撰写法庭意见，维持了地区法院对法律责任的裁决。在很大程度上，Sobeloff法官将其对运营需要的检测，立基于最高法院在Griggs一案中的判决：






这些案件归总起来说明，一个可适用的检测，并不仅仅包含受挑战行为是否具有商业目的这一项。检测的内容应包括：是否存在一项重要性高于一切的正当运营目的，而该行为为运营的安全和有效所必需。因此，运营目的必须足够充分，以压倒一切种族方面的结果；系争行为必须有效地实现了所称的运营目的；并且不许存在替代性的政策或行为，如果后者能更好地实现运营目的，或能够实现得同样好而引发更小的种族差别影响。
 

【161】










其他法院很快采纳了Sobeloff法官对运营需要的严格检测。
 

【162】



 雇主一旦实施了对属于第七篇原则受益者的群体或个人产生消极结果的行为，为了履行运营需要抗辩的说服责任，就需确证那些行为的合法性。
 

【163】



 正如Watson v. Fort Worth Bank and Trust Co．一案法庭的多数意见
 

【164】



 所正确指出的，这一确证非常艰难，费时费钱。
 

【165】







法院日益注重统计性证据的事实，也促进了差别结果理论的实施。如果没有统计性证据，想要在差别结果理论下论证一个请求，即便不是毫无可能，也相当困难。在1977年的Teamsters案三部曲中，最高法院广泛采用了统计性证据以证明雇佣歧视主张。
 

【166】



 在第七篇中界定统计性证据的角色并不容易，因为几乎从该法生效之日起，被告就辩称第703（j）节禁止运用统计性证据。
 

【167】



 第703（j）节被某些人视为反对优待条款，它规定：如果按照第七篇受保护的群体的成员的数量，与雇主劳动力结构中该群体的百分比失衡，那么并不要求雇主去“给予任何个人或群体以优惠待遇”
 

【168】



 。在Teamsters案三部曲判决里，最高法院驳回了雇主对于第703（j）节禁止在雇佣歧视诉讼中使用统计性证据来证明法律责任的抗辩
 

【169】



 ，相应地对统计性证据的角色和关联性采取了一种更加宽松的看法。
 

【170】



 法院在Teamsters案三部曲的判决，为雇佣歧视案件的原告提供了有力的证据工具。
 

【171】







在发起雇佣歧视集团诉讼案件的过程中，基金会诉讼团队扮演了领导角色，这种诉讼在Brown案之前和之后的解除学校隔离案件中都有所运用。
 

【172】



 法院更愿意在解除学校隔离案中认可集团诉讼请求的原因之一，可能在于基金会并不为原告群体寻求金钱损害赔偿，而只是要求禁止令救济。解除学校隔离案是根据平等保护条款提起的，而第七篇第706（g）节也正是据此设置了欠薪形式的金钱救济。
 

【173】



 欠薪的可得与否引出了两个问题。其一，在原告寻求欠薪的情况下，法庭是否会允许采取集团诉讼的方式。
 

【174】



 其二，是不是说因为欠薪主张是一项法定请求，被告就由此而获得了宪法第七修正案的陪审团审判的权利。
 

【175】



 第七篇对二者都保持沉默，而它们对于基金会诉讼团队都构成了潜在的巨大障碍，阻碍后者最大限度地运用其财政和人力资源，为那些非此便无力起诉的大量歧视受害者提供救济。法院是否乐于受理雇佣歧视的集团诉讼尚且很不明朗，而被告也在起劲地反对这种诉讼。
 

【176】







法院具有接受基础宽泛的集团诉讼的意愿，这一点不仅在Griggs案之前即已存在，而且在该案以后产生了更多的意义。基础宽泛的集团诉讼允许法律保护基金会这样的组织，运用其宝贵而有限的资源，代表广大的个人群体，后者非此便无力承担如此昂贵的诉讼，甚至无法找到愿意代理的律师（之前很少有律师愿意介入雇佣歧视诉讼）。基金会诉讼团队同时推动集团诉讼和欠薪两个议题。第一个突破来自集团诉讼。第七篇生效后不到一年，在1966年的Hall v. Werthan Bag Corp.
 

【177】



 一案中，基金会成功地说服地区法院允许案件适用集团诉讼程序。
 

【178】



 在其他理由之外，法院指出：“种族歧视顾名思义是集团性的歧视。如果存在，它便作用于整个群体……种族歧视政策的达摩克利斯之剑是否悬于整个群体头顶，对于群体的每个成员来说都是现实的问题。”
 

【179】



 Hall案是基金会取得的重大法律胜利之一，它为雇佣歧视集团诉讼的广泛认可打下了基础。尽管到1971年时，雇佣歧视集团诉讼的规则已经确立
 

【180】



 ，但Hall案在Griggs案之后继续发挥着重要作用，它使第七篇成为争取工作场所平等的有力工具。
 

【181】







在第七篇案件中，当原告根据第706（g）节
 

【182】



 寻求欠薪时，被告能否获得陪审团审判的权利，这一问题在若干早期的第七篇案件中都有涉及，特别是当原告寻求集团诉讼许可时。
 

【183】



 被告辩称其有权根据第七修正案获得陪审团审判，因为第706（g）节规定的金钱损害赔偿必须被视为具有法定属性。法律早已（现在仍然）阐明：根据第七修正案，任何法定请求都附随着陪审团审判权，即使在同一案件中同时提出法定和衡平的主张。
 

【184】







基金会诉讼团队决定在雇佣歧视案件中积极寻求金钱损害赔偿，理论依据是：对歧视的雇主施加实质性的金钱损害赔偿义务，能够引导这些雇主主动采取措施，消除雇佣中的歧视行为。在Albemarle Paper Co. v. Moody
 

【185】



 一案中，最高法院终于采纳了这一观点。
 

【186】



 为了防止在雇佣歧视案特别是种族歧视案中遭遇隐伏敌意的白人陪审团成员，基金会诉讼团队主张，第七篇之下的一切救济，包括欠薪形式的金钱救济，都应被视为衡平性的，从而使被告无法获得陪审团审判的权利。低层法院支持了原告的主张
 

【187】



 ，最高法院亦作如是观，后者在Albemarle Paper Co．一案中指出：包括欠薪在内的第七篇之下的一切形式救济，在本质上都是衡平性的。
 

【188】



 法院还构造了一个强有力的假设，假定由于被告非法歧视而遭受经济损害的所有原告集团成员都应获判欠薪，而且这一假设只能通过一种证据抗辩，即不判决支付欠薪无损于在全国范围内消除雇佣歧视的国家意志。
 

【189】



 在其后的一个案件中，最高法院又判决称：一旦法庭裁决存在非法歧视，获得欠薪的假定权利就很难被压倒。
 

【190】







在将差别结果理论锻造为救济雇佣歧视的有力工具的过程中，另一项重大进展起于最高法院在Albemarle Paper Co．案和Franks v. Bowman Transportation Co.
 

【191】



 案中的判决，那便是法院开始为该理论建立实体规则，引入不同形式的适当救济，如欠薪、预付工资、复职和禁止令救济。
 

【192】



 Griggs案之后的两项发展，即差别待遇的实体规则形成整体，与“合法职位”和“达到圆满”的金钱救济，向雇佣歧视案件的被告传递了清晰的讯息：要么主动证明受挑战的雇佣行为是迫于运营需要，要么就面对法律责任的实质风险，以及法院强制接受的救济成本。
 

【193】



 雇主对上述两项进展的回应之一，是寻求联邦政府机构的救济，如EEOC、司法部和联邦公务员委员会。
 

【194】



 这些联邦政府部门在弥合若干政策分歧之后，一致认可了所谓最终效果抗辩
 

【195】



 ，亦即：对于雇主的一项雇佣决策或行为而言，如果该行为对受保护群体产生了消极效果，只要决策过程的底线或者说最终效果并未显现出差别结果，联邦机构就不会裁定该行为违法，即使过程中所采用的某一标准确实产生了对受保护群体的差别结果。
 

【196】



 最高法院在Connecticut v. Teal
 

【197】



 一案中否决了最终结果抗辩，认为该抗辩并不能排除原告或其集团证立歧视的表面证据确凿案件，而被告也不能以之作为对表面证据确凿案件的抗辩。
 

【198】







另一项回应，是雇主在采纳肯定性行动政策的过程中，开始重视雇佣决策的种族或性别因素。把种族或性别考虑进来，如果雇主能消减合格黑人或妇女在相关劳动力市场和雇主劳动力结构中数目的统计差异，雇主就能在抗辩差别结果主张时占据有利的形势。最高法院在UnitedSteelworkers v. Weber
 

【199】



 一案中，对雇主仰仗肯定性行动计划的做法，在有限的特定场合给予支持。该案中，雇主Kaiser Aluminum与钢铁工人工会实施了一项肯定性行动计划，旨在将生产工人训练成学徒，填补需要手艺的职位的空缺。
 

【200】



 学徒培训生将依据资历进行遴选，并限制规定黑人和白人的入选人数应当各占百分之五十。
 

【201】



 地区法院裁定：被告采纳该项计划，是在履行根据第11246号总统令所负的义务，以避免“少数民族雇员令人伤脑筋的诉讼”
 

【202】



 。本案的两位被告在先前的一起雇佣歧视案件中，曾被成功告倒。
 

【203】



 Weber案的核心议题在于：被告是否可以合法地采取考虑性别的措施，以救济明显或潜在违反第七篇的后果，而不必承认或证明自己先前曾从事种族歧视。
 

【204】







法院在本案中认为，一项肯定性行动政策若想在第七篇的质疑下存活，必须通过所谓三分支测试。
 

【205】



 第一，肯定性行动计划的目的必须是“击毁旧有的种族隔离和等级制度的模式”
 

【206】



 ；第二，计划不得“不必要地限制白人雇员的利益”
 

【207】



 ；第三，计划必须是“临时措施”，而并非“意图维持种族平衡”
 

【208】



 。



上述Griggs案的后续进展实现了Sobeloff法官的梦想：第七篇应当被解释为“雇佣机会平等化的持久有力的工具”
 

【209】



 。





Ⅳ．差别结果理论的“死亡”




随着最高法院成员易人，关于第七篇的法理学也起了变化。许多人将Griggs案差别结果理论的死亡，追溯到1989年最高法院在Wards Cove Packing Co. v. Atonio
 

【210】



 一案的判决。据笔者估计，最高法院开始拆解环绕Griggs案的法律大厦，是在1976年Washington v. Davis
 

【211】



 案的判决中。该案中，最高法院判决差别结果理论不适用于单纯依据平等保护条款提起的歧视主张；平等保护条款请求必须以有目的的或故意的歧视证明为要。
 

【212】



 Washington v. Davis案可谓开法律攻击的先河，并最终在Wards Cove一案中达到了预谋的效果：最高法院完全拆除了差别结果理论。
 

【213】







在Washington v. Davis案判决之后，最高法院继续拆解支持Griggs案差别结果理论的法律大厦。在1976年以前，最高法院对第七篇案件的判决中很少有不同意见。
 

【214】



 而在该年度判决的一系列案件里，绝大多数案件都存在不同意见，并判决由于怀孕的歧视不是性别歧视
 

【215】



 ；开始限制“持续违法”理论的运用，该理论决定了向EEOC提起的指控是否及时
 

【216】



 ；开始在许可集团诉讼时采取更严格的标准
 

【217】



 ；拒绝接纳“过去歧视的现时结果”作为歧视理论的一种
 

【218】



 ；并从严解释宗教歧视主张中的合理迁就条款
 

【219】



 。法院通过这些案件制造了狭窄阐释第七篇议题的趋势。



虽然，最高法院在Watson v. Fort Worth Bank & Trust
 

【220】



 一案中打下了拆解Griggs案差别结果理论的基础，但由于Kennedy大法官尚未进入最高法院，最高法院尚无法获得足够票数来实际毁掉这一理论。在Watson案中，多数法官采纳了这样一种观点，即差别结果理论在效果上是“男扮女装”的差别对待理论：






那些通常支配差别结果案件事实议题的特征，并不意味着此处的终极法律问题与运用差别对待分析的案件有何不同。（引注略）我们也不认为在证据基础较证明故意歧视的要求为低的情况下，判决被告承担非故意歧视的法律责任是恰当的。毋宁说，差别结果进路的必需前提是：某些缺乏故意歧视动机的雇佣行为，可能在实施上具有与故意歧视相等的效果。
 

【221】










Watson案的多数法官也表达了对差别结果理论的清晰敌意，因为在他们看来，统计的自由运用和严格的运营需要检测，不可避免地令被告别无选择，只能接受种族和性别配额，以防止基于该理论而承担责任：






我们同意：差别结果案件对统计的不可避免的关注，会对雇主施加不适当的压力，促使他们采纳并不适当的预防措施。根据机会法则，如果假设人们并没有被工作和雇主所吸引，仅仅是为了防范非法歧视的目的，那么这一假设也太不现实了。（引注略）同样不现实的是：认定雇主可以消除、发现和解释可能导致其劳动力构成中统计性不平衡的下意识因素。国会［在第七篇第703（j）款］特别规定：雇主并不被要求避免“差别结果……”
 

【222】










法院进而指出：






公共雇主根据第七篇而采取优待或使用配额，构成违宪（引注略），并且早已公认的是：任何法律规范如果几乎不给雇主“一点选择”，只能采纳上述措施，都将“远远偏离第七篇的目的”（引注略）。故此，如果被告和美国政府辩称：将差别结果分析扩张适用于主观雇佣行为，将导致令雇主别无选择的潜在危险，并进而在实践中引发不正当的结果，这种辩护就是正确的。如果配额和优待成为旨在避免昂贵诉讼和潜在灾难性责任的唯一成本—收益方案，那么这种措施就会得到广泛采纳。谨慎的雇主会小心地确保以委婉的措辞商讨其项目，但也会同样小心地确定达到了配额要求。许可差别结果分析的发展会导致上述结果，这将违背国会业已清晰表述的意图，并且也不应成为我们这份判决的影响。
 

【223】










在这一基础上，法院最终得以通过Wards Cove Packing Co. v. Atonio
 

【224】



 案彻底拆解了差别结果理论。Kennedy法官出席了该案的审判，而法院采用了对统计性证据更为严苛的标准，并实质性地减轻了被告证明其以满足运营需要检验的举证负担，从而使原告建构表面证据确凿的差别结果歧视案更为困难。
 

【225】







笔者心头挥之不去的一个问题，是法院在Wards Cove一案中为何没有彻底推翻Griggs案的判决，那只需要多数法官同意差别对待歧视理论是代表国家平等政策的唯一歧视理论。法院在Washington v. Davis一案中，针对基于平等保护条款的主张，正是采取了上述观点。
 

【226】



 一个可能的答案是：如果那样做，法院就不得不也推翻Washington v. Davis案的判决，因为在Davis案中，法院在平等保护主张和第七篇主张之间，划出了清晰的界限：前者不能适用差别结果理论，后者则可以。
 

【227】









Ⅴ．差别结果理论的法典化与重生




最高法院在Wards Cove一案的判决，只是1989年度的一系列类似判例之一，这一连串事件最终促使《1991年民权法》将差别结果理论法典化。在关于《1991年民权法》的决议第2（b）节，议会认定“最高法院在Wards Cove Packing Co. v. Atonio一案的判决，缩减了联邦民权法保护的范围和效力”
 

【228】



 。国会尝试纠正最高法院判决的第一个举措是《1990年民权法》。
 

【229】



 布什总统于1990年10月22日否决了该法案。
 

【230】



 围绕《1990年民权法》及随后生效的《1991年民权法》的最重要的持续争议之一，便是Griggs案确立的差别结果理论是否应作为法律和国家政策，续存于国家救济歧视的将来利益之中。
 

【231】



 布什总统否决《1990年民权法》后仅一年，他就签署了《1991年民权法》。流行观点认为，若非半路杀出对Clarence Thomas大法官的任命争议，《1991年民权法》恐将面临与《1990年民权法》相同的命运。
 

【232】



 在Thomas大法官的提名通过后一周，《1991年民权法》就以压倒多数获得两院通过。
 

【233】







《1991年民权法》推翻或修正了最高法院限制或严重缩减民权法的12个判例。
 

【234】



 该法最重要的条款之一，便是国会以立法形式认可了差别结果理论
 

【235】



 ，并申明相应的目的是“将最高法院在Griggs v. Duke Power Co．一案……和Wards Cove Packing Co. v. Atonio案之前的一系列判决中，所阐发的‘运营需要’和‘与工作相关’的概念，加以法典化”
 

【236】



 。





Ⅵ．结　论




Griggs案被称为“最重要的第七篇判决，不仅就法律发展而言，而且就法律对美国工人的日常生活的影响而言”
 

【237】



 。如果没有Griggs案的差别结果理论，我非常怀疑我们能否运用歧视的差别对待理论取得同样程度的进步，因为法院在第七篇通过后早期的观察如今可能仍然正确：“被告哪怕再不强词夺理，也绝不会承认自己有歧视的意图，更不会留下一纸痕迹证明这一点”
 

【238】



 ，并且“除非雇主是当代的乔治·华盛顿，雇佣歧视的证明之难，正如弄清究竟是谁砍倒了樱桃树一样”
 

【239】



 。



“过去歧视的现时结果”理论是差别结果理论的前身，它为第七篇的受益者获得雇佣机会，开启了有效的途径。若非联邦法院怀有接受这一歧视理论的意愿，差别结果理论几乎不可能演进到今天的地步。“过去歧视的现时结果”理论在第七篇下已不可行，但其变体出现于《1990年残疾美国人法》。
 

【240】







看来人们都同意，我们为救济雇佣歧视而付出的努力已经到了这样的地步，使我们可以确认某些进步的确实践了国家的平等承诺。然而，作为一个社会、道德和政治议题，我们仍在“平等”的概念和“歧视”的本质问题上争议重重。如今，基于种族、性别、原住国籍、宗教、年龄和残疾的歧视，究竟在多大程度上仍在形塑我们社会包括雇佣在内的产品和服务分配，人们对此仍然存在分歧。笔者很怀疑这种分歧能够很快弥合。



常被最高法院最近的平等保护肯定性行动判例
 

【241】



 所忽略和遮蔽的是，Griggs案为雇佣背景下的肯定性行动的正当化，打下了理论基础，特别是在私人部门中。
 

【242】



 法院由此采纳了两种检测方法，来决定肯定性行动计划的合法性。当基于平等保护而对肯定性行动计划的合法性提出质疑时，适用严格审查理论。
 

【243】



 而当肯定性行动计划仅仅被基于第七篇而质疑时，则适用三分支测试。
 

【244】



 Griggs案为在我们的社会消除非法歧视和采取肯定性行动，开启了崭新的救济路径。
 

【245】



 Griggs案不仅为雇佣歧视法的总体发展奠定了理论基础，而且实现了从人际关系／行政执行模式向公法执行模式的理论转向。
 

【246】



 如果固守人际关系／行政执行模式，或将第七篇理解为仅救济能够证明存在主观、故意歧视行为的当事人，那么成百上千的少数族裔和妇女便无法得到通过Griggs案而获得的巨大利益。
 

【247】







在雇佣歧视案件中，我们见证了一系列破纪录的集团诉讼。较为知名和显著的案件包括针对Shoney's、Texaco和Coca-Cola公司的诉讼。
 

【248】



 毫无疑问，差别结果理论要么被置于这些案件的前线，要么固守案件的后方。



既然国会已将差别结果理论法典化，一个问题便是这一行动是否能对将来产生如同过去一样的影响。为了回答这个问题，一位评论者开列了下述理由，以解释差别结果论目前为何未被充分利用。
 

【249】



 一是差别结果理论可能不如差别对待理论吸引人，因为补偿性和惩罚性损害赔偿金在前者不可得。
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 二是差别结果理论“天生地基于群体考量，而私方主体难以（如果不是不能）负担集团诉讼，除非存在巨额损害赔偿判决的可能”
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 。三是如今的情况与第七篇尚且停留在纸面时已有很大变化；雇主已经知晓了规则，而“Griggs案带来的革命蔚为大观，全美国的雇佣行为都受到了那份判决的影响”
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 。四是各巡回法院在讨论差别结果理论是否可用于根据《年龄雇佣歧视法》提起的请求时，产生了分歧，引发了对该理论的攻击。
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 这一理论并未死亡，但其未来仍需拭目以待。而且值得一提的是，这一理论未来的发展并不完全取决于联邦政府，因为各州业已开始采纳之。
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Griggs案并非毫无争议。正如法院在Brown案的判决一样，无论在司法还是在学术之中，围绕差别结果理论的正当性和法院的内在推理，都发生了持续的争论。正如一位学者写道：“Burger法官主政时的法院意见所缺少的，便是对差别结果法内在理论的解释。这一理论是基于过去和现存的对少数族裔的歧视吗？”
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 另一位学者则争辩称，Griggs案纯属错判，因为国会本来只意图禁止差别对待歧视。
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 与Brown案的判决类似，Griggs案所承受的许多批评，归根结底都源于围绕平等含义的持续争论，而这一争论早在建国的一刻就已发生。
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 法律保护基金会在雇佣歧视诉讼运动中的努力，即试图重绘平等争论的轮廓。了解引出Griggs案判决的诉讼策略史，对于重释这一争论，至为重要。





差别对待歧视理论：重述的必要
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Steven J. Kaminshine
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差别结果是“最容易理解的歧视类型”
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 ，至少最高法院这么告诉我们。毕竟，只要由于种族、性别或其他受保护的状况，“雇主单刀直入地给予某些人差于他人的对待”
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 ，就能构成差别结果。“歧视动机的证明至关重要，虽然在某些情况下，动机可以仅仅从不同对待的事实推断而出”
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 ——还有比这更简单的吗？流行的说法认为，原告如果根据第七篇，主张自己是由于性别而被拒之门外，那么只需举证自己是因为性别而遭拒绝，就能胜诉；而如果她是由于歧视以外的理由（如严重旷工）而被拒绝，就将败诉。换言之，案件的结果取决于消极行为发生的原因。



然而实践表明，在雇佣歧视法中
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 ，差别对待作为一种歧视理论，绝非如此简单，甚至连当代法律最狂热的信徒也无法简单直白地对其加以说明。



学术评论者肯定不惮于批评，有人指责这一领域的立法和最高法院的判决制作语无伦次
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 、混乱无序
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 、变化无常
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 、误导读者
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 ，令人身陷泥沼
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 ，纯属形式主义
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 。无论这些评价是否准确，有一件事情是确凿无疑的，尽管有“后见之明”的嫌疑——随着有关案件的逐年增多，差别结果理论正深陷于紧张和分歧之中；而多数裁判都是围绕着1973年的麦道案
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 和1989年的普华案
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 ，在二者的判决之间作出的。



根据最普遍的观点，上述两个第七篇判例创建了一个二元框架，用以在差别结果案件中评估证据和分配举证责任。著名的麦道范例允许原告通过间接证据完成证明，质疑雇主对其消极行动的解释是不真实的，只不过用作歧视动机的借口。
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 这些所谓的借口案件也可以称为单一动机案件，因为它们只考虑雇主提供的理由，要么信以为真，要么认定为歧视的借口。
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 击败雇主的理由之后，歧视性解释就能胜出——那才是雇佣行为真正的、必要的原因。麦道案框架的重要特征之一，是将对借口和歧视的证明负担加诸原告，而非雇主。
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16年后，在普华
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 一案中，最高法院通过多数意见，为所谓混合动机案件创设了独立的分析框架。在这类案件中，好的和坏的理由同时对消极行为起作用。普华案框架看来对原告更友好些，只要求原告证明歧视性的或不好的理由是部分的或说“激发因素”；原告一旦做到这一点，所有的举证责任便转移给雇主，由后者证明：即便不存有不被容许的动机，自己也会作出同样的决策。在一份著名的赞同意见
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 中，O'Connor大法官支持判决本身，但提出了不同的理由：她肯定了混合动机分析框架的基本内容，但对原告的证明提出了更严格的要求——提供存在不被容许的动机的直接证据——之后方可将证明责任转移给雇主。
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 低层法院被这一直接证据要求所吸引，将其作为适用普华案混合动机证明框架的一部分，并且时常是最关键的部分。毫不奇怪，普华案框架与麦道案框架可以通过证据类型方面的特征加以区分
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 ：普华案框架用于直接证据案件
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 ，而麦道案框架则用于间接证据案件。
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 决定案件属于普华类型的是直接证据，以及诸如“混合动机”、“激发因素”和“相同决策检验”等术语，而“借口”、“单一动机”和“必要条件”及“间接证据”则适用于麦道案之类的案件。



对这些证明框架的批评可谓五花八门。某些人集中关注麦道案框架本身的局限
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 ，以及最高法院据称弱化了这一框架的后续判决
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 ；其他人则表达了对同时存在两套不同证明架构感到无所适从的困惑。
 

【283】



 相关地，人们抱怨向陪审团解释这些不同框架很不容易，这又加剧了对框架本身的质疑。
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1991年对第七篇的修正
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 ，引发了新一层次的混乱。这些修正条款改进了普华案框架，它们规定：一旦原告证明不可容许的原因是消极雇佣行为的一个激发因素，那么“即便其他因素同样引发了该行为”
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 ，也足以证立违反第七篇的行为的存在，而不仅仅构成一个有力的表面证据确凿案件。雇主的抗辩，即无论存在歧视因素与否均会作出同样决策，不再能够用作对法律责任的抗辩，而仅与救济相关，用于降低原告寻求充分损害赔偿的可能性。
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 这一修正为何会加剧现存的混乱？由于该修正案本身并未提及混合动机或普华案，其用语让人以为：这一修正不仅调整了混合动机框架，而且更为大胆地寻求将相互冲突的两种证明结构合为统一进路。直到最近，法院都尚未认真考虑或审查后一种可能性；但时至2003年，最高法院在Desert Palace, Inc. v. Costa
 

【288】



 一案的判决，使情况起了变化。



在Desert Palace一案中，最高法院获得机会以纾解这种混乱。它可以回顾差别对待法的不同支脉，以及——如果存在的话——相互冲突而交叠的证明理论。但法院什么都没做。Desert Palace案的议题是：根据1991年的第七篇修正案，法院在原告只出具了间接证据而无直接证据的情况下，能否将一个案件归入混合动机案件之列（并如是指示陪审团）。第九巡回法院的一班法官支持了下级法院的判决，认为即便缺少直接证据，也可以作出混合动机的指示。
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 第九法院的判决，与当时流行的在麦道案框架而非混合动机框架下评估间接证据的观点相悖。最高法院在简短的一致意见中，支持了第九巡回法院，但几乎未对两种证明框架发表看法。法院完全依据1991年修正案的行文，认定法院有权在间接证据案中作出混合动机的指示，因为1991年修正案并未要求直接证据。
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尽管最高法院的判决所能提供的根据很有限，但是某些评论者主张乃至直率地宣称：Desert Palace案暗示了一场革命，麦道案的借口框架已死，而1991年修正案建立了一套统一的证明标准，所有案件都将运用这一更加“对原告友好”的混合动机框架加以审查。
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 本文反对这一论断，但同意Desert Palace案引发了对差别对待法加以详尽评估和重述的需要。笔者的目的在于检视现存混乱的根源，并提出一套内在一致的框架、一份原则重述，用来评估差别对待案件。最后，笔者的结论认为，麦道案框架并未死亡，只是受伤，它可以而且应当与混合动机这一同胞兄弟共存，并且通过特定的调整，我们可以而且应当维持借口和混合动机指控的界限。
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本文的第一和第二部分回溯麦道案框架和混合动机框架的演进，反思其正当性与争议，看看它们在歧视案件动机和因果关系的证明方面究竟告诉我们什么，以及借口案件和混合动机案件在分析过程当中有何不同。第二部分通过检视Desert Palace案，以及取消混合动机案中对直接证据的要求所带来的不确定性，进行总结。第三部分分析学者对Desert Palace案的反应，以及放弃麦道案框架而在所有差别对待案件采行统一进路的呼声。在该部分中，我主要关注Zimmer教授在《埃莫里大学法律评论》中对此所作的小心辩护。
 

【293】



 第四和第五部分则提出相反的命题，主张保留麦道式借口案件的独立地位，并提倡使用“证明模式”来识别和评估借口案件与混合动机指控，从而更精确地评价证据。在第六部分中，我试图对这些模式加以综合，形成一份原则重述，用以在后Desert Palace案时代指导对差别对待案件的评估。





Ⅰ．麦道案式借口框架





A．间接证据与借口




也许有点奇怪的是，最高法院阐释第七篇歧视概念的第一份判决，根本没有提到差别对待，而是认可了一种更具争议的责任理论：差别结果。在1971年的Griggs v. Duke Power Co．一案中，最高法院判决，第七篇并非一律要求证明歧视动机，而责任可以设定于一项对受保护群体不成比例地实施的中立行为的影响或结果。
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 虽然对个人的差别对待是更常见的违法形式，但最高法院直到1973年，也就是Griggs案两年后和第七篇生效九年后，才于麦道案
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 中阐发了差别对待案件证明的本质。这份判决，与最高法院八年后在Texas Department of Community Affairs v. Burdine
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 案的判决一道，构成了包含间接证据的案件中差别对待理论的基石。



如今已成惯例的描述是，麦道案与Burdine案创立了一个三步证明法。原告可以完全运用间接证据来证立一个故意歧视的表面证据确凿案件，只要证明他或她（1）属于受保护群体；（2）申请了空缺职位；（3）符合职位要求；（4）被以其资质以外的原因加以拒绝；（5）雇主仍对相似资质的申请者开放申请。
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 这种证明可以稍作调整以反映雇佣、解雇和裁员案件中的差异
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 ，被认为建立了歧视的假设，从而将推进责任而非说服责任转移到雇主，由后者举证其消极雇佣行为存在正当的、非歧视的解释。
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 一旦雇主满足了这一证明负担，原告就将获得机会去证明雇主的解释并不真实，只是借口。这一陈述与原告证明雇主是为歧视性（例如基于种族）理由而行动的最终证明负担相结合。
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上述举证责任转移安排，被认为顺应了现实，即第七篇案件的原告通常缺乏雇主歧视动机的直接证据，而雇主最能获取潜伏于消极行为之下的证据。
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 于是我们看到这样一个框架，起初允许原告通过非常基本的间接证据来证立表面证据确凿案件，然后设置了举证责任转移，一方面要求雇主提供支持其行为的证据，另一方面允许原告无须证明歧视，而仅需间接地攻击雇主的理由是错误的，即可获胜。



在这一最显然的层面，我们将上述安排看作一种政策回应，试图应对原告在揭示和举证歧视动机中所面临的障碍。
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 然而，仅就该政策的基本原理而论，我们可能会认为这一安排缺乏实际力量，其对原告的最初证明要求事实上过于微弱，无法建立一个表明证据确凿的案件，更遑论歧视的假设。
 

【303】



 如果我们聚焦于议题的终极关注，以及“歧视”的证明本身，则这一观点有一定的说服力。然而，麦道-Burdine框架的引人注目之处，在于最高法院将“借口”问题抬升到了原告胜诉的基础地位，并指引下级法院允许原告通过攻击雇主的解释不真实而间接证明歧视。将借口考虑进来，我们就能更容易理解表面证据确凿案件的检验作用，并且更清楚地理解其所形成的歧视假设，和背后的政策目标。



说到底，表面证据确凿案件并非通过指明歧视而发挥功用，而是开启了渐次消解雇主雇佣决策的正当解释的过程，直到能够合理确信歧视才是激发因素。
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 表面证据确凿案件的两个要素，使原告排除了两个拒绝求职者的最常见理由：缺乏基本资质和没有空位，从而提高了该过程的效率。
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 雇员一旦拿掉了这两种可能，并举证雇主从第七篇所保护的群体之外选拔雇员，或者继续寻求资质相当的员工，虽然尚无法证成歧视的存在，但无疑能将焦点转移到雇主，并可要求雇主对其消极行为提供解释。
 

【306】



 歧视的假设能够增进政策目标的达成
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 ，并且通过要求雇主举证而将借口确定为案件的关键。正如法院在Burdine案中指出的：






这就将推进责任分配给雇主，一方面使其能够提供行为的正当理由，以对抗原告的表面证据确凿案件，同时也赋予事实问题以足够的明确性，以使原告拥有充分和公平的机会去主张雇主的理由只是借口。
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那么，证明雇主的理由是借口，是如何加固原告的间接证据的？继排除雇主拒绝雇佣的两种最常见解释之后，原告又揭露了被告所作解释的真相，抵消了后者的证明力，从而可以很有说服力地将某个歧视因素指称为雇主行为的真正理由。
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毫不奇怪，这一间接证明方案只经过微小的变通以反映不同的背景，就统治了一切差别对待案件。而对于那些极少数握有直接证据——歧视偏见的直接言词——的原告，并无类似证明方案存在，因为大概没人需要那个。事实上，教授这一领域的法学院老师会回顾早期的Slack v. Havens
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 案，该案的四位黑人原告指控其监督人在分工时基于种族而贬低其工作，他们举证了雇主自己的种族主义言词，包括但不限于“有色人种就该被雇来做清扫，因为他们扫得更干净”
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 ，从而获胜。法院根据这些证据，根本不需要麦道式或其他任何特定的证明方案，就可以判决违反了第七篇。种族主义的言词本身一旦被采信，就直接证立了雇主的歧视动机。




B．一路坎坷：Hicks案、Reeves案和借口证明问题




尽管麦道案看似创立了一个对原告很友好的框架，但是无论在Desert Palace案之前还是之后，都有许多评论者争论道：这一框架未能实现其承诺，应予审查乃至废除。
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 可想而知，这些评论者不是将上述框架的问题当作途中的小坎坷，而是看作拦路石。某些批评者回顾了最高法院在Burdine案的判决，并对法院拒绝将雇主回应表面证据确凿案件的责任视为说服责任表示遗憾。
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 最近的一些评论警告了法院收紧麦道方案而令原告更难获胜的趋势，并将其解释为提前解雇和雇主在简易程序中胜诉数量增多的原因。
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 事实上，随着时间推移，有些法院已经将麦道案表面证据确凿案件的基本建构标准复杂化，并要求原告提出更多的有关借口的证据，方可构成可审查的议题。
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 但是，这些发展主要反映了对麦道案框架进行阐释时的缺失，抑或对歧视案件整体上的司法怀疑主义，而非框架本身的缺陷。



然而，最高法院1993年在St. Mary's Honor Center v. Hicks
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 案中的判决，的确在事实上改变了这一框架，至少是很多人心目中的框架。在Hicks一案中，法院面对的是下级法院所谓“借口以外／只需借口”的争议。
 

【317】



 在“只需借口”的视角下，原告只需证明雇主的理由是借口，就有资格获得法律判决。
 

【318】



 这一观点在Burdine一案中获得了最高法院的有力支持，最高法院在该案中将借口看作举证责任转移框架的终极焦点。
 

【319】



 而在“借口以外”的视角下，认定雇主的理由是借口还不够；原告需要其他的证据，以证明借口所掩盖的真实理由是歧视性的。遵循后一进路的法院强调：第七篇在本质上并未宣布错误的理由非法，而只是宣布那些用以掩饰歧视的理由非法。
 

【320】



 最高法院在Hicks案的判决中分歧很大，它并未采纳任何一种进路，而认为借口的证明本身并不能强制法院作出判决，但确实允许裁判者判决原告获胜。
 

【321】



 法院同意第七篇要求证明雇主的错误解释是歧视的借口，但裁判者可以从借口本身适当地推断出这一点。
 

【322】







虽然Hicks案否定了“只需借口”——原告只需证明雇主的解释是借口即可强制法院作出判决——的观点，但由于Hicks案判决的本身用语模糊
 

【323】



 ，一些低层法院将这一否定理解得过于宽泛，以至于肯定了雇主对借口证据的质疑，即：如果缺乏其他（“以外”）的指向歧视的证据，借口证据在法律上就是不充分的。
 

【324】



 对Hicks案的这种极端解读，以及“借口以外”规则的复苏，促使最高法院在Reeves v. Sanderson Plumbing Products, Inc.
 

【325】



 一案中旧事重提。在Reeves案中，最高法院无异议地重申了Hicks案的观点，并确认了对“借口以外”规则的否定：将麦道式表面证据确凿案件和借口的证据结合起来，通常就足以支持法律责任的存在，并在简易审判和正式审判中阻挡雇主的动议。
 

【326】







Reeves案当然也支持了Hicks案的判决，认为借口的证明本身虽然允许就法律责任问题作出判决，却并不强制如此。在这一方面，Hicks案成为学者攻击的对象。
 

【327】



 批评者争论道，Hicks案允许陪审团在即便存在借口的证据时仍然作出对雇主有利的判决，这无异于奖励说谎
 

【328】



 ，并激励裁判者去推测那些雇主虽未言明、但“潜伏于记录之中”的“没有明说”
 

【329】



 的可能解释；而Hicks案让原告更难证立借口的存在，是低估了尚在持续的歧视的危害
 

【330】



 ；并且，Hicks案破坏了麦道-Burdine框架的限缩功能，该框架本来要求雇主提供非歧视性的解释，从而将调查限缩，聚焦于借口的问题。
 

【331】







逐个讨论上述观点超出了本文的范围，况且Hicks案法院的多数意见和不同意见都已对此进行了论辩。
 

【332】



 但笔者认为，Hicks案对麦道框架的影响远没有那么大的破坏性，相反，它与Reeves案一起，巩固了麦道框架将借口作为焦点的特征，并且告诉我们借口证明架构仍然可行，且至关重要。这么说有几个原因。第一，当下的诉讼时代充斥着雇主寻求简易审判和法官审判的动议，而Reeves案和Hicks案使原告有可能击败这些挑战，并将其案件提交陪审团，集中讨论借口的有无而非其他问题。
 

【333】



 第二，虽然借口的证明并不能确保原告胜诉，但既然雇主找借口掩饰自己的真实意图，那么陪审团就几乎不可能仍然判决他胜诉。
 

【334】



 Reeves案和Hicks案使原告的律师能够将这种掩饰的真实意味告诉陪审团，并且特别告知陪审团可以通过借口的证据来直接推断歧视的存在。
 

【335】



 面对原告提出的被告在找借口的指控，雇主的律师无疑会迫切希望陪审团采信其委托人的解释，但几乎不会有几个代理人会辩称：尽管委托人提供的理由可能是虚假的，但陪审团应当认定委托人所掩盖并继续掩盖的真正理由是合法的。换言之，Reeves案和Hicks案对借口证明的肯认，不仅增大了将差别对待案件交由陪审团审理的可能性，而且让雇主在无法应对借口诘问时更难胜诉。



最后，Reeves案拓展了借口证明所可运用的证据种类。在这一点上，法院指出，当评估借口问题时，法院不应仅考虑表面证据确凿案件和雇主所提供的解释虚假与否；而应把那些孤立看来过于微小、无法证立歧视存在、但能反映雇主歧视偏好的间接证据，也纳入考量。
 

【336】








C．歧视故意、动机和因果关系




尽管麦道案提供了一个评价歧视故意的框架，但奇怪的是，它并没有直接阐明差别对待案件中故意或动机的含义。这一省略引发了大量的学术讨论和困惑，焦点集中于故意的要求及其与意图、动机和因果关系之间的可能联系。
 

【337】



 然而，如果我们仔细检视麦道案框架本身，我们就能窥见法院对故意的理解，而法院在后续案件中重申了这种理解。



窥视的窗口来自于框架本身对雇主行为正当解释的渐进排除。对于有说服力的解释的关注本身告诉我们，法院所探讨的差别对待案件的故意，就是雇主决策所基于的标准或动机（好的或坏的理由）。
 

【338】



 就此看来，差别对待案件的故意的更精确表述应当是动机，只要与侵权法中对故意的不同用法拉开距离即可。侵权法中的故意不仅是指行为的故意，而且是造成特定损失的主观故意，是一种暴露行为人道德可责性的思想状态。
 

【339】



 第七篇并不要求这种对雇主思想状态的探究，抑或证明雇主有意对受保护群体的成员带来损害
 

【340】



 ，或者出于不喜欢少数族裔或者妇女而行事
 

【341】



 ，或者明知其行为可能是基于某种种族或性别的刻板印象
 

【342】



 。第七篇所谓的对故意的调查，仅仅针对某人的受保护地位是否在消极雇佣行为中扮演了决定性的角色。将这一概念运用于麦道案借口框架，原告只是承担排除消极行为的正当解释或动机的责任，从而证明歧视性的动机才是真正的解释性因素，而不需证明雇主的主观故意或心理状态。



将故意当作动机来理解，也与第七篇的禁止性语言相合，后者宣布“由于”雇主的受保护特征而进行的歧视非法。“由于”
 

【343】



 一语更多包含着动机的意味；它也包含着因果关系。因此，当法院要求以“歧视动机”作为根据第七篇追究法律责任的基础时，其所指并非抽象的动机，而是导致消极雇佣行为或作为其基础的动机。
 

【344】



 这一因果成分暗含于麦道案框架及其借口分析之中，但并未被独立于动机来讨论。
 

【345】



 这是因为，在借口案件中对歧视动机的证明，使得导致消极行为的动机的证明成为必要。换言之，如果原告能够证明雇主的解释只是为了掩盖真实的歧视动机，就同时证立了非法动机和因果关系的存在。
 

【346】







最后，通过借口来证明歧视动机，不仅同时证立了因果关系，而且这个因果关系达到了必要原因测试所要求的水平。
 

【347】



 这同样暗含于借口证明的本质之中。在两种解释（一种合法，一种不合法）的竞争中，原告占了上风，从而使歧视性原因成为仅剩的原因，亦即至少是雇佣行为发生的一个必要因素。
 

【348】



 一个必要原因水平的因果关系，显然满足第七篇“由于”一语的要求，然而第七篇是否要求因果关系达到必要原因水平则并不确定，并且在混合动机案件及“其他”第七篇证明架构下，围绕这一问题的争议更加显露。





Ⅱ．混合动机框架





A．成立混合动机案件的要素




设想如下虚构情节：Jim“Bad News”Barnes，一家顶尖律师事务所的主任，发给助理Harriet Hopeful一个书面通知，宣称他今年将冻结她升任合伙人的要求，因为：（1）她的工作时间少于平均水平；且（2）他不希望一家有众多男客户的律所有太多的女合伙人。失望的Hopeful对律师事务所提起性别歧视指控，基础是Bad News的通知，其中明确指出了Hopeful不能升任合伙人的两个原因。



与典型的第七篇案件的情形不同，在Hopeful的讼案中，是否存在非法动机并无争议，因为我们从Bad News的通知字面即可看出：性别——一项被禁止的基础——在否决Hopeful担任合伙人的决定中扮演了一定的角色。因此，Hopeful不必运用麦道案框架或任何其他证明结构来揭示不被许可的动机的存在。
 

【349】



 然而，由于存在两项动机，一项合法而一项非法，它们共同引发了消极行为，因而一个至关紧要的因果关系问题仍待解决：如果我们将这两项动机分离开，那么因果关系必须达到何种程度
 

【350】



 ，方能将非法动机与消极行为联系起来，对因果关系程度的证明责任又该由原告和雇主的哪一方来承担？如果排除一切具体因素，我们可以为这个问题想出三种不同的选项或框架
 

【351】



 ：



选项一：第七篇的“由于”一语，可以被解读为不仅要求原告证明存在不被容许的动机，而且还要证明这一动机是消极雇佣决定的必要原因。据此，Hopeful必须将Bad News的通知中所提出的两项原因分拆开来，并证明即便其工作时间可以令人满意，她也会由于性别而被拒绝给予合伙人职位。
 

【352】







选项二：第七篇可以被解读为只要求原告证明存在不被容许的动机，而要求被告承担分拆其各项动机并证明性别不是充分或必要原因的责任。据此，律所必须证明，尽管其对Hopeful的性别存有负面看法，但仅仅基于工作时间问题本身，它也会对Hopeful晋升合伙人的问题作出同样的决定。这一证明——性别不是必要原因——可以使雇主免责，并击败根据第七篇提起的指控。
 

【353】







选项三：在选项二的要求之外，第七篇可以被解读为禁止雇主存有不被容许的动机，即便这个动机没有达到必要原因测试的水平，只要该动机确实是部分的激发因素。据此，Bad News最终要为发给Hopeful的通知负责任。然而，为了防止原告得之过易，雇主仍将有机会证明其仅仅基于合法因素也会作出同样的雇佣决定，不过这并不能免除其责任，而只能减少赔偿金额，并阻止原告获得足额的金钱救济。
 

【354】







无论我们青睐哪种选项或框架，如果混合动机案件通常都以虚构情形出现（包含双重动机），那么我们就不太可能将麦道案借口框架和混合动机框架看作相互冲突的范例，或者为如何选择适当的框架而感到困惑。其实，我们会把它们看成不同的问题。麦道案借口框架代表着原告证明非法动机（证明借口以证明非法动机时，产生因果关系证明的副产品）的宝贵途径。
 

【355】



 而混合动机框架预示着存在非法动机（如前述虚构情形中），虽然这一动机的证明同时也表示合法动机的存在，从而使得进一步证明因果关系的程度成为必要。
 

【356】







毫不奇怪，混合动机案件并不都像前述虚构情形中那样纯粹和清晰，自普华
 

【357】



 案开始，法院就努力鉴别混合动机的情形，以及何时或是否将其区别于麦道案的情形来对待。
 

【358】



 一如虚构情形，普华案包含了对律所拒绝晋升女性原告为合伙人的性别歧视的指控。不过与虚构情形不同的是，普华案当事各方并不公认同时存在否定晋升的合法和非法的动机（混合动机）；相反，按照差别对待案件的规则，双方都像自己的主张是唯一原因那样来进行诉讼。
 

【359】



 因此，原告试图证明律师事务所拒绝晋升她为合伙人是基于其性别，且雇主的相反解释只是借口；而雇主尝试证明其决定并非基于性别，而是一项非歧视因素——原告糟糕的人际能力。
 

【360】



 如果原告成功说服初审法院雇主的解释并不真实，而是歧视的借口，那么普华案就不会演化为一起混合动机案件。对于借口的证明不仅将使雇主的解释不成立为原因，而且将证立性别这一不被容许的因素是必要原因。如果雇主的解释被排除，那么混合动机的可能性也将随之消失，法庭也就不需要单独为因果关系问题伤神。



然而，初审法院否决了原告的借口主张
 

【361】



 ，并认定两项动机——原告糟糕的人际能力和她的性别——都在消极的雇佣决策中扮演了角色。
 

【362】



 一开始可能不易明白法院何以作出这种裁决——如何能一面否定原告的借口主张，一面又仍然裁决雇主是基于动机的结合而行事。按说，法院既然否决了原告的借口主张，也就认可了雇主的非歧视解释为真。
 

【363】



 奥秘在于原告拥有的证据广度——超出了典型麦道式案件原告所拥有的证据。这些证据并不限于证明借口的证据，还包括了一份证词，内容是某些作决策的合伙人曾经评论原告的女性特质，并基于负面的性别刻板印象而评估其候选人地位。
 

【364】



 因此，尽管原告试图证明雇主的解释只是借口，但她对性别动机的证明成功与否，却并不取决于法院是否作出借口裁决。事实上，原告在证明借口之外的证据，使初审法院认可了其性别动机的主张，同时也没有认定雇主所称的非歧视原因不真实。
 

【365】







这就是为什么普华案引出了所谓混合动机的问题——并非因为一方声称动机是混合的或据此起诉，而是因为证据使得混合动机的裁决成为可能。
 

【366】



 这一混合动机裁决奠定了最高法院审查的基础，使最高法院需要在前述三个选项中作出选择，以解开因果关系之结。




B．混合动机因果关系与举证责任




如今众所周知的是，普华案中，法官多数采纳了选项二的框架
 

【367】



 ，但Brennan大法官撰写的多数意见与O'Connor大法官的单独意见表明了适用该选项的两种不同路径。Brennan大法官从第七篇的主要禁止性用语谈起，这些语句宣布雇主的歧视动机非法，即便那仅是部分而非必要的因素。
 

【368】



 据此，尽管第七篇的“由于”一语，将证明存在非法动机且该动机在消极行动中扮演了“激发角色”的举证责任加诸原告
 

【369】



 ，但这并不要求原告去承担分拆双重动机或证明非法动机为必要原因的责任。
 

【370】



 同时，Brennan法官确认雇主有权基于第七篇以外的理由来对抗雇员，从而肯定了其对因果关系的积极抗辩，即：只要证明自己即便没有非法动机，仍将针对雇员作出同样的决定，就可免责。
 

【371】



 对于举证责任的转移，Brennan法官指出，原告保有对于非法动机是激发因素的说服责任，但一旦证明完成，则说服责任转移给雇主，由后者分拆双重动机，并证明非法动机并非必要原因，从而证明因果关系的程度。
 

【372】







在单独意见中，O'Connor大法官认同上述举证责任的分配，但并不认可Brennan大法官的分析。第一，O'Connor大法官不同意Brennan大法官对“由于”一语的阐释。对于她来说，第七篇使用的“由于”一语意味着必要因果关系，而对行为违反第七篇的证明不能基于某种更低标准的因果关系，例如“激发原因”。
 

【373】



 第二，O'Connor大法官不同意Brennan大法官将因果关系的说服责任转移给雇主的论证逻辑。她同意转移举证责任，但只在原告能够用直接证据证明非法动机是一个实质因素时才可以，就像普华案那样。
 

【374】



 O'Connor法官对于直接证据的判断，建立在这样的基础上，即：该证据足够强大，至少暗示一定实质程度的因果关系，从而使将说服责任转移给雇主得以正当化。
 

【375】







无论是Brennan大法官还是O'Connor大法官的思路，都努力与麦道案区隔开来，并解释为何在普华案中转移说服责任并不会削弱麦道式框架——后者的雇主从不负有说服责任。Brennan大法官将麦道案和普华案看作不同的议题。他认为前者将证明非法动机的责任加诸原告，而后者的焦点则在于因果关系的程度——这一问题只在原告能够证明动机存在且合法与非法的两个动机看来共同引发消极行为时才会发生。
 

【376】



 基于这种区分，普华案的混合动机框架，就不能应用于麦道案式的借口案件。



O'Connor大法官同样努力限制普华案的意义，但没有采取Brennan大法官区分动机和因果关系程度的方式，而是从证明非法动机的证据类型入手——直接抑或间接证据。据此，普华案的框架运用于直接证据案件，而麦道式框架则继续统治那些包含间接证据的案件。
 

【377】








C．直接证据时代




在普华案的两种意见中，O'Connor大法官的单独意见和直接证据理论，迅速在下级法院占据了统治地位。
 

【378】



 这一发展有两个可理解的原因。第一，O'Connor大法官的意见为多数意见的判决提供了最关键的第五票支持，代表了更狭义上的共识。
 

【379】



 第二，直接证据理论给下级法官提供了明晰而直白的标准，帮助其将混合动机案件区别于麦道式案件。



直接证据标准的核心，在于认可外在言词对于歧视偏好的强大证明力，而这种偏好与系争的特定雇佣行为是联系在一起的。
 

【380】



 这样的言词被视为合格的直接证据，是因为其一旦被采信，就能够直接证明存在非法动机，而无需进一步的证据支持。有些案件的确很容易归入这种模式。
 

【381】



 然而我们现在已经知道，自普华案以后的直接证据标准的历史，已经证明这个标准说之实易、行之实难，其优点仅仅是明晰和直白而已。
 

【382】






1．运用直接证据来区分借口案件和混合动机案件的问题


“直接证据”这一术语本身就带来了困难。“直接证据”的经典定义是指那些能够证明待证事项而无需推论的证据
 

【383】



 ，而有关影响某人受雇的歧视故意的直接言词并不能满足这一经典定义，因为歧视性言词本身并不是非法的。尽管言词能够有力地证明雇主的动机，但裁判者仍然必须推论：决策者的雇佣决定确实是基于其所表达的偏好，尽管这个推论是微小的。
 

【384】







由于直接证据理论并不能简单地套入经典定义，法院在歧视案件的直接证据标准方面发生了分歧。
 

【385】



 某些法院支持经典的定义，而不考虑其精确性，将直接证据限制在与消极雇佣行为直接相关的公开言词。
 

【386】



 其他法院则略为扩展了经典定义，以涵盖那些能够直接显示与消极雇佣行为相关的歧视偏见的直接证据和间接证据。
 

【387】



 少数法院进一步扩展了概念，以涵盖那些虽然直接反映歧视偏好，但与系争雇佣决策联系松散的直接和间接证据。
 

【388】



 同时，当消极言词是关于种族或性别时，较之关于年龄的言词，部分法院更倾向于将其视为直接证据
 

【389】



 ；即便是最宽大的法院也宣称不会放过所谓的偏离道德的言论；而一项证据在一家法院被当作直接证据，在另一家则可能仅被看作间接证据。
 

【390】



 标准的混乱，可见一斑。



可以肯定的是，在包含公开言语偏见的证据的案件中，证据的证明力取决于其内容和言词的背景，而非偶然贴上的直接证据标签。但在普华案以后的直接证据时代，这一标签占据了统治地位，并且由于这种标定引发了说服责任的转移，导致许多利益纠缠其间。
 

【391】



 这样重大的利益赋予原告以显著的动机，去将几乎所有公开的、消极的评论看作直接证据，同时给予雇主以动机去将同样的评论看作偏离道德的言论，或至少与最终的雇佣行为相差甚远。法院居于其间，抱怨他们适用的标准难以捉摸，迫使他们更多关注证据的分类而非证明力。


2．分类问题


混合动机案件将直接证据作为当务之急，也导致许多法院夸大了混合动机案件和借口案件在证据方面的区别。当法院拒绝原告将歧视言词作为直接证据的尝试时，这个问题就会显露出来。一旦法院裁定言词不足以视为“直接”证据以启动混合动机框架，它就会彻底抛开这些言词，而拒绝承认它们保有间接证据的证明力。
 

【392】



 因此，当法院在麦道案框架下转向原告的间接证据时，只会一遍遍重复麦道案的冗长叙述，而不会跳出其外，将负面言词认可为证明借口的有力证据。
 

【393】



 结果，法院认为消极言词仅可归类为直接证据，而否定其在麦道框架下作为原告间接证据的交叉效力。



最高法院在Reeves v. Sanderson Plumbing Products
 

【394】



 案（一个麦道式借口案件）中清除了这个分类陷阱，但没有回答直接证据要求的正当性问题。前已述及，Reeves案因肯定了借口的证明本身通常足以支持歧视裁决而闻名
 

【395】



 ，但该案还对借口案件有证明力的证据范围作出了评估。尽管第五巡回法院判决没有足够证据支持陪审团的性别歧视结论，但最高法院不同意这一观点。
 

【396】



 最高法院认为，第五巡回法院错在忽视了那些反映基于年龄的故意的言词，且没能将它们与麦道式的表面证据确凿案件和其他借口的证据结合起来考量。
 

【397】



 法院论证说，在间接证据／借口案件中，仅仅因为负面言词不构成直接证据，或说它们“并非与Reeves的被解雇直接相关”
 

【398】



 ，而忽视它们，是不正确的。尽管法院没有明确提到偏离道德的言论问题，Reeves案仍暗示，那些带有歧视敌意的偏离道德的言论可以构成间接证据，以支持借口案件，即便这些证据过于弱小而不能用作直接证据。
 

【399】








D．1991年民权法




在《1991年民权法》
 

【400】



 中，国会对第七篇进行了一系列修正，以回应最高法院在1988至1989年度的若干争议判决。
 

【401】



 该法第107节改进了普华案混合动机分析的关键方面，给第七篇增加了两个新条款：第703（m）节和第706（g）（2）节。
 

【402】



 第703（m）节阐述了因果关系程度问题，认可了Brennan大法官的“激发因素”标准，而非O'Connor大法官的“实质因素”标准。
 

【403】



 更重要的是，国会否定了普华案框架中雇主运用相同决策测试来免责的制度。该法保留了相同决策抗辩，但仅仅将其作为对原告获得救济的限制。修正案通过两个途径做到了这一点。一方面，第703（m）节指出，证明不被容许的基础是雇佣决策的一个激发因素，并不会像普华案那样仅仅将说服责任转移到雇主，而是终局性地证立了违反第七篇的行为的存在
 

【404】



 ；雇主一方无法进行任何抗辩。另一方面，在第706（g）（2）（B）节中，国会修改了第七篇的救济条款，规定那些根据第703（m）节获判违法的雇主可以减轻其赔偿责任，只要证明自己在没有非法因素的情况下仍会作出同样决策。
 

【405】



 如果读者回顾前面讨论过的三种混合动机案件选项，就会发现1991年的修正在本质上采纳了选项三。
 

【406】







尽管某些下级法院调整了他们在混合动机案件中的分析，以反映1991年的改变，但多数法院仍坚持适用O'Connor大法官的直接证据要求，作为审理混合动机案件的看家本领。
 

【407】



 如果缺乏直接证据，法院就会适用麦道式的借口框架。在修正之前，这一双轨系统基本以如下方式运作：



在第一轨即混合动机案件中，原告通过直接证据，证明雇主将不被容许的基础作为激发因素，就能够证立责任的存在；原告不必指控雇主的解释是借口，抑或证明非法因素是必要原因。
 

【408】







在第二轨即借口案件中，原告通过间接证据，证明存在麦道式的表面证据确凿案件，且雇主的辩白只是歧视的虚假借口，就能够证立责任的存在。这一证明的效果，是不被容许的因素成为必要原因。
 

【409】







对于第一轨案件，雇主一旦被裁定将不被容许的基础作为激发因素，就可以通过证明自己仅基于正当基础仍将作出相同决定，来避免金钱和不当得利赔偿。
 

【410】







对于第二轨案件，雇主没有相同的机会进行相同决策抗辩，因为裁判者对于雇主的解释是借口这一判断本身，在逻辑上就排除了雇主能够作出这种抗辩的可能性。
 

【411】







1991年修正案的两个其他特征也影响着上述双轨制的命运。一是1991年修正案对于全部差别对待案件都许可运用陪审团审判。
 

【412】



 二是混合动机修正案的措辞本身。尽管超越了本文的讨论范围，但陪审团条款与证明框架密切相关，因为这些框架建立于第七篇仅允许法庭审判的时代，它们是否能够被陪审团适应和理解，不无疑问。
 

【413】







混合动机修正案的重要性在于，尽管修正案毫无疑问回应了普华案的判决
 

【414】



 ，但在字面上并未提到混合动机，或明确将该修正案限制于此类案件。
 

【415】



 尽管在Desert Palace Inc. v. Costa
 

【416】



 案以前，法院并未将这种措辞解读为废除麦道案框架，或暗示新的统一或融合的证明架构，但在学界却产生了反响。
 

【417】








E．Desert Palace Inc. v. Costa案




Desert Palace Inc. v. Costa
 

【418】



 案的原告主张存在基于性别的差别对待。Catherine Costa是一位在蓝领部门工作的单身女性，她被认为是个好工人，但在与同事和监工的关系上出了些问题。这些问题引发了对她的申斥、责难，直至开除。
 

【419】



 导致Costa被解雇的事件包括与男同事的言词和肢体冲突。尽管雇主据此同时处分了事件双方，但同事仅被停职五天，而Costa遭到解雇。
 

【420】



 为了支持其性别歧视主张，Costa举证自己多次犯类似的小错而遭受比男性更严格的纪律处理，例如她被禁止获得与男性一样的加班机会，经常因性别而受贬损，以及监工“预先拟好了”她的纪律记录。
 

【421】







雇主在法庭上坚称，Costa是由于违纪的历史和上次的冲突而被解职的，而Costa辩称其性别是解雇和负面工作环境背后的激发因素。举证结束时，法官宣称该案为混合动机案件，并不顾雇主反对，根据混合动机而非借口案件的证明方式发布了陪审团指引。
 

【422】



 该指引的关键段落写道：






你们已经聆听了证据，证明被告对原告的处理不仅是基于原告的性别，而且被其他合法原因所激发。如果你们判定原告的性别是被告行为的激发因素，那么原告就获得了你们的裁决支持，即便你们认定被告的行为同样是基于合法原因。

然而，如果你们判定被告的行为同时被性别和合法原因所激发，那么你们就必须决定原告是否有权获得损害赔偿。除非被告用优势证据证明：即便原告的性别在雇佣决策中不扮演任何角色，被告仍会给予原告相同的对待，否则原告都有权获得损害赔偿。
 

【423】










陪审团的裁决支持了Costa。



雇主先后上诉到第九巡回法院和最高法院，辩称Costa无权获得混合动机指引，因为她没有提供任何歧视的直接证据，而缺乏此类证据时陪审团只应被给予借口指引。由三位法官组成的合议庭支持了雇主的观点
 

【424】



 ，但在复审时，第九巡回法院否定了这一主张，维护了初审法院的指引。
 

【425】



 最高法院肯定了第九巡回法院的判决，其根据主要是《1991年民权法》修正案的措辞，以及没有任何法条规定区分直接和间接证据。
 

【426】



 法院在普华案之后曾将O'Connor大法官的单独意见作为统治性观点，而她的直接证据要求在1991年修正案后未能幸存。



最高法院由此开启了运用间接证据证明混合动机案件的大门，这看起来侵犯了麦道案框架的领地，后者曾排他地独占间接证据。虽然两大证明框架间的边界被打破，但法院仅仅暗示其知晓该判决会使差别对待案件的双轨系统成为问题，在脚注一写道：“本案并不要求我们去决定：第107节何时（如果存在这样的时候）运用于混合动机背景之外的案件”。
 

【427】



 这一含混的脚注遮蔽了若干问题：



●　既然间接证据同时适用于两种证明方法，那么混合动机案件和麦道式借口案件是否或应否存在区别？



●　原告现在是否可以将所有麦道式案件都归入混合动机案件？



●　如果不再支持保留相互区别的两个证明架构，那么是否值得替换为统一的框架？



●　另一方面，如果两个证明架构确实可以分开，那么现在它们的区别究竟在于何处，法院又如何识别这些用以作出区别的特点？



上述问题构成学者关于废弃麦道案框架和运用统一框架的主张的核心。
 

【428】



 这些呼吁认为，Desert Palace案不仅暗示了统一框架的逻辑，而且提供了践行麦道案未实现的诺言的机会。





Ⅲ．统一框架的呼声





A．废止麦道案的学术呼吁




在一篇发表于1996年《乔治亚大学法律评论》的文章中，Michael Zimmer教授呼吁根据1991年的修正案统一证明结构，揭开了围绕差别对待法的争议的序幕。
 

【429】



 当时Desert Palace案尚未判决，而Zimmer教授即很有预见性地指出，1991年修正案的行文为统一框架提供了依据，这一框架是消除围绕何时及如何使用不同的证明理论所产生的混乱所必需的。
 

【430】



 Desert Palace案发生后，Zimmer教授的孤立状况大为改观，众多评论者加入了支持的队伍，且其论证也变得更为有力。



在《德雷克法律评论》中，Jeffrey Van Detta教授宣称麦道案框架已死，并认为在Desert Palace案以后，“所有的第七篇案件都包含混合动机”
 

【431】



 ，应遵循第703（m）节的规定。在《佛罗里达州立大学法律评论》中，Kenneth Davis教授指出，“［Desert Palace案］使麦道框架成为多余”
 

【432】



 ，他还主张修改第703（m）节，以确保麦道框架让位。而在《南天主教大学法律评论》中，Henry Chambers教授认为借口案件和混合动机案件如今可以互换，并且二者间的形式区分会随着时间而消失。
 

【433】



 在《南德克萨斯法律评论》中，T. L. Nagy则谈到了借口案件与混合动机案件的二分的虚假性。
 

【434】



 在《休斯顿法律评论》里，William Corbett也有类似主张，他认为麦道案框架已死，因为Desert Palace案已经“去掉了［它的］程序上的任何特别之处”。
 

【435】







原告们则开始在诉讼中推广这种观点，以从对原告友好的混合动机框架中获益。
 

【436】



 一些下级法院的反应颇具同情心，特别是在第八巡回区内，法院认同了将《1991年民权法》扩展到单一动机／借口案件的观点，并认为这在逻辑上替代了麦道架构的位置，或至少对其进行了修改。
 

【437】



 地区法院法官Magnuson在推行此观点方面最为卖力，他在Dare v. WalMart Store
 

【438】



 一案中宣称麦道案已死，并在另一起案件中指出：






在过去三十年间，法院饱受麦道式举证责任转移范式的奴役，而后者并不与第七篇相合。麦道案框架不能与《1991年民权法》协调一致，因为它抵触了法典的明文规定。麦道案框架不可容忍地聚焦于雇佣决策的必要条件，而《1991年民权法》所要求的全部不过是歧视须为雇佣决策的一个激发因素。由于原告无需证明歧视是雇佣决策的必要条件，所有的第七篇案件都应这样评估，即：不公平的歧视是否以任何方式影响或激发了雇佣决策。麦道案无法每次都完成这一使命，而激发因素测试则始终可以做到这一点……麦道案框架不应被法庭用来分析基于第七篇提起的主张。
 

【439】










最近，Zimmer教授本人也加入了Desert Palace案引出的争论，指望他在1996年的作品能够支持统一差别对待框架。他断言，Desert Palace案“将引发个人差别对待歧视法的革命”
 

【440】



 ，并对废弃麦道框架或至少使其大幅缩减作出了迄今最为详尽的分析。




B．Zimmer教授的论文：消除边界




Zimmer教授的论文指出，麦道案框架不应作为独立框架而保留，因为麦道式借口案件与基于第703（m）节发起的混合动机案件的区分没有坚实的基础。他分析了用以区分这两种证明架构的三条主要边界，并主张这些边界或存在缺陷，或不再有效，应被一个基于第703（m）节的一元或统一标准所取代。
 

【441】



 笔者综述Zimmer教授的观点如下。


1．取消证据的边界：Desert Palace案与Reeves案的共同点


前文述及，Desert Palace案使混合动机案件对间接证据敞开了大门，由此刺破了原本用来区分混合动机案与借口案件的直接／间接证据边界。Zimmer教授非常适宜地将Reeves v. Sanderson Plumbing Products
 

【442】



 案加入了分析之中，该案令借口案件向那些在普华案中无法作为直接证据使用的偏见言词敞开了大门
 

【443】



 ，因此，如果区分混合动机案与借口案件的唯一基础是证据类型，那么Desert Palace案与Reeves一道，实实在在地表明这两个差别对待框架已然“融合为一”。
 

【444】






2．取消动机的边界：单一动机vs．混合动机


人们可能忘了，在直接证据占据混合动机案件的关键地位之前，众所接受的混合动机案件与麦道式借口案件的差别，其实是单一动机与混合动机之分。
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 当Zimmer教授追问麦道案框架是否不再可以借由证据类型加以鉴别的时候，他提醒人们，前述事实可能更多反映了包含混合动机的案件与包含单一动机的案件的区别。
 

【446】



 作为普华案的后继者，1991年的修正案将适用于混合动机案件，而麦道案框架则继续适用于单一动机／借口案件。



Zimmer教授花大力气反驳这一区分，尽管这一区分具有历史的渊源。他一方面承认人们将借口案件标定为单一动机案件，另一方面坚称这种标定是错误的，且借口案件事实上应被视作混合动机案件。他的观点建立在一项正确的观察之上，即：在借口案件中，法院从未认为第七篇要求举证歧视是单一或唯一的原因，而只要求证明它是一个必要或决定性的原因。
 

【447】



 Zimmer教授论证道，如果借口责任可以转换为某种低于唯一原因的证明，那么即便诸如雇主的非歧视性解释等其他因素同样在消极行为中扮演了一定角色，原告也可胜诉。
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尽管如此，我们仍然倾向于将借口案件看作一场或此或彼的争斗，原告在其中试图通过揭露雇主的解释不真实来证明歧视的存在。对此，Zimmer教授认为，在某种意义上，雇主的解释即便是真实的，也仍可能掩饰了歧视
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 ；换言之，这种解释可以成立部分的借口。Zimmer教授进一步指出，一旦雇主回应麦道式表面证据确凿案件，提供一个竞争性的、非歧视的解释，那么每个案件都会转变为混合动机案件。
 

【450】



 按照他的主张，如果麦道式借口案件只是待转化的混合动机案件，那么就实在没有必要保留差别对待案件中的二元框架。


3．取消因果关系的边界：基于第703（m）节的激发因素vs．必要或决定性原因


Zimmer教授承认，基于第703（m）节的激发因素标准和法院适用于借口案件的必要原因标准，是不同的责任标准，且后者对原告的要求更高。然而他争辩道，这一责任标准的实际差异远小于表面，且过于脆弱，以致无法支撑维持两个独立证明架构的观点。
 

【451】



 这一主张建立在如下观点上：第703（m）节和第706（g）（2）（B）节的相同决策抗辩，共同引出了事实上的必要条件责任标准。
 

【452】



 通过第703（m）节对激发因素标准的规定，Zimmer教授正确地观察到：如果雇主可以证明其在不考虑原告的受保护特质时仍将作出同样的决策，从而表明雇主的解释而非原告的受保护特质才是必要原因，那么满足了借口证明要求的原告仍将被拒绝给予完全的金钱和回复性救济。类似地，原告在满足激发因素责任标准之后即可获得第七篇规定的全部救济，但这只是在雇主没能通过相同决策测试的情况下，因为这说明原告的受保护特质才是事实上的必要原因。
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据此，第703（m）节规定的激发因素标准与麦道式借口案件所采用的必要原因标准，有两点不同：（1）在第703（m）节所规制的案件中，必要原因标准是作为一项抗辩而存在的，举证负担归于雇主，而在借口案件中，必要因果关系是原告证明内容的一部分；且（2）在第703（m）节所规制的案件中，必要因果关系问题仅与救济有关，而在借口案件中则是一个责任要件。Zimmer教授指出，“这些细小的差异”
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 并不能证立维持麦道框架作为独立证明理论的正当性
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 ——它的必要原因责任标准可以通过第703（m）节和第706（g）（2）（B）节来建立。


4．Zimmer教授根据第703（m）节提出的统一标准


Zimmer教授就适用于全部个人差别对待案件的统一标准作了如下表述：“运用第703（m）节所规定的‘激发因素’证明高度，优势证据必须能够支持一位理性裁判者作出存在歧视的推论；亦即，无论多不重要，歧视的确在决策中扮演了一定角色”。
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 这一标准面向所有的证据种类——直接证据，反映歧视动机的间接证据，以及反映借口的间接证据，包括麦道框架本身所采用的排除过程理论。
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 这一标准同样将规制诉讼的所有阶段。它将规制简易程序判决中对原告针对雇主行为的证据所进行的诉前评估，也规制诉后提起的、对于原告证据充分性和证据是否足以引发陪审团审判的挑战。
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 如果案件进入陪审团审理，Zimmer教授的标准也将构成法庭对陪审团所作指示的基础，而指示的内容将来自Desert Palace案所认可的、第703（m）节所规定的混合动机框架。
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 在这一指示之外，如果有足够证据支持雇主的肯定性抗辩，即：不考虑原告的受保护地位，雇主也将作出同样的决策，那么法庭还将作出第706（g）（2）（B）节所规定的指示。
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尽管Zimmer教授拟议中的统一标准堪称全面，但他指出，在原告仅仅能够证立麦道案框架的表面证据确凿案件时，该框架仍保有某些独到之处。
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 虽然仅凭这些证据，原告在任何标准下都并不足以获得歧视的判决，但在麦道案框架下，这一表面证据确凿案件提出了一个强制性的假设，如果雇主面对该假设保持沉默且提不出非歧视性解释的证据，那么就要求作出有利于原告的判决，虽然这不大可能发生。
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 由于麦道案框架的这一特点是独一无二的，Zimmer教授主张该框架应在这一有限的目的下继续存在。
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 除去这一例外，第703（m）节和第706（g）（2）（B）节提供了个人差别对待案件的唯一标准。





Ⅳ．相反主张：保留麦道案框架





A．合法边界排除统一标准




无疑，在Desert Palace案之后，直接证据与间接证据之分不再可以作为区别混合动机案件与麦道式借口案件的基础。但对于Zimmer教授所拆除的其他两道边界来说，情况则不然：横亘于混合动机与单一动机之间的边界，以及激发因素和必要因果关系标准之间的边界。


1．为混合动机／单一动机的区分辩护


（a）混合动机案件与借口案件为何不同



混合动机案件与单一动机／借口案件不同，是因为它们具有不同的证明模式。只有特定的证明模式可以合理论证两个动机（一者合法，一者非法）结合起来引发了消极雇佣行为。
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 这些混合动机证明模式有一个共同的关键特质：原告并不仅仅拥有旨在挑战和否定雇主解释的借口的证据。
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 前文述及，普华案是一个有益的判例，该案的原告未能成功揭露雇主的解释是借口，但通过运用借口以外的证据（证明性别刻板印象的证据）证明了存在非法动机，从而赢得讼案。
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 尽管普华案的双方当事人认为他们各自所作的解释是相互排斥的，然而最终的证明模式允许两种动机并存，这就像在日常生活中将两样东西混起来一样，从而引出了混合动机的裁判，法院认定两个相互排斥的动机事实上结合起来引发了消极雇佣行为。无疑，混合动机证明模式并不要求必须有性别刻板印象的证据，在Desert Palace案后更是如此。任何形式的借口以外的证据，无论直接抑或间接，都将支撑混合动机证明模式，从而使那些无法证明借口的原告可以诉诸这些证据来证明存在非法动机。
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将这一点与纯粹借口案件的单一动机性质进行比较。例如，设想普华案的原告缺乏性别刻板印象的证据，不得不单纯依赖借口的证据来证明存在非法动机。由于我们知道，普华案的原告无法履行其对借口的举证责任
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 ，她将因此败诉。在相互排斥的动机之中，雇主的非歧视性的动机（原告糟糕的人际关系能力）存活下来，而基于性别的动机则因为缺乏证据而不能证立。我们可以认为这一证明模式仅仅存在于单一动机案件，因为与前述混合动机案例不同，该证明模式仅提供了一组非此即彼的选项。
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 类似地，如果普华案的原告成功证明了借口，揭露了雇主的解释只是歧视的掩饰，则该证明模式将再次引出一个单一动机的非此即彼的结构，只不过原告胜诉了。这一证明框架不会引出混合动机的可能性，因为原告完全依赖借口的证据，他必须排除雇主的解释，从而证明非法动机的存在。总之，借口案件是单一动机案件，这是借口证据的性质所决定的。
 

【470】



 相反，混合动机案件中，原告证明非法动机的证据至少部分与借口无关，并不依赖于对借口的裁定。
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 只有在这时，证明模式方可突破非此即彼的状态，并支持两个动机结合起来产出了消极行为的可能性。



Zimmer教授在两个层面否定混合动机与单一动机案件的历史区分：（1）麦道式借口框架从不要求证明歧视是单一或唯一的原因，这表明其必要条件标准能够包容存在多于一个动机的证据，且（2）只要雇主提供了对其消极雇佣行为的抗辩解释，那么任何案件都会转变为潜在的混合动机案件。
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尽管上述第一个层面立基于一个正确的前提（第七篇的确并不要求证明歧视是单一或唯一的原因）
 

【473】



 ，但并不能就此认为借口案件在事实上属于混合动机案件。前文述及，借口案件之所以引出非此即彼的选择，并不是因为第七篇要求证明单一原因非此即彼，而是因为原告选择运用借口的证据来证明歧视，这些证据必须排除雇主的解释作为起因，仅留下与之相斥的歧视性动机，方可胜出。
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诚如Zimmer教授所言，将雇主的解释排除出论辩，并不需要同时排除存在两者之外的、在论辩中未提及的其他解释的可能性。
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 这是Hicks案和Reeves案的遗产。
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 如果原告未能说服裁判者雇主的解释所掩盖的是歧视的动机，那么原告将败诉，即便该解释的确掩饰了其他的什么。
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 并且，即便原告在借口案件中胜出，将雇主的解释排除出非此即彼的对局之中，也仅能证明歧视动机是一个必要而非单一或排他的原因。
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 然而，理论上存在的未被言明的动机，并不能将借口案件转变为混合动机案件。纯粹的借口案件宜表述为单一动机案件，因为借口证据之所以具有证明力，关键在于其能够将诉讼范围内相互排斥的两个推理之一剔除出去。
 

【479】



 而真正的混合动机案件则与此迥然不同。它的命名并不是由于某些未被言明的因素也在雇佣行为中扮演了一定的角色，而是因为在其证明模式中，并非所有证据都与借口相关，从而允许裁判者判定相互排斥的若干动机结合起来引起了消极行为。
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因此，笔者的观点是，纯粹的借口案件具有非此即彼的证明模式，从而区别于混合动机案件，且对于借口案件而言，如果存在混合动机的可能性，那么原告拥有的非法动机的证据必须不限于借口——即笔者在别处提到的借口以外的证据。上述观点显然认定，除非有其他证据，一个纯粹的借口案件不能简单地变形为混合动机案件，而这种变形正是Zimmer教授消除单一动机／混合动机案件区别的第二层面理由的核心。



（b）单纯的借口案件不能变形为混合动机案件



Zimmer教授认为，借口案件事实上是混合动机案件，因为即便借口的证据软弱到无法消灭雇主的解释，也能重创后者，从而足以使裁判者得出歧视因素扮演了部分角色的结论。
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 换言之，如果原告无法证明雇主所言完全是借口，但能证明是“部分的借口”，那么借口案件就将变形为混合动机案件。
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 上述观点的问题在于，它错将理论上可能正确的事情（两个动机可能都扮演了一定角色）与原告在证明歧视动机时对借口的依赖混为一谈。之所以检测歧视借口问题，是因为雇主提出了不真实的解释或者说掩饰，来应对表面证据确凿案件。如果雇主的解释在遭到挑战后，仍能存活为在消极行动中扮演了一定角色的因素，那么借口的证据本身所提供的证明力就会被削弱。
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确实，在一宗纯粹的借口案件中，很难设想有一种证据基础可以让裁判者认定：虽然证据不足以揭露雇主的解释是借口，但本身足以存活为一种有效的解释，那么就能证明雇主的解释是部分的掩饰。我们真能如此精确地分解借口的证据吗？我们该运用怎样的原则，才能使陪审员将那些不足以满足原告说服责任的借口证明，与那些通常不足以证明借口但能够证立部分借口的证明，加以区分？



类似的问题也会折磨简易审判程序。法庭应如何区分那些在法律上不足以消灭雇主的解释，但足以引出部分错误这一裁判议题的对借口的证明？笔者估计，不可避免的后果便是“部分借口”案件将与“弱借口”案件混为一谈，后者是指那些缺乏足够证据但引起怀疑的案件。原告以前在这种情形下将败诉，因为他没能履行说服责任，但如今他们可以将这种怀疑重塑为部分的借口，从而胜出。能帮助原告胜诉的应该是那些切实促进差别对待理论发展的大案，而非言词之争。



并且，如果不是最高法院在Tex. Dep't of Cmty Affairs v. Burdine
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 一案中的判决，问题还不会这么大。最高法院在该案中认定，麦道案框架下的原告而非被告应承担借口问题的说服责任。说服责任原则设定了重要的默示规则，当证据很单薄但足以引起怀疑时，这对裁判者尤为关键。默示规则并不鼓励陪审团仅仅依据怀疑进行推测，而是将无法说服的风险加诸承担责任的一方。
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 如果像笔者主张的那样，部分借口案件中借口的证据不足以排除雇主的解释，那么部分借口的理论看来就会将原告从默示规则的通常运作中解救出来。那些批评Burdine案对说服责任问题判决的评论者
 

【486】



 会认为这样很公平，可能的确如此。但我们必须承认，如果一个框架允许借口案件在“部分借口”的标签下存活，那就会将原告从借口问题的优势证据要求中解脱出来，从而推翻或至少是变更了Burdine案的判决。



最后，Zimmer教授所举的一个部分借口的案例，恰恰表明了将其与通常的完全借口案例加以区分的困难。他写道：“即便一套说法在某种意义上是符合实际的，它仍能被用来掩盖歧视。雇主可能忙不迭地找到一项对雇员的正当指控，并声称这是非歧视的理由，尽管歧视才是真正的动机”。
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 上述论断表面上并无不妥，但是反而凸现了区分全部和部分借口的模糊特质。上述案例中并不存在部分借口。雇主忙不迭地找到一个合法指控来回应歧视的主张，不过是在传统借口案件中该做的事。如果像上面案例中那样，雇主其实是根据雇员的受保护地位而行事，只不过针对雇员本身的错误，那么其指控的正当性并不会削弱雇员对借口的证明，或使其降低为部分的借口。换言之，对借口的证明并不需要同时指证雇主捏造了雇员的行为不端，而只需指证雇主其实并非依据这些不端而作出消极行为。
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回到这一部分的焦点，对借口的证明在本质上是非此即彼的，从而区别于混合动机案件的证明模式。这些不同的证明模式，使得在差别对待案件中保留单一／混合动机之分显得合适，而不应将它们相互区别的特质混入统一的框架。类似的理由也支持保留借口案件和混合动机案件的不同因果关系标准，下面将讨论这一问题。


2．为必要原因／激发因素的区分辩护


Zimmer教授和其他主张推翻单一动机和混合动机之分的人，还拥护一种在“激发因素”名义下的统一因果关系标准。
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 这将意味着重大的变化，尽管Zimmer教授不这样认为。
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 至迟到最高法院在普华案中就混合动机因果关系发生内部分歧时，各级法院已经认识到了借口案件与混合动机案件因果关系标准的区别。在借口案件中，法院坚持适用必要因果关系，这是基于借口证明所固有的非此即彼本质——而借口的用途恰恰在于推定证明必要因果关系所需的非法动机。
 

【491】



 而在混合动机案件中，如我们在普华一案所看到的，法院对因果关系的检验更为直接，且与动机的检验区别开来，因为双重动机的裁决本身并不能显示非法动机与消极行为间的精确因果联系。
 

【492】



 尽管法院在普华一案中，就混合动机案件的恰当因果关系标准发生了分歧
 

【493】



 ，但1991年修正案的第703（m）节与第706（g）（2）（B）节共同修订了普华案的判决，直接认可了激发因素标准。
 

【494】







那些将必要因果关系与激发因素混合为单一的激发因素标准的主张，是根据第703（m）节提出的。
 

【495】



 然而，尽管第703（m）节并未排除这种解读，但它的行文至少表明其更适合应用于混合动机案件。可以在该节接近结尾的地方找到依据：法律并非简单地、无条件地宣示了激发因素标准，而是加上了“即便其他因素同样激发了行为”一语，从而肯定了混合动机案件。
 

【496】



 同样值得注意的是，该节并未运用第703（a）节中的“由于”一语，尽管第703（a）节是第七篇规定法律责任的主要条款。
 

【497】



 这一省略可能表明，第703（m）节所扮演的角色相对有限，仅仅是提出了与必要因果关系并存的一种因果关系标准，而二者共同庇于第七篇通行的“由于”式因果关系之伞下。
 

【498】



 第703（m）节本身也可以被看作加强了这一观点，其在引语中指出：“除非本分章另有规定”
 

【499】



 ，适用该节。



将第703（m）节与第706（g）（2）（B）节两相比较，更能说明这一问题。前已述及，第706（g）（2）（B）节
 

【500】



 是在1991年修订时增加的，用以抗辩那些满足了第703（m）节激发因素标准的原告的救济请求。特别地，当原告证立了第703（m）节所规定的责任的存在时，第706（g）（2）（B）节仍允许雇主避免承受金钱损害赔偿和回复性义务，只要他能证明：尽管存在非法因素，但是仅仅基于合法原因，他也将作出同样的决策。
 

【501】



 注意：这一相同决策抗辩在混合动机案件中甚为敏感，关系到被告抗拒原告的救济主张，但其并不能逻辑地适用于借口／单一动机案件。退一步说，如果雇主的解释已被揭露为歧视的借口，却仍然能抗辩说：即便基于这种不足为信的解释，他仍会作出同样决策，这也未免太奇怪了些。
 

【502】



 因此，如果我们用第706（g）（2）（B）节来界定第703（m）节的含义，那就意味着第703（m）节的混合动机标准并不支配混合动机背景以外的情形。



更为突出的是，保持借口案件与混合动机案件因果关系标准的区分，并不需要引出上述法条争论。我们或许可以勉强承认：第703（m）节规定的激发因素标准，意味着第七篇本身并不坚持必须通过必要原因来证立违法；并且，激发因素标准作为“要求更低”的公分母，或许在某种意义上代表着某种统一的标准。



然而，这一事实并不能说明拆解必要原因／激发因素之间的界分或在更宽松的激发因素标准下评价借口案件是正当的。原因在于法定责任标准与证立这些责任的证据类型之间的差别。我们都同意，第七篇要求证明歧视动机的存在，且其在消极雇佣行为中扮演了一定角色。当原告依赖借口的证明时，他最初是借此证明歧视动机的存在。如果不存在歧视故意的其他证据，那么原告一旦未能证明雇主的解释不足为信，就将不能在任何层面上证立歧视动机的存在。
 

【503】



 毕竟，借口证明的检验效力，来自于当雇主用错误的解释回应表面证据确凿案件时，暗示歧视存在的可能。
 

【504】



 换言之，对借口的证明使我们能够从借口推测出歧视。
 

【505】



 这样一来，借口的证明便系于一种或此或彼、必要原因水平的因果关系——但这并不是因为第七篇本身要求必要原因的证明，而是因为第七篇要求足以证立歧视动机的证据，借口恰恰代表了途径之一。
 

【506】







如果上述关于借口证明的看法不错，那么将其置于要求更低的激发因素标准之下加以评估，就不仅会改变因果关系的标准，而且会颠覆借口证明的本质。激发因素标准暗含了混合动机的概念——非法的激发因素可以仅为诸多因素之一。
 

【507】



 而借口证明所暗含的则是通过推翻雇主的解释来证明歧视动机的非此即彼的观念。因此，将激发因素标准应用于纯粹的借口证明，就将导致概念冲撞。对于激发因素的信徒而言，解决这一冲突的方法是认可所谓“部分借口”的概念——借口的证据即便过弱而无法推翻雇主的解释，也可能足以证明歧视是部分的或激发的因素，从而打击对方。
 

【508】



 从前文对区分混合动机／单一动机的意义的讨论中可以看出，如果制度青睐部分借口的概念，就会为一切证据过弱的借口案件变形为混合动机案件敞开大门，而不需要附加的、借口以外的证据。
 

【509】



 我们有理由质疑国会在第703（m）节规定激发因素标准时，是否意在引发变异如此之大的结果。



Zimmer教授认为，激发因素与必要原因标准的差别如此之小，以致无法证明区分二者的必要，但他却并未考虑到上述的结果。
 

【510】



 当然，根据第706（g）（2）（B）节规定的相同决策抗辩，第703（m）节的激发因素标准的确具有必要原因的维度。
 

【511】



 雇主如能完成这一抗辩，证明非法的激发因素并非必要原因，则可剥夺原告获得金钱救济的可能。但是第703（m）节的这一必要原因维度，并不能缩小激发因素与必要原因标准作为归责条件的差距。事实上，如前所述，若是在纯粹的借口案件中运用必要原因而非激发因素标准，就将允许原告在部分借口的理论基础上证立责任的存在，无论怎样评价，这都意味着借口分析的重大转变。并且，与典型的借口案件不同，在第703（m）所规制的借口案件中，必要因果关系的维度仅对救济起作用，而当必要原因问题最终提上诉讼日程时，证明因果关系存在的说服责任仍归于雇主。
 

【512】



 如果我们回忆最高法院就Burdine一案所作判决引发的强烈批评（该判决将借口问题的说服责任加诸原告），就不难认识到：说服责任的变化不能被说成是微不足道的。




B．边界的存续：一项翻新




Zimmer教授主张借口／混合动机的差别已经死亡，是因为否定了对借口和混合动机分析框架的若干本质区别。笔者的上述回应，认为在Desert Palace案以后，麦道式借口案件仍应存续，是基于如下理由：（1）借口的证明与混合动机的证明有所区别；（2）混合动机案件中如今被抛弃的直接证据机制，将法院的注意焦点从混合动机和借口案件的真正差异转移开；及（3）这一差异是基于证据类型，它们不可避免地将借口与单一动机、必要原因相联系，而将混合动机与激发因素和相同决策抗辩相联系。
 

【513】



 由于这些证据类型在可预期范围内将继续塑造着差别对待诉讼的证明，因而也就构成了适当的基础，说明在Desert Palace案以后仍应对借口与混合动机案件加以区别对待。下文将尝试更精确地阐述这一主张，举出诉讼中可能用到的证据类型，并对差别对待案件的原则加以重述。





Ⅴ．运用证明模式识别并评估借口和混合动机指控




考虑下述差别对待案件：



Betty Wont受雇在一家零售店的打折区工作了六年，最近试图晋升主管，遭到拒绝。在申请晋职的三位雇员中，只有Betty是女性。她比其他候选者的年资多一年。部分由于孩子要适应她离婚后的状况，她最近两年的出勤记录平平。过去数年间，Betty和其他两位候选人都获得了整体上积极的操行评价。评价显示：Betty的销售量通常比其他候选人要多，尽管差距并不很大。对Betty的新近评价也表达了对她的出勤的关注。女性在雇主的全体劳动力中占45％，而在主管层中占5％。雇主将升职机会给了一位男性，而Betty认为她被拒绝的原因在于性别。



为了证明存在基于性别的歧视动机，Betty可以运用间接证据，通过麦道式借口证明的途径来进行
 

【514】



 ，也可以运用不依赖于借口的间接证据
 

【515】



 ，或者是证据的混合。理论上，Betty还可以运用表明歧视偏见的言词
 

【516】



 ，尽管在上述事实中并无相关证据。运用给出的证据，Betty的证明将按照下述三种证明类型之一进行。




A．证明模式一：只有借口




在麦道案框架下，Betty可以在下述事实的基础上建构表面证据确凿的案件：她的女性身份；她申请了有空缺的职位；她具备该职位所需的基本条件；以及雇主雇用了一名男性。
 

【517】



 由于Betty的出勤问题很明显，雇主可以轻易满足证明责任，提供非歧视的解释作为证据，案件也将转而取决于Betty能否揭露雇主提供的理由是借口。为了证明借口，Betty将集中关注某些因素，如是否存在出勤政策，该政策执行的范围和连贯性，其在先前晋升决策中的角色，以及先前是否曾对Betty的出勤情况作出警告或评论，包括这些评论的性质。
 

【518】



 总之，这些对借口问题的调查，指向雇主的出勤政策的范围和连贯性，及其对个体决策的适用性。Betty可能尝试从下面几个方面加强其主张，如：她的年资更长、销售量更大，雇主过去决策时对这些因素的依从程度，以及指出妇女在主管层中代表不足的统计。
 

【519】



 我们将在证明模式二中看到，这些增强性证据本质上并非证明“借口”的证据，因为虽然其对借口案件有所助益，但是即便不考虑借口问题，其本身也验证了非法动机的存在。



注意上述证据的这一性质。对借口的调查均与雇主的出勤政策相关，且其证明力仅仅是源于能够证明雇主依据Betty的出勤记录进行决策的说法不可信。因此，如果Betty的证据仅由这些与借口相关的调查构成，她的案件将完全系于借口问题。她要么证明出勤的解释不可信并获得支持，要么没能做到这一点而败诉。这一模式天然假定存在单一动机和必要原因，而没有任何双重动机并存的证据基础，也不存在将证明转化为混合动机问题的可能。不是说双重动机不可能存在，只是证明模式本身并不允许作出这样的裁判。




B．证明模式二：没有借口而有其他间接证据




在与出勤直接相关的调查之外，还存在有关Betty年资更长、销售量更大，而女性主管比例很低的证据。尽管在上述模式一中，这些间接证据确能对借口案件产生助益
 

【520】



 ，但其本身也能证明基于性别的动机的存在，而不依赖于借口的框架。
 

【521】



 因此，如果我们认定Betty的出勤问题是真实的，并非只是借口，那么借口的调查便没有任何证明力，使案件不得不转向其他（借口以外的）间接因素。将借口从案件的画卷中移开，证明模式就显现出存在混合动机的潜在基础。因为，Betty所拥有的其他歧视动机的间接证据，并不依赖于排除雇主解释的可能性。
 

【522】



 在这一证明模式中，雇主依据Betty糟糕的出勤状况作出决策，与Betty掌握的歧视动机的间接证据，并不相互排斥——由是构成了第703（m）节和第706（g）（2）（B）节所规制的混合动机证明模式。



这并不意味着Betty胜诉——根据第703（m）节，Betty要想胜诉，她的间接证据必须足够强大，以证明存在基于性别的动机，并且该动机是拒绝晋升的激发因素。这取决于间接证据的细节——Betty在年资和销售量方面优势的幅度，以及雇主先前在晋升男性时考量年资和销售量的程度。关键在于，由于证明模式并不依赖于借口，即便Betty的出勤问题存在，她也能够胜出。同时，由于借口问题作为解释因素并存于案件之中，雇主可以通过证明Betty仅仅因为出勤问题也将被拒绝升职，来尝试缩减Betty所获救济的范围。
 

【523】



 这一证明模式的特征，在于需要判断存在混合动机的可能性，以及需要根据激发因素标准和相同决策抗辩来评价证据。




C．证明模式三：借口与其他间接或直接证据的混合




我们还需要对Betty的证明作出整体评价。它混合了模式一的表面证据确凿案件和对出勤所做的、与借口有关的调查，以及模式二的其他间接证据（比较性和统计性证据）。这一证据的混合与证明雇主的出勤解释是歧视的借口相关
 

【524】



 ，而比较性和统计性证据本身又与非法动机有关，即便出勤解释是真实的。因此，如果Betty的前述证据都站得住脚，那么她可以基于借口或混合动机理论来建构证明模式，或至少要求同时根据这两种理论来进行审查。



如果Betty拥有的借口以外的证据包括带有歧视偏见的言词，例如对她的候选资格作出基于性别的评价，或者雇主对女性所作的总体否定评价，情况和上面是一样的。事实上，最高法院在Reeves案中已经表明，歧视言词可以用来证明麦道框架下的借口存在，即便其并非特别地与系争雇佣行动相联系，或过于弱小而不能直接证立歧视的存在。
 

【525】



 因此，对于Betty的比较性和统计性证据而言，歧视偏见的言词可以被视作整个借口案件的一部分（模式一），并且如果本身足够强大，还可以直接证明非法动机的存在，而无须认定存在借口（模式二）。




D．上述证明模式的诉讼评估




上述基本模式启示我们：借口与混合动机案件确有差异，而这种差异的根源在于证据。更重要的是，认清这些证据差异，能使法院和当事各方在评价诉讼中证据的充分性时，更准确地结构动机问题。



这一“证据充分性”问题提供了一个有用的工具，用来根据借口和混合动机证据的差异，阐明这些证明模式的使用。事实上，通过法律充分性来评价证据，在当代雇佣歧视诉讼实践中居于支配地位，这很大程度上是由于过去二十年间简易审判的大量运用。
 

【526】



 最高法院的判决简化了简易审判的标准
 

【527】



 ，而简易审判的开示程序更为宽松，加以雇主在1991年后可望避免运用陪审团审判第七篇讼案
 

【528】



 ，这一切无不促使雇主发起简易审判动议，并将原告的证据诉诸审前检验。



类似的充分性问题通过法律问题裁判的动议，在审判中或审判后时常出现。
 

【529】



 并且，无论处于哪一诉讼阶段，对证据充分性的挑战都会将证据诉诸核心法律标准的、相同的严格检验：证据是否足以引发一项可裁判的事由。
 

【530】



 当然，这一标准的表述随特定程序渠道而略有差异，但涉及的问题在本质上是一致的。在简易审判动议中，我们会问受审查的证据是否提出了一个有关“重要事实的真正议题”，从而足以说明审判的正当性。
 

【531】



 而在质证结束提起法律问题裁判动议时，或在审判后提起重审动议时，我们则会问是否存在一个“合法充分的证据基础，使理性的陪审团可以就该问题作出有利于该方的判决”
 

【532】



 。



由此，运用我们的三种证明模式，笔者将在下文探讨法院在差别对待诉讼中应如何评价非法动机的证据的充分性，以及借口与混合动机证据的差异将如何影响这一评价。这一探讨假定存在简易审判的动议，但如前所述，即便在诉中或诉后的法律裁判动议中，分析方式也完全相同。


1．证明模式一的充分性


作为发起动议的一方，雇主的简易审判动议毫无例外地需要提交某些基本的东西：旨在证明雇主针对原告的行为是基于非歧视理由的证据，和原告缺乏足够相反证据的主张。
 

【533】



 原告的回应则包括使他联想到歧视性动机的任何证据。
 

【534】



 根据提交的内容，法庭依据主导性的简易审判标准——在对未提出动议的一方最有利的条件下，证据是否引发了有关重要事实的真正议题，使得关于歧视动机问题的审判具备正常理由——来评估这些证据的充分性。
 

【535】



 不过，为保障评估的正确性，并厘清争议的真正所在，法院必须确定证明模式的特征，以及该模式所引出的是借口还是／且是混合动机议题。



如果Betty一案中为简易审判而提交的材料与模式一（只有借口）类似，那么证据就将表现为经典的麦道式借口案件，只不过要把证明的顺序颠倒一下。作为发起动议的一方，雇主会提出因出勤原因而拒绝Betty的证据，而Betty需要针锋相对地提出麦道框架下表面证据确凿案件的证据，以及借口的证据。
 

【536】



 假设Betty可以证立表面证据确凿案件的存在，那么动议所提出的唯一核心议题，便是Betty的证明是否就借口问题引发了一个真实的议题。因此，如果把焦点放在证明模式上，我们就会明白法院对证据的评价应当适应模式特征。如果前面谈到的、纯粹借口案件不能混同于混合动机案件的观点是正确的，那么法院就不应在混合动机的框架之下、或不将焦点置于借口问题而审查Betty的证明。


2．证明模式二的充分性


如果Betty一案中为简易审判而提交的材料与模式二（没有关于出勤政策是借口的证据，但有比较性和统计性的证据）类似，那么法院就应当以混合动机的分析进路来评价证据的充分性。



作为发起动议的一方，雇主仍然需要举证Betty的出勤问题以提起动议，但Betty这次要以自己年资更久、销售量更大的统计性证据作为回应，并主张这些证据引出了一个关于非法动机的审判议题，而无须证明雇主的说法是借口。由于这一证明模式并不依赖于质疑雇主的出勤问题辩解，这就引出了混合动机的可能性
 

【537】



 ，而法院在评价Betty的证明时也应遵循这一法律框架。
 

【538】



 这意味着法院无须裁决证据是否引出了一个关于借口的审判议题（也无须批评Betty在这一点上缺少论证），而只需裁决这些证据引出了关于Betty的性别是否是激发因素的审判议题，即便她的出勤问题也是因素之一。



应当说，Betty也可以将模式二和比较性／统计性证据作为对借口的检验。
 

【539】



 这是因为，关于雇主在先前的晋升中考量年资和销售量优势的证据，也可以说明雇主是将Betty的出勤问题作为借口。但法院应抵制那些缺乏针对出勤问题本身的证据的借口分析。年资和销售量的比较性证据的证明力，取决于其证明存在基于性别的动机的可能性，而无论雇主所提出的解释是否有效。
 

【540】



 换言之，Betty在模式二中的证明，并没有遵循通过借口证明歧视动机的路径，而是取决于那些证明歧视动机、并可能衍生地证明借口的证据。因此，在缺乏针对出勤政策本身的证据，而存在效力并非源于借口的间接证据的情况下，基于模式二的简易审判动议使得双重动机成为可能，并应在这一基础上加以评价。


3．证明模式三的充分性


如果为简易审判而提交的材料与模式三类似，那么法院就将在借口和混合动机的双重框架下评估Betty论证的充分性。
 

【541】



 如前所述，对于借口案件，法院要评估Betty的证明的完整性——与出勤政策有关的借口证据、比较性和统计性的证据，以及（如果存在的话）任何包含歧视偏见的言论。所有这些证据——直接的出勤证据和间接的其他证据——对于雇主是否拿Betty的出勤问题作为借口都有证明力。
 

【542】



 在简易审判动议的背景下，讨论的对象将是这些证据在总体上是否引出了关于借口问题的真实议题。



而对于混合动机案件，法院将从上述证明中去掉关于出勤的借口证据，然后进行评估。如前所述，由于剩下的证明并不取决于雇主的出勤问题的说辞是否不可信，因此引出了混合动机的可能性。
 

【543】



 法院运用第703（m）节的混合动机标准，可以评估这些证据是否引出了关于Betty的性别是否为晋升决策的激发因素之一的真实议题。





Ⅵ．将上述证明模式合成为差别对待原则的重述





A．原则的重述




我们看到，证明模式一代表着经典的借口案件，证明模式二代表着混合动机案件，而证明模式三则代表着与两种理论都有潜在关联的证明。为了将这些证明模式合成为可操作的框架，以评估非法动机的证明，本部分将尝试重述现存的差别对待法，提出下述原则：



1．根本议题。根本议题在于雇主是否“由于”
 

【544】



 原告受保护的地位而采取针对原告的消极行动。这要求证明存在歧视性或非法的动机。



2．不同的证明形式。原告为证立非法动机的存在，可以运用旨在证明雇主的解释不真实、是歧视的借口的证据；也可以运用能够证明歧视动机、而与借口无涉的直接或间接证据；或者同时运用两者。
 

【545】







3．鉴别证明的不同形式。为了鉴别这些不同的证明形式，法院必须对借口和非借口证据作出区分。所谓借口证据，是指证明力完全系于证明雇主的解释不真实的证据（例如Betty Wont一案中的出勤证据）。
 

【546】



 而所谓非借口证据，是指即便雇主的解释为真，也仍然能够证明非法动机的证据（例如Betty提交的关于自己年资更久、销售量更大的比较性证据）。
 

【547】



 总之，借口证据和非借口证据都对借口问题有证明力。非借口证据还独立地对非法动机有证明力，这点与借口无涉。
 

【548】







4（a）借口案件。如果案件仅仅涉及借口证据，那么法院就应运用麦道式借口框架，这一框架允许逐步排除雇主的正当解释，从而为借口理论提供了最佳诠释，也回答了借口证据为何对歧视动机具有强大证明力的问题。



4（b）借口案件中的因果关系。借口证明要求必要因果关系，因为其证明力源于其否定雇主的解释、并将之视为歧视的遮羞布的能力。
 

【549】



 这一水平的因果关系必须满足第七篇规定的“由于”标准。由于运用水平较低的“激发因素”因果关系标准将削弱借口证明歧视的力量，因此这一标准无法满足借口案件的“由于”标准。
 

【550】



 并且，在借口案件中运用较低的因果关系标准将使法院陷入所谓部分借口指控这一无法完成的工作，并使弱借口案件能够轻易地混同于混合动机案件。
 

【551】







5（a）混合动机案件。如果案件只涉及非借口证据，那么就有必要引出非法与合法动机同时触发消极行为的可能性。
 

【552】



 由是，法院应运用第703（m）节和第706（g）（2）（B）节所建立的混合动机框架。



5（b）混合动机案件的因果关系。运用混合动机框架，法院应当考量非借口证据是否足以证明非法动机是一个“激发因素”，以及是否应当允许雇主提起对救济的抗辩，宣称自己仅仅基于合法动机也会采取相同举措。
 

【553】



 激发因素标准不可避免地与混合动机框架相联系，因为“一个激发因素”这一证明水平意味着要么同时存在其他因素，要么至少并不否定这种可能，这与借口案件的非此即彼证明不同。



6．两个框架并存于同一案件。如果案件同时涉及借口和借口以外的证据，那么法院就应当同时在两个框架下审查证明。如果借口的证据很强大，而借口以外的证据较弱，则二者的结合在借口理论下可能很充分，而借口以外的证据本身并不足以证明非法动机是一个激发因素，从而不足以提起混合动机问题。
 

【554】



 如果借口证据较弱，而借口以外的证据很强大，那就将引出混合动机问题，因为能够证明非法动机是一个激发因素，而无须否定雇主的解释。
 

【555】



 最后，如果借口和借口以外的证据都很有力，那么对非法动机的证明在两个理论下都很充分。




B．上述原则较之统一标准的优势




Desert Palace案在差别对待法中扯出了一片空档。在这一判决之前，法院试图以直接证据作为标准来区分借口案件和混合动机案件。Desert Palace正确地终结了这种技术的运用，但没有指出如何穿梭于借口案件和混合动机案件之间。上述原则试图提供一个框架，使法院得以鉴别借口和混合动机证明的不同之处，并据此更精确地评价非法动机证明的充分性，从而填补上述空档。



Zimmer教授和其他人所热望的一元进路并不具备上述优势。他们将在事实上窒碍麦道案框架在任何情况下扮演独到角色。
 

【556】



 按照他们的观点，他们将把所有证据统一纳入单一的激发因素标准之下进行评估，而否定任何区分机制，并不考虑证明模式的差异。
 

【557】



 这固然会带来简化易行的好处——无论对于法院评估证据的充分性还是改进对陪审团的指引都如此
 

【558】



 ，但简化的收益是以精确性的丧失为代价的。



重新思考我们在虚构的Betty Wont一案中的证明模式。如果将一元标准运用于证明模式一（只有借口），大概会问证据是否证明了Betty的性别是一个激发因素。然而，在聚焦于与出勤有关的问题的调查的情况下，就很难发现这些证据在证明借口之外的特别之处。并且，将激发因素标准凌驾于麦道式框架之上，会带来混淆——这会允许Betty将弱借口案件转换为混合动机案件，而只需将较弱的借口证据植入部分借口的证明之中。
 

【559】







对于证明模式二（没有借口，但有其他间接或直接证据），一元进路并无特别优势，因为所有人都会将激发标准运用于这一证明模式。一元进路的支持者会运用激发因素标准，是因为他们将这个标准适用于所有情形；而关注证明模式的进路将运用激发因素／混合动机标准，是因为证明模式适合如此。如前所述，由于Betty提交的非借口证据的证明力并不取决于能否证明雇主的说辞不真实，因而证明模式二为Betty的性别作为与出勤问题并列的激发因素提供了可能——从而需要引入混合动机分析。



证明模式进路的精确性在评估证明模式三——借口和非借口证据的混合以及评估借口和混合动机指控的可能性——时最为显著。假定Betty关于雇主的出勤政策是借口的证据相对较弱，而比较性和统计性证据则很有力。
 

【560】



 一元分析的支持者会将这一证明置于统一的评估框架下。但是统一的评估会导致扭曲的结果，因为无法说明借口和非借口证据的不同性质。关于出勤政策的借口证据可能过于不充分，以致排除了作出借口裁决的可能性；而比较性和统计性证据可能足以证明非法动机，而与借口无涉。
 

【561】



 在这种情形下，案件应建立在激发因素／混合动机分析的基础上，而不是在借口问题的基础上。那种会吞没借口证据的一元分析，无法作出上述区分。



类似地，在证明模式三中，假设Betty对出勤政策是借口的挑战十分有力，而借口以外的证据虽然不无裨益，但本身不足以支持非法动机的裁决。这种情形多见于存在无目标的偏见言词——偶然的议论——证据的案件中，这种证据本身不足以证立非法动机，即便它们与其他证据结合时能够证明歧视。
 

【562】



 在这种情况下，作为与Betty关于出勤政策是借口的指控有关的唯一其他证据，偶然的议论除对借口案件有所帮助外，并无证明力。在这种情况下，案件应作为借口案件提交法庭（和陪审团），而非进行不着边际的激发因素调查。如果无法作出这种区分，并允许将对偶然的议论的考察从借口剥离开来，就会引发根据不充分证据作出非法动机裁决的风险。换言之，原告如果同时提出了借口和非借口的证据，只有当原告的证明若无借口证据就无法支持非法动机的推论时，才足以提出借口的指控。和前面一样，那种会吞没借口证据的一元分析，无法作出上述区分。



最后，在证明模式三中，假设Betty同时提出了某些借口证据和非借口证据，而每一种都不很强大。一元进路会简单地将这些证据合在一起，并讨论整体上是否足以证明性别是一个激发因素。但是请注意在这样不分皂白的调查下评估结合在一起的证据的难度。除非能够证明雇主的解释不真实，否则借口证据对于非法动机不具有证明力；而无论雇主的解释如何，非借口证据对于非法动机均有证明力。由于不同证明形式通向非法动机的路径如此不同，很难看出将它们结合起来如何能使其证明价值相互加强。简单地断定Betty关于雇主出勤政策的证据可以与偶然议论和比较性证据结合起来，以证明性别是激发因素之一的观点，几乎什么也没有告诉我们。更精确的进路会告诉我们：结合起来的证据事实上对借口问题有证明力——针对出勤政策的证据加上偶然议论和比较性证据，能够增强打击雇主解释的力量。
 

【563】



 但是除非在借口问题上，我们不应将证据合起来考虑。这是因为，如果不讨论借口问题，那么关于雇主的出勤政策的证据就与案件无关，只有偶然议论和比较性证据对非法动机有证明力。再次地，那种会吞没借口证据的一元分析，无法作出上述重要区分。



固然，支持宽泛的激发因素进路的人，并不拒绝借口证据的证明力，即便借口作为一种证明理论将丧失其形式特征和官方地位。
 

【564】



 然而失去了特征，并使借口与麦道式框架脱钩，并不是件小事。麦道式案件到Reeves案发展到顶峰，它们是对雇员在发掘歧视证据时所面临困难的重要表述，也揭示了通过特别证明程序间接证明歧视的重要性。
 

【565】



 尽管最高法院在Hicks一案的判决在一定程度上减弱了借口证明的光芒
 

【566】



 ——它宣称足以允许但并不足以强制作出非法动机的裁决——借口证明仍是证明所遵循的独到而重要的通路。事实上，在一个被简易审判动议和法官审判动议统治的诉讼时代，Reeves案的判决强调了借口证明本身通常就足以使得原告得以超越这些挑战，而获得陪审团审判。
 

【567】







并且，自Hicks案开始，日益增长的要求麦道案退休的呼声，多是源于对法院的批评，即认为法院对雇佣歧视案件缺乏同情，倾向于用对雇主有利的观点看待证据。
 

【568】



 如果这种观察很准确，那么我们就要问一问：建立在不着边际的动机调查之上的统一标准，如何能改善这个状况。
 

【569】



 笔者认为适当的措施应是引导司法裁量权，而非扩张之；而麦道案所率先宣示、并获Reeves案支持的借口分析，可以作为引导这一裁量权的重要方面。



无疑，麦道式框架并不总能发挥这一潜力，因为某些法院将这一框架下的表面证据确凿案件更多地视作障碍，而非通向借口问题讨论的捷径。
 

【570】



 但是如果运用得当，麦道案和Reeves案能够确保借口证明的力量不会迷失于失控的单一故意调查的奇想之中。Reeves案还特别提示我们，借口证明为说明考量诸如偶然议论之类的非借口证据的正当性，提供了充分的基础，而这些证据本身通常都弱到不足以证立非法动机。并且，在陪审团审判中，保持借口的特殊地位，能够确保陪审团知晓其可以仅从借口推断非法动机，而无需独立证据。
 

【571】









Ⅶ．结　论




最高法院在Desert Palace一案中的判决，促成了围绕差别对待法的前途和在反歧视法中责任证明的重要争论。对现行架构的批评者认为Desert Palace案与麦道案相冲突，或至少存在紧张关系，并要求对差别对待的法理进行全面的检视。为此，他们提出了一个单一的、适用于一切案件的、不受限制的进路，从而取消长久以来的麦道式分析，并将一切证据合起来置于第703（m）节的激发因素／混合动机标准下加以评估。



本文提出了一个相反的进路。Desert Palace案无疑对差别对待法作出了重要修正，取消了混合动机案件中的直接证据裁判法，从而为重新检视借口和混合动机指控的差异提供了机会。本文承认旧有的区分存在缺陷，但应当尝试在更全面的概念基础上重塑这种差异，而非彻底取消之。这一基础可以通过证明模式加以辨识，并保持了借口作为证明的必要形式的独到地位。与一元标准相反，重塑借口／混合动机的区别，应当找到一条合理且更可靠的路径，以识别借口和混合动机指控，允许对差别对待案件的证明作出更精确的评估，并为那些通常缺乏其他形式证据的原告保留麦道式借口分析的特别地位。





《1964年民权法》第七篇选译



【译者按】《1964年民权法》（Civil Right Act of 1964）第七篇系美国反就业歧视领域最重要的成文法，生效于1965年7月2日。后经多次立法修订，主要包括：《1972年平等雇佣机会法》（Equal Employment Opportunity Act of 1972），进一步明确了第七篇的程序要求；《1978年孕期障碍法》（Pregnancy Disability Act of 1978 ），规定基于怀孕而进行的歧视构成第七篇所称的“由于性别”的歧视；《1991年民权法》（Civil Rights Act of 1991），将差别结果歧视法典化，改进了第七篇的救济结构，并允许在特定情形下适用陪审团审判，意义尤为重大。下文选译了该篇对就业歧视进行定义的条款，即第701节至第704节。译文底本为美国平等雇佣机会委员会官方网站所载的英文本。所有条文均反映了修订后的最新状况。其中，通过《1991年民权法》所作的修订以黑体标出。

译文同时采用两套编号系统：一为《2000年版美国法典》的编号；二为《1964年民权法》本身的编号，自第701节始，以斜体标出。原编者的注释也以斜体标出。《2000年版美国法典》分为50卷（TITLEs），各卷的细分则并不统一。其中，第42卷《公共卫生和福利》分为145章（CHAPTERs），第21章《民权》分为9分章（SUBCHAPTERs），第6分章《平等雇佣机会》的内容即为《1964年民权法》第七篇（TITLE VII），又分为18节（SECTIONs），编号自第2000e节始，其下依次为第2000e-1节直至第2000e-17节。 引用时得标记为42 U. S. C. § 2000e-X。《1964年民权法》另有独立的编号系统，在法（ACT）之下分为篇（TITLEs），篇之下分节（SECTIONS），节的编号共三位：首位系篇号，后两位为节号，故《1964年民权法》第七篇各节编号为第701节至第718节。各节篇目如下：

第2000e　节［第七篇第701节］　定义

第2000e-1节［第七篇第702节］　除外情况

第2000e-2节［第七篇第703节］　非法雇佣行为

第2000e-3节［第七篇第704节］　其他非法雇佣行为

第2000e-4节［第七篇第705节］　平等雇佣机会委员会

第2000e-5节［第七篇第706节］　实施条款

第2000e-6节［第七篇第707节］　总检察长之民事诉讼

第2000e-7节［第七篇第708节］　对州法之影响

第2000e-8节［第七篇第709节］　调查、检查、记录和各州机构

第2000e-9节［第七篇第710节］　调查权

第2000e-10节［第七篇第711节］　发布布告；惩戒

第2000e-11节［第七篇第712节］　退伍军人之特别权利或优先

第2000e-12节［第七篇第713节］　规则和规定

第2000e-13节［第七篇第714节］　对委员会及其代表的强行抵抗

第2000e-14节［第七篇第715节］　平等雇佣机会协调理事会

第2000e-15节［第七篇第716节］　生效日期

第2000e-16节［第七篇第717节］　联邦政府之雇佣

第2000e-17节［第七篇第718节］　关于联邦合同的否认、终止和中止的特别条款






为实施宪法赋予的表决权，为赋予美国地方法院以对公共领域的歧视施加强制救济的权限，为授权总检察长为保护公共设施和公共教育方面的宪法权利而提起诉讼，为扩展民权委员会，为阻止联邦援助项目中的歧视，为建立平等雇佣机会委员会，并为其他目的。



参众两院一致通过本法，引用时得称为“1964年民权法”。




*　　　　*　　　　*





定义（第2000e节［第701节］）




在本分章中——



（a）术语“个人”包括单个或复数个人，政府，政府机构，政治部门，工会，合伙，协会，企业，法定代理人，互助公司，合股公司，托拉斯，未被承认自治的组织，托管人，第十一篇中的［破产］保管人，或涉讼财产管理人。



（b）术语“雇主”是指从事商业相关产业，在现时或过去一个公历年中连续二十周以上雇佣十五个或更多雇员的人，亦指其代理人，但不包括：



（1）美利坚合众国，美国政府的全资公司，印第安部落，哥伦比亚特区依法适用竞争性服务程序的部门（定义于第五篇［《美国法典》的］第2102节），以及



（2）根据［《1954年国内税收法典》］第501（c）节免税的真正的私人成员结社（而非劳工组织），但在1972年3月24日［《1972年平等雇佣机会法》生效的时间］以后的第一年，雇佣二十五人以下的人及其代理商不被视为雇主。



（c）术语“雇佣代理”是指有规律地从事或无偿为雇主寻找雇员，以及为雇员寻找受雇机会的人，及其代理人。



（d）术语“劳工组织”是指从事商业相关产业的劳工组织，它们的代理人，包括所有有劳工参与的、全部或部分目的为处理与雇主有关的冤屈、劳动争议、工资、付酬速度、工时或其他雇佣条件的组织、代理、雇员代表委员会、群体、协会或计划，以及下属于全国或国际的劳工组织的任何会议、常务理事会、联合委员会、联合理事会。



（e）在下述情形下，劳工组织方会被认为从事与商业相关的产业：



（1）保有或经营一个职业介绍所或办公室，为雇员寻找雇佣机会，或为雇主寻找雇员，或者



（2）其成员人数（若该劳工组织由其他劳工组织及其代表构成，则为其他劳工组织成员的数目）



（A）在1972年3月24日［《1972年平等雇佣机会法》实施的日期］后的第一年达到二十五或以上，或



（B）该日期后达到十五或以上，且该劳工组织



（1）是被修订后的《国家劳动关系法》［29 U. S. C. 151 et seq.］或修订后的《铁路劳动法》［45 U. S. C. 151 et seq.］所鉴定的劳工代表；或



（2）虽未被鉴定，但是一个全国或国际劳工组织，或是一个本地劳工组织而被认为或在实践中充作某一或某些从事与商业相关产业的雇主的雇员的代表；或



（3）曾授权一个本地劳工组织或其附属机构来代表或努力试图代表第（1）、（2）段中的雇主的雇员；或



（4）获得一个代表或努力试图代表第（1）、（2）段中的雇员的劳工组织的特许，作为其地方或下属机构，从而使这些雇员成为组织成员或与组织建立联系；或



（5）是一个附属于全国或国际劳工组织的会议、常务理事会、联合委员会、联合理事会，包括从事与本分节前述各段相关商业活动有关的产业的劳工组织。



（f）术语“雇员”是指被雇主雇佣的个人，但不包括：被合格选民选出的任何州及其政治机构公务员，或被该公务员选为私人随从的人，或在政策制定层面被任命的人，或与该机构宪法或法定权力运作有关的紧急顾问。前句所示例外不包括受各州政府、行政机构或政治机构的文员法规制的雇员。发生在国外的雇佣中，该术语所指须为美国公民。



（g）术语“商业”是指贸易、交通、交易、运输、播送、交流，而它们应发生于各州间、州与其外任意地点间、哥伦比亚特区内、联邦所有的财产之上，或在州内两地之间但要经过州外的一个地方。



（h）术语“与商业相关产业”是指任何的行动、运营或产业，而它们应属于商业范畴，或其中可能发生劳动争议而阻碍商业或其自由流通；也包括在《1959年劳动管理报告和公开法》［29 U. S. C. 401 et seq.］意义上“与商业相关”的任何行动或产业；也进一步包括任何政府产业、运营或行动。



（i）术语“州”包括美国各州、哥伦比亚特区、波多黎各、维尔京群岛、美属萨摩亚、关岛、威克岛、巴拿马运河区，以及《远离大陆岛礁法》［43 U. S. C. 1331 et seq.］所定义的远离大陆的岛礁。



（j）术语“宗教信仰”包括所有宗教及信仰的惯例和实践，除非雇主能证明他无法在不给其运营带来不适当困难的前提下合理迁就雇员或潜在雇员的宗教惯例或实践。



（k）术语“由于性别”或“基于性别”包括且不限于：由于或基于怀孕、生产或相关医学状况；受怀孕、生产或相关医学状况影响的妇女，在包括特别福利计划在内的、与雇佣相关的任何方面，都应该获得与那些未受此类影响、但工作能力与其相仿的人一样的待遇；本篇第2000e-2（h）节［第703（h）节］的内容均不表示允许对上述规定作例外解释。本分节并不要求雇主支付堕胎的健康保险，除非生产会给母亲带来生命危险，或由堕胎引起了医学上的并发症；但是，此处的任何规定都不排除雇主提供堕胎福利，也不影响就堕胎事宜所达成的协议。




（l）术语“原告”是指平等就业机会委员会，总检察长，或任何在此分章下提起诉讼或相关程序的人。





（m）术语“证明”是指履行推进和说服责任。





（n）术语“被告”是指雇主，雇主的代理人，劳工组织，掌控学徒事宜或包括在职训练项目在内的其他训练及再训练项目的联合劳工管理委员会，及受本篇第2000e-16节规制的联邦实体。





除外情况（第2000e-1节［第702节］）




（a）本分章不适用于：在任何州外雇佣外侨的雇主，宗教企业、协会、教育机构，或雇佣特定宗教信仰的个人以从事与上述企业、协会、教育机构开展活动相关的工作的社会团体，或自身从事上述活动的社会团体。




（b）若在境外工作场所实施本篇第2000e-2节或2000e-3节［第703或704节］会导致违反当地法律，则雇主（或其控制的企业）、劳工组织、雇佣中介、掌控学徒事宜及其他培训或再培训（包括在职培训项目）的联合劳动管理委员会实施被上述各节一般禁止的行为并不违法。





（c）（1）如果雇主控制的企业在外国注册，那么该企业从事的任何被本篇第2000e-2或2000e-3节［第703或704节］禁止的行为，都将被推定为该雇主的行为。





（2）本篇第2000e-2或2000e-3节［第703或704节］不适用于不受美国雇主控制的外国人雇主在外国实施的行为。





（3）为本分章之目的，决定一个雇主是否控制某企业是基于——





（A）运作中的相互关系；





（B）共同管理；





（C）劳动关系的集中化管理；和





（D）雇主和企业的共有或财政控制。





非法雇佣行为（第2000e-2节［第703节］）




（a）雇主的下述雇佣行为违法——



（1）由于个人的种族、肤色、宗教信仰、性别或原住国籍，而抛弃、拒绝雇佣或解雇该人，或在其报酬、条件、环境或雇佣特别待遇方面采取歧视；或



（2）由于个人的种族、肤色、宗教信仰、性别或原住国籍，而限制、隔离、归类其雇员或求职者，且该行为会剥夺或可能剥夺个人的雇佣机会，或对其雇员身份产生消极影响。



（b）雇佣中介的下述雇佣行为违法：由于某人的种族、肤色、宗教信仰、性别或原住国籍，而放弃或拒绝介绍雇佣，或采取其他方式的歧视措施；或基于种族、肤色、宗教信仰、性别或原住国籍而对任何个人进行归类或介绍雇佣。



（c）劳工组织的下述雇佣行为违法——



（1）由于种族、肤色、宗教信仰、性别或原住国籍，而排除某人或开除其成员资格，或采取其他方式的歧视措施；



（2）由于个人的种族、肤色、宗教信仰、性别或原住国籍，而限制、隔离或归类成员资格或申请者，或对任何人进行归类，或放弃或拒绝介绍雇佣；且该行为会剥夺或可能剥夺任何个人的雇佣机会，或会限制该雇佣机会，或对其雇员或求职者身份产生其他消极的影响；



（3）引发或试图引发雇主实施违反本节而歧视个人的行为。



（d）任何雇主、劳工组织、掌控学徒或包括在职培训在内的其他培训或再培训项目的联合劳动管理委员会的下述行为违法：由于种族、肤色、宗教信仰、性别或原住国籍，而在提供学徒机会或其他培训的项目的准入中采取歧视措施。



（e）不论本分章其他条款如何规定，



（1）如果宗教信仰、性别或原住国籍是维持特定运营或企业正常运转的合理需要的真实职业条件，那么基于宗教信仰、性别或原住国籍的下述行为不违法：雇主雇佣雇员，雇佣中介归类或介绍雇佣，劳工组织归类其成员资格或归类或介绍雇佣，雇主、劳工组织或掌控学徒身份或其他培训或再培训项目的联合劳动管理委员会对这些项目设定准入制度。且



（2）如果在整体或很大比例上，学校、学院、大学或其他教育机构或学习机构由特定宗教或特定宗教企业、协会或社会团体所有，或受其支持、控制或管理，或该学校、学院、大学或其他教育机构或学习机构是为特定宗教的传播而管理的，则上述组织雇佣特定宗教的雇员的行为并不违法。



（f）在本分章中，词组“非法雇佣行为”，不包括雇主、劳工组织、联合雇佣委员会或雇佣代理对美国共产党党员，或对根据颠覆行为控制局基于《1950年颠覆行动控制法》［50 U. S. C. 781 et seq.］的最终命令而要求注明为共产主义运动或共产主义阵线的任何组织的成员的个人，所采取的行动。



（g）不论本分章其他条款如何规定，雇主放弃或拒绝雇佣个人到任何岗位，或将雇员从任何岗位解雇，或劳工组织放弃或拒绝将任何个人介绍到任何雇佣岗位，都并不违法，当：



（1）占有该岗位或履行该岗位职责的前提与美国的国家安全方面的要求相关，这种要求是基于由美国法律或总统的行政命令所实施的项目；且



（2）该个人无法满足或不再满足该要求。



（h）无论本分章其他条款如何规定，雇主在下列情形中适用不同的报酬、条款、条件或特权均不构成非法雇佣行为，只要这种区别不是由于种族、肤色、宗教信仰、性别或原住国籍方面的故意歧视的结果：如果是基于真实的资历或考绩系统，或依产品的质量或数量计算收入的系统，或针对的是不同工作地点的雇员。雇主采行或依据专业开发的能力测验也不构成非法雇佣行为，只要该测验本身以及基于其结果的管理或行为并非设计成、故意或用来实施由于种族、肤色、宗教信仰、性别或原住国籍的歧视。在本分章下，任何雇主在决定工资、报酬时，基于性别而区别对待的，只要获得第29章第206（d）部分条款［修订后的《1938年公平劳动标准法》第6（d）部分］的认可，就不构成非法雇佣行为。



（i）本分章之任何内容，均不适用于任何居于或靠近印第安保留地的运营或企业，如果该保留地存在任何公开宣布的雇佣行为，称该运营或企业基于某人居于或在保留地附近居住而享有优惠待遇。



（j）本分章之任何内容，均不应被理解要求任何雇主、雇佣中介、工会或联合劳动管理委员会应受制于本章而认可给予任何个人或团体以基于种族、肤色、宗教信仰、性别或原住国籍的优惠对待，仅仅因为雇主雇佣的雇员、或雇佣中介介绍的雇佣机会、或工会的分类和资格许可、或学徒计划及其他培训计划的准入或雇佣当中，在劳动力上可能存在相较于社区、州、地区或其他地方的不平衡，这种不平衡存在于种族、肤色、宗教信仰、性别或原住国籍的总数或比例上。




（k）（1）（A）当且仅当下述情形，成立基于差别结果的非法雇佣行为——





（i）指控方证明被控方使用了导致基于种族、肤色、宗教信仰、性别或原住国籍方面的差别的特定雇佣行为，而被控方未能证明该行为与系争职位的工作相干，且与运营的需要相符；或





（ii）指控方进行了分节（C）所称之证明，即：该方提出了替代性的雇佣行为，而受控方拒绝采用该种替代性雇佣行为。





（B）（i）在进行分节（A）（i）所称之特定雇佣行为导致差别结果时，指控方应分别证明每一特定雇佣行为均引起了一项差别结果，但如果指控方向法庭证明被控方的决策制作过程的各因素不可区隔分析，则该过程可被视为一项雇佣行为而加以分析。





（ii）被控方欲证明特定雇佣行为没有引起差别结果，并不需证明该行为是基于运营需要。





（C）分节（A）（ii）所称证明中，“替代性雇佣行为”的概念，应以1989年6月4日的法律为准。





（2）在本篇下，一项关于某雇佣行为是基于运营需要的证明，不能对抗故意歧视的主张。





（3）不论本篇其他各节如何规定，禁止雇佣现时或有意使用或拥有《限制物质法案》（21 U. S. C. 802（6））第102（6）部分目录Ⅰ、Ⅱ所界定的限制性物质的个人的法规，只有当其被以种族、肤色、宗教信仰、性别或原住国籍的歧视故意而采纳或实施时，方被视为非法雇佣行为；但禁止雇佣在有执照的专业健康护理师监督下使用或拥有药物的个人、或使用或拥有获得《限制性物质法案》［21 U. S. C. 801 et seq.］或其他联邦法律许可的物质的个人，不在此列。





（l）在与选择、推荐求职者或职业的候选人相关的活动中，被控方基于种族、肤色、宗教信仰、年龄或原住国籍，而调整分数、使用不同的折算分数标准、或以其他方式更改与雇佣相关的测试的结果，构成非法雇佣行为。





（m）除非本篇另有规定，指控方只要证明种族、肤色、宗教信仰、性别或原住国籍是雇佣行为的激发因素，即可成立非法雇佣行为，即使还有其他引起该行为的激发因素。





（n）（1）（A）非属第（2）段所定情形，无论其他法律作何规定，实施一个为在宪法或联邦民权法下解决雇佣歧视请求、而在争讼之中或已获支持的裁决或命令的雇佣行为，若符合分节（B）所述情形，不受追究。





（B）在分段（A）中所述之行为，不会在依宪法或联邦民权法起诉时受到追究，若：





（i）起诉人在分段（A）所称裁决或命令实施之前，已获得——





（Ⅰ）关于拟议中的裁判或命令的真实提示，该提示足以通知起诉人：该裁决或请求会对其利益和法律权利产生消极影响，且他有机会在未来特定日期前提出异议；和





（Ⅱ）一个对该裁决或命令提出异议的合理机会；或





（ii）除非法律或事实的介入性改变，该起诉人的利益已由另一起诉人充分代表，后者曾基于相同法律基础和类似实施条件而挑战裁决或命令。





（2）本分章之任何部分均不应被解释而用于——





（A）更改《联邦民事程序规则》第24规则所设定之参加诉讼的标准；或当一方依该规则成功参加诉讼时，在其所参加的程序中，适用于该方的权利。





（B）适用于各方在获得某一争讼中或已获支持的裁决或命令的行为中的权利，以及该行为所代表或希图代表的群体成员的权利，以及联邦政府所代表的、寻求救济的群体成员的权利；





（C）阻止对某一争讼中或已获支持的裁决或命令的基于下述基础的挑战：该裁决或命令是靠通谋或欺诈所获得的，或明显无效，或作出该裁决或命令的法庭缺乏实体管辖权；或





（D）授权或许可拒绝给予任何人宪法所要求的法律正当程序。





（3）任何未被本分章排除的、对第（1）段所述之雇佣裁决或命令的挑战，应由法庭受理，且在可能的情况下由作出该裁决或命令之法官受理。本分章之任何内容，均不能排除依《美国法典》第28篇第1404章所作之行为的转变。





其他非法雇佣行为（第2000e-3节［第704节］）




（a）雇主、雇佣中介、掌控学徒事务或包括在职培训计划在内的其他培训或再培训的劳动管理委员会、工会，如果由于某人反对本分章所称之非法雇佣行为，或由于该人曾以任何行为在依本分章所进行之调查、程序或听证中提出指控、作证、提供协助或参加，而对该雇员／求职者／个人／成员／申请加入者进行歧视，构成非法雇佣行为。



（b）任何雇主、工会、雇佣中介或掌控学徒事务或包括在职培训项目之内的培训或再培训的劳动管理委员会，若印制或发布或促使印制或发布任何启事或广告，该启事或广告涉及该雇主的雇佣，或该工会的成员资格、归类或荐举，或该雇佣中介的成员资格、归类或荐举，或该劳动管理委员会所提供之学徒或其他培训的项目的准入或录用，而该启事或广告指向基于种族、肤色、宗教信仰、性别或原住国籍的任何偏好、限制、特定化或歧视，则构成非法雇佣行为，除非该启事或广告所指向之偏好、限制、特定化或歧视是雇佣的真实职业要求。
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 　See, e. g., Juan Williams, Eyes on the Prize: America's Civil Rights Years 1954—1965(1987)．该书及配套的六集电视系列片，以编年体追述了自最高法院1954年判决Brown案至《1965年投票权法》通过之间的民权运动。
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【28】
 　See Charles A. Sullivan, The World Turned Upside Down?: Disparate Impact Claims by White Males, 98 Nw. U. L. Rev. 1505, 1506 n.6, 1507 n.9 （2004）（认为“最高法院为第七篇案件发明了［差别结果理论］”）。如果是最高法院为第七篇“发明”了差别结果理论，那么逻辑的推论便是最高法院为第七篇“发明”了差别对待理论，并为平等保护条款的指控“发明”了“有目的的歧视”标准。笔者对这位“发明主义”理论家存有怀疑。在Washington v. Davis, 426 U. S. 229（1976）一案中，最高法院认定原告必须证明存在有目的的歧视，方能证立行为违反了平等保护条款。术语“有目的的歧视”在平等保护条款中并不存在，就像“差别结果”这一术语在1991年前并不存在于第七篇一样。



【29】
 　Greenberg, supra note 23, at 413.



【30】
 　Civil Rights Act of 1964, Pub. L. No. 88-352, § 716(a), 78 Stat. 241, 266 (1964).



【31】
 　Greenberg, supra note 23, at 304—305.



【32】
 　Id. at 413.



【33】
 　Id.



【34】
 　Id.



【35】
 　Id. at 414.



【36】
 　See id. at 416.



【37】
 　See generally id. at 37—41（谈到几乎没有黑人从事法律业）。



【38】
 　42 U. S. C. § 2000d (2000).



【39】
 　Greenberg, supra note 23, at 375—378.



【40】
 　Id. at 375.



【41】
 　42 U. S. C. §2000e(a) (2000).



【42】
 　See Int'l Bhd. of Teamsters v. United States, 431 U. S. 324, 335 n. 15 （1977）（“无疑，差别对待是国会实施第七篇时所想到的最显而易见的恶魔。”（引用110 Cong. Rec. 13088（1964）（Humphrey参议员的评论）））。



【43】
 　E. g., 42 U. S. C. §§ 2000e-2(a) (1), (b), (c) (1), (h), e-3（a）, e-5（g）.



【44】
 　See Int'l Bhd. of Teamsters, 431 U. S. at 335 n. 15 (1977).



【45】
 　42 U. S. C. § 2000e-2(a) (1).



【46】
 　42 U. S. C. § 2000e-2(a) (2).



【47】
 　在1972年修订第七篇的立法史中，可以找到对于Griggs案差别结果理论的支持：





在起草和陈述《1964年民权法》第七篇的过程中，雇佣歧视被倾向于看作一系列相互独立和区别的事件，这主要是由于某些个人或组织的恶意……熟悉这一问题的专家通常用“系统”或“影响”而非简单的故意犯错来描述这一问题。这一主题的文献充斥着有关年资机制、级别序列、通过各种制度措施维持先前歧视行为的现实影响、测试与认证要求的讨论。［EEOC］受命处理的歧视的形式和事件日趋复杂。特别是对于未受过训练的观察者来说，乍看上去可能无法发现其歧视本质。最近的一个明显例子见于［最高法院］对Griggs v. Duke Power Co．案的判决……法院在该案主张，运用雇佣测试作为雇员职业资质的决定因素，即便不具歧视性，且运用它的雇主是善意的……仍构成对第七篇的违反，如果这些测试在雇佣模式中产生了歧视性影响，且无法证明运用这些标准存在压倒性的运营需要。





H. R. Rep. No. 92-238, at 8 (1971), reprinted in, 1972 U. S. C. A. N., at 2143—44. See also S. Rep. No. 92-415, at 5 (1971)．最高法院在Connecticut v. Teal一案的引注中，特别引用了这段立法史，认为“历史表明国会意识到并认可了法院在Griggs案中所运用的差别结果分析”。457 U. S. 440, 447 n. 8 (1982).



【48】
 　尽管过去五十年间，公开支持种族歧视的美国白人数目有所下降，若干研究仍表明，白人仍抱有不同层次的对少数种族的隐蔽偏见。直到1990年，受调查的美国白人有过半数认为黑人和拉美人不如白人聪明，36％认为亚裔没有白人聪明。62％认为黑人工作不如白人努力，54％认为拉美人不如白人工作努力，而34％认为亚裔工作不如白人努力。See David Benjamin Oppenheimer, Understanding Affirmative Action, 23 Hastings Const. L. Q. 921, 951 (1996) （评论种族态度的研究）. See generally Patricia G. Devine & Andrew J. Eliot, Are Racial Stereotypes Really Fading? The Princeton Trilogy Revisited, 21 Personality & Soc. Psych. Bull. 1139-50（1995）（结论认为对黑人作为一个群体的负面刻板印象自20世纪30年代以来并无改变）。



【49】
 　See generally Jack Bass, Unlikely Heroes: The Dramatic Story of the Southern Judges of the Fifth Circuit Who Translated the Supreme Court's Brown Decision Into A Revolution For Equality （1981）（讨论南部的解除隔离问题，以及第五巡回法院法官建立某种理论以运用Brown案推翻种族隔离法律的意愿）。



【50】
 　Griggs案的一个讽刺在于：Duke Power Company同样在包括High Point, N. C．在内的一些地方拥有种族隔离的城市巴士服务系统，而笔者在20世纪40年代和50年代还曾搭乘这些隔离的巴士。多年以后，笔者担任了Griggs案原告的律师。



【51】
 　See Griggs v. Duke Power Co., 401 U. S. 424, 427 (1971).



【52】
 　Griggs v. Duke Power Co., 292 F. Supp. 243, 244 (1968) . See generally Robert F. Durden, Electrifying the Piedmont Carolina: The Beginning of the Duke Power Company, 1904—1977, 76 N. C. Hist. Rev. 410 (1999).



【53】
 　See Griggs, 401 U. S. at 427.



【54】
 　受雇和调职的分数线是高中毕业生的平均表现。因此，半数高中毕业生无法达到标准。Id. at 428.



【55】
 　See Griggs v. Duke Power Co., 420 F. 2d 1225, 1229 (4th Cir. 1970).



【56】
 　See id.



【57】
 　See generally Paul Burstein & Susan Pitchford, Social-Scientific and Legal Challenges to Education and Testing Requirements, 37 Soc. Probs. 243, 244—245 (1990).



【58】
 　EEOC的一位代表访问了Duke Power的车间，试图调停此案。随后不久，Duke Power最终在衣帽间、淋浴间、自动饮水器方面取消了种族隔离措施。解除这些设备的隔离之后，一位负责清洁白人衣帽间和淋浴间的原告就使用了白人衣帽间的淋浴器。此后相当长的时间，白人雇员都拒绝使用那个淋浴器。



【59】
 　See supra notes 41—47 and accompanying text.



【60】
 　42 U. S. C.　§ 2000e-5 (g) (2000).



【61】
 　See supra notes 48—49 and accompanying text.



【62】
 　42 U. S. C.　§ 2000e-2(h) (2000).



【63】
 　Griggs v. Duke Power Co., 292 F. Supp. 243, 250 (M. D. N. C. 1968).



【64】
 　See Richard Barrett, Challenging the Myths of Fair Employment Practices xi (1998).



【65】
 　279 F. Supp. 505 (E. D. Va. 1968).



【66】
 　See id. at 510, 515—516.



【67】
 　See supra notes 41—49 and accompanying text (emphasis added).



【68】
 　See Quarles, 279 F. Supp. at 515—516.



【69】
 　See id.



【70】
 　See Griggs v. Duke Power Co., 292 F. Supp. 243, 249 (M. D. N. C. 1968).



【71】
 　1955年，Quarles开始采取措施，扭转公司工作场所僵硬的种族隔离状态。然而，这些步骤与其说是出于被告自身意志，毋宁说是第11246号总统令的结果，后者要求诸如Philip Morris之类的政府的合同商必须去除基于种族的歧视。Quarles, 279 F. Supp. at 508.



【72】
 　See id. at 512.



【73】
 　See id. at 513.



【74】
 　Id.



【75】
 　See id. at 519.



【76】
 　See id. at 517—518.



【77】
 　在有关年资歧视的International Board of Teamsters v. United States, 431 U. S. 324, 357（1977）一案中，最高法院最终拒绝了过去歧视的现时结果理论。



【78】
 　See Quarles, 279 F. Supp. at 514.



【79】
 　Id. at 518 (citing NLRB v. Local 269, IBEW, 357 F. 2d 51 (3rd Cir. 1966)).



【80】
 　See id.



【81】
 　笔者使用的“司法建构”一语，是指法院无法在第七篇中找到任何特定的条款来建立抗辩，至少在《1991年民权法》出台前是如此。



【82】
 　See 42 U. S. C. § 2000e-2 (k) (2000).



【83】
 　263 F. 2d 546, 550 (5th Cir. 1959) （Whitfield案是根据《全国劳动关系法》而非第七篇提起的）．



【84】
 　29 U. S. C. §§ 151-169 (2000).



【85】
 　See Quarles, 279 F. Supp. at 518.



【86】
 　Whitfield, 263 F. 2d. at 548.



【87】
 　Id.



【88】
 　Id. at 549.



【89】
 　Id.



【90】
 　Id.



【91】
 　Id. at 550.



【92】
 　Id. at 546—547.



【93】
 　See Steele v. Louisville & Nashville R. R. Co., 323 U. S. 192, 202 (1944); Tunstall v. Bhd. of Locomotive Firemen, 323 U. S. 210, 213 (1944)．尽管Steele案和Tunstall案所涉及的都是被《铁路劳动法》认证具有排他性谈判地位的工会，但相同的原则仍适用于《全国劳动关系法》所认证的工会。See Whitfield, 263 F. 2d at 550—551.



【94】
 　See Vaca v. Sipes, 386 U. S. 171, 177 (1967).



【95】
 　Whitfield, 263 F. 2d at 550.



【96】
 　See id.



【97】
 　Quarles, 279 F. Supp. at 518（着重符号是后加的）．



【98】
 　See Griggs v. Duke Power Co., 420 F. 2d 1225, 1232 (1970).



【99】
 　See Belton, supra note 17, at 303.



【100】
 　Griggs v. Duke Power Co., 292 F. Supp. 243, 246 (M. D. N. C. 1968).



【101】
 　See id. at 247—249.



【102】
 　Post-trial brief for plaintiffs at 33—35, Griggs v. Duke Power Co., 292 F. Supp. 243 （M. D. N. C. 1968）（省略了某些引证）．



【103】
 　Griggs, 292 F. Supp. at 243.



【104】
 　See id. at 251.



【105】
 　See id.



【106】
 　Id. at 249.



【107】
 　Id. at 251.



【108】
 　Id. at 248.



【109】
 　See id. at 250.



【110】
 　Id.



【111】
 　Id. at 251.



【112】
 Griggs v. Duke Power Co., 420 F.2d 1225 (4th Cir. 1970).



【113】
 　Fourth Circuit History, Remembering the Fourth Circuit Judges: A History from 1941 to 1998, 55 Wash. & Lee L. Rev. 471, 482 (1998).



【114】
 　Id. at 484.



【115】
 　349 U. S. 294, 297 (1955).



【116】
 　Fourth Circuit History, supra note 111 , at 514.



【117】
 　Griggs, 420 F. 2d at 1237.



【118】
 　Id. at 1230.



【119】
 　Id. at 1230—1231.



【120】
 　Id. at 1231.



【121】
 　See id. at 1232.



【122】
 　Id. at 1235.



【123】
 　Id. at 1237.



【124】
 　Id. （Sobeloff法官的部分赞同部分反对意见）。



【125】
 　Id. at 1246.



【126】
 　Id. at 1238.



【127】
 　George Cooper & Richard Sobel, Seniority and Testing Under Fair Employment Laws: A General Approach To Objective Criteria of Hiring and Promotion, 82 Harv. L. Rev. 1598 (1989).



【128】
 　Griggs, 420 F. 2d at 1237 n. 2 (citing Cooper & Sobel, supra note 125, at 1237).



【129】
 　See Greenberg, supra note 23, at 418.



【130】
 　Cooper & Sobel, supra note 125, at 1674—1676.



【131】
 　See Greenberg, supra note 23 , at 418.



【132】
 　Griggs v. Duke Power Co., 401 U. S. 424, 431 (1971).



【133】
 　Griggs, 420 F. 2d at 1238.



【134】
 　Id. at 1246.



【135】
 　Griggs, 420 F. 2d at 1247 (citing Louisiana v. United States, 380 U. S. 145 (1965); United States v. Duke, 322 F. 2d 759, 768 (5th Cir. 1964)).



【136】
 　See infra note 176—86 and accompanying text (讨论Robinson v. Lorillard Corp., 444 F. 2d 791 , 798 (4th Cir. 1971)).



【137】
 　对于要求最高法院就本案签发调卷令，存在反对意见。See George Cooper & Harriet Rabb, Equal Employment Law and Litigation 497—499 （1972）（讨论了时任哥伦比亚大学法学院教授的George Cooper所起草的一封信，信中认为就调卷令提起申请并不明智，因为他认为记录的效力太弱，而其他更有说服力的案件已经进入诉讼管道）；Hugh Davis Graham, The Civil Rights Era: Origins and Development of National Policy 385 （1990）（提到了时任EEOC副主任律师的John Pemberton一封从未发出的信，信中强烈要求法律保护基金会不要寻求调卷令）。后来，Cooper教授改变了在调卷令问题上的看法，并在起草调卷令申请书和原告的实体问题概述中扮演了重要角色。



【138】
 　调卷令申请书中所提出的问题，是根据差别结果理论来架构的；而最高法院最终认可了差别结果理论，以切断过去歧视的现时结果理论与特定故意要求的联系：





判断有意采用心理测试和相关的正式教育要求作为雇佣标准是否违反了第七篇的种族歧视禁令……，取决于

（1）特定测试和标准是否在很大比例上排除了黑人，而对被排除的白人影响相对较小，且

（2）这些测试和其他标准与雇主提供的职位无关。





Griggs v. Duke Power Co., 401 U. S. 424 (1971), petition for cert. filed, (No. 124).



【139】
 　Griggs v. Duke Power Co., 398 U. S. 926 (1970).



【140】
 　See Griggs, 401 U. S. at 425.



【141】
 　Id. at 430.



【142】
 　See Int'l Bhd. of Teamsters v. United States, 431 U. S. 324, 335—36 n. 15 (1977).



【143】
 　457 U. S. 440 (1982).



【144】
 　See, e. g., Griggs, 401 U. S. at 426 n. 1（同时引用了这两个条款）；Griggs v. Duke Power Co., 401 U. S. 424 (1971), petition for cert. filed, (No. 124) （同时引用了这两个条款）。



【145】
 　Teal, 457 U. S. at 448.



【146】
 　在Teamsters案中，法院写道：“如果没有第703（h）节，那么本案看来就应适用Griggs案的基本原理。”431 U. S. at 349.



【147】
 　444 F. 2d 791 (4th Cir. 1971).



【148】
 　Griggs, 401 U. S. at 431.



【149】
 　See Robinson, 444 F. 2d at 798.



【150】
 　Robinson v. Lorillard Corp., 319 F. Supp. 835, 835 (M. D. N. C. 1970).



【151】
 　See supra notes 127—35 and accompanying text（讨论第四巡回法院在Griggs案中的多数意见）。



【152】
 　Robinson, 319 F. Supp. at 841—842.



【153】
 　See Robinson, 444 F. 2d at 799.



【154】
 　See, e. g., Robinson, 319 F. Supp. at 838.



【155】
 　Id. at 841.



【156】
 　Id.



【157】
 　Id.



【158】
 　Id.



【159】
 　Id. at 842.



【160】
 　Id. at 843.



【161】
 　Robinson v. Lorillard Corp., 444 F. 2d 791, 798 (4th Cir. 1971); Local 189, United Papermakers & Paperworkers v. United States, 416 F. 2d 980 (5th Cir. 1969)．后来，追随最高法院的判决，下级法院开始从严格的运营需要测试后撤。See, e.g., Contreras v. City of Los Angeles, 656 F. 2d 1267, 1276（9th Cir. 1981）（判决雇主无需证明其政策为运营实施所完全必要）。



【162】
 　See, e. g., Sagers v. Yellow Freight Sys., Inc., 529 F. 2d 721, 730 n. 18 （5th Cir. 1976）（注明所运用的测试是“严格的”）；Head v. Timken Roller Bearing Co., 486 F. 2d 870, 879（6th Cir. 1973）（判决下级法院未能适当运用Robinson案所发展的运营需要测试）；United States v. Bethlehem Steel Corp., 446 F. 2d 652, 662（2d Cir. 1971）（要求运营需要测试不仅应当考虑运营行为是否服务于对公司目标至关紧要的正当利益，而且要考虑替代方案是否可行）。See generally Note, Business Necessity Under Title VII of the Civil Rights Act of 1964: A NoAlternative Approach, 84 Yale L. J. 98, 98—99（1974）（讨论第七篇下运营需要测试的性质）。



【163】
 　See Contreras, 656 F. 2d at 1281（说明这样的确证要通过研究证明选择标准与岗位需要之间存在关系）。



【164】
 　487 U. S. 977 （1988）（多数意见）。



【165】
 　Id. at 998.



【166】
 　Dothard v. Rawlinson, 433 U. S. 321 (1977); Hazelwood Sch. Dist. v. United States, 433 U. S. 299 (1977); Int'l Bhd. of Teamsters v. United States, 431 U. S. 324 (1977).



【167】
 　See, e. g., Teamsters, 431 U. S. at 339 n. 20.



【168】
 　42 U. S. C. § 2000e-2(j) (2000).



【169】
 　See Teamsters, 431 U. S. at 339—40 n. 20; see also Hazelwood Sch. Dist., 433 U. S. at 307.



【170】
 　See, e. g., Hazelwood Sch. Dist., 433 U. S. at 313 （Brennan大法官附议）（“事情很清楚……建构第七篇违法的宽松的实质标准，包括统计性证据的有效性，获得了再次确认。”）。



【171】
 　See, e. g., id. at 307—313.



【172】
 　See Greenberg, supra note 23, at 415—416.



【173】
 　42 U. S. C. § 2000e-5(g) (2000).



【174】
 　See Robinson v. Lorillard, 444 F. 2d 791, 802 (4th Cir. 1971).



【175】
 第七修正案在相关部分规定：“在普通法诉讼中，当争议价值超过二十美元，就保有获得陪审团审判的权利……” U. S. Const. amend. VII.



【176】
 　See, e. g., Jenkins v. United Gas Corp., 400 F. 2d 28, 33—34 (5th Cir. 1968).



【177】
 　251 F. Supp. 184 (M.D. Tenn. 1966).



【178】
 　Id. at 188.



【179】
 　Id. at 186.



【180】
 　See, e. g., Johnson v. Ga. Highway Express, Inc., 417 F. 2d 1122, 1124 (5th Cir. 1969).



【181】
 　法院认可私人原告提起集团诉讼的权利，是基于三个相关理论。

一是“私人检察总长”理论，该理论认为私人诉讼并不仅仅是单个人寻求维护纯粹私人权利的私人声请，因为“无论采取何种名义，这一诉讼必然是为相似处境的同伴雇员所实施的某种集团诉讼”。Jenkins at 33.

二是法院采纳了“全面包含”理论，认为单个的原告或原告的代表群体被允许代表所有被雇主歧视行为所影响的相似处境的人。Id.“全面包含”的集团诉讼的基本原理，在于有必要实现反歧视法救济目的的广泛性。See, e. g., Senter v. Gen. Motors Corp., 532 F. 2d 511, 524 （6th Cir. 1976）．采纳“全面包含”集团诉讼理论的开创性案件，是Johnson, 417 F. 2d at 1124。

三是法院从一种政策观点出发认可集团诉讼的适当性，因为这一裁判模式能够增进司法的经济性，消除不一致和变动不居的裁判结果的可能性，并保护雇主免于承受挑战相同雇佣行为的多个诉讼的负担。See, e. g., Mack v. Gen. Elec. Co., 329 F. Supp. 72, 74—75 (E. D. Pa. 1971).



【182】
 　42 U. S. C. § 2000e-5(g) (2000).



【183】
 　See, e. g. Albemarle Paper Co. v. Moody, 422 U. S. 405, 442—43 （1975）（Rehnquist大法官附议）。



【184】
 　See, e. g., Dairy Queen, Inc. v. Wood, 369 U. S. 469, 471 (1962); Beacon Theatres v. Westover, 359 U. S. 500, 508 (1959).



【185】
 　422 U. S. 405 (1975).



【186】
 　在Albemarle Paper Co．一案中，最高法院依据Griggs案，支持了欠薪判决，从而认可了协议的价值：





因此，地区法院的判决必须被认定抵触了第七篇所承载的目的。一如法院在Griggs v. Duke Power Co．一案中所注意到的，……首要的目标具有预防性：“为了实现雇佣机会平等，并去除那些过去偏向白人雇员群体的樊篱”。欠薪显然与这一目的有关。如果雇主仅仅面临禁止令的前景，就会几乎没有动机去回避作出合法性存有疑点的行为。正是欠薪判决的合理确定前景“刺激和催化了雇主和工会去自我审查和评估其雇佣行为，并致力于尽可能地消除这个国家历史上不幸和可耻的一页的最后痕迹”。





Id. at 417—418（注释略去）.



【187】
 　See, e. g., Johnson v. Ga. Highway Express, Inc., 417 F. 2d 1122, 1125 (5th Cir. 1969).



【188】
 　Albemarle Paper Co., 422 U. S. at 418.



【189】
 　Id. at 421.



【190】
 　Los Angeles Dep't of Water & Power v. Manhart, 435 U. S. 702, 719 (1978).



【191】
 　424 U. S. 747 (1976).



【192】
 　See generally Robert Belton, Remedies in Employment Discrimination Law （1992）（涵盖了广泛的充分和正当权利救济形式）。



【193】
 　See, e. g., Wards Cove Packing Co. v. Atonio, 490 U. S. 642 (1989); Watson v. Fort Worth Bank & Trust Co., 487 U. S. 977, 1006 （1988）（多数意见）。



【194】
 　See generally Alfred W. Blumrosen, The Group Interest Concept, Employment Discrimination, and Legislative Intent: The Fallacy of Connecticut v. Teal, 20 Harv. J. on Legis. 99 (1983).



【195】
 　See id.



【196】
 　以下是一个简单的最终效果进路分析。雇主将其雇佣决定建立在求职者的雇佣测试成绩和一场旨在衡量主观标准的面试的结果之上。下表显示了雇佣过程的每一步骤中黑人和白人求职者的结果：




尽管黑人在测试中遭到了不成比例的拒绝，但基于面试的最终遴选程序表明：黑人求职者获得雇佣的比例与白人求职者是平等的。这一抗辩要求：在判断是否证明了存在差别结果时，必须考察遴选过程的最终效果——每一种族受雇求职者的比例——而非在遴选过程之中所运用的特定标准的消极结果。



【197】
 　457 U. S. 440 (1982).



【198】
 　Id. at 442.



【199】
 　443 U. S. 193 (1979).



【200】
 　Id. at 198—199.



【201】
 　Id. at 99.



【202】
 　Weber v. Kaiser Aluminum & Chem. Corp., 415 F. Supp. 761, 765 (E. D. La. 1976), aff'd, 563 F. 2d 216 (5th Cir. 1977), rev'd and remanded sub nom. United Steelworkers v. Weber, 443 U. S. 193(1979); see also Weber v. Kaiser Aluminum & Chem. Corp., 563 F. 2d 216, 234 (5th Cir. 1977) （Wisdom法官异议）（指出被告面对着对第七篇的“有据可查的违反”）, rev'd and remanded subnom. United Steelworkers v. Weber, 443 U. S. 193 (1979)。



【203】
 　See Parson v. Kaiser Aluminum & Chem. Corp., 575 F. 2d 1374 (5th Cir. 1978).



【204】
 　法院将这一问题表述为“国会在第七篇中是否……留给私人部门的雇主和工会以自由空间，使其可以采纳这种考虑种族的步骤，以消除在传统的种族隔离岗位类型中明显的种族失衡现象”。Weber, 443 U. S. at 197.



【205】
 　See id., at 208.



【206】
 　Id.



【207】
 　Id.



【208】
 　Id.



【209】
 　Griggs v. Duke Power Co., 420 F. 2d 1225, 1238 （4th Cir. 1970）（Sobeloff, J.，部分支持部分反对意见）。



【210】
 　490 U. S. 642 (1989).



【211】
 　426 U. S. 229 (1976).



【212】
 　See id. at 238—239.



【213】
 　See Wards Cove, 490 U. S. at 650—651.



【214】
 　See, e. g., Fitzpatrick v. Bitzer, 427 U. S. 445 (1976); McDonald v. Santa Fe Trail Transp. Co., 427 U. S. 273 (1976); Brown v. GSA, 425 U. S. 820 (1976); Chandler v. Roudebush, 425 U. S. 840 (1976); Liberty Mut. Ins. Co. v. Wetzel, 424 U. S. 737 (1976); Albemarle Paper Co. v. Moody, 422 U. S. 405 (1975); Johnson v. Ry. Express Agency, Inc., 421 U. S. 454 (1975); Alexander v. Gardner-Denver Co., 415 U. S. 36 (1974); Espinoza v. Farah Mfg. Co., 414 U. S. 86, 96—99 (1973) (Douglas, J., 异议); McDonnell Douglas Corp. v. Green, 411 U. S. 792, 793 (1973) (无异议); Love v. Pullman, 404 U. S. 522, 522 (1972) (7比0判决); Griggs v. Duke Power Co., 401 U. S. 424, 425 (1971) (8比0判决); Phillips v Martin Marietta Corp., 400 U. S. 542, 544—47 (1971) (Marshall, J., 附议); Crosslin v. Mountain States Tel. & Tel. Co., 400 U. S. 1004, 1004—05 (1971) (Douglas, J., 异议)。



【215】
 　See Gen. Elec. Co. v. Gilbert, 429 U. S. 125, 145—46 (1976). 国会于1978年修正第七篇，推翻了Gilbert案的判决。42 U. S. C. § 2000e-k (2000).



【216】
 　See United Air Lines, Inc. v. Evans, 431 U. S. 553, 560 (1977).



【217】
 　See E. Tex. Motor Freight, Inc. v. Rodriguez, 431 U. S. 395, 405—406 (1977).



【218】
 　See Int'l Bhd. of Teamsters v. United States, 431 U. S. 324, 341 (1977).



【219】
 　Trans World Airlines, Inc. v. Hardison, 432 U. S. 63, 85 (1977).



【220】
 　487 U. S. 977 (1988).



【221】
 　Id. at 987.



【222】
 　Id. at 992.



【223】
 　Id. at 993.



【224】
 　490 U. S. 642 (1989). See Robert Belton, The Dismantling of the Griggs Disparate Impact Theory and the Future of Title VII: The Need for a Third Reconstruction, 8 Yale L. & Pol'y Rev. 223, 224 (1990).



【225】
 　See Belton, supra note 222, at 240—241.



【226】
 　See supra note 209—211 and accompanying text.



【227】
 　在Washington v. Davis一案中，法院指出：





国会在第七篇中规定：在挑战那些严重不成比例地剥夺黑人资格的雇佣和晋升行为时，并不需要证明歧视故意；而且仅仅证明受挑战的行为具有某种合理基础，并不足以回应这种挑战。他们［指雇主——译者注］还必须通过某些工作表现方面的途径来使行为“生效”，例如，说明系争职位所需的最低限度技术、能力或潜力，以判定资格测试对于遴选合格求职者是否恰当。不过，在上述过程中，对于行政官和执法者貌似合理的行为的司法审查将更为彻底，且更少顺从，这是较之那些根据宪法对不含有歧视动机的种族影响的指控而言的。在这种情况下，我们并不倾向于将这一更严苛的标准适用于第五和第十四修正案。





426 U. S. 229, 246—48 (1976).



【228】
 　Pub. L. No. 102—166, 105 Stat. 1071 (1991).



【229】
 　See Cynthia L. Alexander, Note, The Defeat of the Civil Rights Act of 1990: Wading Through the Rhetoric in Search of Compromise, 44 Vand. L. Rev. 595, 596 (1991).



【230】
 　136 Cong. Rec. 31, 828 (1990)（重刊了布什总统的否决意见，其中明确提到了差别结果理论将导致雇佣配额制）。



【231】
 　See, Helen Dewar, Senate Upholds Civil Rights Veto, Dooming Measure for 1990, Wash. Post, Oct. 25, 1990, at A15.



【232】
 　See Ann Defroy, Bush Saw Gains in Deal, Officials Say: President Sought to Secure Domestic Victory, Avoid Veto Showdown, Wash. Post，Oct. 26, 1991, at A1.



【233】
 See id., at A7.



【234】
 　See Robert Belton, The Civil Rights Act of 1991 and the Future of Affirmative Action: A Preliminary Assessment, 41 DePaul L. Rev. 1085, 1085 n.1 (1992).



【235】
 　42 U. S. C. § 2000e-2 (k) (2000).



【236】
 　Civil Rights Act of 1991, Pub. L. No. 102-166, § 3 (2), 105 Stat. 1071, 1071 (1991).



【237】
 　H. R. Rep. No. 102-40 (I), pt. 1, at 23 (1991), reprinted in, 1991 U. S. C. C. A. N. 549.



【238】
 　Riordan v. Kempiners, 831 F. 2d 690, 697 (7th Cir. 1987).



【239】
 　Thornbrough v. Columbus & Greenville R. R., Co., 760 F. 2d 633, 638 (5th Cir. 1985).



【240】
 　See 42 U. S. C. § 12112 (b) (2) (2000)．ADA是唯一定义“歧视”的联邦立法。许多最初根据第七篇发展起来的歧视理论，包括差别结果理论，都被ADA对“歧视”的成文法定义所涵括。Id. § 12112 (b).



【241】
 　See, e.g., Grutter v. Bollinger, 539 U. S. 306 (2003); Gratz v. Bollinger, 539 U. S. 244 (2003)．在这两宗案件中，最高法院认可了将种族多元性作为支持高等教育肯定性行动的强大国家利益。法院在Gratz一案中否定了肯定性行动的计划，该计划将基于种族的录取政策应用于本科生；而Grutter案的计划则得到支持，该计划的基于种族的录取政策被运用于法学院。



【242】
 　See Belton, supra note 222, at 247—248.



【243】
 　Gratz, 539 U. S. at 270; Grutter, 539 U. S. at 308.



【244】
 　See Johnson v. Transp. Agency, Santa Clara County, 480 U. S. 616, 617 (1987)（处理一项公共雇主所采纳的计划）；United Steelworkers v. Weber, 443 U. S. 193, 195 (1979)（处理一项工会和私人雇主所采纳的肯定性行动计划）。



【245】
 对于“肯定性行动”的概念尚无共识。一位评论者曾解释道：对于批评者而言，肯定性行动不仅是歧视白人男子的委婉语，而且是以精英阶层的决定权为代价来将整个社会官僚化的体系；它是美国社会自20世纪60年代以来一切错误的象征。而对于支持者而言，它象征救济奴隶制的罪行和消除歧视偏见的第一步，这些偏见确保白人男子获得通向财富和权力的捷径；它象征着正义，是充满希望的未来的承诺。David Benjamin Oppenheimer, Distinguishing Five Models of Affirmative Action, 4 Berkeley Women's L. J. 42, 42 (1988—89)．先前，笔者曾定义“肯定性行动”如下：肯定性行动的概念包含着这样一项政策决定，认为某些种族意义上的救济对于改善黑人的社会和经济地位是必要的。然而，这种政策决定不能与衍生肯定性行动概念的历史相分离。循着历史的脚步——几十年来对黑人群体刺目的公共和私人歧视——肯定行动的根本前提便一目了然：如果要填平作为抽象命题的“平等”和事实“平等”之间的鸿沟，那么在禁止积极的歧视行动并以消极中立取而代之以外，还需要更多的东西。根据肯定性行动的概念，这里“更多的东西”必须包括种族意义上的救济。Robert Belton, Discrimination and Affirmative Action: An Analysis of Competing Theories of Equality and Weber, 59 N. C. L. Rev. 531, 534 (1981).



【246】
 　See Robert Belton, Causation and Burden-Shifting Doctrines in Employment Discrimination Law Revisited: Some Thoughts on Hopkins and Wards Cove, 64 Tul. L. Rev. 1360, 1403 (1990); see also L. Camille Hébert, Redefining the Burdens of Proof in Title VII Litigation: Will the Disparate Impact Theory Survive Wards Cove and the Civil Rights Act of 1990, 32 B. C. L. Rev. 1, 45—46 （1990）（指出Griggs案引发了国会中有关行政执法和公法实施的争论）。



【247】
 　See generally Robert Belton, A Comparative Review of Public and Private Enforcement of Title VII of the Civil Rights Act of 1964, 31 Vand. L. Rev. 905, 906—07 (1978)（讨论司法力量如何给予那些违反第七篇行为的受害者以有意义的救济）。



【248】
 　See generally Michael Selmi, The Price of Discrimination: The Nature of Class Action Employment Discrimination and Its Effects, 81 Tex. L. Rev. 1249, 1249 (2003)（征引了这些大企业所达成的数百万美元的协议）。



【249】
 　Elaine Shoben, Disparate Impact Theory in Employment Discrimination: What's Griggs Still Good For? What Not?, 42 Brandeis L. J. 597, 598 (2004).



【250】
 　See id. ; see also 42 U. S. C. § 198 1 a (b) (1) (2000)（允许在证明存在恶意或不计后果的漠视时给予惩罚性损害赔偿救济）。



【251】
 　Shoben, supra note 247, at 598.



【252】
 　Id.



【253】
 　Id. at 599．在Smith v. City of Jackson, 351 F. 3d 183 (5th Cir. 2003), cert. granted, 124 S. Ct. 1724（2004）一案中，最高法院为解决巡回法院的分歧而签发了调卷令。



【254】
 　See, e. g., Thomas v. Anchorage Tel. Util., 741 P. 2d 618, 628 (Ala. 1987); Racine Unified Sch. Dist. v. Labor & Indus. Comm'n., 476 N. W. 2d 707, 718 (Wis. Ct. App. 1991).



【255】
 　Brian K. Landsberg, Race and the Rehnquist Court, 66 Tul. L. Rev. 1267, 1281 (1992).



【256】
 　Michael Gold, Griggs' Folly: An Essay on the Theory, Problems, and the Origins of Adverse Impact Definition of Employment Discrimination and a Recommendation for Reform, 7 Indus. Rel. L. J. 429 (1985)．作为雇佣歧视法最严厉的批评者之一，Richard Epstein教授认为：“如果在1964年，民权法的发起者们是基于该法采纳了最高法院在Griggs案所阐释的差别结果测试而赞同第七篇的，那么第七篇就会走向巨大的失败。”Richard Epstein, Forbidden Ground: The Case Against Employment Discrimination Laws 197 (1992).



【257】
 　See, e. g., Derrick Bell, Race, Racism and American Law 13-62 (5th ed. 2004). Derrick Bell教授被视为批判种族理论之“父”，他提出了若干理由以解释这个国家在解决种族不公正问题时进展的反复。他的头一个理论是种族进步的循环特质。第二个理论是非洲裔美国人突出的种族进步都是在其目标与白人的需求相符时实现的。第三个理论是种族间的严重分歧通常都是以牺牲非洲裔美国人利益的妥协而解决的。See id. at 18.



【258】
 　原题Disparate Treatment as a Theory of Discrimination: The Need for a Restatement, Not a Revolution，译自Stanford Journal of Civil Rights and Civil Liberties第2卷（2005年），第11页起。原文版权属于原作者。——译注



【259】
 　美国乔治亚大学法学院院长，毕业于纽约州立大学奥尔巴尼分校，后于德保尔大学法学院获法学博士学位。从教前曾供职于华盛顿全国劳动关系委员会。——译注



【260】
 　Teamsters v. United States, 431 U. S. 324, 335 n. 15 (1977).



【261】
 　Id.



【262】
 　Id.



【263】
 　雇佣歧视法主要源于《1964年民权法》第七篇，42 U. S. C. § 2000e（2000），该法禁止基于种族、性别、宗教和原住国籍的歧视，后续立法又禁止基于年龄、残疾和其他某些基础的歧视。在很大程度上，对第七篇的司法阐释被运用到这些后续立法之中，作为一切雇佣歧视法案件的重要法律渊源。See Reeves v. Sanderson Plumbing Prods., Inc., 530 U. S. 133, 142（2000）（将第七篇的原则应用于《雇佣年龄歧视法》之下的差别对待案件）；Raytheon Co. v. Hernandez, 124 S. Ct. 513, 517—20（2003）（将第七篇的原则应用于根据《残疾美国人法》提起的指控）；St. Mary's Honor Ctr. v. Hicks, 509 U. S. 502, 506 n. 1（1993）（将第七篇的分析方法运用于根据42 U. S. C. § 1983提起的歧视指控）。



【264】
 　John Valery White, The Irrational Turn in Employment Discrimination Law: Slouching Toward a Unified Approach to Civil Rights Law, 53 Mercer L. Rev. 709, 749—750 (2002); Linda Hamilton Krieger, The Content of Our Categories: A Cognitive Bias Approach to Discrimination and Equal Employment Opportunity, 47 Stan. L. Rev. 1161, 1239 (1995).



【265】
 　Michael Zimmer, Chaos or Coherence: Individual Disparate Treatment Discrimination and the ADEA, 51 Mercer L. Rev. 693 (2000) [hereinafter Chaos or Coherence].



【266】
 　Denny Chin and Jodi Golinsky, Moving Beyond McDonnell Douglas: A Simplified Method for Assessing Evidence in Discrimination Cases, 64 Brook. L. Rev. 659, 668—69 (1998).



【267】
 　Kenneth R. Davis, The Stumbling Three-Step, Burden-Shifting Approach in Employment Discrimination Cases, 61 Brook. L. Rev. 703 (1995).



【268】
 　Robert Belton, Mixed-Motive Cases in Employment Discrimination Law Revisited: A Brief Updated View of the Swamp, 51 Mercer L. Rev. 651 (2000).



【269】
 　Hannah Arterian Furnish, Formalistic Solutions to Complex Problems: The Supreme Court's Analysis of Individual Disparate Treatment Cases Under Title VII, 6 Indus. Rel. L. J. 353 (1984).



【270】
 　McDonnell Douglas Corp. v. Green, 411 U. S. 792 (1973) [hereinafter McDonnell Douglas].



【271】
 　Price Waterhouse v. Hopkins, 490 U. S. 228 (1989) [hereinafter Price Waterhouse].



【272】
 　See Reeves v. Sanderson Plumbing Prods., Inc., 530 U. S. 133 (2000).



【273】
 　See, e. g., Stegall v. Citadel Broadcasting Co., 350 F. 3d 1061, 1067 (9th Cir. 2003); see also Miller v. CIGNA Corp., 47 F. 3d 586, 600（3d Cir. 1995）（将单一动机案件称为“非此即彼的借口框架”）；Goostree v. Tennessee, 796 F. 2d 854, 863（6th Cir. 1986）（指出麦道框架“同时包含了动机问题和因果关系问题”）；Bibbs v. Block, 778 F. 2d 1318, 1321（8th Cir. 1985）（“对于雇主宣称的理由是遮蔽种族的借口的证明，也证实了原告只要去除种族因素就能获得工作”）。



【274】
 　See Tex. Dep't Cmty. Affairs v. Burdine, 450 U. S. 248 (1981) [hereinafter Burdine].



【275】
 　Price Waterhouse, 490 U. S. 228 (1989).



【276】
 　Id. at 248—250, 258（O'Connor大法官的附议）。



【277】
 　Id. at 276—279.



【278】
 　See Michael J. Zimmer, Slicing & Dicing of Individual Disparate Treatment Law, 61 La. L. Rev. 577, 578—580 (2001) [hereinafter Slicing and Dicing]; Developments in the Law—Shifting Burdens of Proof in Employment Discrimination Litigation, 109 Harv. L. Rev. 1579 (1966).



【279】
 　See Christopher Y. Chen, Note, Rethinking the Direct Evidence Requirement: A Suggested Approach in Analyzing Mixed Motives Discrimination Claims, 86 Cornell L. Rev. 899 (2001); Joseph J. Ward, Note, A Call for Price Waterhouse II: The Legacy of Justice O'Connor's Evidence Requirement for Mixed Motive Employment Discrimination Claims, 61 Alb. L. Rev. 627 (1997).



【280】
 　See Reeves v. Sanderson Plumbing Prods., Inc. 530 U. S. 133（2000）（强调了借口证明作为歧视的间接证据的证明价值）；see also Laina Rose Reinsmith, Note, Proving an Employer's Intent: Disparate Treatment Discrimination and the Stray Remarks Doctrine After Reeves v. Sanderson Plumbing Products, 55 Vand. L. Rev. 219, 229—233 (2002)。



【281】
 　这些批评质疑了麦道式表面证据确凿案件的有用性，以及法院适用时的狭隘做法。See Chin and Golinsky, supra note 7; Davis, supra note 8, at 753—759; Marcia L. McCormick, The Allure and Danger of Practicing Law as Taxonomy, 58 Ark. L. Rev. 159, 183—191 (2005); Deborah Malamud, The Last Minuet: Disparate Treatment After Hicks, 93 Mich. L. Rev. 2229, 2244—2254, 2283—2301 (1995); Stephen W. Smith, Title VII's National Anthem: Is There a Prima Facie Case for the Prima Facie Case?, 12 Lab. Law. 371 (1997). But see William R. Corbett, Of Babies, Bathwater and Throwing Out Proof Structures: It is Not Time to Jettison McDonnell Douglas, 2 Employee. Rts. Emp. Pol'y J. 361（1998）（为麦道案辩护）。



【282】
 　See infra notes 54—63 and accompanying text．最高法院在St. Mary's Honor Ctr. v. Hicks, 509 U. S. 502 (1993) [ hereinafter Hicks]一案中的判决特别倾向于这种批评观点。下文注57—69对应的正文部分将详细讨论，根据Hicks案的判决，雇主对消极行为的解释是借口这一事实，允许但并不要求作出非法歧视的判决。这一对麦道框架的廓清，引发了相当的争论和批评。See Deborah A. Calloway, St. Mary's Honor Center v. Hicks: Questioning the Basic Assumption, 26 Conn. L. Rev. 997 (1994) ; Henry L. Chambers, Jr., Getting it Right: Uncertainty and Error in the New Disparate Treatment Paradigm, 60 Alb. L. Rev. 1 (1996) ; Davis, supra note 8; Malamud, supra note 22; Michael Selmi, Proving Intentional Discrimination: The Reality of Supreme Court Rhetoric, 86 Geo. L. J. 279 (1997) .



【283】
 　See William R. Corbett, McDonnell Douglas, 1973—2003: May You Rest in Peace?, 6 U. Pa. J. Lab. & Emp. L. 199, 203 （2003）（指出了在特定案件中判定适用何种证明结构的难处）；Krieger, supra note 5 , at 1220（宣称“法院挣扎着努力界定适用借口和混合动机责任理论的分别领域”）；Benjamin C. Mizer, Toward a Motivating Factor Test for Individual Disparate Treatment Claims, 100 Mich. L. Rev. 234, 242 （2001）（提到了“借口／混合动机之间神秘的界分”）；Michael A. Zubrensky, Despite the Smoke, There Is No Gun: Direct Evidence Requirements in Mixed-Motives Employment Law After Price Waterhouse v. Hopkins, 46 Stan. L. Rev. 959, 960—969（1994）（指出了法院在区别基于直接证据的两个框架时所面临的困难）。



【284】
 　Mizer, supra note 24, at 242（对借口和混合动机指控提出了一系列指引建议）；George Rutherglen, Reconsidering Burdens of Proof: Ideology, Evidence, and Intent in Individual Claims of Employment Discrimination, 1 Va. J. Soc. Pol'y & L. 43, 69—71（1993）（探讨了把对陪审团的指引弄乱的风险）。



【285】
 　See Civil Rights Act of 1991 , Pub. L. No. 102-166, 105 Stat. 1071（1991）（分散编入《美国法典》第29卷和第42卷）．



【286】
 　See Title VII § 703(m) , 42 U. S. C. § 2000e-2(m) (2000).



【287】
 　See Title VII § 706(g) (2) (B), 42 U.S.C. § 2000e-5(g) (2) (B) (2000).



【288】
 　Costa v. Desert Palace, Inc., 539 U. S. 90 (2003) [hereinafter Desert Palace].



【289】
 　Costa v. Desert Palace, Inc., 229 F. 3d 838 （9th Cir. 2002）（法庭审判）。



【290】
 　Desert Palace, 539 U. S. at 98—99.



【291】
 　See Michael J. Zimmer, The New Discrimination Law: Price Waterhouse is Dead, Whither McDonnell Douglas?, 53 Emory L. J. 1887 （2004）（宣称Desert Palace案将对差别对待法和麦道案的存续产生“深刻的影响”）；see also William R. Corbett, supra note 24 at 200（宣称“麦道案无法在［后Desert Palace案的］世界存活下去”）；Henry L. Chambers, Jr., The Effect of Eliminating Distinctions Among Title VII Disparate Treatment Cases, 57 SMU L. Rev. 83, 1023（2004）（宣称在Desert Palace案之后，“标准、借口和混合动机案件近乎可以互换”）；Kenneth R. Davis, Price-Fixing: Refining the Price Waterhouse Standard and Individual Disparate Treatment Law, 31 Fla. St. U. L. Rev, 859, 907（2004）（“麦道案应当退休，并体面地退出历史”）；Jeffrey A. Van Detta, "Le roi est mort; vive le roi!": An Essay on the Quiet Demise of McDonnell Douglas and the Transformation of Every Title VII Case After Desert Palace, Inc. v. Costa into a "Mixed-Motives" Case, 52 Drake L. Rev. 71, 72（2003）（麦道案“确实死掉了”）。



【292】
 　无论Desert Palace案对于当代差别对待法意味着什么，其潜在的影响都超出了第七篇，因为如前所述，法院通常将第七篇的差别对待法理运用到基于其他反歧视立法的指控之中。See supra note 4．然而，将Desert Palace案运用到其他立法当中，仍存在一些待解决的问题。这是因为，Desert Palace案涉及对第七篇的一项修正即42 U. S. C § 703（m）的解释，而这项内容并不存在于其他立法之中。比较：Rachid v. Jack In the Box, Inc., 376 F. 3d 305, 311（5th Cir. 2004）（将Desert Palace案运用到基于《雇佣年龄歧视法》的指控）和Skomsky v. Speedway SuperAmerica, L. L. C., 267 F. Supp. 2d 995, 998—1000 （D. Minn. 2003）（将Desert Palace案运用到基于《残疾美国人法》的指控），与Mereish v. Walker, 359 F. 3d 330, 340 （4th Cir. 2004）（表达了对将Desert Palace案运用到基于《雇佣年龄歧视法》的指控的怀疑）and Hill v. Lockheed Martin Logistics Mgmt., Inc., 354 F. 3d 277, 284—85 n. 2 （4th Cir. 2004）（同上）。



【293】
 　See Zimmer, supra note 32.



【294】
 　401 U. S. 424 (1971).



【295】
 　411 U. S. 792 (1973).



【296】
 　450 U. S. 248 (1981).



【297】
 　McDonnell Douglas, 411 U. S. at 802.



【298】
 　麦道框架的表述来自一宗拒绝雇佣案件，如法院所指出的，这一表述应具备足够弹性，以适用于不同的雇佣情形。See id. at 802 n. 13．例如，在某些情况下，原告无法在字面上满足第五个要件——雇主继续寻求相当的求职者——这可能是因为雇主取消了岗位（例如在裁员中）或已经找到了取代原告的人（例如在解雇时）。法院试图将第五个要件适用到这些不同的情形中去。See, e. g., Chertkova v. Conn. Gen. Life Ins. Co., 92 F. 3d 81, 90—92 （2d Cir. 1996）（将第五项要件适用到解雇案件）；O'Connor v. Consol. Coin Caterers Corp., 517 U. S. 308, 313 （1996）（判决在年龄歧视解雇案件中，法院应考虑员工替代的性质，以及替代者是否比原告要年轻很多）。



【299】
 　Burdine, 450 U. S. at 254—56. Burdine案的判决指出，麦道式表面证据确凿案件将推进责任而非说服责任加诸雇主，这一观点隐含在麦道框架中，法院在此提到了雇主建构一个正当的、非歧视的理由的责任。McDonnell Douglas, 411 U. S. at 802．但是Burdine案仍然是必要的，因为最高法院在麦道案之后的一些判词就这一点制造了混乱。See, e. g., Furnco Const. Corp. v. Waters, 438 U. S. 567, 577（1978）（将“建构”和“证明”两语互换使用，以描述雇主的负担的性质）。在麦道式表面证据确凿案件的门槛很低，而通常假设原告从整体上承担证明违法的责任的情况下，Burdine案的判决是明智的。See Joel M. Friedman, The Burger Court and the Prima Facie Case in Employment Discrimination: A Critique, 65 Cornell L. Rev. 1, 10—11（1979）（在Burdine案发生前即作出了这一论断）。其他学者对Burdine案的批评则更多。See, e. g., Van Detta, supra note 32, at 100—01（指责了Burdine案，并宣称雇主可以无需满足说服责任就卸去证明负担纯属“闹剧”）。Van Detta指出Burdine案设定的负担较轻（任何推进责任都如此），这是正确的，但他几乎未能解释从如此普通的表面证据确凿案件中何以产生出充分的说服责任，特别是雇主提出非歧视性的解释并非注入了新的议题，而只是原告承担证明非法动机的责任的对应物。



【300】
 　McDonnell Douglas, 411 U. S. at 804, 807; Burdine, 450 U. S. at 256.



【301】
 　See Trans World Airlines, Inc. v. Thurston, 469 U. S. 111, 121 （1985）（“麦道案规定的举证责任转移，旨在确保原告即便没有直接证据也能获得法庭审理”）（quoting Loeb v. Textron, Inc., 600 F. 2d 1003, 1014 (1st Cir. 1979); see also United States Postal Serv. Bd. of Governors v. Aikens, 460 U. S. 711, 716（1983）（“很少碰到雇主心理过程的‘目击证人’的证言”）。
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【315】
 　See Summary Adjudication, supra note 50, at 125（认为根据最高法院的差别对待法理学，初审法院在要求原告提供避免简易审判所必需的证据以外，还可以要求其提供其他的证据）。
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【362】
 　Id. at 1114, 1119—1120（判决原告缺乏人际关系能力并不构成歧视的借口，但是不授予其合伙人职位的决定受到了性别刻板印象的感染）。



【363】
 　Id. at 1114.



【364】
 　Id. at 1116—1120.



【365】
 　Id.



【366】
 　See infra text accompanying notes 254—283（讨论证明模式在鉴别引出混合动机问题的案件时的意义）。



【367】
 　See supra text accompanying note 94.



【368】
 　Price Waterhouse, 490 U. S. at 240（多数意见）（性别必须无关雇佣决策）。



【369】
 　Id. at 244.



【370】
 　Id. at 242（“由于”一语并不“要求原告承担界定正当和非正当动机在因果关系中所扮演的精确角色的义务……”）。



【371】
 　Id. at 244—245.



【372】
 　Id. at 246（指出雇主证明因果关系程度的负担“最宜被视作积极抗辩”）。



【373】
 　Id. at 262—263.



【374】
 　Price Waterhouse, 490 U. S. at 276（O'Connor大法官，附议）。O'Connor法官宣称：“为了证明将因果关系问题的证明责任移转给被告是正当的，差别对待案件的原告必须用直接证据证明非正当的标准是决策中的实质因素”。Id.



【375】
 　Id. at 272—275（基于原告证据的效力来证明转移举证责任的正当性）。



【376】
 　Price Waterhouse, 490 U. S. at 245—248（多数意见）。



【377】
 　Price Waterhouse, 490 U. S. at 270—274, 278—279（O'Connor大法官，附议）。



【378】
 　See Brian W. McKay, Mixed Motives Mix-Up: The Ninth Circuit Evades the Direct Evidence Requirement in Disparate Treatment Cases, 38 Tulsa L. Rev. 503, 528 n. 145（2003）（援引了几位先前预测到这一结果的评论者）。



【379】
 　See Fernandes v. Costa Bros. Masonry, 199 F. 3d 572, 580 （1st Cir. 1999）（“当最高法院作出多数判决时（一如在普华案中），下级法院就将执行支持判决的多数法官所能认同的最窄范围的共识”）（citing Marks v. United States, 430 U. S. 188, 193（1977））。



【380】
 　尽管O'Connor大法官从未界定过她所使用的“直接证据”一语，但她举出了一些不符合这一标准的歧视偏见言辞，包括偶然的议论，决策者以外的人的议论，决策者与决策过程本身无关的议论。Price Waterhouse, 490 U. S. at 277（O'Connor大法官，附议）。这些否定性的例子意味着，“直接证据”要求是指集中于决策者有关原告和系争雇佣行为的偏见言论。



【381】
 　See, e. g., Hill v. Lockheed Martin Logistics Mgmt., Inc. 314 F. 3d 657, 673（4th Cir. 2003）（决策者的言论认为原告是个“该死的女人，老而无用，活该退休”）；Hunt v. City of Markham, 219 F. 3d 649, 652—653（7th Cir. 1999）（官员不断对原告作出种族主义和“年龄主义”的评论）；Burns v. Gadsden State Community College, 908 F. 2d 1512, 1518（11th Cir. 1990）（言论内容为“下级职位对女性就足够了，而且‘没有哪个女人会被任命到B类岗位上’”）；Brewer v. Muscle Shoals Bd. of Educ., 790 F. 2d 1515, 1512（11th Cir. 1986）（主管的言论称：自己不愿意将职位给予原告，因为他不愿意看到学校系统“被黑鬼操纵”）。



【382】
 　See Mizer, supra note 24, at 247（“直接证据要求困惑着下级法院”）；Chen, supra note 20, at 908 （2001）（将直接证据要求视作“混乱之源”）。法院本身也意识到了这一混乱；see, e. g., Sanghvi v. St. Catherine's Hosp., 258 F. 3d 570, 574 (7th Cir. 2001); Fernandes v. Costa Bros. Masonry, 199 F. 3d 572, 581—582 (1st Cir. 1999) [hereinafter Fernandes]; Wright v. Southland Corp., 187 F. 3d 1287, 1293—1306 (11th Cir. 1999) [hereinafter Wright] 。



【383】
 　Black's Law Dictionary （8th ed. 2004）（直接证据是指那些“如果属实，就能够无需推定或假设而证明某一事实”的证据）；see Wright, 187 F. 3d at 1293（举出了一桩凶杀案中证词的例子，该案的目击证人宣称她看到了原告杀害受害人）。



【384】
 　See Wright, 187 F. 3d at 1295—1298（解释道因为需要作出这一推断，歧视偏见的直接言辞通常不符合词典中的直接证据定义）；see also Kenneth R. Davis, Price-Fixing: Refining the Price Waterhouse Standard and Individual Disparate Treatment Law, 31 Fla. St. U. L. Rev. 859, 879 （2004）。



【385】
 　See Fernandes, 199 F. 3d at 582（讨论了不同的进路，并指出了巡回法院内部和之间的冲突）；see also Costa v. Desert Palace, Inc., 299 F. 3d 838（9th Cir. 2002）（法庭审判）, aff'd, 539 U. S. 90（2003）（提到了Fernandes案并另作评论）；Chen, supra note 20, at 908—913（2001）。



【386】
 　See Fernandes, 199 F. 3d at 582（征引了第五和第十巡回法院的案例）。



【387】
 　See id.（征引了第三、第四、第九巡回法院和华盛顿特区巡回法院的案例）。



【388】
 　See id.（征引了第二和第八巡回法院的案例）。



【389】
 　See Robert A. Kearney, The High Price of Price Waterhouse: Dealing with Direct Evidence of Discrimination, 5 U. Pa. J. Lab. & Emp. L. 303, 315—320（指出较之遇到关于种族或性别的负面评论时，法院在遇到关于老龄的负面评论时对作出直接证据裁决更为迟疑）。Cf. Castle v. Sangamo Weston, Inc., 837 F. 2d 1550, 1553, 1558 （11th Cir. 1988）（认为将年长雇员称为“小老太太”、“傻老头子”、“老畜牲”和“老母牛”并不构成歧视的直接证据）。



【390】
 　比较：Browning v. President Riverboat Casino-Missouri, Inc., 139 F. 3d 631, 633—634（8th Cir. 1998）（主管的言论“男人更容易与同事打成一片，做事更有整体性”符合直接证据标准，而不仅仅是偶然的议论）和Fernandes, 199 F. 3d at 578—579（业主的言论“我不需要少数族裔的人”和“我不需要雇……开普或者佛得角人”已经超出了偶然评论的范畴，但仍然过于模糊，无法满足直接证据要求），与O'Connor v. Consolidated Coin Caterers Corp., 56 F. 3d 542, 549, rev'd on other grounds, 517 U. S. 308（1996）（主管的言论“到了给这家公司注入一些年轻学人的时候了”、“是到了我们该给更年轻的人让路的时候了”以及“［原告］，你太他妈的老了，干不了这差事”被认为过于抽象和模糊，无法满足直接证据标准）。



【391】
 　Robert Brookins, Mixed-Motives, Title VII, and Removing Sexism from Employment: The Reality and the Rhetoric, 59 Alb. L. Rev. 15, 84（1995）（指出这“在很大程序上系于第七篇混合动机诉讼中直接证据的定义”）。



【392】
 　See Slicing and Dicing, supra note 19, at 584, 591（批评这种现象“限制和阉割了原告的证据”）；Kenneth R. Davis, Price-Fixing: Refining the Price Waterhouse Standard and Individual Disparate Treatment Law, 31 Fla. St. U. L. Rev. 859, 879 (2004); see also Lawton, Meritocracy Myth and the Illusion of Equal Opportunity, 85 Minn L. Rev. 587, 634—39（2000）（指出“原告运用工作场所的种族主义和性别主义的议论和态度作为证据，以间接证立故意歧视的能力，受到了某些法院的限制”）。



【393】
 　See, e. g., O'Connor, 56 F. 3d 542, 549, rev'd on other grounds, 517 U. S. 308（忽略了有关年长劳工的强烈负面评价）；Geier v. Medtronic, Inc., 99 F. 3d 238, 242—243 （7th Cir. 1996）（忽略了针对怀孕的言论）；Armstrong v. Lance, Inc. 23 F. 3d 399（4th Cir. 1994）（在评估借口时拒绝将种族蔑视的议论当作直接证据）；see also Reeves, 197 F. 3d at 693（指出了经理年龄主义言辞的“无法逃避的潜在特质”，但由于其“并不是直接在Reeves被解雇的背景下说出来的”，因而要打折扣），rev'd, 530 U. S. 133。



【394】
 　Reeves, 530 U. S. at 133.



【395】
 　See supra text accompanying notes 66—67.



【396】
 　Reeves, 530 U. S. at 151—153.



【397】
 　Id. at 152.



【398】
 　Id. at 153（征引了Reeves案，197 F. 3 d at 693）。



【399】
 　See, e. g., Russell v. McKinney Hosp. Venture, 235 F. 3d 219, 229 （5th Cir. 2000）（“基于最高法院在Reeves一案中的警告，我们在该案之前有关所谓‘偶然议论’的法理学必须小心从事”）；Fisher v. Pharmacia & Upjohn, 225 F. 3d 915, 922—923（8th Cir. 2000）（指出偶然的议论可以构成间接证据，即便议论本身无法引出歧视的推论）；see also Reinsmith, supra note 21 , at 251—253。



【400】
 　Civil Rights Act of 1991, Pub. L. No. 102—166, 105 Stat. 1071（1991）（修订后分散编入《美国法典》第42卷各部）。



【401】
 　See generally Ronald D. Rotunda, The Civil Rights Act of 1991: A Brief Introductory Analysis of the Congressional Response to Judicial Interpretation, 68 Notre Dame L. Rev. 923 （1993）（分析了这些修正所引出的问题）。



【402】
 　Title VII §§ 703(m) and 706 (g) (2) (B), 42 U. S. C. §§ 2000e-2(m) and 2000e (g) (2) (B) (2000).



【403】
 　第703（m）节规定：“除非本篇另有规定，指控方只要证明种族、肤色、宗教、性别或原住国籍是雇佣行为的激发因素，即可成立非法雇佣行为，即使还有其他引起该行为的激发因素”。42 U. S. C. § 2000e-2 (m).



【404】
 　Id.



【405】
 　42 U. S. C. § 2000e(g) (2) (B)．对于做出这种证明的雇主而言，本节所规定的救济金包括法定救济和禁止令救济、律师费和成本。不应包括金钱损害赔偿判决或以“命令录用、复职、雇佣、晋升或支付”的形式出现的回复性救济。Id.



【406】
 　See text accompanying notes 93—95.



【407】
 　See, e. g., Gagnon v. Sprint Corp., 284 F. 3d 839, 847—848 (8th Cir. 2002); Fernandes, 199 F. 3d at 580; Evans v. McClain of Ga., Inc., 131 F. 3d 957 (11th Cir. 1997); Oates v. Discovery Zone, 116 F. 3d 1161 , 1169—1171 (7th Cir. 1997); Plair v. E. J. Brach & Sons, Inc., 105 F. 3d 343, 347 (7th Cir. 1997); Tomsic v. State Farm Mut. Auto. Ins. Co., 85 F. 3d 1472, 1477—1478 (10th Cir. 1996); Fuller v. Phipps, 67 F. 3d 1137, 1142 (4th Cir. 1995); Heim v. Utah, 8 F. 3d 1541, 1547 (10th Cir. 1993). But see Allen v. City of Athens, 937 F. Supp. 1531, 1538 （N. D. Ala. 1996）（结论称《1991年民权法》废弃了混合动机案件中直接和间接证据的区分）。



【408】
 　See supra text accompanying notes 141—148.



【409】
 　See supra text accompanying notes 86—89.



【410】
 　See Title VII § 706(g) (2) (B), 42 U.S.C. § 2000e(g) (2) (B) (2000).



【411】
 　See Slicing & Dicing, supra note 19, at 580（指出相同决策抗辩不适用于借口案件）。



【412】
 　See 42 U. S. C. § 1981 a（2000）（为故意歧视提供了补偿性和惩罚性损害赔偿，并允许陪审团审判这类案件）。在1991年以前，第七篇仅允许进行法官审判，并给予包括复职和欠薪在内的有限衡平救济。与第七篇不同，《1967年雇佣年龄歧视法》在生效之日起即授权进行陪审团审判。See 29 U. S. C. § 626(c) (2) (2000).



【413】
 法院对于如何将这些对证明框架的诠释写入指引之中为佳尚无共识，分歧在于是否将麦道式框架诸元素的所有方面都包括进去，是否对于借口问题作出专门指引，以及如何区别于有关混合动机的指引。See generally Corbett, supra note 22 at 381, 386—390（探讨了这些区别）。在Desert Palace案前后，许多主张废弃麦道式框架的人都认为，基于单一标准的陪审团指引将更易适应，且更易为陪审团所理解。See, e. g., sources cited, supra note 25．这无疑值得商榷，或许适合作为另一篇文章的主题。但在此应当指出：统一的标准仅仅问原告是否证明了歧视是一个激发因素，就此做出的指引不具有引导性；而麦道框架和混合动机框架包含着相对分散的调查，不能说反映这些内容的指引与前者相比对陪审团的助益更小。前者肯定会忽视借口证明的特征，并且疏于告诉陪审团其有权根据借口推断歧视。See supra note 76（讨论专门借口指引的重要性）。



【414】
 　See Landgraf v. USI Film Products, 511 U. S. 244, 250—251（1994）（指出1991年法律的第107节是为了回应普华案并为混合动机案件设定标准而制定的）。



【415】
 　See supra note 144 (quoting 42 U. S. C § 2000e-2(m)).



【416】
 　Desert Palace, Inc. v. Costa, 539 U. S. 90 (2003).



【417】
 　See Michael J. Zimmer, The Emerging Uniform Structure of Disparate Treatment Discrimination Litigation, 30 Ga. L. Rev. 563 (1996).



【418】
 　Desert Palace, 539 U. S. 90.



【419】
 　Id. at 95.



【420】
 　Id. at 95—96.



【421】
 　Id. at 96.



【422】
 　Costa v. Desert Palace, Inc., 299 F. 3d 838, 846 (9th Cir., 2002) (en banc), aff'd, 539 U. S. 90 (2003).



【423】
 　Desert Palace, 539 U. S. at 96—97.



【424】
 　Costa v. Desert Palace, Inc., 268 F. 3d 882, 888—89 (9th Cir. 2001), rev'd en banc, 299 F. 3d 838 (9th Cir. 2002), aff'd, 539 U. S. 90 (2003).



【425】
 　Desert Palace, 299 F. 3d at 865.



【426】
 　Desert Palace, 539 U. S. at 98—101（指出第703（m）节“在字面上……没有提及，更没有要求原告运用直接证据做出更高层面的证明”）。



【427】
 　Id. at 94 n. 1.



【428】
 　See sources cited supra note 32.



【429】
 　See Michael J. Zimmer, The Emerging Uniform Structure of Disparate Treatment Litigation, 30 Ga. L. Rev. 563 (1996).



【430】
 　See id. at 600—609.



【431】
 　Van Detta, supra note 32, at 130.



【432】
 　Davis, supra note 8, at 905.



【433】
 　Chambers, supra note 32, at 102.



【434】
 　T. L. Nagy, The Fall of the False Dichotomy: The Effect of Desert Palace v. Costa on Summary Judgment in Title VII Discrimination Cases, 46 S. Tex. L. Rev. 137, 156—160 (2004).



【435】
 　William Corbett, An Allegory of the Cave and Desert Palace, 41 Hous. L. Rev. 1549, 1551 (2005).



【436】
 　See, e. g., Burstein v. Emtel, Inc., 137 Fed. Appx. 205, 209 n. 8 (11th Cir. 2005); Strate v. Midwest Bankcentre, Inc., 398 F. 3d 1011, 1016—1018 (8th Cir. 2005); Cooper v. S. Co., 390 F. 3d 695, 725 n. 17 (11th Cir. 2004); Roberson v. Alltel Info. Servs., 373 F. 3d 647, 651—652 (5th Cir. 2004); Ashe v. Aronov Homes, Inc., 354 F. Supp. 2d 1251, 163 n. 17 (M. D. Ala. 2004).



【437】
 　See, e. g., Dare v. Wal-Mart Stores, Inc., 267 F. Supp. 2d 987, 991—993 （D. Minn. 2003）（判决称Desert Palace案可以拓展到单一动机案件，从而完全废除了麦道框架）；Griffith v. City of Des Moines, 2003 WL 21976027 (S. D. Iowa 2003), aff'd, 387 F. 3d 733 （8th Cir. 2004）（同上）；Dunbar v. Pepsi-Cola Gen. Bottlers of Iowa, Inc., 285 F. Supp. 2d 1180, 1196 （S. D. Iowa 2003）（判决称Desert Palace案修改了麦道框架，以同时适应借口和混合动机案件）；Brown v. Westaff (USA), Inc., 301 F. Supp. 2d 1011, 1016—1018 n. 6（D. Minn 2003）（同意Dare案关于Desert Palace案可以拓展到一切案件，而不仅仅是混合动机案件的观点；同意Dunbar案关于Desert Palace案修改了麦道框架但并未完全废除之的观点）；Rishel v. Nationwide Mut. Ins. Co., 297 F. Supp. 2d 854, 864—865（M. D. N. C. 2004）（同意Dunbar案）。迄今为止，巡回法院在表述这一问题时采用了不同的进路。在Griffith v. City of Des Moines, 387 F. 3d 733 （8th Cir. 2004）一案中，第八巡回法院拒绝认可Dare案或Dunbar案，判决Desert Palace案并未改变麦道框架，至少在简易审判层面如此。第十一巡回法院在Cooper v. S. Co. 390 F. 3d 695, 725 n. 17 （11th Cir. 2004）案的一个模糊的脚注中采取同样观点。在Rachid v. Jack in the Box, Inc., 376 F. 3d 305 （5th Cir. 2004）一案中，第五巡回法院认可了Dunbar案的法庭关于修改麦道框架的分析。但请见Roberson v. Alltel Info. Servs., 373 F. 3d 647 （5th Cir. 2004）一案，第五巡回法院的合议庭在该案中宣称自己不会说明Desert Palace是否影响了麦道框架。第三、第四、第九巡回法院没有深入说明这一问题，但也运用了Desert Palace案，允许原告要么依赖麦道框架，要么依赖直接或间接证据来证明存在不被容许的动机。See Estades-Negroni v. Assocs. Corp. of N. Am., 345 F. 3d 25, 30 (1st Cir. 2003)； Hill v. Lockheed Martin Logistics Mgmt., Inc., 354 F. 3d 277, 285 (4th Cir. 2004); McGinest v. Gift Serv. Corp., 360 F. 3d 1103, 1122 (9th Cir. 2004).



【438】
 　267 F. Supp. 2d 987, 991—993 (D. Minn. 2003).



【439】
 　Griffith, 387 F. 3d at 745 （8th Cir. 2004）（地区法院Magnuson法官，特别是附议）。



【440】
 　Zimmer, supra note 32, at 1889.



【441】
 　Id. at 1922—1933.



【442】
 　530 U. S. 133 (2003).



【443】
 　Zimmer, supra note 32 at 1922.



【444】
 　Id.



【445】
 　See, e. g., Bibbs v. Block, 749 F. 2d 508 (8th Cir. 1985); Smith v. Hennepin Technical Ctr., 1988 WL 53400, at * 12 n. 14 (D. Minn. 1988).



【446】
 　Zimmer, supra note 32 at 1922—1923.



【447】
 　Id. at 1923, 1925.



【448】
 　Id. at 1923.



【449】
 　Id. at 1925—1927.



【450】
 　Id. at 1928.



【451】
 　Id. at 1930—1931.



【452】
 　Id. Zimmer教授在论证中有时使用决定性的而非必要原因，认为前者略微宽泛些，因而更易与激发因素相合。Id. at 1929—1930．然而，法院并未如此区分“决定性的”和“必要”两语，而是将二者互换使用。See, e. g., Fuller v. Phipps, 67 F. 3d 1137, 44—45（1995）（将必要标准与Hazen Paper案的“决定性影响”标准当作等价物看待）（citing Miller v. CIGNA Corp., 47 F. 3d 586, 595—596（3d Cir. 1995）（法庭审判））；Abrams v. Lightolier Inc., 50 F. 3d 1204, 1226（3d Cir. 1995）（将决定性因素和必要原因等同起来）；see also Carey v. Mt. Desert Island Hosp., 156 F. 3d 31, 44 （1 st Cir. 1998）。



【453】
 　Zimmer, supra note 32, at 1930—1931.



【454】
 　Id. at 1932.



【455】
 　Id..



【456】
 　Id. at 1935.



【457】
 　Id. at 1934—1938. Zimmer教授可能同意：这一统一标准不仅适用于借口的证据，而且适用于麦道框架本身，后者允许原告通过逐步排除雇主行为的无辜解释这一特殊程序来证明歧视。Id. at 1937．如果作出这样的纳入之后，麦道框架还是像原来那样运作，那么即便换上第703（m）节的标签，这种统一进路仍无异于新瓶装旧酒。如果这一纳入还意味着强调借口证据现在可以与非借口证据合并使用，那么这与最高法院先前在Reeves案所宣示的内容——偶然议论和其他形式的非歧视证据对原告的借口案件有所助益——相比，几乎没有什么新的东西。See supra text accompanying notes 135—140．然而，如果这一纳入意味着麦道框架下的借口分析如今立基于更宽泛的激发因素之上，而非基于必要因果关系标准，那么传统上的借口证明概念就会蜕变为允许原告用更弱的证据取胜。对后一观点的讨论，see infra text accompanying notes 221—228, 243—252。



【458】
 　Zimmer, supra note 32, at 1934—1938, 1941.



【459】
 　Id. at 1941.



【460】
 　Id.



【461】
 　Id. at 1939—1940.



【462】
 　See supra note 48（讨论这一假设的效力）。



【463】
 　Id．然而，仅仅保留麦道框架的这个孤立方面几乎没有实用价值，因为没有雇主会对假设保持沉默。



【464】
 　这些证明模式的例子，see infra text accompanying notes 254—283。See also Ostrowski, 986 F. 2d at 181（指出混合动机案件会在“证据足以允许裁判者同时作出禁止和允许的动机的裁断时”出现，而这一模式存在于原告能够证明非法动机而无需证明雇主的解释是借口时）。



【465】
 　笔者在狭义上使用“借口证据”这一术语：它是指一旦雇主的解释不是借口，就将不具有证明力的证据。因此，如果雇主宣称雇员是因为旷工过多而被解雇的，那么原告举出的挑战雇主出勤政策的存在、实施或连贯性的证据，就属于“借口证据”，因为它们与雇主解释的真实性直接相关，一旦雇主的解释符合实际就将没有任何证明力。诚然，与出勤政策无关的证据也可能与借口问题有关，例如，有关歧视性评论、性别刻板印象、不平等对待和统计意义上的代表性不足的证据。See Reeves, 530 U. S. at 151—152; McDonnell Douglas, 411 U. S. at 804—805; see also Russell v. McKinney Hosp. Venture, 235 F. 3d 219, 229 (5th Cir. 2000); Fisher v. Pharmacia & Upjohn, 225 F. 3d 915, 922—923 (8th Cir. 2000)．然而值得注意的是，这些证据形式与关于雇主出勤政策的证据不同，它们具有与借口问题无关的证明力。因此，如果我们假定雇主的解释不是借口，那么关于偏见言论、刻板印象和统计性差异的证据仍对歧视动机有证明力。See infra text accompanying notes 260—263, 277—280（运用一个虚拟的案例来分析这一问题）。



【466】
 　See supra text accompanying notes 98—106.



【467】
 　事实上，这就是Desert Palace, 539 U. S. at 96一案中原告证明的本质。Costa的证据，即她由于相同的小疏失而承受了比男性更苛刻的纪律、她被拒绝给予男性能够获得的加班机会、她被拒绝享有男性的特权、她遭到了基于性别的忽视，足以证明存在基于性别的动机，而无需揭露雇主的解释是虚假的。See supra text accompanying note 162. 因此，这一证明模式允许混合动机的可能性。



【468】
 　回忆下级法院在普华案中判决雇主所倚仗的原告糟糕的人际关系能力并非借口。Price Waterhouse, 618 F. Supp. at 1114.



【469】
 　See Sonefeld, supra note 86, at 113（指出了借口证明的非此即彼本质）；see also Charles A. Sullivan, Circling Back to the Obvious: The Convergence of Traditional and Reverse Discrimination in Title VII Proof, 46 Wm. & Mary L. Rev. 1031, 1125（2004）（指出“［作出借口裁决的］过程引导裁判者将案件视为非此即彼的命题”）。



【470】
 　See, e. g., Miller v. CIGNA Corp., 47 F. 3d 586, 600 (3d Cir. 1995); Goostree v. Tennessee, 796 F. 2d 854, 863 (6th Cir. 1986); Bibbs v. Block, 778 F. 2d 1318, 1321 (8th Cir. 1985).



【471】
 　See, e. g., Rowland v. Am. Gen. Fin., 340 F. 3d 187, 192—194 （4th Cir. 2003）（判决当原告的证明不依赖于借口，且法院认可原告的短处在不予晋升的决定中也扮演了一定角色时，原告的证据足以引出混合动机问题）；Ostrowski, 986 F. 2d at 181。



【472】
 　Zimmer, supra note 32, at 1923—29.



【473】
 　See McDonald v. Santa Fe Trail Transp. Co., 427 U. S. 273, 282 n. 10（1976）（借口意味着原告必须证立必要而非唯一的原因）。



【474】
 　See supra text accompanying notes 208—211.



【475】
 　Zimmer, supra note 32, at 1926—1927.



【476】
 　See supra text accompanying notes 57—72（讨论了这两个案件）。



【477】
 　Hicks, 509 U. S. at 513—514, 524.



【478】
 　See Zimmer, supra note 32, at 1925.



【479】
 　See Reeves, 530 U. S. at 147（“一旦雇主的正当性辩解被排除，歧视就成为可能性最大的替代性解释，特别是因为雇主处于为其决策提供真实理由的最佳位置”）。



【480】
 　See, e. g., Radabaugh v. Zip Feed Mills Inc., 997 F. 2d 444, 448（8th Cir. 1993）（“一旦法院收到全部证据，案件究竟是借口案件还是混合动机案件就会成为一个问题……”）；Ostrowski, 986 F. 2d at 181; see also Rowland, 340 F. 3d at 192—194（4th Cir. 2003）（判决当原告的证明并不依赖借口问题时，原告的证据足以引出混合动机问题）。



【481】
 　Zimmer, supra note 32, at 1925—26（指出原告在证明借口时，无需证明雇主的解释完全是虚假的）。



【482】
 　Zimmer教授并未使用“部分借口”一语；这是笔者对对Zimmer教授观点的解读。



【483】
 　对于Hicks案和Reeves案出现的“借口”的较弱概念来说，这一点尤为正确。两案的判决都告诉我们：借口的证明尽管足以允许作出歧视的判决，但并没有强大到强制这么做。See supra text accompanying notes 57—72.



【484】
 　450 U. S. 248, 253 (1981).



【485】
 　See Lawrence B. Solum, You Prove It! Why Should I??, 17 Harv. J. L. & Pub. Pol'y 691, 693（1994）（将举证责任描述为作出决定的规则，以为不确定的情形提供指引）。



【486】
 　See, e. g., Van Detta, supra note 32, at 100—101.



【487】
 　Zimmer, supra note 32, at 1925.



【488】
 　See Johnson v. Kroger Co., 319 F. 3d 858, 866 (6th Cir. 2003) (citing Dews v. A. B. Dick Co., 231 F. 3d 1016, 1021（6th Cir. 2000）（指出证明借口的方式之一是证明原告的不当行为“事实上并未激发被告受挑战的行为”）。



【489】
 　Zimmer, supra note 32, at 1930—1932.



【490】
 　Id. at 1932（认为因果关系标准上的差异很小）。



【491】
 　See supra text accompanying notes 86—89.



【492】
 　See supra text accompanying notes 108—116.



【493】
 　See supra text accompanying notes 108—116.



【494】
 　See Desert Palace, 539 U. S. at 94—95（指出国会通过这些修正以回应普华案）。



【495】
 　42 U. S. C. § 2000e-2(m) (2000).



【496】
 　Id.



【497】
 　See 42 U. S. C. § 2000e-2(a) (1) (2000).



【498】
 　Brennan大法官在普华案中提出了一条类似的进路，尽管当时还没有1991年的修正案。See Price Waterhouse, 490 U. S. at 240 n. 6（解释称“由于”一语可以包含借口案件的必要因果关系标准和混合动机案件的激发因素标准）；see also Summary Adjudication, supra note 50, at 93（指出“激发因素测试应看作通常的必要因果关系测试的补充而非替代”）。



【499】
 　42 U. S. C. § 2000e-2(m) (2000).



【500】
 　42 U. S. C. § 2000e(g) (2) (B) (2000).



【501】
 　Id.



【502】
 　See Slicing & Dicing, supra note 19, at 580.



【503】
 　See Burdine, 450 U. S. at 256（指出借口的证明责任与证明歧视动机的终极责任被混同起来）。



【504】
 　See Furnco Construction Corp. v. Waters, 438 U. S. 567, 577（1978）（宣称“当所有拒绝求职者的原因都被排除，不可能作为雇主行为的原因时，雇主（我们通常假定他们只根据一定理由而行动）就更可能是出于对种族之类不被允许的因素的考虑而作出决策的”）。



【505】
 　See Reeves, 530 U. S. at 147.



【506】
 　See Belton, supra note 86, at 1285（指出借口分析包含了动机和因果关系的议题）；Sonefeld, supra note 86, at 113（指出必要因果关系暗含于借口证明理论中）；see also Miller v. CIGNA Corp., 47 F. 3d 586, 600（3d Cir. 1995）（将单一动机案件称为“非此即彼的借口框架”）；Goostree v. Tennessee, 796 F. 2d 854, 863 （6th Cir. 1986）（指出麦道框架涵盖了动机和必要因果关系的问题）；Bibbs v. Block, 778 F. 2d 1318, 1321（8th Cir. 1985）（指出对于雇主宣称的理由是遮蔽种族的借口的证明，也证实了原告只要去除种族因素就能获得工作）。



【507】
 　正如前注第236所指出的，第703（m）节文本的末尾将这一默示观念转变为明示。See 42 U. S. C. § 2000e-2（m）（规定激发因素标准在“即便其他因素也激发了该行为”时仍然适用）。



【508】
 　Zimmer, supra note 32, at 1125—1138.



【509】
 　See supra text accompanying notes 221—226.



【510】
 　Zimmer, supra note 32, at 1932.



【511】
 　Id.



【512】
 事实上，直到原告证立了违法的存在，这一“必要性”问题才会产生。See 42 U. S. C. § 2000e（g）（2）（B）（规定雇主可以在“有人主张证明了存在违反第2000e-2（m）节的行为”时，采取本节规定的有限的积极抗辩）。



【513】
 　See supra text accompanying notes 205—21（讨论借口案件和混合动机案件证明方面的不同之处）。



【514】
 　旨在挑战雇主的解释是借口的证据，通常包括证明“所提供的理由（1）没有事实基础，（2）事实上并未激发被告受挑战的行为，或（3）不足以为受挑战的行为提供正当根据”。Dews v. A. B. Dick Co., 231 F. 3d 1016, 1021 (6th Cir. 2000). See also McNabola v. Chicago Transit Auth., 10 F. 3d 501, 513 (7th Cir. 1994).



【515】
 　这类间接证据的例子包括：证明区别对待的比较性证据，证明种族和性别群体间明显差异的统计性证据，反映歧视敌意或偏见的议论，或性别刻板印象的证据。See, e. g., Costa v. Desert Palace, Inc., 299 F. 3d 838, 859—862 (9th Cir. 2002), aff'd, 539 U. S. at 96（叙述了Costa提供的区别对待、性别刻板印象、性别主义评论的证据）。这些例子与纯粹的借口证据有所不同，因为即便雇主的理由是真实的，它们也仍然具有证明力。See discussion supra note 206. See also Laxton v. Gap, 333 F. 3d 572, 579—583 (5th Cir. 2003)（指出表现出偏见的言论“可以被用来证立借口……也可以被用作歧视的附加证据”）。



【516】
 　See, e. g., Hill v. Lockheed Martin Logistics Mgmt., Inc. 314 F. 3d 657, 673 (4th Cir. 2003)（决策者的言论称原告是个“该死的女人，老而无用，活该解雇”）；Hunt v. City of Markham, 219 F. 3d 649, 652—653 (7th Cir. 1999)（官员不断对原告作出种族主义和“年龄主义”的评论）；Burns v. Gadsden State Community College, 908 F. 2d 1512, 1518 (11th Cir. 1990)（言论内容为“下级职位对女性就足够了，而且‘没有哪个女人会被任命到B类岗位上’”）；Brewer v. Muscle Shoals Bd. of Educ., 790 F. 2d 1515, 1512 (11th Cir. 1986)（主管的言论称：自己不愿意将职位给予原告，因为他不愿意看到学校系统“被黑鬼操纵”）。



【517】
 　See supra text accompanying notes 38—40（讨论麦道式表面证据确凿案件）。



【518】
 　See, e. g., Laxton v. Gap, 333 F. 3d 572. 579—583 (5th Cir. 2003)（叙述了在驳回雇主的法律裁判动议时所运用的类似证据）；Nair v. Bank of America, 991 F. Supp. 940, 948—949 (N. D. Ill. 1997)（谈论了有关雇主出勤政策的类似观点）。



【519】
 　See Furnco Constr. Corp. v. Waters, 438 U. S. 567, 580 (1978)（指出统计性证据在个人差别对待案件中尽管不是决定性的，但仍与案件有关）；Laxton, 333 F. 3d at 583（指出偏见言论可以被用作歧视的附加证据）；Aragon v. Republic Silver State Disposal Inc., 292 F. 3d 654, 661—662 (9th Cir. 2002)（对原告将年资差异和统计资料作为借口的证据进行了评价）；Mc-Millan v. Massachusetts Soc'y for Prevention of Cruelty to Animals, 140 F. 3d 288, 303—304 (1st Cir. 1998)（同上）；see also Pieszak v. Glendale Adventist Med. Ctr., 112 F. Supp. 2d 970, 991 (C. D. Cal. 2000)。



【520】
 　See supra note 260 and accompanying text.



【521】
 　See supra notes 206, 256.



【522】
 　Desert Palace一案中Costa的证据也是如此。Costa v. Desert Palace, Inc., 299 F. 3d 838, 859—862 (9th Cir. 2002), aff'd, 539 U.S. 90（讨论了区别对待、性别刻板印象和性别主义评论的证据）。



【523】
 　See Title VII § 706(g)(2)(B), 42 U. S. C. § 2000e-5(g)(2)(B).



【524】
 　See Furnco, 438 U. S. at 580; Laxton, 333 F. 3d at 583; Aragon, 292 F. 3d at 661—662; McMillan, 140 F. 3d at 303—304; see also Pieszak, 112 F. Supp. 2d at 991.



【525】
 　Reeves, 530 U. S. at 151—152.



【526】
 　See Summary Adjudication, supra note 50, at 103 (指出“简易审判已经成为支配诉讼的标准工具”); Lee A. Kraftchick, It's Not Your Father's Summary Judgment: Recent Developments in the Use of Summary Judgment to Resolve Employment Discrimination Cases, 78 Fla. B. J. 63, 67 (2004)（指出“现今的雇佣歧视案件通过简易审判解决的数量，比在其他诉讼阶段解决的都要多”）。



【527】
 　1986年，最高法院判决了三个案件，通常被称为简易审判三部曲，它们在整体上反映了司法对简易审判动议接纳的加强。See Matsushita Elec. Indus. Co. v. Zenith Radio Corp., 475 U. S. 574 (1986); Anderson v. Liberty Lobby, Inc., 477 U. S. 242 (1986); Celotex Corp. v. Catrett, 477 U. S. 317 (1986).



【528】
 　在写入《1991年民权法》之前，陪审团审判并不适用于第七篇案件。See supra note 153.



【529】
 　See, e. g., Reeves, 530 U. S. 133（推翻了下级法院对审后法律问题裁判动议的许可）。



【530】
 　See Liberty Lobby, 477 U. S. at 250（指出准许简易审判的标准“反映了受指引的判决的标准”）；McCarthy v. N. Y. City Technical Coll. of City Univ. of N. Y., 202 F. 3d 161, 166 (2d Cir. 2000)（指出在简易审判动议和法律问题裁判动议中，标准在于证据是否足以令理性的陪审员作出有利于原告的裁决）。



【531】
 　Fed. R. Civ. P. 56(c).



【532】
 　Fed R. Civ. P. 50(a)(1).



【533】
 第56（c）项规则将提供某些材料的初始责任加诸提出动议的一方，这些材料在没有相对方回应的情况下，应能表明缺乏有关重要事实的真实议题。See Celotex, 477 U. S. at 323（“寻求简易审判的一方通常承担告知地区法院其动议基础的初始责任”）。



【534】
 　如果发起动议的一方满足了第56（c）项规则所加诸的负担，则相对方必须根据第56（e）项规则作出回应，提供证据表明其确实可以提出需要审理的真实议题。See Catrett v. Johns-Manville Sales Corp., 826 F. 2d 33 (D. C. Cir. 1987).



【535】
 　See, e. g., Horne v. Turner Const. Co., 2005 WL 1444880 (11th Cir. 2005) (citing Wilson v. B/E Aerospace, 376 F. 3d 1079, 1085 (11th Cir. 2004)).



【536】
 　在一般民事实践中，表面证据确凿案件本身即可引出一项可审判的议题，并击败简易审判动议。然而，在麦道框架下，表面证据确凿案件只能引出一个可辩驳的歧视假设，但并不意味着只要雇主提出非歧视性解释的证据作为回应就能够引出可审判的议题。See supra note 48. See also Wright v. Southland Corp., 187 F. 3d 1287, 1292 (11th Cir. 1999)（“术语‘表面证据确凿案件’……在传统框架下的含义与在麦道框架下大为不同——在前者中，它意味着强大到足以交由陪审团审判的案件；而在后者中，它意味着证立了一个可辩驳的假设”）。因此，在简易审判动议中，雇主已经提出非歧视性解释以支撑其动议，Betty Wont就需要超越麦道式表面证据确凿案件，在审判中提出足以挑战这一解释的证据。



【537】
 　See, e. g., Rowland, 340 F. 3d at 192—94（运用了Desert Palace案，并指出当基于性别的动机的证据并不取决于借口、且并不直接挑战雇主关于原告缺乏人际能力的解释时，案件就应交由陪审团，根据混合动机理论审判）。



【538】
 　See, e. g., McGinest v. GTE Serv. Corp., 360 F. 3d 1103, 1122 (9th Cir. 2004)（指出在Desert Palace案以后，原告为回应简易审判动议，“可以运用麦道式框架，或径直运用直接或间接证据以证立歧视性原因更可能激发了［雇主的行为］，二者可以互换”）。Betty在模式二中的回应正是基于后一个选项。



【539】
 　See Furnco Constr. Corp. v. Waters, 438 U. S. 567, 580 (1978)（指出统计性证据在个人差别对待案件中尽管不是决定性的，但仍与案件有关）；Laxton, 333 F. 3d at 583（指出偏见言论可以被用作歧视的附加证据）；Aragon v. Republic Silver State Disposal Inc., 292 F. 3d 654, 661—662 (9th Cir. 2002)（对原告将年资差异和统计资料作为借口的证据进行了评价）；Mc-Millan v. Massachusetts Soc'y for Prevention of Cruelty to Animals, 140 F. 3d 288, 303—304 (1st Cir. 1998)（同上）；see also Pieszak v. Glendale Adventist Med. Ctr., 112 F. Supp. 2d 970, 991 (C. D. Cal. 2000)。



【540】
 　See supra note 256.



【541】
 　See, e. g., Hill v. Lockheed Martin Logistics Mgmt., Inc., 354 F. 3d 277, 285—286(4th Cir. 2004)（征引了Desert Palace案，并同时在两个框架下评估了原告的证明）。



【542】
 　See supra text accompanying notes 135—140（在最高法院对Reeves案的判决的背景下探讨了这一点）。



【543】
 　See supra text accompanying notes 278—281.



【544】
 　Title VII § 703(a), 42 U. S. C. § 2000e-2(a)(1)(2000).



【545】
 　McGinest, 360 F. 3d at 1122.



【546】
 　See supra notes 206, 255 and accompanying text.



【547】
 　See supra notes 205—212, 256 and accompanying text.



【548】
 　See supra text accompanying notes 42—50.



【549】
 　See supra text accompanying notes 86—89.



【550】
 　See supra text accompanying notes 243—250.



【551】
 　See supra text accompanying notes 222—229.



【552】
 　See supra text accompanying notes 205—208, 263—265, 278—281.



【553】
 　See 42 U. S. C. § § 2000e-2(m) and 2000e-5(g)(2)(B) (2000).



【554】
 　Reeves案正是这一情境的例证，原告在此有权用基于年龄的评论的证据支持其借口案件，即便这些评论本身看来不足以证立歧视的存在。Reeves, 530 U. S. at 151—52. Cf. Russell v. McKinney Hosp. Venture, 235 F. 3d 219, 229 (5th Cir. 2000)（“基于最高法院在Reeves一案中的警告，我们在该案之前有关所谓‘偶然议论’的法理学必须小心从事”）；Fisher v. Pharmacia & Upjohn, 225 F. 3d 915, 922—23 (8th Cir. 2000)（指出偶然的议论可以构成间接证据，即便议论本身无法引出歧视的推论）。



【555】
 　See, e. g., Rowland v. Am. Gen. Fin., 340 F. 3d 187, 192—194 (4th Cir. 2003).



【556】
 　前已述及，Zimmer教授仅在很小范围内保留了麦道框架，即该框架仅适用于雇主面对单纯的表面证据确凿案件保持沉默，从而忽略了麦道式假设的时候。See supra text accompanying notes 202—204．当雇主没有作出回应时，尽管单纯的表面证据确凿案件本身并不足以支持作出歧视判决，上述假设仍要求作出对原告有利的判决。然而，麦道框架的这一侧面是残缺不全的，因为雇主面对麦道式表面证据确凿案件时，肯定不会保持沉默。



【557】
 　Zimmer教授包罗一切的标准规定，“优势证据必须能够支持理性的事实裁判者作出歧视的推论，亦即，歧视在决策中扮演了一定的角色，无论这个角色多么微小”。Zimmer, supra note 32, at 1935.



【558】
 　见前注76和154关于陪审团指引问题的讨论。



【559】
 　关于“变形”问题的探讨，see supra text accompanying notes 222—229。



【560】
 　See, e. g., Rowland, 340 F. 3d at 193（一方面征引了暗示非法动机的证据，另一方面认可了雇主关于原告缺点的证据）。



【561】
 　例如，回忆普华案中，法院一方面支持了原告的性别歧视指控，另一方面否定了其关于借口的主张。Hopkins v. Price Waterhouse, 618 F. Supp. 1109, 1114 (D. D. C. 1985), aff'd in part, rev'd in part, 825 F. 2d 458 (D. C. Cir. 1987), rev'd, 490 U. S. 228 (1989).



【562】
 　See Russell v. McKinney Hosp. Venture, 235 F. 3d 219, 229 (5th Cir. 2000); Fisher v Pharmacia & Upjohn, 225 F. 3d 915 , 922—923 (8th Cir. 2000); see also Reinsmith, supra note 21, at 251—253.



【563】
 　See supra note 302.



【564】
 　See Zimmer, supra note 32, at 1933; see also supra note 198.



【565】
 　并且，这一证明过程并不仅仅取决于挑战被告主张真实性的一系列努力（原告通常在任何诉讼中都可以这么做），而且取决于一个形式框架，该框架始于旨在逐步排除消极行为的无辜解释的特定表面证据确凿案件。正是上述内容的组合使得麦道框架下的借口分析获得了独到的、极有证明力的地位。See supra text accompanying notes 43—50.



【566】
 　St. Mary's Honor Ctr. v. Hicks, 509 U. S. 502 (1993); see supra text accompanying notes 57—63.



【567】
 　See sources cited supra note 76．陪审团一面裁决雇主的解释是借口，一面又认定这并不是歧视的借口，而是其他隐秘的原因，这样的案件的确很不寻常。See supra text accompanying notes 75—77.



【568】
 　Michael Selmi, Why Are Employment Discrimination Cases So Hard to Win? 61 La. L. Rev. 555, 561—569 (2001)（检讨了法院带到歧视指控之中的偏见）；Ann C. McGinley, Credulous Courts and the Tortured Trilogy: The Improper Use of Summary Judgment in Title VII and ADEA cases, 34 B. C. L. Rev. 203, 208, 235 n. 151 (1993)（认为下级法院在民权案件中对授权进行简易审判更为积极，并倾向于通过肢解证据的整体来破坏原告的案件）；see also Van Detta, supra note 32, at 104—106（宣称麦道案及其后继者反映了“意识形态的转变：从将歧视看作历史遗留的、深入骨髓的社会幽灵……转变为只将歧视看作异常、短暂和孤立的现象（因此第七篇案件的证明实难，辩护实易）”）（citing Phyllis Tropper Bauman et al., Substance in the Shadow of Procedure: The Integration of Substance and Procedural Law in Title VII, 33 B. C. L. Rev. 211, 225—256 (1992)）。



【569】
 　See Sullivan, supra note 210, at 1128（尽管支持采取统一标准，仍然表达了对这一标准可能给地区法院法官提供“简易审判赋予的更多裁量权”的关切，并质疑这种裁量权是否会有利于原告）。



【570】
 　See sources cited supra notes 22, 55, and 56.



【571】
 　See supra note 76（探讨了专门借口指示的意义）。




中篇　就业歧视的法律救济






平等雇佣机会委员会的意义
 


【1】









Anne Noel Occhialino
 

【2】



 & Daniel Vail
 

【3】







自1964年成立以来，平等雇佣机会委员会（EEOC）在实施《民权法》第七篇和其他民权法律方面，扮演了独一无二的角色。EEOC不仅受理和调查歧视指控，而且通过发动委员会诉讼来贯彻雇佣民权方面的法律。最高法院多次强调，当EEOC实施法律时，它并不仅仅局限于雇员的利益和角度之上。
 

【4】



 相反，EEOC是“自己案件的主宰”
 

【5】



 。



本文，从《民权法》第七篇诞生开始，首先回溯EEOC的历史，着重于其指控程序、调查、调解和针对私人雇主的诉讼。之后，本文将描述委员会当前的指控程序系统和诉讼实践。最后，本文将探讨，在《民权法》第七篇通过四十年之后，EEOC是否仍然意义重大。





Ⅰ．从“无牙老虎”
 


【6】




 到首要执法机构：EEOC简史




1964年7月2日，国会最终通过了《1964年民权法》，该法是一部规制雇佣、选举、教育和公共设施方面歧视的综合法案。
 

【7】



 《1964年民权法》第七篇
 

【8】



 禁止私人雇主（不包括州和地方政府）基于种族、肤色、宗教信仰、性别和原住国籍的歧视
 

【9】



 ，并创设了EEOC。
 

【10】



 国会通过第七篇后整一年，EEOC开门办公。从此以后，EEOC一直在践行国会所赋予的消除非法雇佣歧视的使命。虽然已经取得长足进展，但EEOC离宣告“大功告成”还有漫长的路要走。




A．1965年—1972年




EEOC的开端并不顺利。当1965年7月2日到来的时候
 

【11】



 ，EEOC挤在租来的商务部的房子里办公
 

【12】



 ，并且没有实施《1964年民权法》第七篇的任何权威。围绕《民权法》的立法斗争登峰造极，以致EEOC虽然有权受理、调查和调解歧视指控，也有权进行技术性调查和为雇主提供技术性协助
 

【13】



 ，却无权起诉违反第七篇的雇主。
 

【14】



 不过，EEOC有权将案件移交给总检察长起诉。
 

【15】



 只有总检察长才有权依照第706节
 

【16】



 的规定，介入私人提起的民事诉讼，并根据第707节提起针对实施某种形式歧视的雇主的指控。
 

【17】







关于委员会本身的组成，第七篇规定该委员会应由5名总统任命、参议院批准的成员组成，其中来自同一政党的委员不得超过3名。
 

【18】



 委员中应指明一正一副两位主席。
 

【19】



 自委员会成立起，每名委员任期5年。
 

【20】







最初的5名委员在EEOC开始运作前整一个月就任。
 

【21】



 当时，EEOC并未着手处理历年积压的超过一千件歧视指控。
 

【22】



 开业三周后，委员会只有48名雇员
 

【23】



 ，其中仅有7名全职调查员
 

【24】



 ，另有24人由其他联邦机构调入。
 

【25】



 所有调查员都没有接受过雇佣歧视调查的适当训练
 

【26】



 ，而他们还要面对雇主和公众的敌意。比如，在20世纪60年代后期，休斯敦的调查员的汽车曾遭到“贬损性的涂鸦”。
 

【27】



 还有调查员被拘捕，其中一名甚至被“武装押解出城”。
 

【28】







成立之初，EEOC深受委员和主席频繁变动之困。
 

【29】



 最初七年里，委员会有过13名成员。
 

【30】



 到第四年，EEOC已经换到了第四个主席。
 

【31】



 毫不奇怪，1967年的一份内部报告批评EEOC缺乏明确的指引、统一的运作和良好的管理。
 

【32】







当委员们乐此不疲地玩“旋转门”时，EEOC却要投入相当力量建立地方办公室。最初，EEOC的全部调查都在哥伦比亚特区的总部进行。
 

【33】



 后来，委员会在各地建立了办公室。
 

【34】



 办公室的选址以及用人，在很大程度上与EEOC受理指控的地域分布相合。
 

【35】



 20世纪60年代，EEOC受理的指控有2/3都来自南方
 

【36】



 ，另有25％的指控发生于中西部工业区。
 

【37】



 于是，EEOC在这些地方建立了许多最初的地方办公室。
 

【38】







然而，尽管有了新的地方办公室，EEOC仍无法应对决堤大水般涌来的指控。
 

【39】



 EEOC的预期收案数被证实大大低估了；本来估计第一年会收到大约两千件指控，而实际数字达到了8852件。
 

【40】



 到了1969年，这个数字翻了一番。
 

【41】



 不幸的是，EEOC的积案处理速度跟不上新案件的涌入速度，到1968年，每个案件的平均处理时间长达16个月，而且还在加长之中。
 

【42】



 多数指控涉及种族歧视（1/3由全国有色人种协进会提起）
 

【43】



 ，并代表黑人雇员或求职者提起，后者声称受到了广泛的种族歧视，从雇佣、提升、甄选、测试中，直到残存的种族隔离的年资体系中。
 

【44】



 这些诉请既涉及“差别对待”（即针对个人实施故意的非法雇佣行为），也涉及“差别结果”歧视（即表面中立的政策或实践导致基于种族的不合比例的结果）。
 

【45】







为了更好应对第一年中意外出现的大量性别歧视指控，EEOC于1965年发布了性别歧视方面的指南。
 

【46】



 其中规定，因妇女结婚或生育而拒绝雇佣或提升，构成性别歧视，除非在相似条件下男子受到同样的对待。
 

【47】



 最高法院后来在Phillips v. Martin Marietta Corp．案中支持了委员会的上述法律解读。
 

【48】







EEOC为处理最初几年成千上万的指控，动用了调解协议。
 

【49】



 仅仅在第一年，EEOC就与111名雇主达成调解协议
 

【50】



 ，这些雇主中的许多都在包括卫生间和餐厅在内的工作设施上制造隔离。
 

【51】



 在与其他联邦机构一起签订的一份广为人知的协议中，the Newport News Shipbuilding and Drydock Company允诺将其工作场所隔离开，付给黑人劳工相同的报酬，为黑人劳工提供相同的机会去参加学徒计划以及参与监督性和技术性岗位的竞争。
 

【52】







在上述行动之外
 

【53】



 ，EEOC还向法院提交法律意见书，甚至介入到某些案件中去。
 

【54】



 例如，1971年
 

【55】



 ，EEOC参加了超过500件讼案。
 

【56】



 EOC还通过向司法部移交起诉某些“针对模式性或惯常性行为”（pattern or practical）的案件来促进第七篇的实施。
 

【57】



 最初，这类移送进展缓慢。在EEOC成立的最初10个月里，它只移送了一件案子。
 

【58】



 然而，到1968年7月，EEOC已经移送了68起案件给总检察长，而后者仅仅对其中12件采取措施，提起诉讼的更是只有9件。
 

【59】



 直到1972年，总检察长起诉的此类案件还不足百件。
 

【60】







总之，自1965年到1972年间，EEOC践行第七篇理念、限制非法雇佣歧视的努力令人喜忧参半
 

【61】



 ，而推动第七篇通过和组建EEOC的热情业已消退。一些岗位上传出议论：“实际情况和设想南辕北辙，现在的结果就是这么回事”。
 

【62】



 幸运的是，国会很快增强了第七篇的力度，让EEOC在实施该法的过程中扮演更重要的角色。




B．1972年—1980年




EEOC历史上最戏剧性的转变，发生在国会通过《1972年平等雇佣机会法》
 

【63】



 修改第七篇的时候。国会意识到，第七篇没能赋予EEOC足够的执法权限，是一个“严重的缺陷”
 

【64】



 ，它使委员会沦落为“无牙老虎”。为给EEOC装上“牙齿”，国会授权该委员会既可根据第706节提起诉讼，亦可根据第707节起诉针对模式性或惯常性行为的案件。
 

【65】



 国会还将第七篇的适用范围扩展到州和地方政府的歧视，总检察长也获得（并保留）了起诉这些雇主的权力。
 

【66】



 结果，EEOC使命的焦点，从仅仅是调查和调解，转向了对私人雇主的诉讼。



然而，委员会的积案险些造成灭顶之灾，牵制了诉讼工作。部分由于1972年的修法扩展了第七篇的适用范围，EEOC收到了前所未有数量的指控。1972年，收案数达到了32840件。
 

【67】



 翌年，数字上涨了50％，达到48849件。
 

【68】



 1975年中，EEOC处理一个案件的平均时间拉长到了22个月。
 

【69】



 到1977年，EEOC背负的积案达到了94700件。
 

【70】







尽管EEOC于1972年10月对指控处理系统进行了紧急改进，积案数仍然涨势不减。原先，委员们要对每个案件是否具有合理理由作出个人决定
 

【71】



 ，这大大减慢了处理指控的速度。到了1972年底，委员会授权EEOC的地方办公室主任在有委员会先例的情况下撰写案件决定函。只有那些涉及异常或无先例事项的案件才交给委员们决定。
 

【72】







在20世纪70年代，EEOC除了要处理大量积案，还面临自身组织上的挑战。最突出的是，EEOC需要增强诉讼能力，以履行其新的执法职责。
 

【73】



 为此，EEOC组建了五个地区诉讼中心，负责评估案件，并向总部提交诉讼推介，以资参考。
 

【74】



 最初，EEOC的诉讼功能运转迟缓。在1972年，1319件案子被移交给诉讼中心
 

【75】



 ，但仅仅124件被核准起诉，而真正提起的诉讼只有5起。
 

【76】



 然而，EEOC的脚步在次年戏剧性地加快，全年共发起了116件诉讼（尽管其后一年回落到94件）。
 

【77】







根据外部研究，在20世纪70年代早期和中期，三个因素阻碍了EEOC的执法努力。
 

【78】



 第一，EEOC的组织问题，导致了核心政策制定人和管理者决策与权威的模糊。
 

【79】



 第二，EEOC面临人手短缺。
 

【80】



 第三，EEOC的管理不太理想。
 

【81】



 委员会没有负责内部政策决定的核心办公室
 

【82】



 ，没有培训中心办公室，没有供调查员、调解员、诉讼员使用的详细手册。
 

【83】



 其他影响委员会提起第706节诉讼的因素还包括：调查不充分，以及由于指控程序时间漫长导致的证据失效。
 

【84】







EEOC在提起第707节规定的针对模式性或惯常性行为的案件方面也进展缓慢。1972年修法后的两年，EEOC与总检察长分享提起此类案件诉讼的权利，但EEOC没有提起任何案件。
 

【85】



 到1974年，针对私人雇主提起此种诉讼的义务完全转移到EEOC身上，委员会承继了80个案子。
 

【86】



 然而，EEOC没有能力处理它们。
 

【87】



 委员会也没有相应机制，对堆积如山的案子和从雇主处收集的数据加以甄选。
 

【88】







尽管EEOC从一个严格的行政机构转向兼具行政和执法性的机构的道路并不平坦，但是委员会仍取得了相当的成就。早在1972年修法前，EEOC就瞄准了AT&T公司的系统性歧视，后者遭到了超过1500件指控。
 

【89】



 1973年，EEOC联合劳工部和司法部，与AT&T公司达成协议，公司承诺结束其性别隔离的职务分工，为妇女和少数族裔制定雇佣、培训和提升的计划，并向妇女和少数族裔员工支付4500万美元的欠薪和调薪。
 

【90】



 也是在1973年，EEOC启动了针对国内若干最大雇主——General Electric, General Motors, Ford 和Sears——的调查。
 

【91】



 五年后，EEOC与General Electric达成调解协议，后者承诺向少数族裔和妇女员工支付2940万美元，并制定雇佣和晋升的配套目标。
 

【92】



 EEOC并于1974年提起针对全国九个最大钢铁商和主要钢铁工人工会的诉讼。
 

【93】



 6个月后，EEOC胜诉，被告获判为4万名妇女和其他少数群体雇员支付接近3100万美元的欠薪，并制定雇佣计划和时间表。
 

【94】







在1972年修法后的头几年，EEOC亦着手清除妨害其效率的若干障碍。1973年，为回应缺乏对律师和调查员的指引的问题，委员会颁布了“遵从手册”，内含“进行调查、调解和落实状况复查的指南和程序”。
 

【95】



 数年后，EEOC又颁布了“通用律师手册”，制定了甄选和起诉案件的指南。
 

【96】



 EEOC在解决人员匮乏问题上也取得了进展。
 

【97】







委员会执行第七篇的工作亦于20世纪70年代中期开始提速。1975年，委员会发起了39件针对模式性或惯常性行为的诉讼。
 

【98】



 1976年，EEOC发起或介入的诉讼达到了484件。
 

【99】



 委员会多管齐下，不仅充当起诉方，而且继续提交法律意见书。
 

【100】



 尽管取得了上述进步，EEOC仍然“急切”需要改革。
 

【101】



 事实上，到1977年，EEOC的积案达到了13万件。
 

【102】







1977年EEOC的重组计划，部分满足了改革的需求。
 

【103】



 计划要求EEOC在功能、结构和程序上都进行大幅重组，以“更好执行第七篇”，解决下述领域存在的问题：“案件处理程序，重要案件的诉讼，［以及］内部管理和信息系统……”
 

【104】



 其中，一项引人注目的结构改革，是将执行律师的办公地点，从五个地区诉讼中心挪到地方办公室，从而使律师能够与调查员携手工作，以发现更“有诉讼价值”的案件。
 

【105】



 另一项改进是采纳“快速指控处理系统”（“RCP系统”），以加速“处理新指控”。
 

【106】



 在这一系统之下，受过培训的调查员（而非普通职员）
 

【107】



 负责初步的受理接待，向个人询问其案情。从而使那些超出委员会管辖权的指控可以被转给那些根据实际情况“适格的机构或组织”。
 

【108】



 收案人员还负责与争议各方举行旨在查明事实的会晤，这成为个人案件最基本的调查手段。
 

【109】



 由于指控程序的长期耽搁会产生潜在的高额欠薪补偿，以致雇主不愿通过这个程序解决案件，RCP系统特别强调尽早结案，解决纠纷。
 

【110】



 重组计划取得了巨大的成功：1978年至1981年间，积案数从9.5万件回落到不足5万件。
 

【111】







作为重组计划的一部分，为了回应关于EEOC忽略了系统性歧视案件的非议，EEOC建立了系统指控程序系统。
 

【112】



 在这一系统下，EEOC成立了系统项目办公室。
 

【113】



 这个设在EEOC总部的新办公室，利用EEO-1报表（EEOC要求大雇主每年提交的关于其雇员的种族、性别和职务分类的报告）的信息，锁定实施系统性歧视的雇主。
 

【114】



 该办公室还提供系统性歧视案件诉讼所需的广泛技术协助，建立监控企业系统性指控的标准，制定选取针对模式性或惯常性行为的案件雇主的程序，并在地区办公室层面落实系统性计划。
 

【115】







EEOC推出重组计划后一年，卡特总统动用权力，进一步推进了委员会的重组。通过两项总统立法提案，落实《1963年同酬法》（EPA）
 

【116】



 和《1967年雇佣年龄歧视法》（ADEA）
 

【117】



 的职责从劳工部转移到了EEOC。
 

【118】



 当国会通过《1978年怀孕歧视法》
 

【119】



 来修改第七篇时，EEOC取得了更多的职责。于是，当委员会进入下一个十年，其权威和职责都有了长足的增长。




C．20世纪80年代




20世纪80年代是“委员会变革和重估的时代”。
 

【120】



 通过提起系统性和个人诉讼，以及与雇主达成协议，委员会继续在消除雇佣歧视的使命方面取得重大进步。然而，EEOC在20世纪80年代面临一系列阻止其圆满完成任务的障碍，包括：（1）收案数的进一步膨胀；（2）裁员；和（3）指控归档系统的变化。
 

【121】







EEOC在20世纪80年代所面临的第一道坎，是指控数的迅速增长。尽管EEOC在70年代的收案数已经达到了惊人的44.6万件，这个数字还是在80年代攀升到了68.3万。
 

【122】



 这要归因于新添的落实ADEA和EPA的职责。
 

【123】



 在80年代早期，年龄歧视是EEOC执法的快速生长领域。
 

【124】



 然而，案件爆棚并不能完全归咎于ADEA和EPA。委员会也经受了性别歧视指控暴增的考验，这方面的个人诉讼到80年代末达到了18万件。
 

【125】







不幸也颇为不公的是，国会并没有增加EEOC的预算，以适应其执法权限的扩展。在整个80年代中，财政困难始终是EEOC所面临的主要障碍。
 

【126】



 由于预算削减和通货膨胀，EEOC被迫在收案数激增的同时，展开裁员。
 

【127】



 1979年，EEOC还保有3792个岗位，而8年后这个数字缩水到了2941个。
 

【128】







EEOC在80年代面临的第三个障碍，是采纳了一种新的执法哲学，认为应“致力于为每个歧视的受害者争取赔偿”
 

【129】



 。这一转变发生于80年代早期共和党领导人代替民主党的时候。
 

【130】



 EEOC本来主要关注系统性歧视，而新的行政班子转而让委员会致力于个人的歧视指控。
 

【131】



 在实践中，这个转变意味着重构委员会的指控程序系统。虽然70年代的RCP系统在很大程度上成功加快了新案件的处理速度
 

【132】



 ，但是一份内部研究宣称，“为解决积案，委员会过分偏向通过RCP争取案件的早期解决，而损害了调查的质量和充分性”。
 

【133】







于是，新的委员会废弃了RCP系统，转而采取一项对每个案件都充分调查的政策。
 

【134】



 该政策的内容还包括：EEOC受理案件，一经发现有理由相信发生了歧视，而调解不成的，就推定为予以起诉；同时，委员会要审查所有未能调解的案件，以决定是否起诉。
 

【135】



 歧视争议各方也有权要求委员会进行这种审查。
 

【136】



 上述政策的变化以及EEOC执法权限的扩张，再加上国会预算的不足，消耗了委员会相当多的时间和资源。
 

【137】







尽管存在上述障碍，委员会仍在与雇佣歧视的斗争中取得了某些胜利。在20世纪80年代早期，EEOC解决了于70年代提起的若干系统性歧视案件，其中多数涉及针对种族和妇女的歧视。
 

【138】



 1981年，EEOC提起了364件诉讼，比前一年增加了差不多150件。
 

【139】



 委员会70年代采取的将律师和调查员结合起来的措施，也提高了EEOC诉讼的数量和质量。
 

【140】



 另一个推动EEOC诉讼实践的因素，是1979年采纳的“早期诉讼鉴别”项目。
 

【141】



 该项目用于鉴别出那些需要律师平均程度以上介入的新案和旧案。
 

【142】



 律师和调查员在这些案件中联手工作，其中很多是集团指控。
 

【143】







EEOC也在法庭上不断取得胜利，进一步巩固了其执法机构的地位。80年代早期，最高法院确认EEOC在执行第七篇的过程中具有独一无二的重要地位。在General Telephone Co. v. EEOC
 

【144】



 一案中，最高法院认为，EEOC有权主张集团救济，而不必遵照《联邦民事程序规则》第23项的要求。
 

【145】



 法院强调“EEOC不仅是歧视受害者的代理”，且“EEOC的行为虽然遵照个人指示并为个人利益，但是它也在维护阻止雇佣歧视的公共利益”。
 

【146】







无论如何，在80年代末，EEOC仍在努力扮演落实第七篇的不二角色，特别是试图平衡其诉讼实践与积案处理。




D．20世纪90年代




和80年代一样，EEOC在90年代获得了更多的执法权责，也遭遇了收案数的破纪录增长。
 

【147】



 国会积习不改，没有为EEOC提供与其扩展的执法权限相适应的预算资金
 

【148】



 ，迫使委员会寻求“更加策略性和系统性”的方案，以解决堆积如山的指控。
 

【149】



 这一时期的许多创造性的措施，至今在委员会的实践中发挥着关键作用。



90年代，国会通过了三部民权法律，补充EEOC缺漏的范围。首先，国会于1990年通过了《残疾美国人法》（ADA），该法禁止歧视那些现时、曾经或被认为有残疾的个人。
 

【150】



 EEOC不仅通过制定相关规章和政策指南来落实该法
 

【151】



 ，还通过提起针对私人雇主的诉讼来推动该法的解释。到2000年7月止，EEOC已经提起了375件ADA的诉讼，并另行出具了87件与ADA、《复健法》（ADA在联邦雇员方面的原型）以及若干其他州残疾人法有关的法律意见书。
 

【152】



 EEOC的诉讼努力成果丰硕。委员会通过协议或陪审团裁判，赢得了91％的案件。
 

【153】







国会制定的第二部法律是《1990年年长劳工福利保护法》（OWBPA）
 

【154】



 ，该法修正了ADEA。此外，该法还采纳了EEOC提出的“同等付出法则”，即：雇主要么应为年轻和年长工人提供相同的福利，要么应在为年轻和年长工人提供福利时付出相同的代价。
 

【155】







1991年，国会通过了对EEOC执法影响巨大的第三部法律：《1991年民权法》（CRA）。
 

【156】



 该法第一次宣布，根据第七篇和ADA起诉的原告有权要求陪审团审判，并有权在雇主实施故意歧视时要求补偿性和惩罚性损害赔偿。
 

【157】



 不过，CRA为损害赔偿金额设置了上限。
 

【158】



 CRA还回应了某些最高法院的判决，其中一些判决让雇佣歧视案的原告更难胜诉。
 

【159】







和从前一样，新的法律带来了更多的指控。20世纪90年代，委员会收案数的增长之大，前所未有。
 

【160】



 委员会收到了将近17万件年龄歧视指控
 

【161】



 ，以及数目惊人的与残疾相关的指控。
 

【162】



 种族歧视案仍然保持了38％的高增长率
 

【163】



 ，性别歧视案以30％的增长紧随其后。
 

【164】



 尽管控案的增长显然部分地与新法律有关，但是公众对歧视和骚扰的意识的觉醒，无疑也是造成案件数量飙升的重要原因。
 

【165】







在20世纪90年代中期，EEOC采纳了优先指控处理程序（PCHP）来改进其私人诉讼部门的受理，以应对不断加重的工作负担。
 

【166】



 PCHP的效用迅速而戏剧化。从1996年到1998年，两年的时间里，积案减少了47％，从98269件减少到了52011件。
 

【167】



 也是在1995年，委员会“通过了一个内部任务部门推荐的关于ADR的决议……实施基于调解的ADR计划来辅助［委员会的］调查程序”
 

【168】



 。



1995年，委员会采纳了一项全国执法计划（NEP），旨在在全委员会范围内提升执法能力。
 

【169】



 NEP的通过说明，委员会已经意识到：持续的预算紧张和80年代基于“充分调查和执法”的政策，在事实上压制了其完成消除就业歧视使命的能力。
 

【170】



 由此，NEP意在最大限度地进行“策略性执法”——亦即，确保“将资金投入到处理那些能够为实现平等雇佣机会争得最大利益的案件之中，从而达到委员会资源使用的最佳效益”
 

【171】



 。NEP明白揭示了委员会执法活动的基本原则，建立了全国范围内执法的优先标准，为地方执法计划设定了基本参数，并将大量诉讼权利授予综合律师办公室，以保障委员会能够最有效率、最充分地实现其执法目标。
 

【172】







特别是，NEP揭示了EEOC“三管齐下限制工作场所歧视的措施：（1）通过教育和扩大服务项目来防止歧视；（2）自愿协议解决纠纷；和（3）当自愿协议无法达成时，有力而公正的执法”。
 

【173】







通过NEP和其他努力，EEOC的效率在90年代后期得到提升。EEOC不仅大大减少了积案，而且将处理控诉的平均时间从1996年的379天减少到了1998年的310天。
 

【174】



 委员会代表指控方通过调解和协议所获得的金钱补偿也增加了。在1996年至1998年间，这一数字从1.452亿美元增长到了1.692亿美元。
 

【175】







当然，不是所有案件都通过调解或协议来解决。一如既往，EEOC在通过诉讼与雇佣歧视斗争的道路上奋勇前进。委员会也再次受到批评，被指没有很好平衡其反对个人歧视和系统性歧视的双重目标。
 

【176】



 整个90年代，EEOC每年为系统性歧视的受害者争得的钱数变化很大。1996年是1,934,412美元，1997年激增到14,126,937美元，而1998年又骤降为2,104,323美元。
 

【177】



 无论如何，委员会帮助了相当数量的系统歧视的受害者。例如，在里程碑式的EEOC v. Mitsubishi Motor Manufacturing
 

【178】



 案中，地区法院首次肯定，第七篇授权EEOC代表性骚扰的受害者提起针对模式性或惯常性行为的诉讼。
 

【179】



 最后，案件通过两愿协议解决，被告公司向受害者群体支付3400万美元，采取措施预防将来可能发生的骚扰，并指定一名监督员在三年内确保该公司落实了所要求的全部改进。
 

【180】



 尽管成就引人注目，到90年代末期，委员会仍意识到需要采取创造性措施应对激增的工作负担。



为探索这样的措施，EEOC 于1999年实施了一项私人部门调解项目。
 

【181】



 该计划要求在EEOC对指控进行调查前就自愿和秘密地进行调解。调解项目被证明深受雇主和指控方欢迎；在计划执行的最初四年，EEOC通过调解解决了超过3.5万件指控。
 

【182】



 委员会对调解的重视延续到新的千年。




E．2000年后




新的千年，调解和ADR成为了委员会执法努力的中心——这可能并不奇怪，因为EEOC的指控负担仍在加重。
 

【183】



 现任主席Cari M. Dominguez的任期将于2006年7月届满，她实施了一项“五点计划”以在其任内指引委员会的运作。
 

【184】



 “五点计划”中最受强调的是“促进和扩展调解／ADR的适用”。
 

【185】



 正如委员会最近的一份报告指出的：“促进和扩展调解和其他形式的ADR是EEOC五点计划的核心部分。我们的私人部门调解项目已经说明，纠纷通过ADR技术解决，不仅迅速、和平，而且经济。
 

【186】



 通过对全面的、全委员会的ADR计划的改进，我们能够更早解决纠纷。我们将重新甄别私人部门指控中适合调解的案件，并在私人部门指控的不同层次都提供调解。我们还将致力于增加参加通用调解合同的私人雇主的数目，该合同允许EEOC在指控方愿意的任何时候尝试调解。”
 

【187】







除了加强EEOC大获成功的调解计划，Dominguez主席和EEOC还采取了很多新的重要措施。其中包括委员会的“自由竞争”行动——一项“扩展性服务、教育和营造和解的方略，旨在实现委员会的执法和诉讼项目”
 

【188】



 ；以及“青工在线”项目——一项“创造性的全国扩展性服务的教育活动……旨在对年轻工人进行工作场所权利和义务的教育”
 

【189】



 。2005年3月，委员会建立了试点性的“全国联络中心”，该中心在全部运转后，据称可使公众通过电话咨询到所有与EEOC有关的问题的答案（例如，如何提起指控，以及如何寻找和联系EEOC地方办公室）。
 

【190】







同时，EEOC仍然通过诉讼活动为受害者寻求救济。2004年，EEOC针对私人雇主提起了414项诉讼。
 

【191】



 其中，279件涉及对第七篇的违反。
 

【192】



 同年，EEOC为私方主体取得了破纪录的、多达1.683亿美元的补偿
 

【193】



 ，其中1.33亿是通过第七篇的诉讼获得的。在这一年，EEOC也提起和解决了多个大规模的集团诉讼——例如一个基于第七篇提起的针对Morgan Stanley的案件，指控这个投资银行和经纪公司在报酬、升迁和其他雇佣条件、优惠方面对妇女进行了广泛的歧视，并通过协议获得5400万美元补偿。
 

【194】



 总之，EEOC的工作之多，足够他们忙的了。





Ⅱ．今日EEOC的工作




今天，EEOC通过许多途径践行其执法职责。EEOC的最重要功能如下所述。




A．EEOC的执法程序




EEOC的核心任务是非讼执法——指控受理。执法程序使EEOC获知诉讼已经（或将要）发生，并有机会不通过诉讼而对这一歧视加以救济。显然，这一行政程序使得受害人能够迅速获得补偿，使雇主能够尽早通过非正式渠道解决工作场所纠纷，并有助于减轻联邦法院的工作负担。


1．提起指控和调查


当EEOC收到指控
 

【195】



 ，指称个人或群体受到基于种族、原住国籍、肤色、宗教信仰或性别（或在复健中实施了受保护的行为）的歧视
 

【196】



 ，第七篇的执法程序行动就开始了。最高法院在EEOC v. Shell Oil Co.
 

【197】



 案中指出，指控使EEOC得以在消除雇佣歧视的过程中维护公共利益，“它使EEOC注意到某些人……确信有雇主违反了第七篇”
 

【198】



 。指控者可以是受到不公对待者本人，也可以是代表他的任何个人、机构或组织。
 

【199】



 同时，委员会的任何成员都能够以委员会名义提起指控
 

【200】



 ，并且“任何组织和个人都有权要求委员提起指控，调查私人或系统性歧视”。
 

【201】







指控可以到EEOC的地方办公室提起，也可以通过信件进行。
 

【202】



 虽然EEOC通常会使用特制的指控用表，但这并不是法律所要求的。对指控的仅有要求是其“应当书写签字并核准”
 

【203】



 ，以及包含“足够详细的书面陈述，可以据此确认当事方，并大致描述被指称的行为或实践”
 

【204】



 。除此之外，规则对指控的内容要求很少——如雇主和指控者的姓名、地址和电话号码，和“一份关于涉案事实及非法雇佣行为的时间的清楚详尽的说明”，以及雇主所雇员工的大致数量（以便委员会确定该雇主是否处于法律规制范围内）。
 

【205】



 指控的“技术缺陷和漏洞可以修补，例如未加核对、阐明或突出其主张……”
 

【206】



 任何修补——以及所有在既有非法雇佣歧视主张之内或之外的新的主张——均“视作于指控首次提起时提起”。
 

【207】



 收案后10日内，EEOC应向雇主送交指控书的副本，除非这样做“会阻碍委员会行使执法职能”。
 

【208】







EEOC通过1995年PCHP
 

【209】



 所确立的指南来对指控进行分类筛选。根据PCHP，指控被分为A、B、C三类。
 

【210】



 如果经过初步审查，“有优势证据表明”可能有歧视发生，该指控就被归入A类。
 

【211】



 A类案件应获得优先对待并迅速调查。
 

【212】



 如果经过初步审查，EEOC需要更多的证据来判断雇主是否违反了第七篇，那么该指控就被归入B类。
 

【213】



 B类案仅在EEOC有足够资源时加以调查。
 

【214】



 最后，如果指控案件明显无意义，或不属于EEOC的权限范围，那么就列入C类。
 

【215】



 这些案件不会被调查，而是被当即放弃。
 

【216】







A类和B类指控的调查由EEOC地方办公室受过培训的调查员进行。
 

【217】



 各个调查的性质由指控本身的特点决定。总体上讲，合适的调查应收集足够信息，以使EEOC地方办公室能够确定是否“存在法律被违反的情况，或者……进一步的调查也不大可能找到证明法律被违反的令人信服的理由”。
 

【218】



 有些调查仅仅通过调查员阅读指控文件即可完成。而在其他案件中，调查员可能会要求声称受害的人和雇主提交资产负债表或证据，如果没有受害者则由提起指控的个人或组织提交。
 

【219】



 有时，调查员与争议各方举行事实调查会议。
 

【220】



 EEOC在调查中也有权发出传票，要求“（1）证人出席并作证，（2）被传者提交其拥有或控制的物证，包括但不限于书籍、录音、信件或文件，以及（3）提交证明测试目的的证据，以及获得复制证据的权利”
 

【221】



 。


2．指控决议和调解


完成调查后，EEOC会向争议各方签发“决定函”。
 

【222】



 如果委员会无法确定第七篇是否被违反，决定函会简要写明：基于EEOC的调查，委员会“无法决定现有信息能够证明存在违反”第七篇的情况。
 

【223】



 委员会还会向指控方签发“诉权告知函”，告知其有90天时间可向联邦地区法院起诉。
 

【224】







另一方面，如果EEOC确实找到了“合理理由”以确信发生了违反第七篇的非法雇佣行为，会在决定函中陈述之。
 

【225】



 EEOC随后会通过包括调解在内的非正式渠道，寻求积极的救济和制止非法雇佣行为。
 

【226】



 一旦成功，委员会将与争议各方签署调解协议。
 

【227】



 在结案前，EEOC必须收集证据，证明雇主按照协议履行了第七篇的法定义务。
 

【228】



 相反，如果调解不成，EEOC可以自行起诉。
 

【229】



 如果委员会决定不自行起诉，会向声称受害方签发“诉权告知函”。
 

【230】



 委员会决定起诉后所采取的步骤，将在下文第Ⅱ. B．部分讨论。


3．调解


在EEOC执法程序的各个环节，争议各方都可以自愿要求EEOC尝试调解。事实上，“在指控提起后很短时间内，EEOC就会提供调解，此后方会进行进一步调查。EEOC逐案评估调解的适用性。被EEOC认为无意义的案件不适用调解。在绝大多数情况下，需要进一步调查以确定其是否有意义的案件适用调解。不过，争议各方可以在执法程序的任何环节要求调解。”
 

【231】








B．EEOC诉讼—EEOC作为“自己案件的主宰”




EEOC积极执法，并且“在获得授权的前提下，毫不迟疑地提起诉讼，以寻求适当的法律救济”。
 

【232】



 无疑，EEOC对诉讼的基本态度，直接反映了其独一无二的执法使命。虽然多数情况下都是代表特定的受害者寻求救济，EEOC“并不仅仅充作私方当事人的诉讼工具……”
 

【233】



 。换言之，委员会“并不［仅仅］为雇员谋利益”。
 

【234】



 正如最高法院在General Telephone Co. v. EEOC案中所第一次阐明的：“EEOC不仅仅是歧视受害人的代理，［它的］执法诉讼也不应被视作代表行为……虽然EEOC可以……代表特定歧视受害人寻求特定救济，但是委员会旨在追求‘联邦执法所直接指向的、平等雇佣机会所承载的高于一切的公共利益’。EEOC的行为虽然遵照个人指示并为个人利益，但是它也在维护阻止雇佣歧视的公共利益。”
 

【235】







最高法院最近在EEOC v. Waffle House, Inc.
 

【236】



 案中重申了上述原则。Waffle House要求入职者签署一份申请，同意将雇佣争议委诸有拘束力的仲裁。
 

【237】



 指控方Eric Baker签署了该份申请，并在Waffle House担任烧烤厨师。
 

【238】



 后来他被逮捕，随即被Waffle House解雇。
 

【239】



 Baker于是向EEOC提起指控，主张对他的解雇构成了对ADA的违反。
 

【240】



 EEOC代表Baker提起了诉讼。
 

【241】



 Waffle House试图阻止审判
 

【242】



 ，声称由于Baker在受雇时已经同意将这种争议委诸有拘束力的仲裁，EEOC就不能代表Baker寻求救济。
 

【243】







针对雇主与雇员间就以仲裁方式解决雇佣相关纠纷的协议是否排斥EEOC代表特定受害人寻求司法救济（例如欠薪补发、复职和其他损害赔偿）的问题，最高法院签发了调卷令。
 

【244】



 最高法院对这一问题的回答是否定的。法院解释称，基于第七篇（和ADA），一旦指控方向EEOC提起指控，“全部程序就由EEOC指挥”。
 

【245】



 EEOC有权拒绝指控方的请求，而指控方不能在收到EEOC签发的诉权告知函前自行起诉。
 

【246】



 然而，如果EEOC决定自行起诉，指控方就“没有独立的法定起诉事由”，尽管他／她可以介入EEOC的诉讼。
 

【247】



 另外，即使指控方“否认希望寻求任何救济”，EEOC也有权决定起诉。
 

【248】



 因此，最高法院指出，第七篇“无疑使EEOC成为其案件的主宰，并授权委员会评估存在危险的公共利益的大小……委员会有职责……决定是否应将公共资源投入到对特定受害人的补偿救济中去。如果委员会作出了肯定决定，法律文本毫不含糊地授权它在司法框架内采取行动。”
 

【249】







由于上述原因，并基于EEOC并非仲裁协议的当事方，最高法院的结论是：不能要求EEOC放弃其发起民事诉讼为特定受害人寻求救济的法定权利——即使受害人本人已经放弃了通过司法手段获得救济的权利。
 

【250】



 “委员会无论何时挑选特定案件起诉，都是在维护公共利益，而不仅仅是为雇员寻求完全救济，即使它完全是为特定受害者的救济而行动的。”
 

【251】



 由此，EEOC应当并确实具有“权力为特定受害人争取救济，无论雇主和雇员选择何种方式解决其纠纷”。
 

【252】



 最高法院指出：“如果简单地认可私方当事人之间的协议具有更高效力，就会忽视EEOC的法定职能，而破坏国会缔造的周密执法架构”。
 

【253】








C．综合律师办公室




EEOC通过综合律师来执行其法定诉讼功能，这些律师由总统任命，参院批准，每届任期四年。
 

【254】



 根据EEOC的表述，综合律师办公室的使命“是代表委员会提起诉讼以为雇佣歧视的受害者争取救济，并确保EEOC职责内的法律得到有效落实”
 

【255】



 。综合律师办公室包括一些在哥伦比亚特区EEOC总部工作的人员（律师被细分成小组，例如系统性诉讼服务组和上诉服务组），以及分布在23个EEOC地区办公室的法律小组（每个小组都受一名监督实习律师和律师助理的地区律师的监督）。
 

【256】







EEOC在最近一份报告中，对综合律师办公室的运作和职能作了如下表述：“我们代表复数的歧视受害人提起诉讼，而无须满足私人诉讼中集团诉讼的要求。通过两愿协议，我们争取广泛的、为阻止未来诉讼的衡平救济，而这是私方起诉者缺乏动机去追求的。我们选取那些有可能推进公益法发展的案件，并在私人诉讼中向那些决定重大公益的法庭提交法律意见书。我们将诉讼结果公布出来，从而使他人可以知晓他们的法定权利和义务，以及违反法律所可能造成的后果。我们在全国各地都有讼案。我们致力于消除雇员获得歧视救济的障碍，例如纠纷前签订的、禁止歧视受害者通过联邦法院寻求救济的强制仲裁协议。我们代表那些被强迫仲裁的个人提起诉讼。在诉讼成本持续增长的背景下，我们为那些请不起私人律师的个人讨回正义。”
 

【257】








D．EEOC的诉讼优先制度




为了实现其言明的目标，EEOC每年提起诉讼的案件仅占其收到指控的极小部分。例如，在过去十年，EEOC平均每年提起335件诉讼
 

【258】



 ，而年均收案量约在8.1万件左右。
 

【259】



 那么，EEOC如何甄选这些案件？



EEOC在NEP中回答了这个问题。该计划指明了如下三类优先执法领域：



“——违反既有反歧视原则的案件，无论是个人的还是系统的……该案本质上可能产生超越特定纠纷当事人的重大影响。”
 

【260】







“——可能促进那些为实现委员会所执行的法律的反歧视目的而制定的法的案件。”
 

【261】







“——与委员会执法过程的完整性和效力有关的案件，特别是与指控的调查和调解有关的案件。”
 

【262】







最近几年，EEOC的诉讼项目仍把重心放在影响重大的案件上。它总是提起这样的案件：“被告实施了一项系统且故意歧视大量受害者的政策或实践，受害者往往成百上千”。
 

【263】



 同时，EEOC精心选取私人指控，以帮助确保“正义在这个国家的各个角落都得以实现”，并“加强与地方社区的联系”，以及获得“预期的、为防止今后歧视而主张的衡平救济”。
 

【264】



 EEOC还特别关注存在雇主恐吓雇员的案子，这些雇员“利用了民事权利落实的机制，包括行使向其雇主汇报歧视现象、提起歧视指控、参与委员会程序的个人权利……”
 

【265】







除了在地区法院起诉进行歧视的雇主（并在一切必要且适当的时候提起上诉），EEOC还活跃于提交法律意见书的实践中。综合律师办公室的上诉服务机构在本来由私人提起的联邦法庭讼案中，提交了若干法律意见书。无疑，这一工作的目的，在于塑造对相关雇佣歧视法律的司法观点。
 

【266】








E．EEOC的其他功能




EEOC的工作范围远远超出受理指控和起诉。例如，EEOC的法律事务律师办公室（以及委员会本身）发布并继续制定诠释和实施第七篇（以及其他联邦雇佣法）的大量规章和政策方针。
 

【267】



 EEOC免费派出代表，进行培训并提供扩展服务，对雇主和雇员进行联邦雇佣歧视法权利义务的教育。
 

【268】



 EEOC还发表了若干研究和报告，分析指控和其他雇佣趋势。
 

【269】









Ⅲ．EEOC的（今日）意义




在第七篇生效和EEOC建立四十周年之际，一个问题浮出水面——这个机构还有存在意义吗？下文的分析将指出，我们确信，无论EEOC存在何种不足，委员会都继续在消除雇佣歧视的战斗中扮演着不可替代的角色。我们将简要分析EEOC最主要的局限和不足，之后，我们将从四方面指出，为何尽管存在这些不足，EEOC在今日仍然意义重大。



通过我们对委员会历史的简短叙述可知，委员会始终致力于如何使用其有限资源取得最大效益，如何应对每年涌来的大量案件，以及一年一度的预算短缺。EEOC在过去三年冻结了雇佣指标。
 

【270】



 这造成总部和地方办公室的若干律师职位空缺
 

【271】



 ，影响了委员会的调查和起诉能力。委员会的成效也因缺乏对雇员的系统训练而有所降低，这可部分归因于预算吃紧。
 

【272】







在我们看来，委员会一方面仍应采取既有的创造性方略（例如大获成功的调解项目和PCHP）来处理这些慢性问题，但另一方面也应采取新措施来应对财政短缺。例如，在人员和经费紧缺的情况下，EEOC应将资源更多投入到与系统性歧视的斗争中去，即使这样会削弱EEOC投入到个人歧视案件中的能力。我们确信EEOC应聚焦于系统性歧视案件，因为委员会具有承担这些案件的专业能力和资源，而这些案件的复杂性、昂贵性和耗时性决定了它们可以产生最广泛的公共影响。我们也确信，委员会应更坚定地选取高质量的、有意义的案件提起诉讼。虽然委员会已经发布了甄选起诉案件的参数（例如NEP），但是无法确定EEOC——及其所有运转部门和大量地方办公室——是否仍在遵循这些指南。这可能是EEOC案件的有意义性概念很不统一的原因。坚持NEP所采纳的预先确定的核心诉讼标准，将能帮助EEOC更有效地进行诉讼工作，而不论其财政状况如何。



尽管委员会有时运转缓慢，并且本应提起更多的系统性歧视案件，我们仍然认为它在总体上很好地实现了其法定职责。事实上，今日的EEOC比以往任何时候都必要和利害攸关。在我们看来，有四个理由来解释为何EEOC尽管存在问题，却仍然是实施第七篇和其他雇佣歧视法律的核心机制。



第一，雇佣歧视在美国的各个劳动部门仍然猖獗。每年在私人部门或州和地方政府工作的个人，都提起巨量的雇佣歧视指控——在上一个十年是平均每年8.1万件。
 

【273】



 委员会仍在收到成千上万件种族和性别歧视的指控，其中一些包含着触目惊心的折磨、差别对待和报复。
 

【274】



 虽然这些指控并非都有意义，但其绝对数字已能证明：即使在第七篇实施四十年后，雇佣歧视仍是顽症。工作场所歧视的持续存在，凸现了以反歧视为使命的联邦委员会的必要性。



第二，委员会的行政程序——包括指控受理、调查和调解——在消除歧视的斗争中扮演了关键的角色。特别是，EEOC是唯一有责任接受和处理违法雇佣歧视指控的联邦机构，也是唯一有义务调查和调解的机构。
 

【275】



 委员会统计每年指控的数目，并对其进行归类分析，从而提供了一项重要的公共服务。这包含了有关工作场所中持续（或据信持续）的歧视行为的特征这一重要信息。此外，尽管委员会的指控调查程序费时之多令人不快，但调查本身发挥了关键作用：通过调查，委员会方可投入资源，并由受过训练的调查员来初步尝试发现歧视。调查还能揭露那些易被忽略的歧视事件的类型（特别是骚扰案件）。
 

【276】



 即使在EEOC无法确定发生过歧视，并出具了“无依据”的决定时，委员会也使不满的个人得以讲述怨情，并弄清EEOC是否认为他们的案子有意义。委员会还通过自愿调解项目为指控的早期解决——甚至早于调查开始——提供可能。



当EEOC确实发现“依据”时，委员会将试图调解。如果调解成功，委员会就为指控方省下了找私人律师的时间和费用。调解也维护了雇主的利益，使纠纷得以在昂贵的诉讼开始前解决，也规避了欠薪支付的可能。最后，调解也有益于法庭，使其能够少处理一个民事案件。由于雇佣歧视案占到法院受案总数的近10％，这一成就不容小视。
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 总之，委员会的调解努力，圆满实现了国会通过非正式程序尽量解决雇佣歧视指控的意图。
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EEOC今日仍然意义重大的第三个理由在于：与私人起诉方不同，委员会提起诉讼是为了公共利益。正如最高法院指出的：“EEOC不仅仅是歧视受害者的代表。
 

【279】



 相反，EEOC的行为虽然遵照个人指示并为个人利益，但是它也在维护阻止雇佣歧视的公共利益。”
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 可见，在决定是否起诉时，EEOC以如何能最大限度维护公共利益为准则，而未必最大限度维护私人利益。这样做的实际意义在于，在决定到底是通过诉讼还是协议来解决案件时，委员会的律师不用考虑律师费或成本。EEOC的律师在起诉时也不必顾虑是否符合私人诉讼规则中的集团地位确证
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 要求。
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并且，为了公共利益，委员会通过两愿判决寻求广泛的、旨在阻止未来针对其他雇员歧视的衡平救济，而私人起诉方缺乏足够的动机去寻求这些救济。
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 进一步地，通过公开其诉讼结果，委员会对雇主和雇员进行法律教育。
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 而正如最高法院在Waffle House案中所阐明的，EEOC有权通过诉讼维护公共利益，而不论争议各方是否合意以仲裁方式解决其纠纷。
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 即使在私人否认寻求任何救济的情况下，委员会也可以提起诉讼，这加强了保护公共利益的力量。
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EEOC主要通过提起对私人和系统性歧视的诉讼来代表公共利益。虽然私人可以自己请律师代理案件，但是对于很多人——特别是那些被解雇或拒之门外的人——来说，请律师和打官司的费用令他们望而却步。特别是在涉及ADA的案件中，往往需要价格不菲的专家证词，这一问题尤为突出。此外，许多人——包括私人律师在内——都会因为私人诉讼的低胜诉率而打消起诉念头。
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 而与私人起诉者不同，EEOC更容易吸收探求新型法律争议的成本和风险。



当提起系统性歧视案件时，EEOC维护公共利益的重要性尤为突显。EEOC是收集雇佣信息（通过EEO-1报告）的唯一联邦机构。因此，只有EEOC对工作场所的情况有全面把握，能够识别和锁定那些进行系统性歧视的雇主。同样重要的是，EEOC具有提起系统性歧视案件的专业资质和资源，而这些案件往往既昂贵又复杂。
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最后，EEOC如今仍然十分关键，是因为它堪称雇佣歧视方面“制度性知识的真正仓库”
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 。EEOC通过出色的扩展性服务工作来分享其专业资质。它研究雇佣歧视的趋势，并发布阐释联邦雇佣歧视法的重要政策指南。最高法院就曾指出，EEOC为诠释第七篇而制定的性骚扰指南，“为经验和广泛的判断提供了载体，使法庭和起诉者可以引为指南”
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 。在上诉伙伴计划中，EEOC向法庭提交新型和值得注意的案件的概述，从而分享其专业视野。
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 通过所有上述途径，EEOC持续地提供丰富信息，以资雇主、雇员、利益集团和法庭参考。



综上所述，我们确信EEOC在落实第七篇和消除雇佣歧视的斗争中，仍然扮演着独一无二的——如果不是完美的——角色。在诞生四十周年之际，EEOC（仍然）意义重大。





论雇佣歧视纠纷的非讼处置
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Charles B. Craver
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Ⅰ．导　言




自1990年至1999年的十年间，在联邦地区法院提起的雇佣歧视案件几乎增长了3倍，从8,413件上涨到22,412件。
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 1999年，这些案件占了联邦法院全部261,651件民事讼案的8.6％。
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 在1998年，只有不到1/3的雇佣歧视案原告在陪审团审判中胜诉，平均获判137,000美元。
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 显然，雇佣歧视案消耗了联邦法院的大量资源，而其经济意义相对则很小。



引发雇佣歧视诉讼在过去十年快速增长的因素有二。一是《1990年残疾美国人法》
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 将民权保护拓展到了罹患精神和身体残疾的个人。二是《1991年民权法》
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 将补偿性和惩罚性损害赔偿引入了歧视对待案件。
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国会对上述措施将引发讼案增长理应有所预期。为减轻联邦地区法院相应增加的工作负担，国会在《1991年民权法》中规定：






在合法且合理的范围内，鼓励使用替代性纠纷解决措施来处理由于本篇修正联邦法律条款而增加的纠纷，［这些措施］包括谈判、调停、简化、调解、事实发现程序、非讼公断和仲裁。
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自愿纠纷解决技术的运用，促成了大量雇佣歧视案件的非讼处置。然而，起诉到联邦地区法院的雇佣歧视案仍保持增长态势。联邦法官经常私下抱怨：他们为处理相对价值较小的案子花费了越来越多的时间。他们希望国会为解决这些雇佣争议提供其他方案，而不是都诉诸冗长而昂贵的联邦司法程序。



本文将探讨用以处置雇佣歧视案件的非讼程序。程序的起点是EEOC的工作人员必须进行更彻底和迅速的调查，从而为争议双方提供有关歧视指控的更准确信息。作为调查程序的一部分，委员会的雇员或事外中立者有义务鼓励双方就解决争议进行磋商，并有权在双方遇到困难时提供调解协助。



如果通过谈判和调解者协助磋商，争议各方无法达成自愿解决协议，诉诸有约束力的仲裁就可能是合理的选择。仲裁程序究竟应是自愿的，抑或强制的？根据工会和雇主缔结的集体合同所提起的仲裁，与根据不设工会的雇主制定的仲裁规定所提起的仲裁，是否应当加以区分？如果仲裁获得授权，那么法院在审查仲裁裁决时，应在多大程度上给予司法尊重？



如果无法通过仲裁解决纠纷，那么国会是否应当修改民权法，授予EEOC对歧视案件的行政管辖权？比如，可以给予EEOC和目前的全国劳动关系委员会（NLRB）相当的行政权。最终的行政裁决是否具有自动执行力，抑或需要司法确认？对EEOC的事实和法律判断应给予多大程度的司法尊重？强制性的行政裁判是否会剥夺控告方基于宪法第七修正案所享有的陪审团审判的权利？





Ⅱ．EEOC的指控调查




EEOC每年收到大约80,000件控告。
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 根据《1964年民权法》第七篇、《年龄雇佣歧视法》和《残疾美国人法》，EEOC有权在180天之内调查案件，并为有价值的案件寻求和平解决。由于财力所限，超过2/3的案件无法在180天内完成有意义的调查。
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 结果，委员会经常无法决定是否有“理由”确信违法行为的存在。法定期限届满，控告方或其律师就可以要求签发“诉权”信，以启动诉讼程序。



一个有趣的事实是：委员会进行绝大多数调查的最终结论，都是没有理由确信违法行为存在。仅有5％的被调查案件获得了“有理由”的裁决。
 

【303】



 这一数据表明，成千上万的案件原告并非歧视的受害人。许多原告提起指控是因为受到解雇，或者希望获得没有合同依据的更多退职福利金。在那5％找到了“理由”的案件中，被告方感到很大的压力，希望通过谈判寻求和平解决，以规避昂贵而冗长的联邦诉讼程序。



值得注意的是，雇佣歧视案的原告只有不到1/3在联邦法院胜诉。
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 在许多被告胜诉的案件中，EEOC都没有作出过是否“有理由”的裁决。如果委员会获得足够财政支持以彻查所有案件，联邦政府其实反而能省钱。多数歧视案件的控告方并不确知他们为何被拒绝雇佣或者解雇。那些在历史上备受歧视的群体的成员，通常会怀疑自己受到了歧视性的对待，即使雇佣决策中并无歧视性考量。由于缺乏明确的信息，受到不利影响的个人会向委员会提起控告，以求查清隐藏在针对他们的否定行为背后的真正原因。



如果原告相信委员会进行了专业和公正的调查，并且没有找到违法行为存在的理由，他们就能够接受这一咨询性的意见，并放弃进一步的法律诉讼。某些原告虽然对委员会作出的否定裁决并不满意，但也会止步于诉讼之前，因为他们无力聘请律师。多数民事诉讼的原告律师采取胜诉金的取酬方式。如果他们认定委员会的否定裁决是公正无偏的，就不大可能接下一个难以胜诉的案子。委员会彻查所有案件所需增加的经费，与联邦法院雇佣歧视讼案数量下降所节省的费用相比，要少很多。



委员会无法彻查案件也影响了被告。多数被控歧视的雇主和工会会进行内部调查。他们的多数信息都来自作出争议雇佣决定的个人，而这些人通常会宣称其作出决定的基础并无歧视性。委员会有权获得更多相关证据——特别是从控告方及其证人处获取证据。如果委员会的调查更为彻底，被告就会更认真地对待其裁决；此时如果没有作出是否有理由确认违法的裁决，多数原告也会接受这一结果。这就将缓解被告的压力，使其不必向原告支付大量金钱以免陷入昂贵的诉讼。



彻底的调查还能够增进EEOC的权威性。一旦他们询问了相关个人，并作出了确认违法的裁决，他们就将处于促成磋商解决的最佳位置。如果没有查清案件信息，他们在劝说被告认真考虑诉讼将带来的最终损失时，就会缺乏说服力。





Ⅲ．谈判、调解／调停和咨商性非讼公断




绝大多数法律纠纷都是通过谈判解决的。争议各方——或其代理人——一起试图找到均可接受的解决方案。这一磋商可以在提起正式歧视指控之前进行，也可以在之后进行。然而，在一些案件中，双方均不愿发起磋商，以免暴露自身弱点。




A．企业内部调停




多数企业都已实施了反歧视政策，禁止那些触犯联邦、州或地方立法的歧视行为。它们经常举办培训，提醒管理层和雇员注意反歧视规范。此类政策通常都包含处置违法的程序。平等雇佣机会官员（EEO officers）有权受理和调查歧视指控。收到指控后，这些官员将会见相关各方，以确认是否发生了歧视。



当平等雇佣机会官员确定发生了歧视时，他们通常会致力于提供各方均能接受的解决方案。在某些情况下，他们会鼓励受害方直接会晤违规的侵害方。有时，这些官员给各方提供表述其感受的机会，并尝试促成磋商以解决纠纷。平等雇佣机会官员负责主持磋商秩序，并协助各方寻求各种解决争议的可能办法。如果面对面的晤谈不太合适，这些官员会单独约见各方并居中传递信息。



如果非正式的努力不奏效，就可以采取更正式的协商。雇员关系专家会安排受害方和致害方会面。由于协商的气氛更为正式，双方都会感到更大的压力，以期在斡旋之下协力寻求弥合歧见的方案。



在某些私人雇主的歧视案件中，雇主备有正式的调解预案，并据此雇佣经过企业培训的调解员或外请的中间人。调解人可以举行争议各方的联席会谈，也可以与各方分别举行秘密会晤，探求解决问题的可能性。这些调解人员往往都接受过大量有关雇佣歧视法和调解程序的特别培训。如果内部调解程序奏效，就能达成处理协议，从而免去进一步程序的需要。




B．EEOC调停／调解




受害方如果对企业内部处理程序不满意，通常会向州反歧视机构或EEOC提起指控。此时，受控的雇主会被告知原告指控的内容。州的机构或EEOC将会在可能的任何时候调查控诉内容。他们联络相关证人或当事各方，并试图确认是否发生了非法的歧视行为。


1．EEOC非正式调停


当州反歧视机构或EEOC的调查员会见受控方代表时，他们通常会促成磋商。如果调查员认为发生了歧视，他们会将相关情况知会企业领导，并鼓励举行对话。如果被控方预期EEOC会作出“有理由”认为存在歧视的裁决，那么他们通常会迅速采取行动，力求和平解决，以免律师介入。此时，多数指控方并无律师代理，指控方通常只会在收到EEOC的诉权信之后才会寻求法律帮助。


2．EEOC正式调解


近年来，EEOC发现机构调查员的非正式调停收效往往不理想。于是，EEOC开始实验更正式的调解方案。这些程序最初在地区办公室一级实施。当被证明行之有效后，EEOC就决定建设全国调解体系。在1999年建立的新体系中，负责受理案件的调查员首先评估歧视指控，并尝试确定这些指控是否有价值。明显有价值的指控被标定为A类。
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 如果在作出“有理由”的评定之前还需要更多的信息，那么就标为B类。显然缺乏价值的案件会被评为C类。



被评为A类和B类的案件将进入EEOC的主动调解系统。政策鼓励指控方和被控方提请机构调解。调解通常在提起指控后的六十天内举行，先于EEOC的彻底调查。
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 EEOC官员和第三方调解员负责举行调解会议。尽管这一迅捷的调解系统将磋商置于彻底调查之前，但资料显示其运转效果良好。



1998年，即全国性调解体系建立的前一年，只有1,631起指控是通过调停解决的。然而，1999年，调解成功的案件达到了4,833件。
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 事实上，1999年调解员协助调解的成功率是惊人的65％。
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 参加过EEOC调解的91％的指控方都表示愿意继续运用这一机制，而被控方的96％亦作如是观。
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EEOC调解会议往往在指控方聘请律师之前就举行。只有41％的指控方会在此时聘请律师，而雇主方的这个比例是58％。
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 这一事实反映了EEOC调解体系确实节省了律师费用。1999年的调停努力也为联邦法院减少了近5,000件可能的起诉。



调停远较仲裁或司法诉讼的益处为多。判决会产生“一方赢，一方输”的结果。虽然获胜方最初会为胜诉而高兴，但是获胜的原告很快会发现：虽然雇主被命令雇用他们或为他们复职，但此时的工作环境远比通过调解员协助达成处理协议时要糟。



通过磋商和调解员协助达成的处理协议通常会带来“双赢”结果。各方都能掌控自己的命运，且只需落实那些他们可以接受的条款。他们可以达成某些法院无法通过判决达到的协议。例如，雇主可以就发生的歧视向指控方致歉，这会产生积极的影响。雇主可以向新受雇或复职的控告方解释他们对雇员表现的关注。这有助于帮助雇员了解雇主对其工作的期待。



尽管EEOC的调解体系取得了显著成效，眼下他们却陷入议会财政紧缩的危机。该机构最初获得了1,300万美元来落实该体系，但次年却没有获得拨款。
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 虽然EEOC尽全力自我消化继续斡旋带来的800万美元成本，但他们不得不更多依赖自身职员充当调解人，而不是外请的调停人。这使该机构难以为所有当事方提供合适的调解协助。



国会应当投入更多资金支持EEOC的调解体系。较之把现在通过调解结案的案件推给联邦法院，在调解中花的每一块钱，都能节省许多司法成本。同时应鼓励EEOC扩展这一体系。现在，所有的联邦地区法院都颁布了地方规定，要求民事诉讼的当事方参加司法处理会谈。EEOC应颁布规章，要求所有被收案调查员标定为A类或B类案件的当事方都参加调解会议。EEOC的职员可以成为很好的仲裁员，但是对于那些担心EEOC调解员会偏向指控方的当事人而言，外请的中立人仍是必需的。



调解员应组织联合会商，使双方都能解释其各自的立场。
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 这样能够起到通畅交流的效果，并确保双方互相知晓对方的观点。对于那些认为雇主没有体会到因歧视而给他们带来的精神痛苦的指控方来说，这一点尤为重要。如果举行各方谈判，就应鼓励他们直接互动。如果联合会上情况恶化，就应分别举行有一方参加的秘密小组会议，从而使中立的调停人能够找到利于双方的折中。
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 如果各方存在严重的事实分歧，就可运用非讼公断（mini-trials）。
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 中立的主持人可以要求雇主领导与指控方同时出席。双方均可举证。调解员随后可以分析证据的有力点和不力点，以期重启停滞的谈判。某些调解员倾向于就案件如果判决可能产生的结果发表个人观点，而其他人则仅愿意对案件起诉后的可能结果作出大概的评价。



在某些案件中，中立调停人会组织咨商性简易陪审团审判（advisory summary jury trial）。
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 他们从当地社区延请5至6人担任陪审团成员，并要求指控方和被控方简要出示证据。其后，全体陪审员被要求提出他们认可的案件解决方式。一旦争议各方知道无偏私的陪审团成员是如何看待他们的处境的，进一步的磋商就会更有方向。



争议各方往往会低估专业调解协助可能带来的好处。在许多时候，即使磋商解决很有必要，这些人也会认为不用如此。Stephen B. Goldberg教授和Jeanne M. Brett教授指出，仲裁前的调解可以成功解决85％的案件，这些案件本应依据集体谈判协议诉诸仲裁。
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 这一发现说明，相当比例的雇佣歧视请求都在进入司法之前通过调解员的协助获得了和平解决。


3．调解员的类型


无论受雇何种职位，专业仲裁员的资质都是相通的。他们实事求是，具有出色的沟通能力。他们能够积极地倾听，并当断则断地发表意见。他们具有良好的人际关系能力，可以与不同背景的人顺利互动。他们通晓谈判程序，并知道调停人应当怎样推进这一过程。



调解员可以被分成三种不同的类型。某些调解员专注于实质性条款的讨论。
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 他们尝试确定各方都能接受的条款，并劝导各方就此达成一致。以实质内容为本位的中立调解员发挥着“协议起草人”的功能。他们通常单独会见各方，并试图找到那些双方都能和平接受的最佳条款。一旦找到这种条款，他们就说服各方接受之。如果一方或双方都要求提供其他选择，这些调解员会告知各方：这是双方都能接受的唯一方案。这种方式最适合那些初经谈判而不知道如何自行达成协议的磋商人。



然而，以实质条款为本位的方式在解决雇佣歧视纠纷中往往不能取得满意的效果，因为它使争议各方无法获得面对面谈判的好处。情绪激动的指控方失去了宣泄的机会，而这本是抚平创伤的重要环节。指控方和受控方都没有机会充分理解对方的立场，因为双方的所有交流都受控于调解人。



多数调解人都属于过程本位的类型。
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 他们致力于将堵塞的沟通渠道重新打通，并鼓励各方的直接谈判。他们扮演着“乐队指挥”的角色，将争议各方拉到一起，以重启停滞的磋商。他们更倾向于举行联合会议而非单独与各方晤谈，除非绝对必要。他们让各方自行决定什么是对自己最好的。这类调解人适合那些谈判水平高的人，他们希望自行掌控协商结果，而将外在协助最小化。



一群富有创新精神的中立调停人最近开始采用一种新的关系本位的方式。
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 他们反对前两种类型的干涉，而愿意让争议各方成为相关问题的自足（self-sufficient）解决者。他们相信调解人应当向各方宣示其权利和可能的选择，以给弱势的一方充权。他们还致力于劝导当事人相互体认对方的观点，从而在双方之间建立相互尊重（“承认”）。他们认为那些充权后的当事人如果能够切实体认对立方的看法，就能够以最佳的方式达成各方均可接受的和平解决方案。这一类型受到那些往往无力摆脱困境的指控方的青睐。关系本位的调停者并不认为争端本身的解决是最重要的。他们更看重教会争议各方如何应对未来可能遇到的争端。对于那些本意在为眼下冲突寻求有利的和平解决方案的争议方来说，这可能会带来问题。


4．调解人资质和补偿


如果EEOC想建立全国性的调解体系，以协助所有指控方和被控方解决哪怕似是而非的歧视争端，那么它就必须同时运用内部和外部的中立调解人。因为预算有限，只使用机构本身雇用的调停人实际上是不可能的。况且，EEOC的建立目的是消除歧视，如果调解体系完全内部化，就不可避免地让被控方对调解人的中立性产生怀疑。所以，雇用那些外请的、不会被怀疑为天生倾向指控方的中立调解人，是十分合宜的。



个人想要成为EEOC认证的调解人，必须证明三点：（1）没有对指控方或受控方的明显偏向；（2）具有关于雇佣歧视法和证明结构的基本知识；和（3）对调解过程比较了解。EEOC应当寻找那些过程本位或关系本位的中立调解人，他们尊重各方意思自治，并尽量回避自行提供最后条款。应避免雇用以实质条款为本位的调解人，因为他们可能剥夺指控方宣泄的机会，并强制推行那些其实并不为双方接受的最终条款。



1998年，一些优秀大学联合起来，成立了教育争议解决联盟。
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 该组织致力于培训合格的民权问题调解人。他们要求每个人最少接受40小时的培训，一半时间用于学习实定法，另一半时间学习调解原理。



EEOC应当将受过训练的机构自身的调解员与合格的外请调解员分别组织起来。这两组人应在教育争议解决联盟或其他类似组织接受至少40小时的培训，以获得足够的实质性知识和基本的纠纷解决技能。如果这些候选人曾亲身经历过纠纷的解决，将会很有裨益。



只要EEOC自身雇用的调停人的工作超过了负荷，或者争议方要求外请中立人提供协助，EEOC就应当指定一名合格的外请调停人。在每一次调解结束时，EEOC都应当要求争议各方评价调解人的工作。他们是否对实体和程序规则有所了解？他们是否专业无偏地发挥了作用？他们是否表现出良好的纠纷解决技能？争议各方是否愿意在未来的争端中继续获得他们的中立协助？EEOC应回顾对所有调解人的评价，从而确保只留下那些精通业务且无偏私的名字。



谁应支付外请调解人的成本？如果要求争议各方分担，那么对于指控方的经济影响会很大。另一方面，如果要求受控方承担全部成本，则调停人的表面无偏会很成问题。最佳方针是由EEOC支付外请调解人的费用。这对保障调解人的无偏私具有关键意义，而通过友善解决所节省的司法成本，将远超过所增加的机构支出。





Ⅳ．仲裁




在整个19世纪和20世纪前期，联邦政府对私人部门的雇主一雇员关系持自由放任的态度。商业企业可以随心所欲地雇用——或拒绝雇用——任何人。根据流行的“任意雇佣”教条，公司有权在任何时间解雇大多数劳工，理由可以妥当，也可以不妥当，甚至不需要理由。
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 结果，那些没有在雇佣合同中载入明确条款的雇员，可以被合法地基于种族、肤色、宗教信仰、性别、原始国籍、年龄、残疾或其他类似考虑而被解雇。



在20世纪早期，美国劳工联合会（以下简称“劳联”）附属的同业公会所代表的熟练工人，通常运用集体谈判合同中的“公平理由”条款保护自己，这一条款否定了那些没有正当理由的劳工守则。这些对管理自由权的合同约束往往通过冤屈仲裁程序实施，而这些程序最终会使外部的中立方有权审查受控雇主的行为。



在《1935年全国劳动关系法》
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 生效和产业工会联合会（产联）附属的产业组织建立之后，工会成员的数目增长迅速。
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 至20世纪50年代中期，工会成员总数增加到了1700万，涵盖了非农业劳动力的35％。工会为成百万的雇员提供了起码的公平理由条款作为保护，以对抗不公平的解雇。



然而，非工会会员和许多已经加入工会的人继续遭受不公正的雇佣歧视。尽管某些劳工组织致力于禁止基本类型的歧视，但是多数组织不仅没能为劳工赢得反歧视的合同条款，反而在自身的成员资格政策和集体谈判权利方面还参与了歧视。
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 大量雇主和劳工组织深入骨髓的歧视行径，促使国会通过了《1964年民权法》第七篇
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 ，该法禁止基于种族、肤色、宗教、性别或原始国籍的歧视。尽管最高法院早在1944年就指出：代表性的劳工组织负有法定义务，需公平代表所有谈判单位的劳工而不得歧视
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 ，但某些工会并没有停止他们过火的歧视行径，直到第七篇生效。




A．Gardner-Denver案和Gilmer案




到了20世纪70年代，多数劳工组织都在集体谈判中加入了禁止基于种族、肤色、宗教、性别和原始国籍的歧视的条款。这些契约性保护一般都通过集体合同中规定的冤屈仲裁程序来落实。那些认为自己遭受了无法容忍的歧视的个人，向代表他的劳工组织申告冤屈。工会和雇主代表试图通过冤屈程序的不同步骤处理这些案件。当谈判无法解决问题时，劳工组织有权启用仲裁条款。于是，私人仲裁员与闻该项纠纷，并作出有约束力的裁决。



在Alexander v. Gardner-Denver Co.
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 案中，最高法院必须确定私人仲裁裁决与基于第七篇在联邦法院提起的公诉之间的关系。Harrell Alexander, Sr．是Gardner-Denver Co．的一位非洲裔美国人雇员，他据称是由于生产次品过多而被解雇。他运用集体谈判合同中的公平理由条款对该解雇提起挑战，但并没有明确控告种族歧视的存在，尽管合同特别禁止基于种族或肤色的歧视。Alexander先生的案件被交付仲裁员时，工会主张这一解雇应归咎于种族歧视。证据显示：工作表现有同样问题的白人劳工并未被解雇，而是被调任其他岗位。尽管如此，仲裁员还是裁决解雇Alexander先生具有公平理由。不过，仲裁裁决却未提及他的歧视对待指控。



Alexander先生随即根据第七篇向联邦地区法院提起诉讼，挑战其解雇的合法性。地区法院驳回了他的起诉，理由是他受到先前仲裁裁决的约束。上诉法院维持原判。最高法院则强调了下级法院不曾充分考虑的两个关键点。国会实施第七篇以保护私人雇员权益，并创设EEOC和特别执法程序。法庭注意到，劳动仲裁员仅有权实现私人合同权利，而EEOC和联邦法院获得授权以实施反歧视的公共保护。最高法院甚至推翻了地区法院依赖的允诺禁反言和救济选择观念，而认为Alexander先生并未因决定参与契约仲裁而放弃了自己基于第七篇的司法救济权。



Alexander案的法庭驳斥了那种观点，即：如果允许受屈者在仲裁员没有支持其歧视指控的情况下基于第七篇重新对联邦法院提起诉讼，就是对那些已经受仲裁裁决约束的雇主的不公。法院进一步指出，雇员和雇主双方都能通过仲裁程序的可获得性而继续受益：






当集体谈判合同包含类似第七篇的反歧视条款，且仲裁程序公平而规范时，仲裁可以很好地达成令争议双方都满意的解决方案。因此，雇主有激励来提供调停性和抚慰性的仲裁程序，从而冲抵雇员诉诸联邦司法系统的需要，以节省诉讼可能给雇主带来的成本。基于类似的原因，雇员同样有强大的激励去寻求冤屈的仲裁……
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法院在Alexander案中拒绝采纳要求联邦法院遵从仲裁裁决的政策，如果仲裁的程序公正且仲裁员获得合同授权处理歧视事宜的话。
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 法院指出，国会的本意是让联邦法院承担起执行《民权法》第七篇的最终职责，而遵从仲裁裁决将有悖于该目的。法院强调了仲裁的非正式特质，以及仲裁很少遵守正式的证据和调查规则的事实。



尽管法院在Alexander案中认为，民事诉讼的原告有权要求优先执行基于第七篇的诉讼判决，而不论先前根据集体谈判合同反歧视条款而作出的仲裁裁决如何，但是法庭也并没有认定法院应当完全忽视先在的仲裁裁决。当仲裁裁决充分照顾了雇员基于第七篇的权利时，法院就可以给予适当而充分的肯定。当案件是纯粹的事实问题，特别是当案件的提起和仲裁都有充分的记录依据时，这一点尤为正确。
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由于绝大多数第七篇诉讼包含的都是歧视性对待——而非差别影响
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 ——而这些案件中的原告必须证明雇主是基于不可容忍的动机而采取行动的，因而基层法院仍将尊重那些公正谨慎地考量事实争点的先在仲裁裁决。



在Gilmer v. Interstate/Johnson Lane Corp.
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 案中，最高法院再次被要求评判仲裁程序和雇佣歧视执法之间的关系。Robert Gilmer受雇于一家证券公司。他被要求到纽约证交所注册为证券代表人。他的注册申请中包含这样一个条文，允诺将他与雇主之间的纠纷提交仲裁处理。在62岁被解雇后，他向EEOC提起年龄歧视指控，并随后向联邦地区法院提起了诉讼。Johnson Lane Corp．公司采取措施，迫使Gilmer先生服从其在纽约证交所申请表格中所允诺的条款，通过仲裁而非诉讼来解决这一《雇佣年龄歧视法》纠纷。地区法院根据其对最高法院Alexander v. Gardner-Denver Co．案判决的理解，否定了该公司的行为。法院指出，议会的本意是保护民权免于陷入仲裁排斥诉讼救济的困境。上诉法院推翻了这一判决，因为它在《雇佣年龄歧视法》中没有找到排除这种仲裁合意的任何依据。



最高法院注意到，《联邦仲裁法》（FA）
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 的颁布，扭转了司法传统上对仲裁协议的敌视态度。法院指出，联邦仲裁法规定，当案件所涉争议被提交仲裁时，联邦地区法院应中止审理程序，而最高法院认为这些事实印证了“青睐仲裁协议的自由主义联邦政策”。
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 法院进而认为，在EEOC代表指控方发起法律诉讼之前，它必须努力通过调停的非正式途径解决歧视争议。法院据此作出结论：诉诸自愿仲裁程序的行为，与青睐诉诸非司法纠纷解决程序的法律政策，是一致的。



Gilmer案的法庭指出，Gardner-Denver案的仲裁员仅仅有权落实约定——而非法定——权利，从而谨慎地将其立场与在Gardner一案中的立场区别开来。然而，根据纽约证交所仲裁规则，仲裁员被明确授权落实控方雇员的法定权利。并且，集体合同条款要求Alexander先生将其案件诉诸仲裁员，并由一位工会成员代表，而纽约证交所的规则允许Gilmer先生自己选择其代表。法庭据此判决Gilmer先生在起诉前必须提请纽约证交所仲裁。不幸的是，法院没能明确说明：一旦Gilmer先生最终在仲裁中败诉，他将获得怎样的司法救济。




B．司法对仲裁裁决的尊重




最高法院在Gilmer案中的判决，反映了此前四十余年间司法哲学的深刻转变。在Wilko v. Swan
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 案中，法院拒绝认可一份协议，该协议要求证券的购入者将其与证券经纪企业间的任何可能的《证券法》争议提交仲裁解决。法院的结论是：购入者发动司法程序的权利，并不能因为明确的仲裁协议而取消。在1974年，Gardner-Denver案的法院延续了这一政策，判决允许Alexander先生就根据第七篇提出的请求获得司法救济，即使先前的仲裁裁决已经否定了其歧视指控。



整个20世纪80年代，在落实联邦法定权利问题上，最高法院在仲裁协议与诉诸联邦法院之间发生了显著的位移。在Mitsubishi Motors Corp. v. Soler Chrysler-Plymouth, Inc.
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 案中，法院认为，联邦反托拉斯法并未排除当事各方协议以仲裁方式解决其在国际商务中的反托拉斯纠纷。在Shearson/American Exp., Inc. v. McMahon
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 案中，法院则指出，经纪企业可以要求客户遵守仲裁协议，要求他们将基于《1934年证券交易法》第10（b）节或《敲诈和腐败组织法》的争议提交仲裁。法院强调了联邦青睐执行自愿仲裁协议的强力政策，并确认上述两个法律并无任何条款排斥以仲裁方式处理法定主张。



虽然法院在McMahon案中的态度较之Wilko v. Swan案已有转变，但它还是意识到：Wilko案判决所表现的对仲裁合意的反感，尚不能被Mitsubishi Motors Corp．案和McMahon案的判决所消弭。在Rodriguez de Quijas v. Shearson/American Exp., Inc.
 

【338】



 案中，法庭正式推翻了Wilko 案的判决，并坚持适用仲裁程序解决不同的证券法争议。“Wilko案停留在对仲裁的怀疑上，认为仲裁会削弱对可能的起诉方的实体法保护，从这个意义上讲，它远远落后于我们近期对联邦法律青睐以仲裁方式解决纠纷的有力认可。”
 

【339】







在Green Tree Financial Corp.-Alabama v. Randolph
 

【340】



 案中，最高法院重申了对以仲裁方式处理法定请求的支持。Larketta Randolph买了一辆房车，并从Green Tree Financial Corp.-Alabama公司融资。融资协议要求Randolph女士为该公司购买保险，以保护其免受Randolph自己疏失的危害，并规定双方将可能的一切争议通过仲裁加以解决。后来，Randolph女士根据《出借中的事实法》起诉该公司没有将保险要求作为一项财务负担而披露，并根据《平等信用机会法》起诉该公司迫使其通过仲裁方式处理法定主张；而Green Tree Financial公司则要求通过仲裁途径解决这些争议。



地区法院判令Randolph女士提起仲裁，但上诉法院推翻了这一判决，因为它认定仲裁协议没有给Randolph女士提供落实其基于《出借中的事实法》所享有权利的最起码程序保障。仲裁协议没有载明由哪一方承担仲裁费用，而可能的费用负担损害了Randolph女士维护其法定权利的能力。



最高法院重申了其在Gilmer案和Rodriguez de Quijas案中对仲裁的支持，确认通过仲裁程序可以恰当地维护联邦法律所规定的主张。法院认为，协议没有说清承担仲裁费用的一方这一事实，并不能掩盖青睐仲裁的联邦政策历程。法院判决，Randolph女士有义务证明她有可能需要承担仲裁的不菲费用，而她没能做到这一点。




C．Circuit City Stores案




在Circuit City Stores, Inc. v. Adams
 

【341】



 一案中，最高法院需要决定联邦法院是否有权要求将民事权利主张提交仲裁。本案中，Saint Clair Adams应聘于Circuit City Stores，其填写的申请表包含将一切雇佣相关争议提交有约束力的仲裁的条款。在受雇于加州Santa Rosa店两年后，Adams先生根据《加州公平雇佣和住房法》以及判断非法雇佣歧视的普通法侵权理论，向州法院提起诉讼。Circuit City Stores于是向联邦地区法院起诉，要求法院对州法院的程序发出禁令，并责成Adams先生将其对州法院提起的请求诉诸仲裁。地区法院支持了Circuit City Stores的请求，但第九巡回法院推翻了一审判决，因为它确认《联邦仲裁法》第1节
 

【342】



 排除了对所有雇佣合同的适用。



地区法院是根据该法第2至4节
 

【343】



 阐明的权威行事的，这些条文规定联邦法院有权执行仲裁协议。虽然第1节排除了“海员雇佣合同、铁路雇员，以及任何其他从事国际或州际贸易的工人群体”
 

【344】



 ，地区法院认为这一排除仅限于直接受雇于州际运输业的个人。然而，第九巡回法院否定了这一解释，而宣称第1节排除了所有雇佣合同。
 

【345】







最高法院以极其微弱的多数推翻了地区法院对第1节的阐释。5名法官的多数意见首先认定：求职申请表属于《联邦仲裁法》所称的“雇佣合同”。多数意见就此作出结论称：国会在这一条款中只想排除从事州际运输的劳工的雇佣合同。法院进而认为，Adams先生有义务将其州法诉求提交仲裁，并重申了联邦地区法院介入州法院的不当程序的权威。




D．司法对仲裁程序保持谦抑的前提




在Wright v. Universal Maritime Service Corp.
 

【346】



 一案中，最高法院获得机会，阐明缔约各方在何种情况下有义务将其法定请求提交仲裁。Ceasar Wright是一名海岸工人，签有包含仲裁条款的集体谈判协议。他提起了终身残疾福利补偿请求并获得解决，随后雇主拒绝继续雇用他；Wright先生随即根据《残疾美国人法》提起诉讼。地区法院不受理该案，理由是他没有寻求仲裁。上诉法院维持原判，但最高法院推翻了这一判决。最高法院认为，涉案的冤屈仲裁条款并未要求Wright先生将其基于《残疾美国人法》提出的请求都诉诸仲裁。



Wright案的法庭注意到了其先前在Gardner-Denver案和Gilmer案所作判决的明显张力。“尽管Gardner-Denver案的判决书宣称‘雇员根据第七篇所享有的权利不受预先弃权的影响’，……Gilmer案的法院确认为根据《年龄雇佣歧视法》向联邦法院提起诉讼的权利是可以放弃的”。
 

【347】



 然而，法院认为没有必要去解决这一争点，因为其作出判决的基础不同。法院指出，本案的仲裁条款并未明示授权仲裁员阐释和适用外部法律：






我们不能从一条概括的合同条款中推导出当事各方有意放弃法律保护的权利这一结论，除非规定是“明示”的。更简洁地说，弃权必须是清楚且不会被误解的。
 

【348】










由于该案的仲裁条款并未“清楚且不会被误解”地宣告Wright先生放弃通过司法程序提起基于《残疾美国人法》的请求的权利，最高法院拒绝要求他诉诸私人裁决。



最高法院在近期的一系列案件中，都要求当事方通过仲裁解决从证券法和反托拉斯诉讼到民事诉讼的一系列法定请求，看来其很快改弦更张的可能性不大。虽然有些人会争论说，由于反雇佣歧视法所包含的重要公共政策，这类法律的执行不应委诸私人仲裁
 

【349】



 ，但是从Gilmer案及Wright案的重申可以清晰看到，这种观点很难取胜。
 

【350】



 如此，关键的问题转化为：法院命令原告将雇佣歧视主张诉诸仲裁程序，必须满足怎样的前提条件？



诉前司法尊重的最低限标准是在Wright案规定的——要求将法定争议提交仲裁解决的当事方，必须证明缔约各方存在将法定权益争端诉诸仲裁的“清楚且不会被误解”的意图。适用这一标准通常会排除那些集体谈判合同中的冤屈仲裁条款。这些条款从历史上讲只能授权仲裁员阐释和适用那些集体谈判合同的明示条文。
 

【351】



 中立的裁决者通常不会获得授权来执行外部法律。甚至集体谈判合同中的一般性反歧视条款，也不能与第七篇和其他民权规范画等号。这些合同禁令并不具有雇佣歧视法的实质规定、证明结构及救济方案。



如果集体谈判合同特别授权中立裁判方阐释和适用雇佣歧视法，那么法院就必须决断是否将民权请求转交仲裁处理。
 

【352】



 法院只有在仲裁员不仅有权阐释和适用相关法律，并且有权实施与这些法律所能给予的救济相当的救济裁决的情况下，才会对仲裁表示尊重。如果根据仲裁，歧视对待行为只能获得欠薪补偿救济，那么就不应将案件交给仲裁解决，因为那会剥夺请求人根据第1981a节所可能获得的补偿性和惩罚性损害赔偿。



因应Gilmer案的判决，许多没有建立工会的企业都单方面地实施了仲裁项目，以阻止雇员将雇佣歧视主张诉诸联邦法院。
 

【353】



 这会产生一些问题，因为雇主在建立这些系统时往往没有与雇员进行有意义的协商。企业自行制订条款，通常还自行选择仲裁员并付酬给他们，并将这些仲裁条款加诸所有现有和潜在的劳工。这些仲裁计划要想得到法院认可，必须获得雇员对仲裁条款“清楚且不会被误解”的接受。必须使用大号、粗体或斜体的书写来告知应提交仲裁的法律请求的类型，而中立的裁决者也必须被明示授权以适用与有关规范相适应的实体标准和救济标准。
 

【354】







受到启发的雇主还将由国家仲裁员学院、美国仲裁协会、纠纷解决专家组织和美国律师协会劳动与雇佣法部的代表联合制定的“调解和仲裁解决雇佣关系中法定争议的正当程序议定书”中规定的基本程序权利写入了合同。
 

【355】



 这些标准确认请求人有权自行选择其代表；确认雇主退还至少部分律师费的可能性，特别是对于低收入劳工而言；确认给予请求人适当的渠道以获得“与其主张的调解和／或仲裁合理相关的一切信息”，并确认其有权从中立裁判人名单中选择合格无偏的仲裁员举行听证。
 

【356】



 该议定书并鼓励发展针对中立裁决人的培训项目，教会他们与雇佣歧视案件有关的实体和程序事宜。邓洛普未来劳工一管理者关系委员会也表达了对正当程序的类似关切。
 

【357】







有人可能会认为仲裁协议并不能为劳工的法定权利提供如司法程序那样的保护。如果不能保证基本的正当程序权利，这一观点可能是正确的。另一方面，拖沓而昂贵的司法程序会让许多请求人放弃主张或接受最低水平的解决方案，因为他们无力负担事实披露的费用和待决事件表上大量积案所引起的耽搁。这些因素明显对那些经费充裕、能够将官司打到底的被告有利。
 

【358】



 公正的仲裁程序可以提供更迅捷而廉价的替代，使劳工获得较之司法过程更多的利益。
 

【359】



 仲裁程序的可获得性也有利于降低雇主屈从有疑义的主张以回避诉讼成本的压力。
 

【360】







下级法院执行私人雇佣合同或员工政策中的仲裁合意，而不是受《劳资管理法》第301节
 

【361】



 规制的劳资谈判协议，是根据《联邦仲裁法》第2至4节
 

【362】



 的授权行事。第2节规定仲裁协议具有可执行性，“除非法律明确规定或存在相当于合同撤销之情形”。
 

【363】



 第4节授权联邦法院受理仲裁协议方面的诉讼，而第3节授权联邦法院禁止任何包含对仲裁裁决提出主张的司法程序。一旦《联邦仲裁法》适用于私人仲裁协议，就排除了国家仲裁学说的使用，而联邦和州法院都有义务运用统一的联邦标准。
 

【364】



 这意味着那些违背《联邦仲裁法》标准而强加于仲裁协议的州法，均被联邦成文法所排除适用。



尽管《联邦仲裁法》授予法院执行私人仲裁协议的广泛权威，法院仍应当坚守雇佣歧视请求独一无二的特质。在Gardner-Denver案中，最高法院确认了联邦民权立法中所包含的重要公共政策，并指出法院不应不适当地顺从私人纠纷解决程序。为了平衡《联邦程序法》及相关雇佣歧视立法中的政策，法院应当确立一套顺从仲裁的标准，坚持主张存在歧视的个人必须满足一系列严格的前提，方可将其纠纷提交仲裁程序。



鉴于Gilmer案笼罩之下的仲裁顺从存在本质争议，如能由EEOC出台相关规章，或由国会修订民权诸法，规定一套最低限度的顺从标准，将大有裨益。这一做法类似于国会通过《年长工人福利保护法》
 

【365】



 来修订《雇佣年龄歧视法》第626（f）节
 

【366】



 ，规定雇主有效放弃《雇佣年龄歧视法》权利必须以满足若干保护性条款为前提。



求职和录用函中的仲裁条款应以大字、粗体或斜体印刷，以引起注意。条款用语应清楚表明仲裁解决的雇佣歧视主张类型。仲裁员应获明示授权，以运用符合雇佣歧视立法的相关实体标准和适当的救济原理。



EEOC、美国仲裁协会和联邦调解与调停局应当制定中立裁决者的名单，名单上的人符合主持案件所需的最基本条件。这些人应当至少接受了40小时的训练，内容涵盖雇佣歧视法的实体和程序以及仲裁程序规则。
 

【367】



 他们应被劳工／管理者群体所广泛认可。



对于雇主制定的要求雇员分担仲裁费用的仲裁体系，法院就其可执行性存在分歧。虽然雇佣歧视的控告方必须自行支付其法律代表的费用，但不必分担支付给该案法官的费用，因为法院会命令占优势的被告一方承担。结果，有些法院拒绝执行那些要求控告方帮助分担仲裁费用的私人仲裁协议。这些法院合理地确信，该项措施会让财力有限的控方面对维权望而却步。
 

【368】



 不过，其他法院拒绝采纳这种绝对化的政策。当控告方看来有能力负担相关费用时，这些法院就会执行分担条款。
 

【369】







在劳资纠纷仲裁中，仲裁费用通常由雇主和作为代表的劳工组织分担。当民权问题的控告人向联邦法院起诉时，政府就自行承担支付司法费用的责任。如果雇主决定自行建立仲裁系统，以阻止雇员向联邦法院提起雇佣歧视主张，他们就必须承担仲裁过程的成本。如果控告人被要求分担付费义务，他们所获得的程序就与在联邦法院中所能获得的不相称。



理想状态是由EEOC负担仲裁过程的成本，从而避免出现雇主付费的系统所伴生的偏袒局面。
 

【370】



 如果EEOC没有足够预算这样做，就该由雇主付费。
 

【371】



 考虑到多数控告方缺乏足够财力，以承担哪怕部分仲裁成本，而雇主构建这些仲裁系统的目的是使雇员无法启动更加拖沓而昂贵的司法过程，这一方案要妥当得多。



虽然笔者相信雇主有义务支付仲裁费用，以避免给个人控告方施加过重负担，但是这一安排不应使企业控制仲裁员的选任。工人应有权平等参与到选任过程中，并质疑任何他们认为可能无法完全做到无偏私的仲裁员候选人。
 

【372】



 控告方应有权获知哪些仲裁员曾参与以前涉及本案雇主的案件，并获得这些中立裁判者先前的保密裁决。获得这些信息方可减低雇主所可能自然获得的“反复参加人”的优势，雇主会利用这种优势来有规律地选择仲裁人。
 

【373】



 另一种替代程序是由EEOC承担责任，要么指定裁决雇佣歧视案的仲裁员，要么提供一个5名合格中立者的名单，供雇主和控告人选择最可接受的裁决者。
 

【374】







可适用的仲裁程序应包含最低限度的事实披露规则，从而允许指控方为审判做充分的准备。根据《联邦仲裁法》第7节
 

【375】



 ，仲裁员有权强制相关证人到庭。申请人应当有权自行选择律师来在整个过程中代表自己。同时应确保充分和公正的听讼。



私人仲裁协议是否应当限制EEOC代表原告方提起雇佣歧视诉讼的权利？在EEOC v. Kidder, Peabody & Co.
 

【376】



 一案中，法院判决：EEOC可以为受仲裁协议约束的指控人寻求禁止令，但不能寻求金钱救济。法院认定，金钱救济将使指控人规避通过仲裁程序寻求这一个人赔偿的义务。
 

【377】



 有人可能会主张私人仲裁条款不应制约EEOC代表个人指控方起诉的权利
 

【378】



 ，因为这可允许EEOC通过讼案提出有争议的法律问题，而不论指控方的仲裁程序是否可得。



由于绝大多数雇佣歧视案件都是以事实为基础主张歧视性待遇的，原告必须证明各自的雇主由于不允许的因素而歧视他们，这些案件涉及的重大法律问题少之又少。因此，否定EEOC代表受私人仲裁协议约束的个人向联邦法院起诉的权利并无不妥，无论该机构是在寻求法定的损害赔偿或衡平的禁止令救济。然而，EEOC在仲裁听讼之中应被知会，并有权代表指控方参加其中，挑战那些它认为抵触可适用的法律原理的任何裁决。只要法庭能充分审查私人仲裁员调查分析的法律结论，就能够保持全国标准的统一。



这一排除规则的一个例外是集团诉讼。只要原告的代表能够得到第23条规则的共同诉讼确认，或EEOC决定发起针对模式性或惯常性行为的诉讼，这些诉讼就都不应受那些旨在解决个人纠纷的私人仲裁协议的拘束。与共同诉讼和针对模式性或惯常性行为的诉讼伴生的群体利益，不应受制于私人解决方案。相反，它们应当通过传统的司法程序解决，并接受专业人士的监督。




E．司法对仲裁裁决加以顺从的标准




在涉及适用《联邦雇佣歧视法》的案件仲裁裁决作出后，败诉的一方可能就裁决提出质疑，甚至拒绝执行。那么，进行审查的法庭应给予仲裁裁决多少顺从？在集体谈判协议纠纷所引发的常规冤屈仲裁中，最高法院的顺从不同寻常。冤屈仲裁裁决只要是基于可执行的仲裁协议作出，且不抵触法律或公共政策，就会被放行。
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 这一普遍顺从标准是源于这样的事实，即那些解释并适用谈判协议条款的仲裁者参与了集体谈判的过程，并且担任谈判各方所达成的集体合同的指定审稿人。
 

【380】



 即便法官不认同仲裁决定，他们也不会否定之，除非这些决定抵触了“明白宣示且支配性的”公共政策
 

【381】



 。



当仲裁裁决并非基于仲裁协议条款而作出时，《联邦仲裁法》仍要求法院执行这些裁决，除非裁决是通过腐败、欺诈或不当手段获得的，或有证据证明仲裁员的腐败，或仲裁员犯有严重的程序性不法的罪行，抑或中立主持者越权或在行使权威时存有缺陷。
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 这些标准在那些涉及根据私人协议作出的仲裁裁决的案件中，都将适用。当事各方界定了他们的权利，并指定仲裁作为实施这些权利的途径。另一方面，当私人雇佣契约授权私方仲裁员裁断外部的联邦雇佣歧视法律所规定的公共权利时，考虑则有所不同。
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那些解释和适用外部法律的仲裁员不再仅仅是谈判各方的延伸。他们不再仅仅解释私人合同条款。他们替代了本该听审这些公共权利纠纷的联邦法官。由此，司法顺从的标准将更为严格，且在事实裁断和法律结论之间会有所差异。如同最高法院在Gardner-Denver案中所指出的，只要仲裁的程序公正有序，那么下级法院就应对仲裁员的事实裁断给予实质性的顺从。法官应确认仲裁遵守了正当程序的基本原则。要求提供仲裁听审记录抄本及明显总括处理相关事实问题的仲裁裁决，也将有所裨益。由于多数民权案件所包含的歧视对待主张中，有关雇主动机的裁断都至关重要，因而多数司法审查程序仅需评价仲裁员所作出的事实结论是否恰当。



一旦仲裁包含了法律解释，就要求适用更为严格的司法审查。地区法院应当适用与上诉庭相同的标准，如果后者被要求审查初审法官的法律结论的话。
 

【384】



 法院应确定仲裁员所作的裁决符合：（1）相关实体标准；（2）相关的证明构造和程序规范；以及（3）可适用的救济理论。上述审查原则可以阻止私方仲裁员不平衡地适用联邦雇佣歧视法
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 ，并确保在全国范围内形成相对统一的标准系统。





Ⅴ．行政程序




由于《年龄雇佣歧视法》、《残疾美国人法》和《1991年民权法》的实施，对雇佣歧视受害者的保护大为扩展，使得EEOC收到的指控数量攀升到了每年约80,000件。
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 联邦地区法院所受理的歧视指控以每年22,000件的数目激增。
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 这些案件迅速占到了联邦法院民事管辖范围案件的一成。



2/3的雇佣歧视案判决被告胜诉，而胜诉的原告案均获判约150,000美元。
 

【388】



 如果国会意欲减轻联邦法院的民事讼累，就应考虑修改那些要求将案件诉诸EEOC行政程序解决的法律，采用一套类似于全国劳动关系委员会（NLRB）的裁量系统，后者规定于《全国劳动关系法》（NLRA）。
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A．NLRB执法程序




NLRA第8节
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 禁止了雇主和工会的一系列不公平的劳动行为。第10节
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 则描述了发生不公平劳动行为指控时所引出的行政程序。遭受被控非法行为消极影响的当事人，必须在系争行为发生后6个月内向适格的NLRB地区办公室提起控告。委员会的执法官将对指控进行调查，查清事实，并判断看上去是否发生了违法行为。他将询问适当的证人，并撰写所收集到情况的说明。如果委员会执法官作出没有发生不当行为的结论，他或她将建议销案。另一方面，如果执法官的结论是有可能发生了违法，则他或她将建议提起正式控告。



当事人如果不服地区办公室拒绝提起正式控告的决定，可以向华盛顿特区的综合律师办公室申诉。该办公室的律师审查地区办公室的事实调查和法律分析，以确定其拒绝提起正式控告的行为是否正确。如果答案是肯定的，那么就将销案，且该决定为终局决定。任何一方都不能就综合律师办公室拒绝提出正式控告提起司法审查。
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 另一方面，如果地区办公室或综合律师办公室决定提出控告，那么被控一方当事人将得到控状的副本，并被指令答辩。



在对不公平劳动行为指控的调查中，地区办公室的执法官通常扮演协议促成者的角色。他们会见争议各方的代表，鼓励以协议解决问题。这时常会引出非由委员会制作、而直接由争议各方达成的协议。还有一些案件通过委员会提供的非正式协议而达成最终解决，违法者根据协议矫正一切违法行为，并张贴NLRB制作的提示雇员根据NLRA所享有权利的告示。
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 许多非法劳动行为控告都是通过非由委员会制定的协议或委员会制定的非正式协议而友好解决的。



如果无法就指控达成协议，委员会就将组织由一位行政法官（ALJ）主持的听证。指控方可以获得NLRB律师代表综合律师办公室所提供的无偿代理。
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 诉讼各方适用最低限度的开示程序。正式的听证由一位行政法官运作。委员会的律师代表指控方出示证据。如果控方证人已经向地区办公室的调查员提供了事实陈述，那么答辩方有权在直接质证之后获得这些陈述的副本。在委员会律师概述案件之后，答辩人有权进行陈述。如果行政法官认定没有发生违法行为，他或她将建议取消正式指控；而如果裁定存在违法，则行政法官将签发建议令，救济不公平劳动行为所造成的损害。



许多当事人都会接受行政法官的裁判并主动执行。另一些人则将行政法官的决定上诉到NLRB，由后者审查行政法官的决定和各方提交的摘要。NLRB很少组织口头辩论。委员会之后将决定维持、撤销或变更行政法官的裁决。



尽管委员会不能自己执行其决定，但当事人一般会认可这些决定的正当性，并主动落实。败诉的一方也可能向上诉法院申诉，要求司法审查。如果败诉方既不寻求司法审查，也拒绝执行委员会的建议令，那么NLRB必须向适当的上诉法庭申诉，要求执行其命令。无论是司法审查抑或NLRB发起的执行程序，只要NLRB的事实部分裁判“就记录的总体看来获得了实质证据的支持”
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 ，就有权获得司法认可。尽管对NLRB的法律结论的司法尊重并非必需，但上诉法庭一般都会顺从这个国会为实施NLRA所建立的专业行政机构的法律判断。当事人如果不遵守获得司法支持的委员会的救济令，就将获判临时制裁。



绝大部分不公平劳动行为案件都在地区办公室层面获得解决，多数不需要组织正式的行政法官听证。在1997年结案的33,439件不公平劳动行为案件中，30.5％在签发正式控告前由指控方撤诉，29.4％在签发正式控告前通过行政程序销案，而35.9％则在行政法官作出决定前达成协议或加以改变。
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 只有1.8％的争议案件是由NLRB决定的，而不到1％的案件则通过要求司法审查或申诉而诉诸上诉法院。



有趣的是，与最高法院类似，NLRB在雇佣歧视案件中也遵循一套顺从仲裁的规则。当不公平劳动行为指控涉及协定仲裁的裁决时，NLRB会指示争议各方运用私人裁量程序。
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 仲裁裁决作出后，如果不利的一方寻求委员会干预，那么只要“程序看来公正有序，且当事各方同意受其约束，而裁决……与NLRA的目的和政策并无明显不一致”
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 ，委员会就将拒绝介入。




B．适用NLRB式程序解决雇佣歧视指控




EEOC运用NLRB式的行政程序，可以大大加快处理雇佣歧视案件的速度。非法歧视的受害人通常将能获得更为快捷和经济的救济，而手握辩护理由的被告也不会感到仅仅为了避免昂贵的司法诉讼而与指控方缔结协议的压力。



可以理解，由于许多地区法院法官对给予被告简易诉讼的机会表示迟疑，即便在存在疑点的案件中也如此，因此就算原告的主张没有价值，被告也不得不承受相当的法律成本。开示程序往往范围很广，而司法过程又通常拖延日久。并且，由于法院极少判决由原告支付胜诉被告的诉讼费，导致被告即便获胜，也必须自行负担其法律成本。运用行政执法程序可以大幅降低诉讼成本，同时加快争议案件的处理。



EEOC如果要采纳NLRB式的程序来处理雇佣歧视案件，就需要进行某些程序改进。国会需要大幅增加EEOC的预算，必须认识到：行政程序的支出远比避免将案件移交联邦法院所节省的钱要少。为了加强地域覆盖性，应当新建一批EEOC地区办公室。地区办公室应拥有足够数量的人员，以对所有雇佣歧视指控进行彻底而迅速的调查。随后应授权地区律师准备报告，说明其是否认为发生了违法行为。否定性的结论可以申诉于华盛顿特区的综合律师办公室。



如果综合律师办公室认为没有理由相信发生了违法行为，则指控方将不得运用EEOC的行政程序或诉诸司法以解决其案件。这一方法将大幅减少提起诉讼的无价值案件的数目，同时也将减轻被告为没有道理的主张而签署协议的压力。



国会可能并不愿意让综合律师办公室的否定性裁决获得终局效力，他们可能认为获得这种裁决的指控方仍应可以向适当法院起诉。为了阻止明显没有价值的诉讼，国会可能修改雇佣歧视法典，授权——乃至强制——法院作出判决，让那些综合律师办公室已经作出无价值裁决而仍然起诉、最终落败的原告，向成功抗辩的被告支付律师费用。考虑到许多原告可能缺乏落实这一律师费判决的经济能力，国会可以授权法官将律师费的支付义务同时加诸败诉的原告及其律师，从而阻止律师挑起轻率的诉讼，以牟取被告提供的妥协。



国会应决定是否应将私人仲裁程序应用于解决雇佣歧视纠纷。如果国会同意最高法院在Gilmer案中的进路，以及NLRB在Collyer Insulated Wire一案中的实践，那么就应修改雇佣歧视法典，授权EEOC对一切诉诸劳工管理层或雇主设置的仲裁程序的案件，采取顺从先决仲裁的态度。前已述及，这种顺从只有在仲裁满足下列条件时方应推行，即：适用的仲裁项目明确授权仲裁员运用有关联邦法律，遵从相关实体原则和证明构造，并作出与EEOC可能裁决相适应的救济决定。如果诉求不被委诸仲裁裁决，那么就应诉诸EEOC的行政决定。



当EEOC的律师有理由确信发生了违法行为时，EEOC应通过综合律师在整个裁决过程中代表指控方。由于每年向EEOC提起的民权指控数量巨大，这一行为恐怕成本颇高。EEOC将要求成百的律师代表那些看来正当的歧视主张的指控方。在当前的预算限制之下，如此增加EEOC的开支在某种意义上是不可能获得政治接受的。



或许一个替代系统的成本效益更高。EEOC仅代表重要案件的原告，正如第七篇在1972年修改时授权EEOC的律师代表指控方采取司法行动。而在不很重要的案件中，则不提供EEOC律师服务。指控方必须自请律师提起诉讼。多数指控方可以在胜诉酬金的基础上负担律师费，律师仅在双方达成的协议金额中收取一定比例。律师如果代表指控方赢得诉讼，就有权要求获判律师费，这和目前他们根据不同法律的做法一致。



如果国会决定授权对争议雇佣歧视主张采取行政处置，就应给EEOC拨付足额经费，以雇用足够数量的行政法官听审案件。如果行政法官数目不够，积案情况就将继续恶化，从而丧失了行政程序的主要优势。这些行政法官的成本要低于相应减少法院案件负担所获的收益。要使行政程序能够有效用于雇佣歧视案件，就需要确保行政法官队伍具有一定的规模。为此启用普通的行政法官是不恰当的。掌握相关实体规则和可适用的雇佣歧视证明结构的司法专家，在此至为关键。因此，国会如能组建单独的行政法官队伍，要求其具有雇佣机会平等法的有关知识，将大有裨益。



NLRB当前所使用的程序中，包含的开示程序极为有限。尽管这对NLRA的案件来说也许合适，但对于雇佣歧视案件而言则没有效率，甚至不公平。原告很少能够拥有足够的信息来作出其是否遭到了歧视的初步判断。他们要么没有得到与受控行为有关的任何信息，要么只得到了不存在歧视的解释。如果国会要授予EEOC行政执法权限，就应修订相关民权法典，赋予原被告双方足够的开示权。



EEOC工作人员调查歧视指控时所形成的会见综述，应同时向双方提供副本。原被告双方还应有权就相关文件的制作提出请求，要求接受合适的质询，并取得相关方面的证据。受指派的行政法官应监督开示过程，以确保各方进行了充分的诉讼准备，且未采用不必要的增加负担的策略。



EEOC应指派受过训练的行政法官出任协议法官，后者负责就案件举办旨在达成协议的会商。所有相关方面均须参加此类正式会议，而行政法官有权启动调解程序，以避免正式裁决的需要。尽管事实上EEOC的工作人员可能在先前的调查过程中已经作出了调停努力，但是审判往往能直接打消顽固的诉讼人通过诉前仲裁获得更多好处的念头。



如果指控不能通过协议解决，就将排上日程，由行政法官听审。这一行政解决程序是否会违反宪法地剥夺原告或被告根据宪法第七修正案享有的由陪审团审判的权利？某些岗位要求表面看是中立的，却排斥了受民权法保护的群体的相当比例的成员，受到这种要求的消极影响而发起差别结果案件的原告数量相对较少，因而问题不大。根据《1991年民权法》第1981a节，这些原告无权寻求补偿性或惩罚性损害赔偿，因而不享有任何陪审团审判的宪法权利。他们仅有权获得衡平法的禁制令和欠薪补偿，这在传统上属于衡平救济，无疑可以融入到行政过程之中去。
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对于起诉歧视对待并要求补偿性和惩罚性损害赔偿的原告而言，陪审团审判的问题最为突出。国会在《1991年民权法》中对第1981a节进行了重新规定，授权在这类案件中有限地判决给予补偿性和惩罚性损害赔偿，从而明确地赋予了争议各方寻求陪审团审判的权利。
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 这是基于一个信念，即寻求这些传统法律损害赔偿的指控方，都有权获得陪审团裁断。国会可以运用行政陪审团来尽力规避这一问题。它可以授权行政法官在由6、9或12名成员组成的行政陪审团面前审理歧视对待案件。由于这样的陪审团审判仍由《宪法》第一条所规定的行政法官主持，而非由第三条规定的终身法官主持，这一程序仍可能抵触第七修正案。
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 并且，运用行政陪审团将大幅减少改良后的行政程序所可能带来的收益。如果EEOC被要求在一切歧视对待案件中经常性地采用陪审团审判，那么通过行政裁决处理指控的优势就将在很大程度上遭到削弱。



在Atlas Roofing Company, Inc. v. Occupational Safety & Health Review Commission
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 一案中，最高法院支持国会有权建立行政机构，以实施新制定的联邦健康和安全标准。“国会经常常设新的法定义务，对违反这些义务的行为设定民事处罚，并排他性地授权某个行政机构以判断是否存在违法事实的职能。这些法定安排得到本院支持。”
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 关键因素不在于救济的形式，而是所行使的权利的“公共”或“私人”性质。“当国会创设新的法定‘公共权利’时，就有权将其决定指派给某个行政机构来落实，而后者与陪审团审判相矛盾，这并不违反第七修正案关于陪审团审判应在‘普通法诉讼中’得到‘保留’的命令。”
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不同的雇佣歧视法典同时包含“私人”和“公共”权利。据此提起指控的个人可能认为其所主张的是完全“私人”的权利。但是消除有害歧视所包含的重大政府利益，使得这些法律所创设的权利成为“公共”的。最高法院在Gardner-Denver案中明确肯定了雇佣歧视指控的“公共”本质。
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 在这些情况下，国会或许有权将对雇佣歧视声请的裁断委诸《宪法》第一条所规定的行政程序，而非第三条所规定的司法评议。
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如果国会希望尽量缩小第七修正案的问题，可以修改第1981a节，取消惩罚性损害赔偿。要是仅设定欠薪和补偿性损害赔偿，那么行政法官处理案件时就无需动用陪审团。取消惩罚性损害赔偿对指控方的影响将是微小的。获判惩戒性救济的案件相对较少，只限于被告的行为被证明构成对“其中包含的受联邦保护的”权利“不计后果的漠视”时。
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 并且，第1981a节根据涉案雇员的数目，为每位原告的补偿性和惩罚性损害赔偿，设定了50,000至300,000美元不等的法定上限，而补偿性的损害赔偿部分本身往往都会达到上限，从而排除惩罚性判决。



对行政法官裁判不满的当事方有权向EEOC申诉，要求复核。由于可能要面对成千上万的案件，EEOC或许应采用NLRB的复核程序。申诉方和答辩方将被要求提交书状摘要。EEOC将审查这些摘要、抄件、展示的证据和行政法官的裁判。需要口头辩论的情况极少，提交的书面资料在绝大多数情况下足以确定行政法官的行为是否适当。事实发现部分只要获得记录在案的实质性证据的支持，就应得到顺从。法律分析部分则应得到更彻底的评价，以确保忠实适用法律并在全国范围内保持一致。



没有理由要求EEOC的全部5名委员逐一复核每一申诉。委员会可以让3名成员组成的合议庭来复核全部案件。只有在出现重大的法律争议或委员会的先前裁决相互冲突时，委员会的全体成员才均需加入。为协助EEOC应对日益加重的工作负担，国会可能希望将委员会扩大到7名甚至9名成员。这就承认了委员们需要做很多现在由地区法院和上诉法院法官承担的工作。在多数案件中，未能在行政法官面前和EEOC胜诉的当事方都将接受结果，不再寻求更多的复核和审查。



对EEOC的裁决感到受屈的当事方，应当有权寻求司法审查。国会可以授权联邦地区法院行使这一职能，但是将该任务委诸上诉法院可能更有效率。初审法院不常承担审查其他机构的裁决的工作，而他们本身的审判议程也足以令其疲于奔命了。因此，国会应参考目前的NLRA体系，其中将对劳动委员会有关不当劳动行为的最终裁决委诸上诉法院审查。



如果采纳了行政程序解决雇佣歧视案件，笔者主张对NLRA的实践进行一项关键修改。笔者希望让EEOC的决定具有自动执行的效力，并服从于受屈方寻求司法审查的权利。对那些既不愿遵守EEOC的决定、又未要求上诉法院中止EEOC的命令的当事方，可以通过联邦地区法院程序加以临时制裁。这样，当败诉一方拒绝服从时，EEOC的律师就不必向上诉法庭申请执行令。面对可能的临时制裁，多数败诉的被告无疑都会服从决定，而真正受屈的当事方则会寻求司法审查。



上诉法院在审查EEOC的裁决时，应适用何种标准？国会最好规定：当EEOC的事实部分裁决在整体上获得记录在案的实质证据支持时，这一裁决就是决定性的。合理的司法顺从应扩展到国会建立的旨在落实反歧视法的专家行政机构所作的法律解释。只有当审查法院认定机构的解释与法律的强制性规定不合，或与先前上诉法院解释相同条款的裁判相冲突时，才应推翻EEOC的法律解释。上述的两点事实和法律审查标准，能够阻止琐碎的上诉。如果败诉的当事方意识到上诉法院不大可能推翻EEOC的裁决，就很少有人会承担进一步诉讼的花费。



如果国会想要在雇佣歧视指控中将行政程序作为司法裁决的替代，那么支持和反对的声音无疑都会很大。笔者对此并不持强烈的个人看法。联邦法官对在地区法院提起的价值相对较小的歧视控告的数目不满。另一方面，民权领袖们可能认为，转向行政程序将暗示雇佣歧视案件不再享有高度的优先性。作为劳动和雇佣法的专家，笔者并不同意这种看法。笔者认为，NLRB对待不公平劳动行为案件的严肃程度丝毫不亚于联邦地区法官。事实上，人们甚至可以推测NLRB和EEOC这样的专门机构对待诉诸它们的控告会更为上心。任职于这些机构的个人通常都是相关领域的专家，且一般忠实于根本法定架构的落实。在雇佣歧视领域，指控方承认存在相当数目的无价值案件，它们由那些对客观事实了解不清的个人提起；而辩方律师也意识到雇佣歧视仍然存在且必须被消除。



如果建立了有效的行政程序，且国会为EEOC提供了令此类项目有效运行的充分预算，大多数控告都能得到公平和迅速的处理。具有正当主张的个人将能获得及时的救济，因为被告会加速解决纠纷，以避免可能将在后面几个月中面对的输掉行政法官裁判的结果。被告将从诉讼成本的降低、对琐碎指控驳回程序的加快和迅速的结案裁决中获益。



如果国会进一步运用司法程序解决雇佣歧视案件，应当排除一大类指控。私方当事人提起的集团诉讼或EEOC或司法部律师发起的针对模式性或惯常性行为的案件
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 ，其管辖权仍应属于联邦地区法院。这些案件涉及的金额往往较大，而其中包含的涉及大量当事人利益的法律问题也可能较为重大。一旦地区法院法官确认原告有权根据第23条规则提起集团诉讼，或者EEOC决定对私方当事人提起针对模式性或惯常性行为的诉讼，或司法部律师对州或地方政府雇主发起这种诉讼，则EEOC的裁判权应被地区法院的管辖权所替代。然而，如果集团诉讼的法律地位被法院否定，那么指控就应转回EEOC，进入行政程序。





Ⅵ．结　论




EEOC和联邦法院收到的雇佣歧视指控数目每年都大幅增长。EEOC成员所调查的多数案件都被裁定缺少价值。那些被判定有价值的案件涉及的金额可能较小，但却占去了联邦法院几乎10％的民事诉讼日程。如果EEOC的代表拥有足够资源对所有案件进行彻底调查，他们就可以说服那些指控的意义相对较小的当事人放弃进一步的诉讼，并引导被告就看似正当的指控提供协议，从而解决许多案件。对所有现实指控适用正式调解程序，会进一步促进友好的解决方式。



大多数集体谈判协议都包含通过有约束力的仲裁程序实施的不歧视条款，而许多没有建立工会的企业采用了旨在解决雇佣歧视纠纷的仲裁系统。最高法院一直希望在案件诉诸联邦法院裁决前穷尽上述仲裁程序救济。EEOC与法院应当制定规章，确保指控方和被告方的权利在上述仲裁中得到保护。



如果国会诚心想要大幅减少联邦法院对雇佣歧视指控的裁判，就可以采纳与目前NLRB用以解决不公平劳动行为指控所适用的程序类似的程序。行政法官应当听审此类案件，而其裁决应受到EEOC的审查。EEOC的最终决定可为上诉法院所审查。由于上述行政程序被用来落实“公共”权利，因此缺少陪审团审判可能并不抵触第七修正案的原则，特别是如果惩罚性损害赔偿对于指控方不再可得的话。





挺身阻挡：雇佣歧视原告小传
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Andrea Giampetro-Meyer
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Vickie Dugan女士在加州Bakersfield北部的一家社区学院Porterville College工作。她的办公室里贴着一张手书的语录，其中写道：“让心灵免于仇恨。让思绪免于烦扰。简单生活。多予。寡欲。”Vickie在生活中谨遵这些信条。她能从简单的事情中发现乐趣——遛她的小狗Tippy和Nikka，尝个本地产的桔子，或是为学院的同事准备圣诞礼物。当这位教授和垒球教练坐在她乡下的家中，远眺起伏的内华达丘陵时，她反思自己的生活，深吸口气说道：“我喜欢安宁。”



美国人以为他们已经看破了雇佣歧视原告的一切本质：通常，那些声言受到性别或种族歧视而起诉雇主的人，是最糟糕的抗议者——抗议者中的好斗分子。当他们抱怨不公时，他们本该把能量用在工作上，因为本来那样他们就能得到所期待的职位了。谁也不喜欢诉苦的人，而雇佣歧视的原告糟糕到极点：他们希望，甚至渴望向全体公众诉苦。然而，原告最可恶的特征，在于他们为金钱所驱使：他们要攫取所谓的不公平行为的补偿金。



Vickie Dugan却与这些对雇佣歧视原告的成见迥然不同。为了让自己和她所培训的年轻女子得到她们所应得的东西，她等了很多年，最后才发起了Dugan v. Oregon State University讼案
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 。从1988年到1994年，Vickie担任俄勒冈州一区女子垒球队的临时教练达6年之久。俄勒冈州是PAC-10的成员之一，被公认为体育方面的“发电站”。当学校雇了一位男教练来顶替她时，Vickie离开了俄勒冈州，结束了她在PAC-10快节奏的执教生涯。



Vickie执教俄勒冈州的时期，许多学院和大学都在努力为女子参与体育活动提供更多的机会。也许是在美国历史上破天荒第一次，众多学校真心诚意地努力遵行联邦《民权法》第九篇的规定，后者要求在包括体育在内的教育领域实现更多的性别公平。在这一背景下，Vickie试图为队里的女孩争取更多的资源。她还要求学校去掉她教练头衔上的“临时”二字。人称“Digger”
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 的体育主任对她的所有要求都提不起热情。事实上，他对Vickie的回复竟是威胁取消全部垒球项目。他躲着Vickie，于是Vickie把整件事诉诸法院。



在采访本文所涉及的诉讼
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 的三位不同原告时，一个主题始终回旋不散，那便是讲述案情本身会将注意力引向那些可能让原告羞耻或不适的事实上。在Vickie一案中，所谓的耻辱是她被称为“失败教练”。在俄勒冈州执教的最后一个赛季，她的队伍一场比赛也没有赢。Vickie说，俄勒冈州在庭上的辩解是：“这个教练一无所长。她只会输、输、输、输。”而在Vickie看来，她的项目是“因缺乏预算而失败”的——与那些对手相比，缺乏资源的现实导致她的队伍处于不公平的劣势。



而在Ingram v. The Coca-Cola Company
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 这一种族歧视集团诉讼中，列名四位原告之一的Kimberly Orton的所谓不适，是她违背了企业道德规范。她将一些钱不适当地转账，但这并非为了据为己有，而是为了促进经营。Kimberly在公司14年的工作以1998年的解雇而告终。到1998年为止，她已经从营销部门一个领周薪的小职员，先后升任主管、经理，最终出任商标图样与公平主任。在她被解雇的时候，Kimberly是公司总部中仅有的几位女性非洲裔美国人主任之一。虽然Ingram本人在庭审前与公司达成了协议，但是在整个解职过程中，公司就Kimberly问题的底线都很清楚，那便是她已经得到了一切机会，也享受了所有成功，没什么理由再抱怨了。但在Kimberly看来，公司这是在利用其企业道德规范来为排斥特定雇员找说辞。她曾目睹其他经理像她那样转移经费而安然无恙。在她的案子中，解雇的处分与道德规范的违反之间不成比例。



而讲述Hopkins v. Price Waterhouse
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 一案中Ann Hopkins的故事则令人很不舒服，因为如果要详细叙述1982年到1992年这10年被她称为“荒废的年月”，就不得不提到她的个性以及或许外表上的某些细节。在7年的诉讼过程中，包括了她就歧视对待而起诉普华，以及普华为推翻不利判决而提起的一系列上诉，Ann的案件将性别角色成见的话题凸显了出来。换言之，这个案件提出了Ann是否合于其性别范式的问题——她是否足够有女人味。



在一审当中，普华辩称，作为一家合伙企业，他们有权不受干涉地作出晋升决定。一些公司文件揭示了普华为何不愿让Ann加入被她称为“兄弟连”的合伙人行列的原因。虽然一些高级合伙人使用积极的词语来描述她（“极有能力”、“聪明”、“很多产”、“精力充沛”、“富于创造性”），其他一些合伙人却使用了消极的词（“好斗”、“磨叽”、“男性化”）。她的一位支持者写道，Ann“已经从一位言语强硬、多少有些男性化的倔脾气经理，成长为富有权威、令人敬畏而更有吸引力的女性合伙人候选人”。在她希望晋升合伙人落空后，她的指导人建议她“走路更女气些，说话更女气些，穿得更女性化些，用些化妆品，做做头发，再戴些首饰”。



普华讼案中的判决
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 在雇佣歧视法领域闻名遐迩，联邦最高法院在该案中确立了当雇主同时具有恰当和不恰当理由而拒绝给予某人雇佣机会（所谓“混合动机”案件）时，所应适用的规则，以及如何据此分析性别角色成见。在案件过程中，Ann的个性被穷究不止，这深深伤害了她。她说：






我总是需要好友、烈酒或同时这两样来陪伴，才能阅读普华的律师写的法律文件。在申请案卷移送令的书状中对我的人际关系能力缺陷的描述，是我所曾读到的最严重的谩骂。即使虐待儿童的人都没有被那么恶意地描述过。
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她还说：“我从来搞不清自己的哪个行为亵渎了别人，也不知道在多大程度上这么做了。”
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Ann认为，她作为技术咨询员的卓越成就，足以配得上一个合伙人的职位。她呼风唤雨，能力超群——她为普华带来了大单的生意——而且与她的客户合作愉快。Ann想要的一切不过是一个职场成就的证明——合伙人身份，而这在她眼中无疑是应得的。当我问起她的案件的关键，她说：“从根本上讲，这个案件的要害在于无知与傲慢。”普华没有认识到，他们的事业（包括如何作出晋升决策）不仅是自己的，而且与他人相关。那时，这家公司愿意起诉任何人，以保卫其权利的独立。“［这个案件］被归类为性别歧视，但其实它意味着更多”，Ann说，“我是说从我的角度来看，整件事情……对我来说无疑就像一个愚蠢的事业决策。”



如果知道诉讼的压力如此之大，没有一个原告会愿意把官司打下去。然而，虽然原因各不相同，每一位原告都坚持了下来。Vickie的动力来自于对平等的追求：她希望做些事情来促进增长中的对女性教练和运动员的公平。“如果你只是为了钱而打官司，你肯定坚持不到一周”，她说，“你必须有坚定的信念支撑着前进……对我而言，我清楚地知道，无论是输是赢，［这个案件］都将以我的职业为代价。”她进而指出这个案子是为了后来的女性们，让她们看到仍有人挺身而出阻挡那些立足于“权力和控制、胁迫和报复”的部门，并说：“不！这样不对。事情不该就这样继续下去。必须要改变！”



最初，对于加入针对可口可乐公司在薪酬和晋升方面的系统性种族歧视的集团诉讼，Kimberly的态度很矛盾。集团诉讼律师所声言的歧视形式非常微妙，而且充斥数据，与雇员通常指称的显眼的歧视很不相同。原告律师出示给Kimberly的证据越多，她从公司自有的数据所发现的不公平就越明显。设身处地想过以后，Kimberly被说服，认为她被解雇与律师所说的“玻璃天花板”有关联——所谓“玻璃天花板”是说，在可口可乐公司，黑人雇员在公司科层结构中只被允许升迁到特定高度。她还发现非洲裔美国人雇员远比白人雇员易被解雇。



律师通常主张具有同样资质和经验的白人和非洲裔美国人雇员同工不同酬。他们获得的公司文件显示，在1998年，非洲裔美国人雇员与白人雇员工资的差距达到了27000美元。这一主张尤其困扰Kimberly，因为她有时的确认为自己的报酬过低，但是也接受了公司的保证，说她所遇到的收入差距都只是个意外，而非歧视的表现。几年前，Kimberly偶然发现，她的报酬比其他主任要低成千上万美元，而她所指导的白人男工赚得比她至少多10000美元。在访谈中，我问她为何对其他雇员的收入所知甚少。她说：“一项潜规则是……人们不谈论他人的工资，而大家从没想过就照办了。”她解释说她与培训班的成员关系很近，甚至参加他们的婚礼，然而他们从未谈论过薪水。当原告律师给她看诉讼调查中所获得的工资数据时，她的心理大受打击。她说：“当你翻阅这些数据时，你很容易把女性和非洲裔美国人择出来，因为他们都面临着10000到29000美元的收入差距。”最后，Kimberly发现自己是公司中收入最低的主任之一。



终于，在与父亲商量后，Kimberly决定加入原告队伍。她说：“我问爸爸：‘我该去做原告吗？’并说：‘父亲您是知道的，我有一份很好的工作。虽然不是完全满意，但［在可口可乐公司的］差事的确不差。’”她的父亲回答道：“Kimberly，谁能说如果在同一层面上竞争你不会成就更高？谁能说你不可能已经做到CEO了？你永远不会知道答案，这正是你要争取的东西。”Kimberly补充说，她决定斗争，是为了非洲裔美国人成为可口可乐公司的CEO的可能性，或者至少成为主任委员会的一员。她讲道，她期待有一天她尚还年幼的孩子能够有机会管理像可口可乐这样的公司。于是，经过了最初的踌躇，她成为一名种族平等诉求的原告。



而在Ann的案件中，起诉普华的想法并不是她提出来的。在她晋升合伙人失利后，她描述说自己回家时“一想到要和别人谈起刚发生的事，就感到羞耻和窘迫”
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 。她说：






我努力发掘那些阻止我晋升合伙人的可恶缺点。［我丈夫］比我稍冷静些，他想知道普华在作这个出奇糟糕的经营决定时，程序上出了什么毛病。我丈夫说：“告这帮杂种。”我说：“正有此意。”
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三个案件中回旋的另一主题，是每一位原告都由衷表达的对诉讼过程中帮助自己的广大个人和组织的感激。Ann谈到了她从一系列组织获得的支持，包括劳联—产联、全国妇女法律保护和教育基金组织、纽约州律师协会，以及美国心理学会。她说：“意识到未曾谋面的人们为我付出了如此多的努力，我就镇定下来。”



Vickie则说起包括美国大学妇女协会和妇女运动基金会在内的一些团体。她也谈到那些在PAC-10与她竞争的队伍的教练为她作证，提供证据以证明在资源匮乏的情况下，她已经做得很出色。



Kimberly提到了一位表示口头支持的从前的老板：






他在官司的新闻上报以后打电话来。他说：“Kimberly，我正在读报上有关你起诉可口可乐公司的新闻，我要告诉你，我的第一直觉是：‘作为公司的副总裁，我从没有发现过歧视。我不相信这个。’但是我告诉我妻子：‘如果是你（指Kimberly——译注）这么说，那就一定是真的。’如果你需要我作证，我愿意对任何人说这些。”






三位原告都深切感激她们的律师。Vickie说：“［我的律师］非常杰出。他们是我的朋友。我把他们当作一生的友人。我只是感到，我被他们深深地感染，他们是那样出色而令人肃然起敬的人。”她的话与Ann和Kimberly形容各自律师的话几乎如出一辙。



报导诉讼结果的大字标题并不能捕捉到原告个人真正的得失。2000年11月17日的《华尔街日报》头版有这样一条新闻：“可口可乐公司为偏见讼案支付1.925亿美元——外部法律团体监督公司的行为”；“痛苦的一章终于翻过”。
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 该文概括可口可乐公司的和解条件如下：






可口可乐公司致力于在种族歧视案中采取高姿态，并寓公司大规模重组于其中，同意支付1.925亿美元，和解协议还要求饮料巨头将其雇佣情况的报告提交高水平的外部审查。原告律师称，这一和解协议的金额在种族歧视集团诉讼史上是最高的之一。可口可乐公司的总裁Douglas Daft在致员工的备忘录中写道，这一诉讼和解终结了“我们公司历史上的痛苦一章”。公司付出的代价包括1.13亿美元的现金赔偿，今后10年为调整非洲裔美国雇员工资而支付的4350万美元，以及为实施多种增进多元性的主动行动和就公司在雇佣行为中的疏失所应支付的3600万美元。






而Kimberly说，诉讼和解的最重要成果，是可口可乐公司现在正采取步骤促成积极的改革——那些要求公司对一切雇员按绩效而非肤色付酬的改革。然而，Kimberly不会从这些改革中受益。作为和解协议的一部分，诉讼代表们同意不再继续在可口可乐公司工作，这对Kimberly是个损失。在可口可乐公司解雇她之前，Kimberly以为她会在那里干一辈子。她说：






我本以为自己会一辈子呆在这儿……我觉得公司已经［为我］提供了足够的机会……我的丈夫总是嘲笑［我对公司的忠诚］，并说［公司］抽干了我的血，换成了可口可乐，现在我的血管里流淌的都是那种饮料。






案件的判决的确试图补偿Kimberly失去的机会。对于继续在可口可乐公司工作的非洲裔美国雇员，平均每人因和解而获得约4万美元。一部分资深高级雇员能得到超过10万美元。包括Kimberly在内的四名诉讼代表人分别获偿30万美元，但所有的这些都要缴税——Kimberly所得的40％都被当作税收收缴。Kimberly对针对她和其他雇员的和解条件表示满意。她从不希望和解条件将公司置于不稳定的财务状况。她说：“如果［公司关门］没人有工做，那么［仍受雇于公司的］原告又能得到什么好处呢？”



Kimberly最大的损失在于她对可口可乐公司的信念。她讲道：“我热爱工作，忠于公司，直到以苦涩收场，而这至今仍在令我自我斗争——我曾经不可思议地忠诚。”她不再如从前那样容易给予信赖。她说：“我从可口可乐公司学到了没有什么事情是表里如一的。让我失望的并不是无从知晓如果［雇佣行为］是公平的会怎样。”诉讼让她第一次意识到，雇主有时用种族来判断其经理们的表现。她描述自己悲伤于“我［曾］受限于自己的肤色，而非［被基于］我的工作天分或道德、我想做好［工作］的愿望，或是我［对公司］的热情和忠诚［而评断］”。Kimberly明白自己最初对雇主的信念是如此幼稚，但是她相信很多雇员也怀有同样的信念，因为如她所说，“从根本上讲，没有人愿意相信［如今］还存在种族主义或性别歧视。我们不愿意相信我们与曾经的状况去之不远”。



“普华被指令任命女性为合伙人”，1990年5月16日的《华尔街日报》
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 如是写道。一篇文章扼要总结了普华针对Ann Hopkins的多年诉讼的结果：






一位联邦法官命令普华将合伙人职位给予一位女性，她在七年前被拒绝给予这个机会，而将性别歧视诉讼打到了最高法院。Gerhard Gesell法官命令会计师事务所任命Ann Hopkins为合伙人，在7月1日生效，同时偿付自1983年起的欠薪和其他利益，据Ann的律师称高达35万美元。Hopkins女士目前在世界银行工作，她诉称普华由于性别成见而拒绝给她合伙人资格——某些合伙人认为她太好斗，并受到她的亵渎的冒犯。去年5月，最高法院判定基于性别成见的歧视为《1964年民权法》第七篇所禁止。高等法院认定联邦地区法院正确适用了法律标准，但将案件发回重审，以决定如何纠正普华的不法行为。Gesell法官在33页长的法庭意见中作出结论：事务所应任命Hopkins女士为合伙人，而她的律师宣称她如果获得任命就倾向于接受。普华表示正在研读判决。事务所并未表明将接受判决或继续上诉。






后来，普华接受了判决，并给予Ann她所应得的合伙人职位。据她说，在某一次审判时，“Gesell法官用让我吃惊的怀疑口气询问道：‘你真的想离开［世界银行的］职位而重新回到那堆人里？那就是你想让我作的判决，对吗？’”
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 法官担心她回去以后的人际关系会成问题。Ann的回答是：“我可能有点糊涂了，但是我觉得那里会有人乐于与我共事，而且肯定有很多人是我乐于共事的。”
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 并且，Ann希望做“八大”的咨询工作，而她认为在这方面无论哪家事务所都不能与普华相比。于是，1991年2月，在最高法院讼案结束后大约一年，Ann重新加入了普华。她一直工作到2002年，在普华与永道合并时接受了退休提议。



她讲述了回到普华后的工作，以及最初的艰辛。她说自己“没有客户，没有项目，没有支持者”
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 。某些时刻尤其困难，比如她参加1992级新合伙人会议的时候。每个人都知道她的来历，而她说与新合伙人打成一片的感觉很怪，因为她获得这个职务的过程比其他人都要艰难得多。1992年11月，她重回事务所的政府服务办公室，早些年她曾在那里工作。她说她“有了回家的感觉”。
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 此后10年，她工作得很舒心。她很少为与他人的关系而伤脑筋。她说：“在官司之前就喜欢我的人，我回来以后仍然喜欢我，而之前就不喜欢我的人还是不喜欢我。”



我采访Ann是在2002年夏天。午餐之后，我问她：“你现在都做些什么？”她答道：“我特别乐意做的任何事。”我们谈论她的案子，以及她如何后见之明地意识到人们从背景中挑出了某些关于她的特定事实。我询问她对那位建议她更女性化的指导人作何感想。她说：“我崇拜［他］。”虽然其他人猜测她们不是朋友，这个说法却并不属实。比如，她回忆起指导人在她的幼子被害后与她共进午餐。



我从Ann撰写的《如是判令：成为合伙人的艰辛之路》一书中得知的尤其重要的事是：Ann的家庭而非里程碑式的普华案才是她生活的中心。书的很大篇幅都用来描述她的三个孩子、她的丈夫和支持她的邻居们。我问她：“七年诉讼当中压力最大的是哪一阵子？”她答道：“压力最大的是最高法院听讯的时候，但那是因为我的丈夫在同时起诉我以索要孩子的监护权。这与最高法院无关。”Ann与她的丈夫在诉讼中离婚了。



依我之见，Ann最大的损失在于，如今，她的经历对于他人的意义已迥异于对于她自己的意义。我问及她对讼案的感受。她说：






我在15年的时间里都听到许许多多的人说诉讼是可行的选择，而几乎每次实情都并非如此。多数律师无力代表原告。多数原告不大可能胜诉，即使真的胜诉了，也通常只是在更宽泛的意义上，能摆上台面的获判财产少之又少，争来争去地根本不值……您知道，［如果一位潜在的原告问我对是否起诉的看法，］我会毫无例外地建议：“你还是自己走人吧”。






我们谈到她的案子已经成为《哈佛商业评论》的经典，商学院的学生都通过该案学习性别歧视。我问起Ann对她的案件今后意义的看法，她直言它“已经死去而［应当］埋掉”。她说：“今天谈论的话题已经完全是另一回事。”结束采访时，我补充说我很惊讶于她听上去并不对普华的合伙人的作为感到愤怒。她与我分享了一条她最喜欢的格言：“神欲毁之，必先使之怒。”



《高教年鉴》1997年11月28日一节的大标题是“前俄勒冈州教练获判128万美元”。
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 文章抓住了案件结果的核心。它在开头写道：“一位起诉俄勒冈州立大学及其体育主任进行歧视和侵犯言论自由的前教练获得了由包括八位女性在内的联邦陪审团判决的128万美元”。文章也清楚地说明，这一总数中包括12.5万美元的惩罚性损害赔偿，专门判令Digger承担，以惩罚其在俄勒冈州立大学时对Vickie的做法。



而在大标题背后的Vickie得失的故事，却要复杂得多。从128万美元的陪审团判决中扣去律师费和其他许多诉讼费用后，Vickie的所得实为税前587615.21美元。所以，最终她走人时，拿的只比30万美元多了一小点。她将相当多的钱捐给曾经帮助她的组织，包括美国大学妇女协会和妇女体育基金会。她还用这笔钱为自己坐落于加州Porterville的第一座房子交了首付。她从前挣的钱不够买房。虽然找份新工作对Vickie来说很难（她确信自己已被打上“麻烦制造者”的烙印），但她喜欢在Porterville College的工作，并且令人意外的是，她的薪水比在俄勒冈州立大学时高得多。然而，她的工作与最初兴奋之时已大不相同。尽管如此，她的最大损失仍然难以计算。她描述了案件对她的父母的代价：






妈妈总是最操心的。而她的女儿，平时很文静，看来最不可能离家远走，却跑到联邦法院打官司。完全突然地，她患上了心慌。她这辈子从没有经历过这种事。我不知道她体重下降了多少，大概是60磅左右。我是说，当我再见到她的时候，她变成了一个虚弱得皮包骨的老女人，你知道我觉得这都是我作的孽。这把我彻底击垮了。我爸是个法盲，但他们这些65岁以上的老头会每周一次驾车到另一个小村社喝咖啡。他们管这叫咖啡俱乐部。他们谈论体育，谈论天气，谈论庄稼，就这么多，而爸爸总有很多话要说。他从不称呼我的名字，而只是称“我女儿，那个PAC-10的教练”。你知道，他对我的职业非常自豪。我是说，他可以谈论他那在PAC-10做教练的女儿，以及她的队伍与加州大学洛杉矶分校或亚利桑那大学的比赛。你知道，对于一个小村社来说，这是不得了的事。你知道我来自堪萨斯州的Osbourne。那里只有1200人，而体育是件大事。我们报纸篇幅最大的部分便是体育报道。所以当他出门的时候，他真当自己是个大人物。我失业后他很难过，无论我怎么解释，他都不再去喝咖啡。我觉得都是我夺走了他的这个乐趣。






那么，归根到底，诉讼究竟留下了什么遗产？诉讼将注意力吸引到工作场所的不公平行为。它提供补偿，并力图恢复受到歧视对待的个人的权益。只在非常稀少的情况下，诉讼才会惩罚歧视者。诉讼通常以增加机会的形式推动变革。法律系统试图构建和维持一个水平的竞技场。然而，对于起诉的妇女和少数族裔而言，他们将自己的情况披露于公众面前，诉讼的遗产也迥然不同。对于原告本人来说，即使足够幸运能够证立其请求，也仍然是得失参半。诉讼可以带来最鲜明的成功这一最重要的遗产，但当事的妇女和少数族裔都太年轻，以致无法意识到不平等仍然存在。诉讼是一种形式的挺身阻挡。Vickie Dugan解释道：






“挺身阻挡”是个垒球术语。当你面对赛场时，会发现中外场与左外场之间、中外场与右外场之间、一垒与二垒之间和游击手位与三垒之间都有空档，让球可以穿过，而如果你击中了空档，你知道，你就达垒了。在我看来，那些陪我参加诉讼和提供支持的［美国大学妇女协会］成员，都站在那些空档上，为我挺身阻挡。他们给我钱来支付法律费用，在经济上为我挺身阻挡。他们对我说：“我们为你骄傲并信任你”，在精神上为我挺身阻挡。他们承担了代理父母的职责，比如说在审判期间为我提供住处、为我做饭，并且不仅在经济和精神上、而且在体力上支持我，为我挺身阻挡。他们就这样堵住了俄勒冈州竭力企图射破的洞隙……我的一个姐妹参加了长达10天的审判，［参加的还有］我的律师……我的意思是，有如此之多的人们为我挺身阻挡。由于他们，我才能走到今天。现在有300万女孩从事体育运动……每位曾为反歧视做些什么的原告，都在为他们挺身阻挡。



注　释





【1】
 　原题Why the EEOC (Still) Matters，译自Hofstra Labor and Employment Law Journal第22卷（2005年），第671页起。原文版权属于Hofstra Labor and Employment Law Journal。——译注



【2】
 　美国联邦平等雇佣机会委员会综合律师办公室律师，乔治·华盛顿大学法学院法律写作与研究兼职教授。毕业于维斯里安大学，后于新墨西哥大学法学院获法学博士学位。——译注



【3】
 　美国联邦平等雇佣机会委员会律师，任职于综合律师办公室的上诉服务处。毕业于汉密尔顿学院，后于哈佛大学法学院获法学博士学位。兼任华盛顿特区律师协会平等雇佣机会与个人权利委员会主席。——译注



【4】
 　See, e. g., Gen. Tel. Co. of the N. W., Inc. v. EEOC, 446 U. S. 318, 326 (1980)（“EEOC不仅是歧视受害者的代理……”）；Occidental Life Ins. Co. v. EEOC, 432 U. S. 355, 368 (1977)（“在1972年修正案所建立的诉讼框架之下，EEOC并不仅仅充作私方当事人的诉讼工具；它作为联邦行政机构，被赋予调查雇佣歧视指控以及在可能情况下以非正式、非强迫的方式解决纠纷的职责”）。



【5】
 　EEOC v. Waffle House, Inc., 534 U. S. 279, 291 (2002).



【6】
 　EEOC, EEOC History: 35th Anniversary: 1965—2000, 1965—1971: A "Toothless Tiger" Helps Shape the Law and Educate the Public, at http://www.eeoc.gov/abouteeoc/35th/1965—71/index.html(last visited Apr. 15, 2005).



【7】
 　EEOC, EEOC History: 35th Anniversary: 1965—2000, Pre-1965: Events Leading to the Creation of EEOC, at http://www.eeoc.gov/abouteeoc/35th/pre1965/index.html)(last visited Apr. 15, 2005).



【8】
 　Title VII of the Civil Rights Act of 1964, 42 U. S. C. § § 2000e-2000e-17(b) (2000).



【9】
 　Id. § § 2000e-2(a)(1), e(b).



【10】
 　Id. § 2000e-4(a).



【11】
 　"Toothless Tiger" Helps Shape the Law, supra note 3.



【12】
 　EEOC, EEOC History: 35th Anniversary: 1965—2000, Franklin D. Roosevelt, Jr., First Chairman of the EEOC, May 26, 1965-May 11, 1966, at http://www.eeoc.gov/abouteeoc/35th/bios/roosevelt. html(last visited Apr. 17, 2005).



【13】
 　Civil Rights Act of 1964, Pub. L. No. 88-352, § § 705(g)(3), (5), 78 Stat. 241, 258—59 (amended 1972, current version at 42 U. S. C. § § 2000e-4(g)(3), (5)(2000)).



【14】
 　Id. § 706(a), 78 Stat. at 259 (current version at 42 U. S. C. § 2000e-5(b))（规定了EEOC的调查和调停职责）。



【15】
 　Id. § 705(g)(6), 78 Stat. at 259 (current version at 42 U. S. C. § 2000e-4(g)(6))（授权EEOC“将案件移交总检察长，建议其介入受害方根据第706节提起的民事诉讼，或根据第707节自行发起民事诉讼”）。



【16】
 　Id. § 902, 78 Stat. at 266—67 (current version at 42 U. S. C. § 2000e-5(f))（规定法院可以授权总检察长介入“具有公共价值”的民事诉讼）。



【17】
 　Id. § 707(a), 78 Stat. at 261 (current version at 42 U. S. C. § 2000e-6(a))（规定总检察长可以发起“针对模式性或惯常性行为”的讼案）。



【18】
 　42 U. S. C. § 2000e-4(a).



【19】
 　Id.



【20】
 　Id.



【21】
 　John Ross, EEOC, A History of the Equal Employment Opportunity Commission 1965—1984, at 12 (2000).



【22】
 　"Toothless Tiger" Helps Shape the Law, supra note 3.



【23】
 　Ross, supra note 18, at 13.



【24】
 　Id.



【25】
 　Id.



【26】
 　Id. at 20.



【27】
 　EEOC, Making a Right a Reality: An Oral History of the Early Years of the EEOC 1965—1972, at 19 (Sylvia Eisner Danovitch, ed. 1990) (statement of Edith Morgan).



【28】
 　Id. at 18 (statement of Everett Crosson).



【29】
 　Ross, supra note 18, at 13.



【30】
 　Id.



【31】
 　Id.



【32】
 　Id. at 20.



【33】
 　Id. at 13, 15.



【34】
 　Id. at 15.



【35】
 　Id.



【36】
 　Id.



【37】
 　Id.



【38】
 　See id. EEOC的第一座地区办公室在1966年开设于得克萨斯州的达拉斯，其后陆续在亚特兰大、芝加哥、克利夫兰、洛杉矶、纽约、新奥尔良、阿尔伯克基、堪萨斯城、华盛顿特区、阿拉巴马州的伯明翰和旧金山增设了办公室。Id.



【39】
 　Id. at 22．反讽的是，开设地区办公室虽然为EEOC吸引了更多公众关注，使提起指控变得更加容易，但这本身却加剧了案件数量的迅速增长。See id.



【40】
 　Id. at 18.



【41】
 　See id. at 19 (Figure 5).



【42】
 　Id. at 22.



【43】
 　Id. at 21; "Toothless Tiger" Helps Shape the Law, supra note 3.



【44】
 　EEOC, EEOC History: 35th Anniversary: 1965—2000, 1965—1971: Shaping Employment Discrimination Law, at http://www.eeoc.gov/abouteeoc/35th/1965-71/shaping. html(last visited Apr. 13, 2005).



【45】
 　See id. EEOC将第七篇解释为不仅禁止差别对待歧视，而且禁止差别结果歧视，这一观点后来在Griggs v. Duke Power Co., 401 U. S. 424（1971）一案中被最高法院采纳。Id.



【46】
 　Id. EEOC于1966年、1968年和1972年扩充了其指南。Id.



【47】
 　Id.



【48】
 　400 U. S. 542 (1971).



【49】
 　见本文第Ⅱ. A. 2部分对EEOC调停过程的讨论。



【50】
 　EEOC, EEOC History: 35th Anniversary: 1965—2000, 1965—1971: Early Enforcement Efforts, at http://www. eeoc. gov/abouteeoc/35th/1965—71/early_enforcement. html (Apr. 13, 2005).



【51】
 　Id.



【52】
 　See id.



【53】
 　EEOC于1966年出版了《宗教歧视指南》，于1970年出版了《原住国籍歧视指南》。Shaping Employment Discrimination Law, supra note 41．多年来，EEOC不断推出众多指南和其他政策声明。See, e. g., Guidelines on Discrimination Because of Sex, 29 C. F. R. § 1604 (2005); Affirmative Action Appropriate Under Title VII of the Civil Rights Act of 1964, as Amended, 29 C. F. R. § 1608; EEOC, Notice No. 915. 002, "Enforcement Guidance: Vicarious Employer Liability for Unlawful Harassment by Supervisors" (June 18, 1999), available at http://www.eeoc.gov/policy/docs/harassment. html(last visited Apr. 13, 2005).



【54】
 　Ross, supra note 18, at 23.



【55】
 　本文引用的EEOC的统计数据均以财年而非日历年度为单位。



【56】
 　Ross, supra note 18, at 23.



【57】
 　Id．《民权法》第707节提到了“针对模式性或惯常性行为”的讼案，as amended at 42 U. S. C. § 2000e-6（a）（2000）．



【58】
 　Ross, supra note 18, at 23.



【59】
 　Id.



【60】
 　Id.



【61】
 　See id.



【62】
 　Making a Right a Reality, supra note 24, at 15 (statement of Willie King).



【63】
 　EEOC, EEOC History: 35th Anniversary: 1965—2000, The 1970s: The "Toothless Tiger" Gets Its Teeth—A New Era of Enforcement, at http://www.eeoc.gov/abouteeoc/35th/1970s/index.html(last visited Apr. 13, 2005).



【64】
 　Harrison A. Williams, Jr., Foreword, in Senate Comm. on Labor and Public Welfare, 92nd Cong., Legislative History of the Equal Employment Opportunity Act of 1972 (Comm. Print 1972)（提供了1972年修正案的完整历史）。



【65】
 　See 42 U. S. C. § 2000e-5(f)(1) (2000)（规定一旦调停失败，“委员会可以对除政府、政府机构或行政部门之外的任何受指控对象提起民事诉讼”）；id. § 2000e-6(a)（授权总检察长向合适的联邦地区法院提起“针对模式性或惯常性行为”的诉讼）；id. § 2000e-6(c)（将总检察长发起针对模式性或惯常性行为讼案的权力转移给EEOC）。



【66】
 　See id. § 2000e-(b)（将“雇主”界定为“从事对贸易有影响的产业”的人）；id. §2000e-(a)（规定“人”包括但不限于“政府、政府机构［和］行政部门”）；see also id. § 2000e-5(f)(1). Section5(f)（1）规定：“如果案件的被告是政府、政府机构或行政部门，且委员会从被告处取得可接受的调停协议，则委员会可以不采取任何进一步行动，并将案件移送总检察长提起民事诉讼……”Id．



【67】
 　Ross, supra note 18, at 110.



【68】
 　Id.



【69】
 　Id. at 114.



【70】
 　"Toothless Tiger" Gets Its Teeth, supra note 60．反讽的是，案件潮的另一个因素却是EEOC本身的成功。例如，在与AT&T公司达成两愿判决之后，针对该公司及其辅助机构的诉讼数量攀升了60％。Ross, supra note 18, at 114.



【71】
 　Ross, supra note 18, at 110.



【72】
 　Id.



【73】
 　Id. at 122.



【74】
 　Id．诉讼中心选址在亚特兰大、旧金山、丹佛、费城和芝加哥。Id．



【75】
 　Id. at 123.



【76】
 　Id.



【77】
 　Id. at 125.



【78】
 　Id. at 96.



【79】
 　Id.



【80】
 　Id．1972年修正案通过后，综合律师办公室在270个地点有105个职位空缺。Id．地区诉讼中心的职位空缺率达到35％。Id. at 101.



【81】
 　Id. at 96.



【82】
 　Id. at 102.



【83】
 　See id. at 103.



【84】
 　Id. at 123—24.



【85】
 　Id. at 124; see also 42 U. S. C. § 2000e-6(c) (2000)（规定总检察长须于1974年3月24日将根据第707节提起针对模式性或惯常性行为讼案的职能移交给EEOC）；id. § 2000e-6(e)（规定在1972年3月24日以后，EEOC“应有权力就模式性或惯常性歧视发起调查和诉讼”）。



【86】
 　Ross, supra note 18, at 124.



【87】
 　Id.



【88】
 　Id.



【89】
 　Id. at 125.



【90】
 　See id. at 125—26．在次年达成的协议中，AT&T同意额外向25,000名女性和少数族裔的管理层雇员支付3000万美元。Id．



【91】
 　EEOC, EEOC History: 35th Anniversary: 1965—2000, The 1970s: Focusing Enforcement Efforts on Systemic Discrimination, at http://www.eeoc.gov/abouteeoc/35th/1970s/focusing.html(last visited Apr. 15, 2005).



【92】
 　Id.



【93】
 　Id.



【94】
 　Id．但是，有人对该协议提出批评，因为其中要求雇员放弃诉讼权利，并将欠薪的上限定为1,000美元，而多数少数族裔的最终获判金额仅为微不足道的250美元。Ross, supra note 18, at 127.



【95】
 　Ross, supra note 18, at 103.



【96】
 　Id.



【97】
 　Id．尽管综合律师办公室和地区诉讼中心的职位空缺数量始终超过平均水平，至1975年2月，委员会的总体职位空缺率仍下降到了7.6％。Id．



【98】
 　Id.



【99】
 　Id. at 125.



【100】
 　Id.



【101】
 　Id. at 104（将改革的需要归因于对委员会如潮的批评；加之，1977年根据总统指令成立了一个特别小组，负责检查政府在平等雇佣方面的进展，这为委员会带来了增加权力和职责的可能）。



【102】
 　Id. at 107.



【103】
 　Id. at 104.



【104】
 　Id. at 104—105.



【105】
 　Id.



【106】
 　Id. at 107, 114.



【107】
 　EEOC, EEOC History: 35th Anniversary: 1965—2000, The 1970s: Prelude to the 1980s—Reorganization and Expanded Authority, at http://www.eeoc.gov/abouteeoc/35th/1970s/prelude.html(last visited Apr. 15, 2005).



【108】
 　Ross, supra note 18, at 114.



【109】
 　Id.



【110】
 　Id. at 115.



【111】
 　Prelude to the 1980s—Reorganization and Expanded Authority, supra note 104.



【112】
 　Ross, supra note 18, at 120.



【113】
 　Id.



【114】
 　Id. at 129; 29 C. F. R. § § 1602.7-14（2004）（要求受第七篇规制的雇主每年提交平等雇佣机会1型（EEO-1）报告）。



【115】
 　Ross, supra note 18, at 120—21.



【116】
 　29 U. S. C. § 206 (d) (2000).



【117】
 　Id. § § 621—34.



【118】
 　Prelude to the 1980s—Reorganization and Expanded Authority, supra note 104．卡特总统还将落实包括第七篇第717节、《同酬法》、《年龄雇佣歧视法》及《1973年复健法》第501节和第505节在内的一切联邦平等雇佣机会规定的职责，转交给了EEOC。See id．



【119】
 　See 42 U. S. C. § 2000e(k) (2000).



【120】
 　EEOC, EEOC History: 35th Anniversary: 1965—2000, The 1980s: A Period of Change and Reassessment, at http://www.eeoc.gov/abouteeoc/35th/1980s/index.html(last visited Apr. 12, 2005).



【121】
 　See id; see also EEOC, EEOC History: 35th Anniversary: 1965—2000, The 1980s: End of the 1980s Leaves EEOC to Face New Challenges, at http://www.eeoc.gov/abouteeoc/35th/1980s/end. html(last visited Apr. 12, 2005).



【122】
 　End of the 1980s Leaves EEOC to Face New Challenges, supra note 118.



【123】
 　EEOC, EEOC History: 35th Anniversary: 1965—2000, The 1980s: Enforcement Efforts in the 1980s, at http://www.eeoc.gov/abouteeoc/35th/1980s/enforcement.html(last visited Apr. 12, 2005).



【124】
 　See id．例如，1979年，EEOC收到了大约1,600件根据《年龄雇佣歧视法》提起的指控；次年，这一数字急升超过400％，达到6,700件。Id．此后的十年，美国企业持续裁员，这一上升趋势也经久不衰。Id．1986年，国会将《年龄雇佣歧视法》中的年龄下限从70岁修改为仅40岁，从而大幅增加了该法所保护的劳工的数量。Id; see also 29 U. S. C. § 631 (a) (2000)（规定《年龄雇佣歧视法》保护“四十岁以上的个人”）。



【125】
 　Enforcement Efforts in the 1980s, supra note 120.



【126】
 　End of the 1980s Leaves EEOC to Face New Challenges, supra note 118.



【127】
 　Id.



【128】
 　Id.



【129】
 　Id.



【130】
 　The 1980s: A Period of Change and Reassessment, supra note 117.



【131】
 　Id.



【132】
 　Id; see also Ross, supra note 18, at 179（“委员会运作的重大改进和项目实施，实现了主要目标之一——减少积压的指控数量”）。



【133】
 　Ross, supra note 18, at 185—86.



【134】
 　End of the 1980s Leaves EEOC to Face New Challenges, supra note 118.



【135】
 　Id.



【136】
 　Id.



【137】
 　Id. 1979年，EEOC拥有3,752个岗位，而这个数字在1987年降为2,941。Id．



【138】
 　Enforcement Efforts of the 1980s, supra note 120．例如，EEOC在1980年与福特汽车公司达成调解协议，由后者向少数族裔和妇女支付2,300万美元，以赔偿其在雇佣和晋升中所遭受的歧视，并采取其他积极救济措施。Id. EEOC与美联社所达成的协议则规定向少数族裔和妇女支付200万美元。Id．



【139】
 　See Ross, supra note 18, at 198．不过，讼案数量在1982年下降到164件。Id．



【140】
 　Id. at 197.



【141】
 　Id.



【142】
 　Id.



【143】
 　Id.



【144】
 　446 U. S. 318 (1980).



【145】
 　Id. at 320.



【146】
 　Id. at 326.



【147】
 　See End of the 1980s Leaves EEOC to Face New Challenges, supra note 118.



【148】
 　EEOC, EEOC History: 35th Anniversary: 1965—2000, The 1990s: New Enforcement Strategies to Address　Discrimination in the Changing Workplace, at http://www.eeoc.gov/abouteeoc/35th/1990s/newenforcement.html(last visited Apr. 15, 2005).



【149】
 　See id.



【150】
 　The Americans with Disabilities Act of 1990, 42 U. S. C. § § 12101-12213, § 12102(2) (2000).



【151】
 　EEOC, EEOC History: 35th Anniversary: 1965—2000, The 1990s: The Americans with Disabilities Act of 1990, at http://www.eeoc.gov/abouteeoc/35th/1990s/ada.html(last visited Apr. 15, 2005); 29 C. F. R. § § 1630, 1641 (2004).



【152】
 　EEOC History, The Americans with Disabilities Act of 1990, supra note 148.



【153】
 　Id．例如，EEOC于1993年推动达成了一项两愿协议，指控方在该案中诉称：某工会的健康保险计划违反了《残疾美国人法》，因为它将艾滋病患者的终身收益限制于50,000美元，而其他大病的相应限制是500,000美元。Id. EEOC并于1997年在一场针对沃尔玛的陪审团审判中胜出，后者拒绝雇佣一位使用轮椅的人。Id．



【154】
 　Pub. L. No. 101-433, 104 Stat. 978 (codified as amended at 29 U. S. C. § § 621-626(2000)).



【155】
 　See 29 U.S. C. § 623(f) (2) (B) (i) (2000); see also 29 C. F. R. § 1625.10 (2004)(entitled "Costs and Benefits under Employee Benefit Plans").



【156】
 　Pub. L. No. 102-166, 105 Stat. 1071 (codified as amended in scattered sections of 42 U. S. C., 29 U. S. C. and 2 U. S. C.).



【157】
 　EEOC, EEOC History: 35th Anniversary: 1965—2000, The 1990s: The Civil Rights Act of 1991, at http://www.eeoc.gov/abouteeoc/35th/1990s/civilrights.html(last visited Apr. 14, 2005); see 42 U. S. C. § 1981 a (c) (2000) (right to a jury trial); id. § § 1981a(a) (1), (3)（原告可以从实施了故意歧视的雇主处获得补偿性和惩罚性损害赔偿，而其金额取决于根据工作场所雇员数目而制定的限制）。



【158】
 　EEOC History, The Civil Rights Act of 1991, supra note 154; see 42 U. S. C. § 1981a(b) (3).



【159】
 　EEOC History, The Civil Rights Act of 1991, supra note 154．该法提到的两个案件是Price Waterhouse v. Hopkins, 490 U. S. 228 (1989), and Wards Cove Packing Co. v. Antonio, 490 U. S. 642 (1989)。Id.



【160】
 　New Enforcement Strategies to Address Discrimination in the Changing Workplace, supra note 145．收案数从1989年的59,000件上升到1994年的91,000件。Id.



【161】
 　Id.



【162】
 　EEOC, EEOC History: 35th Anniversary: 1965—2000, The 1990s: Supreme Court in the 1990s, at http://www.eeoc.gov/abouteeoc/35th/1990s/supremecourt.html(last visited Apr. 15, 2005).



【163】
 　EEOC, EEOC History: 35th Anniversary: 1965—2000, The 1990s: Furthering the Protection Against Workplace Discrimination and Harassment, at http://www.eeoc.gov/abouteeoc/35th/1990s/furthering. html(last visited Apr. 15, 2005).



【164】
 　Id.



【165】
 　See id．两部热映影片——《费城故事》和《叛逆性骚扰》——使得雇佣歧视甚至在办公室的隔间都成为热门话题。Id.



【166】
 　EEOC, EEOC Combined Annual Reports Fiscal Years 1996—1998, § IV, at http://www.eeoc.gov/abouteeoc/annual_reports/annrep96-98.html(April 12, 2005); see also PCHP discussion infra at section II. A. 1.



【167】
 　Id.



【168】
 　Id.；见前文第Ⅰ．E．部分和第Ⅱ．A. 3．部分对EEOC的调解计划的讨论。



【169】
 　EEOC, National Enforcement Plan, § I, at http://www.eeoc.gov/abouteeoc/plan/nep.html(last modified Jan. 15, 1997).



【170】
 　Id.



【171】
 　Id. § II.



【172】
 　Id. § I. NEP要求EEOC地区办公室的领导人制定与NEP相适应的本地执行计划，但应适当变通以反映地方性的社区和选民议题。Id. § IV.



【173】
 　Id. § II.



【174】
 　Combined Annual Reports, supra note 163, § IV．“有合理原因的比率”，即EEOC判定有理由相信发生了非法歧视的案件百分比，从1996年的2.2％上升到1998年的4.6％。Id.



【175】
 　Id.



【176】
 　EEOC, EEOC History: 35th Anniversary: 1965—2000, The 1990s: New Laws, New Strategies, at http://www.eeoc.gov/abouteeoc/35th/1990s/index.html (last visited Apr. 15, 2005).



【177】
 　Combined Annual Reports, supra note 163, § IV.



【178】
 　990 F. Supp. 1059 (C. D. Ill. 1998).



【179】
 　Id. at 1071.



【180】
 　Furthering the Protection Against Workplace Discrimination and Harassment, supra note 160．其他值得一提的案件：EEOC在一起针对Long Prairie Packing Company提起的模式性和惯常性行为诉讼中，打击了男性的同性性骚扰和残疾歧视，并于1999年达成协议，为受害人争取了190万美元赔偿。Id. EEOC并继续挑战系统性的种族歧视。1999年，EEOC与Woodbine Healthcare Center达成价值210万美元的协议，将这些钱分配给65名菲律宾裔受害人。Id.



【181】
 　EEOC, FY 2003 Performance and Accountability Report, Management's Discussion and Analysis: Strategic Goal#1, Mediation Statistics, at http://www.eeoc.gov/abouteeoc/plan/par/2003/index.html (last modified Oct. 27, 2004).



【182】
 　Id.



【183】
 　2000至2004年，EEOC年均收到81,180件指控。EEOC, Charge Statistics FY 1992 through FY 2004, at http://www.eeoc.gov/stats/charges.html (last visited Apr. 12, 2005)．在2004年（这是EEOC提供指控数据的最近年份），EEOC收到了79,432件指控。Id．其中，58,328件宣称发生了违反第七篇的行为。EEOC, Title VII of the Civil Rights Act of 1964 Charges: FY 1992 Through FY 2004, at http://www.eeoc.gov/stats/vii.html (last visited Apr. 17, 2005).



【184】
 　See EEOC, Strategic Plan for Fiscal Years 2004—2009, at http://www.eeoc.gov/abouteeoc/plan/strategic_plan_04to09.html (last visited Apr. 17, 2005).



【185】
 　See id. Dominguez的“五点计划”的其他要点是：（1）“先发制人的阻止”（例如，“向公众提供有助于他们在问题升级前发现和解决问题的信息和方案，从而先发制人地阻止歧视发生”）；（2）“专业的解决”（例如，“评估和改进私人部门指控程序的每一环节……与其他联邦机构共同努力，致力于让联邦指控程序更为高效”）；（3）“战略执法和诉讼”（例如，“考察私人和联邦部门工作场所的新趋势，并运用相关信息帮助作出合理和恰当的决策，确定哪些议题值得注意，以及如何更好地整合我们的政策指南、调研、诉讼和联邦协作职能”）；以及（4）“EEOC作为模范工作场所”（例如，“在有益于良好雇佣实践的环境中，建立模范工作场所，使我们可以切实高效地实现我们的目标”）。Id.



【186】
 　Id. 1999至2003年间，EEOC进行了超过52,400次调解，解决了逾35,100件指控（69％）。EEOC, Equal Employment Opportunity Commission, History of the EEOC Mediation Program, at http://www.eeoc.gov/mediate/history.html (last visited Apr. 17, 2005)．受访的几乎全部被告雇主（96％）和指控方（91％）都表示愿意再次参与EEOC的调解项目。EEOC, Studies of the Mediation Program, at http://www.eeoc.gov/mediate/mcd-intro.html (last visited Apr. 12, 2005).



【187】
 　Strategic Plan for Fiscal Years 2004—2009, supra note 181．所谓通用调解协议（UAM）“是指EEOC与雇主之间达成的、旨在先于机构调查或诉讼而调解针对雇主的一切合格指控的协议”。EEOC, Questions and Answers: Universal Agreements to Mediate (UAMs), at http://www.eeoc.gov/mediate/uam.html (last visited Apr. 12, 2005)．截至2003年9月，已经签署了“逾400份针对地方雇主的UAM，以及针对地区性或全国性公司的16件UAM”。History of the EEOC Mediation Program, supra note 183.



【188】
 　See EEOC, Facts About the Freedom to Compete Initiative, at http://www.eeoc.gov/initiatives/compete/index.html (last visited Apr. 13, 2005)．确保美国劳工在同一水平的竞技场上的竞争自由，是EEOC使命的核心所在。人口构成的转变与运营环境的变化重塑了当今的工作场所，这要求委员会采取策略，更好地回应当代的趋势和复杂性。［自由竞争］旨在编制一张合伙、联合与联盟的网络，对于潜在的歧视发挥威慑作用，增进守法和健康的雇佣行为。Id.



【189】
 　EEOC, Youth@Work, at http://www.eeoc.gov/initiatives/youth/index.html (last visited Apr. 15, 2005).



【190】
 　EEOC, EEOC Launches National Contact Center Pilot to Enhance Customer Service, Improve Efficiency, at http://www.eeoc.gov/press/3-21-05.html (last visited Apr. 15, 2005).



【191】
 　EEOC, EEOC Litigation Statistics, FY 1992 Through 2004, at http://www.eeoc.gov/stats/litigation.html (last visited Apr. 15, 2005).



【192】
 　Id.



【193】
 　Id.



【194】
 　EEOC, EEOC and Morgan Stanley Announce Settlement of Sex Discrimination Lawsuit, at http://www.eeoc.gov/press/7-12-04.html (last visited Apr. 15, 2005).



【195】
 　See 29 C. F. R. § 1601.6（2004）．指控通常必须在所称的违反第七篇的行为发生后180日内提起。对于那些根据州或地方法律提起的指控而言，这一期限被放宽到300日，并诉诸有实质管辖权的“公平雇佣行为”机构。Id. § § 1601.13(a) (3), (a) (4) (ii) (A); see also 42 U. S. C. § 2000e-5 (e) (1) (2000).



【196】
 　42 U. S. C. § § 2000e-2, 2000e-3 (2000).



【197】
 　466 U. S. 54 (1984).



【198】
 　Id. at 68．鉴于指控的极度重要性，EEOC认为，雇员无权放弃其向EEOC发起指控的权利（例如，那些规定在调解、仲裁、非竞争、解雇或其他类型的雇佣协议中的条款）。EEOC, Notice No. 915. 002, Enforcement Guidance on Non-Waivable Employee Rights Under Equal Employment Opportunity Commission (EEOC) Enforced Statutes (Apr. 10, 1997), available at http://www.eeoc.gov/policy/docs/waiver.html (last visited Apr. 15, 2005).



【199】
 　29 C. F. R. § 1601.7 (2004)．只有在指控方提出并经委员会许可后，指控方可撤销。Id. § 1601.10.



【200】
 　Id. § 1601.11 (a).



【201】
 　Id. § 1601.6 (a)．委员的指控对于EEOC的执法使命是必需的，它是通过个人提起的指控的重要补充执法措施。委员们意识到，非法歧视的某些类型和事件无法诉诸个人指控，而是构成严重违法，应当诉诸执法行动。EEOC, Priority Charge Handling Procedures § III. B (Bureau of Nat'l Affairs 2003)．委员的指控可以针对系统性或个人化的歧视。其范围可宽可窄，但通常包含优先的较新的议题。Id. § III. C. 1.



【202】
 　29 C. F. R. § 1601.8 (2004).



【203】
 　Id. § § 1601. 11 (a), 1601. 9．“核准”是指向公证员、指定的EEOC代表或其他被授权的个人宣誓，或由他们确认。See id. § 1601.3.



【204】
 　Id. § 1601.12 (b).



【205】
 　Id. § 1601.12 (a).



【206】
 　Id. § 1601.12 (b).



【207】
 　Id．当指控的时效问题被提上议程时，这一“溯及既往”条款就尤为关键。



【208】
 　Id. § 1601.14 (a).



【209】
 　See Priority Charge Handling Procedures, supra note 198.



【210】
 　Id. at Introduction.



【211】
 　Id.



【212】
 　Id. § II. A.



【213】
 　Id.



【214】
 　Id.



【215】
 　Id.



【216】
 　Id.



【217】
 　Id. § II. C..



【218】
 　Id. § II. D. 1．如PCHP所指出的，地区办公室被委任开发一套有弹性的系统，使调查员致力于为就是否可能发现违法行为作出可靠决定寻求恰如其分的证据。这将可以避免由于过分调查而不当使用资源。同时，这还有利于将机构的有限资源转移到那些最可能处于执法计划范围内并引出违法裁决的案件之中。Id.



【219】
 　29 C. F. R. § 1601.15 (a) (2004).



【220】
 　Id. § 1601.15 (c)．事实调查会议先于“就歧视指控作出决定”而举行。Id.



【221】
 　Id. § 1601.16 (a).



【222】
 　Id. § 1601.19 (a).



【223】
 　Priority Charge Handling Procedures, supra note 198, § II. F. 1．不过，该函件也写明其“无理由”裁定“并非确认被告一方遵守了”第七篇。Id. 29 C. F. R. § 1601.19 (b) (2004). 任何声称受到不法侵害的个人在提起指控180日后（如果EEOC断定无法在180日内完成对指控的行政处理则可更早），都可以要求EEOC出具“诉权告知函”。Id. § § 1601.28 (a) (1)—(a) (2).



【224】
 　29 C. F. R. § 1601.19 (b) (2004)．任何声称受到不法侵害的个人在提起指控180日后（如果EEOC断定无法在180日内完成对指控的行政处理则可更早），都可以要求EEOC出具“诉权告知函”。Id. § § 1601.28 (a) (1)—(a) (2).



【225】
 　Id. § 1501.21 (a).



【226】
 　Id. § 1601.24 (a).



【227】
 　Id.



【228】
 　Id. § 1601.24 (c).



【229】
 　Id. § 1601.27.



【230】
 　Id. § 1601.28 (b).



【231】
 　History of the EEOC Mediation Program, supra note 183 and accompanying text.



【232】
 　EEOC, Alternative Dispute Resolution Policy Statement, at http://www.eeoc.gov/policy/docs/adrstatement.html (July 17, 1995).



【233】
 　Occidental Life Ins. Co. v. EEOC, 432 U. S. 355, 368 (1977).



【234】
 　EEOC v. Waffle House, Inc., 534 U. S. 279, 297 (2002).



【235】
 　446 U. S. 318, 326 (1980) (quoting 118 Cong. Rec. 4941 (1972)).



【236】
 　534 U. S. 279 (2002).



【237】
 　Id. at 282—283.



【238】
 　Id.



【239】
 　Id. at 283.



【240】
 　Id.; 42 U. S. C. § § 12101-12213 (2000).



【241】
 　Waffle House, 534 U. S. at 283.



【242】
 　Id. at 282—285.



【243】
 　Id. at 284.



【244】
 　Id. at 282.



【245】
 　Id. at 291.



【246】
 　Id.



【247】
 　Id.



【248】
 　Id.



【249】
 　Id. at 291—292.



【250】
 　Id. at 294.



【251】
 　Id. at 296.



【252】
 　Id. at 295.



【253】
 　Id. at 296．最高法院作出这一论述，是因为其所要处理的唯一问题是“Baker签署了强制仲裁协议的事实是否限制了EEOC所可以寻求的救济”，“协议或仲裁裁决是否会影响EEOC请求权的有效性或其所寻求的救济的性质，仍是一个悬而未决的问题”。Id. at 297.



【254】
 　See 42 U. S. C. § 2000e-4 (b) (1) (2000).



【255】
 　EEOC, Office of General Counsel Fiscal Year 2003 Annual Report, § I. A, at http://www.eeoc.gov/litigation/03annrept/index.html (last visited Apr. 14, 2005).



【256】
 　Id. § § I. B., I. C.



【257】
 　Id. § II. A.



【258】
 　EEOC, Litigation Statistics: FY 1992 Through 2004, at http://www.eeoc.gov/stats/litigation.html (last visited Apr. 14, 2005)．平均下来，这些案件中有233件包含了根据第七篇所提起的申请。Id.



【259】
 　Charge Statistics FY 1992 through FY 2004, supra note 180.



【260】
 　National Enforcement Plan, supra note 166, § III. A．这包括（1）“包含重复的和／或异乎寻常的歧视的案件，其中包括骚扰或表面歧视的政策”；和（2）“对影响众多雇员或求职者的、基础广泛的雇佣行为的指控，例如，那些宣称在雇佣、解雇、调职（包括所谓‘玻璃天花板’案件）和／或薪酬（包括根据同酬法提出的声请）中存在模式性歧视的案件”。Id.



【261】
 　Id. § III. B．这包括（1）“涉及在委员会执行的一个或多个法典内存在的未决法律解释问题的指控”，和（2）“涉及联邦巡回法院就计划优先性存在争议的法律问题的案件，或委员会寻求最高法院就这些问题作出判决的案件”。Id.



【262】
 　Id．这包括（1）“涉及针对参与委员会程序或反对非法雇佣歧视的人采取报复的案件，特别是对于针对报复的法定保护的范围存有争议的案件”；（2）“对委员会的政策宣示，如指南、规章或政策指引构成挑战的案件”；（3）“涉及保障委员会获得信息的案件，包括传票执行程序和保留证据、阻止证据损失和破坏”；（4）“涉及实质违反委员会在早先程序中作为一方签署的协议的案件”和（5）“涉及违反委员会的记录保存和报告要求的案件，且有理由确信另有违反委员会所执行法律的行为”。Id.



【263】
 　EEOC, Office of General Counsel Fiscal Year 2003 Annual Report, Summary of Fiscal Year 2003 Accomplishments, § II. C, at http://www.eeoc.gov/litigation/03annrpt/index.html#IIC.



【264】
 　Id. § II. E.



【265】
 　Id. § II. D.



【266】
 　See id. § II. F．综合律师办公室的诉讼项目是形塑民权法发展的重要工具。无论是通过执法诉讼案件或作为法庭顾问加入私人诉讼，我们都强烈希望法院在各个层面接受我们对于具有公共重要性的异常和复杂法律问题的看法。Id.



【267】
 　EEOC, EEOC Regulations, at http://www.eeoc.gov/policy/regs/index.html(last visited Apr. 12, 2005); EEOC, Enforcement Guidances and Related Documents, at http://www.eeoc.gov/policy/guidance.html(last visited Apr. 12, 2005)．最值得一提的是，EEOC正在起草一本“新版合规手册”，以取代EEOC现有的大量规则。新手册的某些章节已经发行，包括关于雇员利益、报复、劳工补偿中的歧视、原住国籍歧视的内容。See EEOC, New Compliance Manual, at http://www.eeoc.gov/policy/compliance.html (last visited Apr. 12, 2005).



【268】
 　EEOC同时开展免费和收费的培训和外部服务。See EEOC, Outreach, Education, and Technical Assistance, at http://www.eeoc.gov/outreach/index.html(last visited Apr. 12, 2005); see also EEOC, No Cost Outreach Programs, at http://www.eeoc.gov/outreach/nocost.html (last visited Apr. 12, 2005).



【269】
 　See, e. g., EEOC, Special Reports, at http://www.eeoc.gov/stats/reports/index.html（提供涉及不同主题的EEOC报告，例如“媒体中的多样性”和“有色人种妇女：私人部门雇佣状况”）（last visited Apr. 12, 2005）。



【270】
 　Jeffrey A. Smith, EEOC, A Message From the Chief Financial Officer, at http://www.eeoc.gov/abouteeoc/plan/par/2004/cfo_message.html (Nov. 15, 2004).



【271】
 　General Counsel Fiscal Year 2003 Annual Report, supra note 260, § III. E. 1（宣称在2001年和2003年之间，综合律师办公室的外地工作人员人数从383名下降到332名，而律师人数则从248人下降到210人）。



【272】
 　National Academy of Public Administration, Panel Report prepared for the EEOC, Equal Employment Opportunity Commission: Organizing for the Future, Staff Management and Realignment, at http://www.napawash.org/Pubs/EEOC_REPORT_New.htm (last visited Apr. 17, 2005).“EEOC的培训预算有时充裕（1999财年达到350万美元，2001财年也达270万美元），有时则较为保守（2000财年为745,347美元，2002财年为130万美元）。这种变化不定使得开发和维持有效率的项目变得十分困难。”



【273】
 　Charge Statistics FY 1992 Through FY 2004, supra note 180.



【274】
 　See, e. g., EEOC v. Pemco Aeroplex, Inc., 383 F. 3d 1280, 1283 (11th Cir. 2004)（诉称200名非洲裔美国劳工在工作场所遭遇了绞刑套索、种族煽动的涂鸦和种族蔑视的粗口）；Williams v. ConAgra Poultry Co., 378 F. 3d 790, 797—98 (8th Cir. 2004)（基于第七篇提起的工作场所敌对环境案件，证人在其中指证黑人洋娃娃被吊在绞架上，并且邀请黑人前来3K党式的兽阱以“猎获”之）。



【275】
 　See, e. g., Occidental Life Ins. Co. v. EEOC, 432 U. S. 355, 368 (1977)．在1972年修正案所建立的诉讼框架之下，EEOC并不仅仅充作私方当事人的诉讼工具；它作为联邦行政机构，被赋予调查雇佣歧视指控以及在可能情况下以非正式、非强迫的方式解决纠纷的职责。Id.



【276】
 　General Counsel Fiscal Year 2003 Annual Report, supra note 260, § II; see also EEOC v. Dial Corp., 156 F. Supp. 2d 926, 930 (N. D. Ill. 2001)（代表妇女群体发起的性骚扰诉讼，最初由一宗个人的同事性骚扰指控引起）；EEOC v. Robert L. Reeves & Assoc., No. 00-10515, 2002 WL 1634013, at * 1(C. D. Cal. Feb 19, 2002)（代表妇女群体发起的性骚扰和怀孕歧视诉讼，最初由一宗个人的怀孕歧视指控引起），rev'd, Nos. 02-55928 & 02-56179, 2003 WL 21480317 (9th Cir. 2003)。“EEOC通过对指控进行合理调查而获知的任何违法行为，都具备可诉性”。Gen. Tel. Co. v. EEOC, 446 U. S. 318, 331 (1980).



【277】
 　Kevin M. Clermont & Stewart J. Schwab, How Employment Discrimination Plaintiffs Fare in Federal Court, 1 J. of Empirical Legal Stud. 429, 432 (2004)．70％的案件都是根据第七篇提起的。Id. at 433.



【278】
 　42 U. S. C. § 2000e-5(b) (2000)（规定如果委员会找到了“合理的原因以确信指控属实，则委员会应努力通过非正式手段如会晤、调停和说服来消除被控的非法雇佣行为”）。



【279】
 　General Telephone, 446 U. S. at 326.



【280】
 　Id.



【281】
 　集团地位确证（class certification）是美国联邦民事诉讼中的一项制度。对于提起集团诉讼的原告而言，其在起诉后必须提起一项动议，要求确证其具有集团地位，是适格的原告。——译注



【282】
 　General Counsel Fiscal Year 2003 Annual Report, supra note 260, § II.



【283】
 　Id. at Statement from the General Counsel.



【284】
 　Id. § II. A.



【285】
 　See EEOC v. Waffle House, 534 U. S. 279, 291—92 (2002)（指出EEOC是“自己案件的主宰”，且拥有“评价涉案的公共利益大小的权威”，并有权提起司法讼案）。



【286】
 　See id. at 250.



【287】
 　See Cleremont & Schwab, supra note 274, at 441, 443—45, 448—51．数据显示雇佣歧视原告的胜诉机会极为渺茫，无论在审前阶段、审理之中或之后，抑或上诉中。1998年至2001年，第七篇案件的原告在审前胜诉的机率仅为2％，在陪审团审理之中或之后仅为约36％，而在法官审理之中或之后仅为25％。Id.



【288】
 　See, e. g., Maurice E. R. Munroe, The EEOC: Pattern and Practice Imperfect, 13 Yale L. & Pol'y Rev. 219, 220 (1995)（“尽管有时这些［系统性歧视］行为会通过集团诉讼来解决，但个人并不总是拥有信息和资源以判定这些行为并起诉之”）。



【289】
 　Dinkins v. Charoen Pokphand USA, Inc., 133 F. Supp. 2d 1237, 1244 (M. D. Ala. 2001).



【290】
 　Meritor Sav. Bank v. Vinson, 477 U. S. 57, 65 (1986).



【291】
 　Clark v. United Parcel Serv., Inc., 400 F. 3d 341, 349 (6th Cir. 2005)（认可了委员会作为法庭顾问的观点，即：如果监督人目击了骚扰却未能按照公司的政策进行报告，那么雇主就要承担监督人骚扰的责任）；see also Emory v. Astrazeneca Pharm., 401 F. 3d 174, 180 (3d Cir. 2005)（指出“EEOC在本案提交了一份长达31页的法庭顾问意见书，要求我们认可：为了尽适用法律之责，就须推翻地区法院的决定”，并同意了委员会的观点）。



【292】
 　原题The Use of Non-Judicial Procedures to Resolve Employment Discrimination Claims，译自Kansas Journal of Law and Public Policy第11卷（2001年），第141页起。原文版权属于Kansas Journal of Law and Public Policy。——译注



【293】
 　乔治·华盛顿大学法学院Freda H. Alverson教席教授。曾获康奈尔大学产业和劳动关系硕士学位，并于密歇根大学获法学博士学位。曾执教于伊利诺伊大学、加州大学戴维斯分校、弗吉尼亚大学和佛罗里达大学，研究领域包括替代性纠纷解决机制、法律谈判、雇佣和劳动法等。过去30年间，曾培训来自包括中国在内的多个国家的80,000名律师，传授谈判技能。——译注



【294】
 　See Nancy Montwieler, EEO Case Filings Said "Leveling Off", But Still a Large Share of Caseload, Daily Labor. Report. (BNA) No. 58, at A-1 (Mar. 24, 2000).



【295】
 　See id.



【296】
 　See Employment Bias Cases in Federal Courts Almost Tripled in Previous Decade, DOJ Says, Daily Labor Report (BNA) No. 13, at E-5 (Jan. 20, 2000).



【297】
 　Pub. L. 101-336, 104 Stat. 327 (1990), amended by Pub. L. 102-166, 105 Stat. 1071 (1991), and Pub. L. 104-1, 109 Stat. 8, 16, 41 (1995), codified at 42 U. S. C. § 12, 101 et seq. (1994).



【298】
 　Pub. L. 102-166, 105 Stat. 1071 (1991) (codified at scattered sections of 42 U. S. C.).



【299】
 　See 42 U. S. C. § 1981 a （1994），该条根据被告雇主所雇佣的人员总数，为补偿性和惩罚性损害赔偿设定了每个控告人50,000 至300,000美元的限制。



【300】
 　Pub. L. 102-166, 105 Stat. 1071（1991）．《1991年民权法》修订了《1964年民权法》第七篇，42 U. S. C. § 2000e et seq．（1994）（禁止基于种族、肤色、宗教、性别或原始国籍的歧视），the American's With Disabilities Act, 42 U. S. C. § 12,101 et seq．（1994）（禁止针对精神或身体残疾的个人的歧视），the Age Discrimination in Employment Act, 29 U. S. C. § 621 et seq．（1994）（禁止对四十岁以上者采取基于年龄的歧视），and the Reconstruction Era Civil Rights Act, 42 U. S. C. § 1981（1994）（保障所有人享有与白人公民一致的缔结和执行契约的权利，包括雇佣契约）。



【301】
 　See Nancy Montwieler, EEOC Reaped Record Benefits, Continued Culling Inventory Last Year, Daily Labor Report (BNA) No. 20, at C-1 (Jan. 31, 2000).



【302】
 　See Michael Selmi, The Use of Mediation in Employment Discrimination Cases, 1999 J. Disp. Res. 153, 159 (1999); Michael Selmi, The Value of the EEOC: Reexamining the Agency's Role in Employment Discrimination Law, 57 Ohio St. L. j. １, 12—13 (1996). See also David Sherwyn, J. Bruce Tracey & Zev J. Eigen, In Defense of Mandatory Arbitration of Employment Disputes: Saving the Baby, Tossing Out the Bath Water, and Constructing a New Sink in the Process, 2 U. Pa. J. Lab. & Emp. L. 73, 86—87 (1999).



【303】
 　See Matt A. Mayer, The Use of Mediation in Employment Discrimination Cases, 1999 J. Disp. Res. 153, 159 (1999). See also Selmi, supra note 9, 57 Ohio St. L. j. at 13.



【304】
 　See supra note 3 and accompanying text.



【305】
 　See Mayer, supra note 10, at 157.



【306】
 　See id. at 160.



【307】
 　See Julie Harders, Too Good To Last? Aba Journal, at 30 (April 2000).



【308】
 　See id.



【309】
 　See Michael R. Triplett, Study Shows High Satisfaction Levels With EEOC's Voluntary Mediation Program Procedure, Daily Labor Report (BNA) No. 189, at A-6 (Sept. 28, 2000).



【310】
 　See id.



【311】
 　See Harders, supra note 14, at 30.



【312】
 　See Charles B. Craver, Effective Legal Negotiation and Settlement 482—487 (4th ed. 2001).



【313】
 　See id. at 496—507.



【314】
 　See id. at 510—511.



【315】
 　See id. at 512—513.



【316】
 　See Stephen B. Goldberg & Jeanne M. Brett, An Experiment in the Mediation of Grievances, 106 Monthly Lab. Rev. No. 3 (Mar. 1983) at 23.



【317】
 　See Craver, supra note 19, at 458—461.



【318】
 　See id. at 461—463.



【319】
 　See id. at 463—466. See generally Robert A. Baruch Bush & Joseph P. Folger, the Promise of Mediation（1994）（解读变形的调解）。



【320】
 　See Arnold M. Zack, The Alliance for Education in Dispute Resolution: Leveling the Playing Field in Employment Mediation, 2 J. Alternative Disp. Resol. In Empl. 31 (Issue 2, Summer 2000).



【321】
 　See Mark A. Rothstein, et al., Employment Law Treatise 226—227 (2d ed. 1999).



【322】
 　49 Stat. 449 (1935), codified, as amended, at 29 U. S. C. § 151 et seq.



【323】
 　See Charles B. Craver, Can Unions Survive? 26—27, 34—35 (1993).



【324】
 　See id. at 22—24.



【325】
 　Pub. L. 88-352, 78 Stat. 253 (1964), codified, as amended, at 42 U. S. C. § 2000e et seq. (1994).



【326】
 　See Steele v. Louisville & Nashville R. R., 323 U. S. 192, 204 (1944).



【327】
 　415 U. S. 36 (1974).



【328】
 　Id. at 55.



【329】
 　See 415 U. S. at 55—56.



【330】
 　415 U. S. at 60 n. 21.



【331】
 　See 42 U. S. C. § 2000e-2 (k) (1994)．差别结果理论适用于表面中立而将相对更大比例的少数族裔或女性排除在外的雇佣措施，如果这些措施无法被证明与胜任职务有关的话。



【332】
 　500 U. S. 20 (1991).



【333】
 　43 Stat. 883 (1925).



【334】
 　500 U. S. at 25 (quoting Moses H. Cone Mem. Hosp. v. Mercury Constr. Corp., 460 U. S. 1, 24 (1983)).



【335】
 　346 U. S. 427 (1953).



【336】
 　473 U. S. 614 (1985).



【337】
 　482 U. S. 220, reh'g. denied, 483 U. S. 1056 (1987).



【338】
 　490 U. S. 477 (1989).



【339】
 　490 U. S. at 481.



【340】
 　121 S. Ct. 513 (2000).



【341】
 　121 S. Ct. 1302 (2001).



【342】
 　9 U. S. C. § l (1994).



【343】
 　9 U. S. C. § § 2-4 (1994).



【344】
 　9 U. S. C. § 1 (1994).



【345】
 　See 194 F. 3d 1070 (1999)（法院只是遵循了其先前在Craft v. Campbell Soup Co., 161 F. 3d 1199（9th Cir.）一案中对法律的解释，reh'g. denied, 177 F. 3d 1083（9th Cir. 1998））。



【346】
 　525 U. S. 70 (1998).



【347】
 　525 U. S. at 76—77.



【348】
 　525 U. S. at 80 (quoting Metropolitan Edison Co. v. NLRB, 460 U. S. 693, 708(1983)).



【349】
 　See Duffield v. Robertson Stephens & Co., 144 F. 3d 1182 (9th Cir.), cert. denied, 525U. S. 982 (1998)（宣称强制的、纠纷发生前的仲裁协议与《1991年民权法》的意旨相抵牾，因而在雇佣条件下不可执行）。拟议中的《民权程序保障法》将修订联邦雇佣歧视法点，以阻止雇主迫使民权案件的指控方以仲裁程序代替司法救济。See Scott M. Nelson, The Proposed Civil Rights Procedures Protection Act: An Unlikely End to Mandatory Employee Arbitration Agreements? 2 J. Alternative Disp. Resol. In Empl. 19 (Summer 2000).



【350】
 　非常值得注意的是，大多数劳动者指出，他们更倾向于通过公平的仲裁程序而非司法过程解决其雇佣纠纷。See Richard B. Freeman & Joel Rogers, What Workers Want 132—135 (1999).



【351】
 　See Marlin M. Volz & Edward P. Goggin, How Arbitration Works 142—143 (5th ed. 1997).



【352】
 　集体谈判合同所规定的仲裁义务的实施，规定于Section 301 of the Labor-Management Relations Act, 29 U. S. C. § 185 (1994)，该节授权联邦法院管辖雇主和劳工组织之间有关执行契约的诉讼。



【353】
 　See David E. Feller, Putting Gilmer Where It Belongs: The FA's Labor Exemption, 18 Hofstra Lab. & Empl. L. j. 253 (2000); Katherine Van Wezel Stone, Mandatory Arbitration of Individual Employment Rights: The Yellow Dog Contract of the 1990s, 73 Denver U. L. Rev. 1017, 1036—1037 (1996).



【354】
 　See Sherwyn, Tracey & Eigen, supra note 9, at 122.



【355】
 　See Michael Picher, Ronald L. Seeber & David B. Lipsky, the Arbitration Profession in Transition 8—9 (2000).



【356】
 　加利福尼亚州最高法院新近指出，如果要求雇员将其法定指控提交雇主设置的仲裁，就必须提供这样的最小限度安全保障。See Armendariz v. Foundation Health Psychcare Servs. Inc., 24 Cal. 4th 83, 6 P. 2d 669 (2000).



【357】
 　See Theodore J. St. Antoine, The Changing Role of Labor Arbitration, 76 Ind. L. j. 83, 88-910 (2001).



【358】
 　See Carrie Menkel-Meadow, Do the "Haves" Come Out Ahead in Alternative Judicial Systems?: Repeat Players in ADR, 15 J. Disp. Res. 19, 27—28 (1999).



【359】
 　See Sherwyn, Tracey & Eigen, supra note 9, at 99—100.



【360】
 　See id. at 80—82.



【361】
 　29 U. S. C. § 185 (1994)（授权联邦地区法院管辖有关执行集体谈判合同的诉讼）。See Textile Workers Union v. Lincoln Mills, 353 U. S. 448 (1957).



【362】
 　9 U. S. C. § § 2-4 (1994).



【363】
 　9 U. S. C. § 2 (1994).



【364】
 　See Southland Corp. v. Keating, 465 U. S. 1, 10—11 (1984); see also Perry v. Thomas, 482 U. S. 483, 490—92 (1987)（某些州法为劳工提供司法管道以发起工资方面的指控，即便存在私人仲裁协议，而FA对这些州法构成了优占）。



【365】
 　Pub. L. 101-433, 104 Stat. 978 (1990).



【366】
 　29 U. S. C. § 626(f) (1994).



【367】
 　See Zack, supra note 27.



【368】
 　See, e. g., Paladino v. Avnet Computer Technologies, Inc., 134 F. 3d 1054 (11th Cir. 1998); Cole v. Burns Int'l Security Servs., 105 F. 3d 1465 (D. C. Cir. 1997).



【369】
 See, e. g., Bradford v. Rockwell Semiconductor, 238 F. 3d 549 (4th Cir. 2001); Williams v. Cigna Financial Advisors, Inc., 197 F. 3d 752 (5th Cir. 1999), cert. denied, 529 U. S. 1099 (2000).



【370】
 　雇员有这样的担心是合理的，即：如果雇主全额承担仲裁员的费用，某些中立裁判者就会在案件中倾向企业的观点。See Freeman & Rogers, supra note 57, at 135.



【371】
 　See Cole v. Burns Int'l Security Servs., 105 F. 3d 1465, 1485 (D. C. Cir. 1997). But cf. David M. Kinnecome, Note: Where Procedure Meets Substance: Are Arbitral Procedures a Method of Weakening the Substantive Protections Afforded by Employment Rights Statutes? 79 B. u. L. Rev. 745, 774 (1999)（主张雇主应与指控方分担仲裁成本）。



【372】
 　See Sherwyn, Tracey & Eigen, supra note 9, at 120—121.



【373】
 　See Menkel-Meadow, supra note 65, at 35—36.



【374】
 　See Lewis Maltby, Paradise Lost—How the Gilmer Court Lost the Opportunity for Alternative Dispute Resolution to Improve Civil Rights, 12 N. Y. L. Sch. J. Hum. Rts. 1, 21 (1994).



【375】
 　9 U. S. C. § 7 (1994). See Sherwyn, Tracey & Eigen, supra note 9, at 121—122.



【376】
 　156 F. 3d 298 (2d Cir. 1998).



【377】
 　Accord, EEOC v. Waffle House, Inc., 193 F. 3d 805 (4th Cir. 1999), cert granted, 121 S. Ct. 1401 (2001). But see EEOC v. Frank's Nursery & Crafts, Inc., 177 F. 3d 448 (6th Cir. 1999). See also Sarah Baxter, Note: Employees Beware: Signing Arbitration Agreements May Limit Your Remedies in Suits Filed by the EEOC, 2000 J. Disp. Res. 413 (2000).



【378】
 　See Sherwyn, Tracey & Eigen, supra note 9, at 117—118.



【379】
 　See United Steelworkers v. Enterprise Wheel & Car Corp., 363 U. S. 593, 597 (1960); W. R. Grace & Co. v. Rubber Workers, 461 U. S. 757, 766 (1983). See generally Charles B. Craver, Labor Arbitration as a Continuation of the Collective Bargaining Process, 66 Chi. -kent L. Rev. 571, 591—599 (1990).



【380】
 　See Theodore J. St. Antoine, Judicial Review of Labor Arbitration Awards: A Second Look at Enterprise Wheel and Its Progeny, 75 Mich. L. Rev. 1137, 1138 (1977).



【381】
 　See Paperworkers v. Misco, Inc., 484 U. S. 29, 43 (1987); see also Eastern Associated Coal Corp. v. United Mine Workers of America, 121 S. Ct. 462, 466—467 (2000).



【382】
 　See 9 U. S. C. § 10(a) (1994).



【383】
 　See Cole, 105 F. 3d 1465, 1487 (D. C. Cir. 1997).



【384】
 　See Kinnecome, supra note 78 , at 770—771; Jean R. Sternlight, Rethinking the Constitutionality of the Supreme Court's Preference for Binding Arbitration: A Fresh Assessment of Jury Trial, Separation of Powers, and Due Process Concerns, 72 Tul. L. Rev. 1, 96—97 (1997).



【385】
 　Compare Smith v. PSI Servs. II, Inc., ___F. Supp. 3d___2001 WL 41122, 84 F. E. P. Cas. 1409 (E. D. Pa. 2001)（尽管仲裁员错误地运用了有关性骚扰的法律学说，仍然支持了仲裁裁决）。



【386】
 　See supra note 8 and accompanying text.



【387】
 　See supra note 1 and accompanying text.



【388】
 　See supra note 3 and accompanying text.



【389】
 　49 Stat. 449 (1935). Codified, as amended, at 29 U. S. C. § 151 et seq. (1994).



【390】
 　29 U. S. C. § 158 (1994).



【391】
 　29 U. S. C. § 160 (1994); see also 29 C. F. R. § 101 et seq. (2000)（规定了适用于不公平劳动行为过程的NLRB规则）。



【392】
 　See, e. g., Beverly Health Servs. v. Feinstein, 103 F. 3d 151 (D. C. Cir. 1996), cert. denied, 522 U. S. 816 (1997); Lincourt v. NLRB, 170 F. 2d 306 (1st Cir. 1948).

综合律师办公室的决定的不可审查性同样适用于撤销先前指控的决定。See Int'l Ass'n of Machinists v. Lubbers, 681 F. 2d 598, 600 (9th Cir. 1982), cert. denied, 459 U. S. 1201 (1983).



【393】
 　在包含不可容忍且普遍深入的不公平劳动行为的情况下，委员会有时会寻求正式的委员会协议，规定被告方要保证执行委员会的正式救济令和适当上诉法院发出的执行令。



【394】
 　指控方当事人的代表也可以参加行政法官的听证。



【395】
 　29 U. S. C. § 160(e)(1994).



【396】
 　See 62 NLRB, ANN. REP 5—7 (1998).



【397】
 　See United Tech. nologies Corp., 268 N. L. R. B. 557, 558 (1984); Collyer Insulated Wire, 192 N. L. R. B. 837, 839 (1971).



【398】
 　Spielberg Mfgr. Co., 112 N. L. R. B. 1080, 1082 (1955).; see also, In Olin Corp., 268 N. L. R. B. 573 (1984)（委员会指出，当适用“明显不一致”标准时，除非先前仲裁裁决无法解释为符合NLRA，否则不会搁置这些裁决）。



【399】
 　See Curtis v. Loether, 415 U. S. 189, 194—195 (1974)（指出在仅仅寻求包括欠薪在内的衡平救济时，第七篇案件中并不存在第七修正案规定的陪审团审判的权利）；see also NLRB v. Jones & Laughlin Steel Corp., 301 U. S. 1, 48 (1937)（支持了NLRB落实NLRA权利的行政程序的合宪性）。



【400】
 　See 42 U. S. C. § 1981 a(c)(1994).



【401】
 　Cf. Northern Pipeline Constr. Co. v. Marathon Pipe Line Co., 458 U. S. 50, 63—69(1982)（否定第一条规定的破产法官行使通常由第三条规定的终审法官行使的职能）。



【402】
 　See 430 U. S. 442 (1977).



【403】
 　Id. 430 U. S. at 450.



【404】
 　Id. 430 U. S. at 455; see also Thomas v. Union Carbide Agric. Products Co., 473 U. S. 568, 589—592 (1985); Crowell v. Benson, 285 U. S. 22, 50—57 (1932).



【405】
 　See Alexander, 415 U. S. at 45—47.



【406】
 　See Richard H. Fallon, Jr., Of Legislative Courts, Administrative Agencies, and Article III，101 Harv. L. Rev. 915, 923—929 (1988).



【407】
 　42 U. S. C. § 1981 a(b)(1)(1994); see Kolstad v. American Dental Assn, 527 U. S. 526, 533—538 (1999).



【408】
 　See 42 U. S. C. 2000e-6 （1994）（授权EEOC针对私方当事人提起模式性或惯常性行为的讼案）；and 2000e-6（f）（1）（1994）（要求针对州或地方政府实体的模式性或惯常性行为诉讼必须由总检察长提起）。



【409】
 　原题Standing in the Gap: A Profile of Employment Discrimination Plaintiffs，译自Berkley Journal of Employment and Labor Law第27卷（2006年），第431页起。原文版权属于Berkley Journal of Employment and Labor Law。——译注



【410】
 　马里兰州洛约拉学院工商管理学院法律与社会责任教授。于威廉和玛丽学院获法学博士学位。——译注



【411】
 　No. 95-6250-HO (D. Or. 1998).



【412】
 　为保护当事人身份，姓名已改。



【413】
 　我访问的三位原告分别是Vickie Dugan（一位以性别歧视起诉俄勒冈州立大学的垒球教练）、Kimberly Orton（一位以种族歧视起诉可口可乐公司的市场主任）和Ann Hopkins（一位以性别歧视起诉普华会计师事务所的管理咨询师）。



【414】
 　200 F. R. D. 685 (N. D. Ga. 2001).



【415】
 　Ann Hopkins对普华的诉讼包括一场初审，即Hopkins v. Price Waterhouse, 618 F. Supp. 1109 (D. D. C. 1985)。普华的回应诉讼包括一场初审、两场中间上诉审和一场在美国联邦最高法院的上诉审。对每一诉讼步骤的详细描述，见Ann Hopkins, Price Waterhouse v. Hopkins: A Personal Account of a Sexual Discrimination Plaintiff, 22 Hofstra Lab. & Emp. L. J. 357, 362—365 (2005)。



【416】
 　Price Waterhouse v. Hopkins, 490 U. S. 228 (1989).



【417】
 　Ann Branigan Hopkins, So Ordered: Making Partner the Hard Way 282 (1986).



【418】
 　Id. at 209.



【419】
 　Id. at 138.



【420】
 　Id.



【421】
 　Betsy McKay, Coke Settles Bias Suit for $ 192.5 Million—Outside Panel Will Monitor Company's Activities; "Painful Chapter" Closes, Wall St. J., Nov. 17, 2000, at A3.



【422】
 　Wall St. J., May 16, 1990, at B7.



【423】
 　Hopkins, So Ordered 209.



【424】
 　Id. at 331.



【425】
 　Id. at 386.



【426】
 　Id. at 390.



【427】
 　Jeffrey Selingo, Former Ore. State Coach Wins $ 1.28-million, The Chronicle of Higher Education, Nov. 28, 1997, at A46.




下篇　就业歧视的法律视野






雇佣歧视法透视：三维平等观
 


【1】









John J. Donohue lll
 

【2】







过去五十年间，无论在作用地域的面积上，在涵盖雇主的程度上，在受保护雇员的范围上，还是在禁止行为的种类上，禁止雇佣歧视法都有了显著的扩张。自20世纪40年代中期起，各州通过平等雇佣行为法，普遍禁止基于种族、肤色、宗教信仰或原始国籍的歧视。之后二十年，南部以外的各州都实施了若干此类立法，使该类法律的地域范围得以扩展。随着《1964年民权法》（以下简称《民权法》）第七篇的通过
 

【3】



 ，法律保护拓展到了全国范围，并及于妇女。之后的岁月里，《民权法》第七篇所规制企业的雇工标准从100人降到了15人
 

【4】



 ，国会并于1974年将该法适用于州和地方的政府及教育机构
 

【5】



 ，从而使更多雇主进入该法的规制范围。之后，20世纪70年代中期，联邦最高法院在Runyon v. Mc-Crary
 

【6】



 案中的判决，将对种族歧视的禁止扩展到所有雇主；在该案中，法院认定一个世纪前制定的U. S. C. 1981为种族歧视设定了一项独立于《民权法》第七篇的救济，因而其适用不必考虑《民权法》第七篇对小雇主的例外。



在1971年以前，雇佣歧视法只禁止故意的歧视。但是，在最高法院释解《民权法》第七篇的第一个案件——Griggs v. Duke Power Co. 
 

【7】



 ——中，首席大法官伯格撰写了法院的一致意见；他通过总结差别结果理论（disparate impact doctrine），扩展了该法的适用范围。差别结果理论禁止那些中性的、但对《民权法》第七篇所保护的群体起到相反作用的雇佣行为，且不考虑这些行为是否基于商业需要。自此，后续法院判决和立法逐步禁止了各种各样的行为——从保险精算基础上的养老金计划
 

【8】



 ，和将生育费用排除出雇主健康保险计划
 

【9】



 ，直到性骚扰
 

【10】



 ——而这些行为最初都不被视作歧视。进一步地，《年龄雇佣歧视法》
 

【11】



 、《残障美国人法》
 

【12】



 的通过，以及大量比《民权法》第七篇
 

【13】



 更具扩张性的州和地方反雇佣歧视法，更大为拓展了受保护的工人的数目。



有人可能会认为，最初的雇佣歧视法反映了舆论的意见，认为这种类型的规则运转良好，且应予以扩展。然而，最高法院、国会和布什政府间冗长的争吵，在《1991年人权法》的通过问题上达到了顶峰
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 ；加以学界对雇佣歧视法保护范围越来越多的争议，上述观点变得模糊。究竟是减少还是强化对雇佣歧视的法律打击对这个国家最有利，在这个问题上存在深刻的分歧。本文尝试建构一个概念模型，读者借此可以对雇佣歧视法的巨大变迁和关于其规制范围的持久争论，作出评估。笔者的要点在于，雇佣歧视法的产生和发展，折射出追求一个更丰富的平等概念的时代进化；而冲突各方的对抗性，至少在一定程度上可以通过何种平等概念更合于今日的劳动力市场，得以解释。



本文的讨论从何种群体应该获得雇佣歧视法的保护入手。《1964年民权法》第七篇规定的受保护群体，已经是“深入骨髓”的观念，以致很多人会认为他们应受保护是不证自明的。然而，毫无疑问，他们不是，并且许多法律的解释者还在争论某些没有写进去的群体是否应受该法的保护。



三种不同的平等概念影响了雇佣歧视法的发展。在第二次世界大战以前，这个国家积极接受竞争市场的结果，是绝对意义上的平等观——亦即，工人的工资应等于市场决定的个人劳动价值。笔者将这种平等称为“附随（contingent）平等”，因为工人的价值取决于歧视特定群体工人的程度，故而不仅与其工作有关，而且附随于对其的态度。在第二部分会指出，个人所能期待竞争市场给予的平等，与产生于更完全的竞争市场（如有效率的资本市场）的更大程度的平等，是有所区别的。资本市场确保资产定价等于其价值，即使存在投资者的严重偏见或歧视性态度时也不例外。资本市场不是依靠附随价值来使价格等于价值，而是运用固有价值来确保“固有（intrinsic）平等”。雇佣歧视法的原初使命，在于为列举的受保护阶层提供自由劳动市场无法给予的固有平等。然而，尽管有舆论鼓吹固有平等是受保护劳工的可欲目标，但是这种固有平等在多大程度上已经实现，以及这一目标本身是否合适，都存在严重的争论。一种更充分的平等观念，或称“建构（constructed）平等”，在很大程度上促进了雇佣歧视法的发展，以实现更强的保护——这种保护甚至超越了完全竞争市场所能承受的范围。



第三部分论述，早期民权运动旨在为黑人劳工争取固有平等的等价物，其目标是使黑人劳工获得在非歧视环境下其劳动的真实价值。20世纪60年代初的某些对反歧视法的原则性反驳，建立在认为固有平等已经实现的基础上。而今天的许多反驳也确信固有平等已经实现，故而拒绝法律继续干涉劳动市场以保护女性和少数族裔工人。然而，尽管劳动市场存有某种固有平等的趋势，但附随平等（所有劳工不需要政府干预就可获得）与固有平等的差异仍不可忽视。



第四部分指出，尽管妇女、年长者和残障者最初都寻求固有平等，但他们越接近这一目标，就反而越反对将其作为雇佣歧视法的目标。法律越来越多地追求更高程度上的平等——建构平等。不仅仅要求雇主支付受保护的工人其劳动成果的真实价值（通过使工资和固有价值相等来实现），法律的追求是让雇主使工人平等。尽管市场在多数时候会就实现受保护劳工的固有平等而结成同盟（尽管经常是个不协调的同盟），但是市场无法实现建构平等。事实上，市场无情地反对之。





Ⅰ．谁应受到特别保护？




雇佣歧视法禁止雇主在作出雇佣决定时考虑一系列的因素，如种族、性别、宗教信仰和原始国籍。这一要求忽略特定属性的命令，乃是基于如下前提，即具有这些属性的人应与某些优越的比较人群（例如40岁以下的白人男子）得到平等对待。但谁应受到特别保护？以色列国禁止性别歧视，但并不禁止宗教信仰歧视。
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 那么，该国独有的宗教紧张状况，是否可以作为支持或反对将特定宗教信仰者加入特别保护之列的论辩？美国的某些州和地方政府禁止歧视同性恋者
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 、超重者
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 和烟民
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 ，但其他地方并不如此。界定应受特别保护的劳工的合适属性，并不是件轻松的差事。但界定的过程很要紧，因为对保护群体的任何扩展，都可能带来稀释对既有群体保护能力的风险。
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问题的难处在于，受保护阶层的相关因素不是唯一的，而且这些因素在很多时候传递相互冲突的信号。例如，乍看上去，年长工人似乎无可辩驳地应受特别保护。我们既然扶老人过马路，在公交车上设立老年专座，那么为什么不在职场上让老人打个小盹呢？然而，可能让人惊奇的是，基于年龄雇佣歧视法的绝大多数诉讼（也是雇佣歧视诉讼中获判最多的诉讼），都由男性白人专业人员和经理人员提起
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 ，而这些人并不是一个通常被认为需要法律特别保护的群体。



所有看上去无可辩驳地主张特殊对待的群体，都包含有一些特征，这些特征至少会引出如下问题：广义上的平等目标是否因特殊对待而增益？这种看似违反直觉的现象源于这样一个现实：某些群体可能在某一方面居于劳动力市场的劣势，因而在狭义上可被法律标定为特别保护群体，但他们同时在其他福利标准下处于相对的优势。可想而知，在这种情况下，仅仅实现劳动力市场的平等，而罔顾其他关乎福利的情境下的平等，会破坏更广泛意义上的福利平等。人们可能觉得这种主张是“次善理论”在平等概念中的运用。
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这种可能性可以通过检视联合国人类发展报告
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 来分析。该报告旨在评价各国在开发人力潜能和营造适合创造力充分发挥的环境方面的成就。该项目的顾问是著名经济学家Amartya Sen，他开发了人类发展量表，旨在根据平均寿命、教育程度、资源的可获得性，来衡量“人们过更长和更健康生活的能力，交流和参与社区生活的能力，享有追求体面生活的资源的能力”
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 。通常来说，各国基于这一量表的排序是符合直觉的，但一个惊人的发现是：美国白人妇女这一性别歧视法最起码的受惠者，不仅比美国其他各人口群体的位序都要靠前，而且在全世界都名列榜首。
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更让人惊奇的是，Sen设计这份量表的部分初衷，正是基于全球妇女受到糟糕对待的考虑。
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 然而，美国白人女性以大约1.0分居于榜首，而美国白人男性的得分是大约0.975，位列日本、加拿大、挪威、瑞士和瑞典公民之后。
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 相比之下，黑人女性的分数只有大约0.9，和希腊公民齐平；而黑人男性的得分刚刚超过0.85，和保加利亚公民大致相当。
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 当然，仅仅是人均寿命最长、受教育最多、获取资源能力最强，并不足以使某一群体具有吸引力；人类发展量表也存在明显的缺陷。
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 但是该表的确说明，白人妇女这一人数最多的受保护劳工群体，在福利的若干重要方面具有比较优势，不仅和其他受保护阶层劳工相比是如此，与被认作优越群体的白人男性群体相比时也如此。



人类发展量表尽管提供了有悖于直觉的白人女性相对地位观点，但是鲜明支持了关于美国黑人的通常观念，即他们享有的福利远低于美国白人，即使算上《1964年民权法》通过后的实质收益也如此。在20世纪60年代早期围绕这一法案发生争论时，美国黑人异乎寻常强烈地要求联邦雇佣歧视法的保护，因为他们不仅在1865年前受到了长达二百年的惊人的奴隶制压迫，而且在其后的一百年里遭受了巨大的公共和私人的歧视、敌对和暴力，以及实质性的相对经济剥夺。毫无疑问，美国（主要是南部）的黑人付出同等劳动，所得却比白人劳工少，这也是第七篇着力矫正的主要不平等。



笔者在前面提到了雇佣歧视法在过去五十年的多维膨胀，在这一部分中，也检视了某些决定哪些群体应受保护的因素。但是在转向讨论平等概念要求的扩张之时，每个人必须记住，当社会尝试给予受保护群体越来越多的、超出一个自由市场所能给予的东西时，何人应受保护和在多大程度上受到保护之间的矛盾会变得很尖锐。极而言之，对所有人的肯定性行为，相当于没有对任何人采取肯定性行为。





Ⅱ．价格与价值




由于20世纪60年代早期南部黑人的劳动所得明显低于南部白人劳工参照组
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 ，人们可以认定南部黑人的工资少于它们的“真实价值”。然而，由于工资显然是劳动力的价格，由于竞争市场的决定性特征之一是价值等于价格，我们遇到了一个不合规则的现象。
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 要么是南部劳动力市场的竞争性不够，使得黑人劳动力的价格不等于其价值
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 ；要么（且更可能）是这个市场的竞争性足够，但黑人劳动力的“价值”并不等于作为参照的白人劳工劳动力的“价值”。



为了诠释这一不合规则的现象，解释一下完全竞争市场的含义不无裨益。前已述及，完全竞争市场，是指其中的资本的价值等同于价格的市场。或许这种市场的最好例子是金融有价证券市场。在这里，完全竞争得到了最充分的印证：特定公司的所有股票都是完全可交易的，以百万计的投资者和经理人殚精竭虑，试图确认这些股票的真实价值。进一步地，当投资者发现价值和价格之间产生了差距时，他可以迅速在低交易成本的交易市场上买卖价格低于或高于价值的证券。




A．完全竞争市场和固有平等




资本市场的上述特点，意味着价格和价值具有很强的倾向达到平等。如果诸如金融有价证券之类的资本的价格低于其真实价值，那么大量的购买需求会将价格抬升到与价值无异的程度。反之，如果一项资产的价格徘徊在其真实价值之上，那么降价的压力会很快促使所有人出卖之。即使非所有人也可以通过卖空促使价格迅速向真实价值下降。考虑到辨认价格是否等同价值是如此之艰险，以致虽然只有几千只股票需要估价，却有数以万计的分析人士倾尽全力来完成这件工作，考虑到海量的股票交易能够持续性低成本地跟上有经验的市场参与者的最新估值，股票市场在这种意义上最接近完全竞争市场。
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设想下述情形：有人想将20美元的汇票卖给出价最高者，那么这种20美元汇票的需求曲线应当是完全水平的（弹性的），因为不会有人出价高于20美元来换这张汇票，而且如果有人可以用不到20美元就买到它的话，需求量就会变得无穷大。即使一大部分买主基于个人原因而不买这张汇票，也会有足够的需求将这张汇票的价格抬升上去——如果它低于20美元的话。这一例子可以解释为何“法学家和金融经济学家认为股票（包括其他有价证券）的需求是水平的”
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 。虽然给公司有价证券估价并不像给纸币估价那么轻松，有价证券分析师们的工作仍支持了上述的类推。



上述讨论暗示，不必担心公司有价证券的价值被低估。即便很多个人对持有人或特定的公司存有“偏见”，公司有价证券的持有者也能以相当于证券价值的价格将证券卖出。资本市场的投资者只关心那些不可转化风险和有价证券的期待收益，他们也是据此给有价证券定价的。一个确凿的证据是：这里没有人要求政府立法来确保价格和价值相等——例外的是，人们要求上市交易的有价证券的公司管理层应将相关信息及时披露。



有一点特别重要：存在于投资者中的非理性偏好和偏见，并不能阻止资本市场实现价格与价值的相等。有人可能认为，这更多是因为投资者的偏见相对较少，而不是资本市场在实现价格与价值相等方面有特别的能力。支持这一观点的人会辩解说，虽然实际生活和社会心理学著作都说明一些美国人对黑人、妇女或其他标定劳工群体存有偏见（某些时候甚至上升到强烈痛恨的层面），但是没有理由认为这种情感会发泄到诸如公司有价证券这样的资产上。然而，这种观点低估了投资者的情感因素和偏好，也忽视了资本市场所具有的根除这些因素对价格的影响的制度特征。起码，由于有组织的交易多数是通过经纪人进行的，多数投资者无从知晓公司有价证券的先前所有者，所以要想因为不喜欢先前所有者或后一买家而避免某项交易几乎是不可能的。
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进一步地，即使许多投资者都讨厌特定的公司或产品，这一公司的股票仍会以其全部价值进行交易。无疑，许多投资者不喜欢持有特定的有价证券。有些人可能觉得不该持有陶氏化学公司的证券，因为他们在越战当中生产过凝固汽油弹。也肯定有很多投资者认为赌博是不对的，所以避免持有娱乐场企业的股票；也有人会认为烟草公司在贩售死亡，因此不该持有他们的股票；还有人会拒绝持有投资到南非的公司的股票，因为那个国家还没解放。其他的人也会因为股价狂跌的记忆或恐惧而避开某只股票。



并且，有些投资者避免持有特定股票的原因，并不是个人或政治上的厌恶，而是对特定公司或企业未来盈利能力的错误判断。某些人会觉得，即使光盘几乎完全取代了录像带，后者仍将代表未来技术的方向。但是，只要市场处于完全竞争状态，且有足够数量的其他投资者只关心金融资产的风险和回报，这些市场的拍卖就会将上述资产的价格抬升到和价值相当的位置。换言之，由于有足够的投资者只关心盈利最大化，而且能够迅速、廉价地购买到被低估的有价证券，所以针对特定有价证券持有者或公司的偏见并不能使有价证券的价格偏离其价值。这些偏见不会影响股票的发行者和持有者，因为成百万的投资者都想要确定有价证券的价值，而一旦股票可以以低于价值的价格买到，那些不带偏见的投资者会非常乐意趁虚而入。



但是，对市场能够使价值和价格齐平的信念，不能扩展到所有的市场中去。事实上，雇佣歧视法的存在，似乎反映了这一问题在劳动力市场上的复杂情况。因此，民权运动和妇女运动的主要目标之一，就是使联邦政府出台措施，确保特定受保护群体工人的工资能够与他们在完全竞争且非歧视的市场上所创造的价值齐平。



值得注意的是，市场的非歧视性这一附加条件，在资本市场上是多余的。即使很多投资者都抱有强烈的偏见，在这一背景下的价格仍会等于价值。但这一判断在不那么有效率的市场上并不总是成立。例如，在1955年，一个普通的南方黑人不能指望以相当于非歧视环境下价值的价格来出卖自己的劳动力。事实上，黑人被广泛排除出某些企业，这暗示他们的价格为零，而其劳动的实际价值当然是远超过此数的。
 

【35】



 换言之，在漫长的岁月里，黑人和妇女不能指望市场保护他们，使他们被以相当于价值的薪酬聘用。这一基本事实解释了民权运动推动禁止雇佣歧视立法获得通过的一大部分目的：确保受保护的劳工出卖劳动力的价格，能够相当于其劳动力在美国经济中的价值，这一价值只取决于固有的生产力，而不被雇主、同事或消费者的偏见所扭曲。



当雇主、同事或消费者将特定受保护工人排除在某些职位之外时，他们不仅压低了不受欢迎群体的工资，而且带来了社会成本。哪怕是微小举动都会引起心理痛苦；事实上，一个群体歧视其他群体的因由，就是以其他群体为代价，确保某种自尊的收益。
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 但是眼下，笔者想将这个话题暂且搁下，专注于价格与价值的相等，以及这种相等的缺乏。较之资本市场，为何劳动力市场在这一方面如此相形见绌呢？



有两个原因。其一，劳动力市场远没有资本市场那样有效率，当一个市场欠缺完全竞争市场的特征时，使价格与价值齐平的力量就会削弱。不完全竞争市场上可能存在持续和实质性的价格与价值的分野。其二，劳动力市场至多可以被指望使价格和价值持平，而这一价值不单是像资本市场那样由资产的固有价值决定的，而且是由歧视性参与者影响下的附随性估价所决定的。一言以蔽之，劳动力市场只可能实现附随平等，而资本市场则可能实现固有平等的更高理念。以下依次分别述之。




B．劳动力市场不如资本市场有效率




资本市场具有一系列使其特别有效率的属性。美国有价证券交易的等价物数量相对较少，而对于特定公司来说，公司的所有股票都是同样的。并且，在任一给定时间点上，任何人都可以花很小代价来了解股票的价格，这些信息都通过股票公开交易生产出来。同时，由于被错估的股票可以带来实质性收益，众多金融分析师和投资者都不断努力来搞清这些股票的真实价值。加之，一旦投资者找到了一只被低估的股票，他就可以以很低的交易成本迅速获取之。换句话说，在资本市场上，需要正确标定的价格并不多，而这样做的回报却很大。结果，分析师和投资者投入大量的时间精力来试图正确估定有价证券的价格，并且只要打一个电话或花少量的代理费，他们就能迅速买入任何被发现低估的有价证券。



劳动力市场则缺乏所有上述属性。美国有超过1.3亿劳工
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 ，他们个个不同。对于绝大多数工作来说，精确估定任一劳动的真实价值都不成问题，也很少有关于劳工的现时工资或劳动能力的公共信息。这意味着只有相对较少的人需要确定某一劳工的工资是否少于其价值，因而也没什么人有兴趣这么做。并且，即便是那些有兴趣的人，比如潜在的雇主，他们愿意为确定劳工的真实劳动能力而付出的代价都是有限的，获取这些信息的收益相对较少。



有人可能认为，劳动力市场较之资本市场还是有长处的，那就是劳工自己会宣传他们需要工作，从而使雇主能以很低成本获知有价值而被低估的劳工的存在。但是有两点原因，使劳工和求职者的这一特质无法提升劳动力市场在与资本市场的对决中的表现。其一，劳工不必等待被发现，而可直接联系潜在的雇主，这种行为给研究过程带来了新维度的杂音。所有劳工都试图表现其天分和待雇的情况，而这会增加那些筛选信息的人的交易费用，并会湮没那些真正合适的劳工所放出的信号。其二，尽管劳动力市场与资本市场的重要不同在于劳动者有能力交流（这和股票不同），这一差异无助于劳动力市场获得信息方面的优势，因为股票的所有者与劳动力的所有者一样，都有宣扬其所有物价值的激励。



即使被低估的劳工可以被识别出来，想雇用他们并不是件简单的事。这个劳工可能住在国家的另一端，而家庭关系也可能打消他迁徙到出价最高者所在地的冲动。即使有劳工愿意转投报酬更高的工作，交易费用也可能很高。比如，假设由于广泛的歧视，1960年的南方公司不愿出等同于劳工所创造价值的工资来雇用黑人；而其他州由于雇佣歧视法的广泛制定，歧视情况不那么厉害。这一假设也符合如下资料，即南部以外黑人的工资罚款要远少于南部黑人。
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 这些资料也说明，离开南部的黑人有可能获得大抵等同于其工作价值的工资。无疑，这种迁徙会带来重新安家的金钱成本，也会带来失去生活根基和离亲别友的非金钱成本。对很多人来说，这种成本并非无法接受；事实上，在《1964年民权法》通过前的二十五年，许多年轻的黑人离开了南部。
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 但这样的成本对其他人来说就不胜其累了，这可以解释为何虽然转投南部以外的工作可以大幅提升黑人的工资，而南部黑人的工资罚款却长期处于高位。
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 而最初迁徙的都是年轻人，说明以迁徙规避歧视的选择对于已婚劳工来说成本更高，因为他们的配偶可能也要换工作。



这些方面都揭示了资本市场和劳动力市场的差异。众多投资者渴望找到被低估的有价证券，一旦发现，他们就会迅速买入。不存在“失业”的股票。在资本市场中，任何投资者都能通过短线出卖被高估的股票而获利；而在劳动力市场中，只有现时的雇主可以通过解雇或减少被高估劳工的薪水而获益，且无论是解雇还是减薪都代价不菲。较之资本市场，劳动力市场极缺乏柔性，恢复均衡的速度也慢得多，这使得受限于地理和职业流动性的劳工无法寄望于市场来避免本地劳动力价值与价格的分野。一国的公司有价证券市场是统一的，而劳动力市场则成千上万。总之，劳动力市场上价值和价格的分野，只能通过诸如迁徙这样昂贵的途径来约束，而不能像资本市场那样迅速而廉价地消除。



Richard A. Epstein认为，南部黑人工人的工资与其生产力之间的差异，是由于当地劳动力市场受困于种族主义的政府钳制，以及对私人暴力的担心，从而缺乏真正的竞争性。
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 然而，即使Epstein的论点是正确的——这可说不定——他仍然低估了劳动力市场与资本市场的巨大差异。比如，即使南部没有人会买福特汽车公司的股票，福特股票的价格也不会受到压抑。因为，北部的人会买更多，从而抬升价格到与其真实价值持平。然而，如果所有的南部人都拒绝雇用黑人，类同的情况并不会发生。在没有大规模黑人徙出或无偏见企业的大规模徙入的情况下（Epstein认为他们受困于政府钳制和暴力），黑人的工资会滑到其劳动力的边际产出以下。



两个市场间的众多差异表明，资本市场能够成功使价格和价值齐平，而这对劳动力市场只能是理想，可以靠近，却无法达到。在资本市场中，发现价格和价值的分野能够带来高额利润，从而使个人对有价证券的正确定价成为常态。相反，在劳动力市场上，识别劳工生产力的相对较少收益和高昂成本，使雇主经常认为不去弄清个别劳工的正确价格更有利可图。他们通常使用更廉价的替代——如种族和性别——去大致估定劳工的价值。换言之，统计性歧视在资本市场没有生存空间，而在劳动力市场则可大行其道。



与资本资产不同，劳动力资产——即劳工——不仅仅是被动的投资；因此，统计性歧视将会扭曲劳工对人力资本投资的决策。如果群体中的个人意识到他会被默认为具有群体其他成员的一般素质，他就不再有激励去提高其生产率。因此，《民权法》第七篇禁止对劳动力市场上受保护群体的统计性歧视，有其效率上的道理。
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进一步地说，即使我们可以期待资本市场会在齐平价格和价值方面比劳动市场更出色，资本市场本身也时常经历实质性的价格与价值的长期分离。正如Peter Bernstein指出的：“一个有效率的市场未必是理性市场，其所反映的信息也未必总是精确的。投资者时而热情，时而沮丧，而他们有时会同意特定股票比其固有价值要更值钱或更不值钱。”
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 类似的价格和价值的分离，即使在相对有效率的资本市场上，也可能持续相当长的时间。比如，过去六十三年间，小公司的回报比大公司要多得多，以至于不能用小公司的风险更大来解释。
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 如果连公司有价证券的价格和价值都能长时间——尽管并不总如此——分离，那么劳工群体的价格与价值长期分离就毫不奇怪了。




C．附随价值与固有价值




股票的价值是由将传递给所有人的未来收益的折扣趋势决定的。因此，如果一个人知道期待收益的趋势，他就可以通过适当的折扣率来搞清股票的价值。折扣率通过应用资本资产定价模型来确定，这一模型是基于对企业系统风险的评估，以及证券的贝塔因素。
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 任何两支具有相同贝塔因素和期待回报的证券都会以相同的价格交易。换言之，个人仅需关注有价证券的固有方面——它的系统风险和期待回报，就能确定其价格。附随因素——其他交易方的偏好——仅会影响公司产品的需求，从而影响股票的期待回报；一旦这一回报兑现，附随因素就不会影响有价证券的价格了。因此，如果吸烟人数减少导致香烟需求锐减，烟草公司所有者的股票的期待回报就会下降。当期待回报下降时，股价也会跟着降。但是，股价仍会与具有相当系统风险、产生相当期待回报的其他资产的价值相同。因此，资本市场超越了交易者的偏好、偏见及个人品位；它却并没有超越购买特定公司产品的人的偏好、偏见和个人品位。



与此相反的是，劳动力的价格并不完全是劳工的固有生产力所决定的。它还由一系列外因确定，比如雇主、同事和顾客的多样偏好。换言之，一个人不能仅凭劳力出卖者的体力产出来确定其价值；它还必须顾及与该劳工相配合的其他人的偏好。如果一个劳工受到很多同事和顾客的垂青，他的工资在任何时候都会高于其实际生产水平。比如，如果Mickey Mantle和Willie Mays是天分相同的棒球运动员，而球迷因为Mantle是白人而更愿意看他的比赛，那么Mantle就能在竞争市场上挣得更多。换言之，他的“价值”并不仅仅是由其打球的能力决定的，而且是由他对观众的影响决定的。亦即，他的价值是附随于他人的偏好的，而不是仅附随于他当击球手或接球手的固有技能。
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雇佣歧视所带来的经济负担，主要是特定劳工群体价格与其劳动力真实价值之间的差异。换言之，在一个没有交易费用或交易费用很低的完全竞争市场上，黑人的工资与其真实生产力之间不会有分离。
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 那些生产力实质性地高出其工资的劳工会成为抢手货。如果劳动力市场和股票市场一样，我们就可以期待劳工的价格（工资）会被迅速抬升，直到价格和价值的分野被抑制。因此，如果劳动力市场具有股票市场那样的完全竞争性，如果社会已经满意市场带给劳工的固有平等，那么就不必担心歧视，也不必试图通过法律来增加市场已经提供的保护。
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总之，现代资本市场能确保交易活跃的有价证券的价格等同于其价值。最重要的是，无论是否有很多投资者对持有特定有价证券抱偏见，这一论断都是成立的。有价证券会以如同没有投资者对其抱有偏见的价格交易。尽管可能有甚至很强的趋势促使劳动力的价格向价值看齐，但在各个层面，资本市场都比劳动力市场更能使价格和价值等同。





Ⅲ．附随平等与固有平等间的鸿沟





A．劳动力市场的理想图景




以上立足资本市场所可实现的价格和价值的等同，指出了同样的情景在劳动力市场只是可望而不可即的理想。但是如果考察那些雇佣歧视法的原则反对者的批评，就会清楚发现，那些反对者恰恰认为劳动力市场与现代资本市场一样，具有完全竞争性。例如，1980年，参议员Orrin Hatch写道：“平等雇佣机会委员会被认为开启了企业人为忽略的一部分新的劳动力源，还被认为帮助推倒了传统上阻碍劳动力流动的樊篱。但在市场无止境地追求效率的背景下，这些功用都会受到限制，使人怀疑是否值得为此付出法律的高昂成本。肯定性行动对经济来说是净赔不赚……而那些真正的能动效应——上述成本和付出的机会成本，竞争的萎缩，由于边缘劳动的雇佣和升职而带来的低效率，以及优秀劳工道德水准的最终降低——都还只是猜测，虽然那才是最要紧的。”
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Richard A. Epstein，一位雇佣歧视法的学院派反对者，也有类似的回应：“［设想两个劳动力组］的内部具有实质性差异，但其中一组中的任一劳工的质量都高于另一组……当相对不受欢迎的一组劳工的质量超过较受欢迎组剩余劳工的平均水平，那么雇主就会转向后一组（相对不受欢迎的一组），而保持不变的是欢迎更有天分的一组的原则……如果上述情况是一个持续的过程，人们会看到：企业只在乎能招到最合适的劳工，而不在乎他们从哪里来，所以，两组人都被持续地雇佣。”
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但是，上述关于雇主会从劳工的价值和价格的差异当中迅速获益的描述，都局限于劳工的固有生产力，而忽略了附随价值。换言之，那些分析更适合描述投资者会迅速买进被低估的股票，而不太适合描述当生产力不明且某些劳工不受欢迎时，雇主如何决定受雇人选。在Hatch看来，市场企图去忽略某些劳动力群体，并非由于其固有生产力，而是由于相关参与者回避该组的偏好。进一步地，Epstein关于雇佣受欢迎和不受欢迎劳工的分析，预示着只有当受欢迎和不受欢迎的劳工的固有生产率相等时，雇主才会依其偏好行事，否则就会选择那些固有生产能力最强的劳工。然而，强烈的歧视会阻碍相对较不受欢迎组的任何劳工得到雇佣，无论他们的固有生产力如何。比如，就在不久以前，只有白人才能参加全国棒球协会。无疑，市场有意忽略了一大群天分颇高的劳动力，而政府也没有立法禁止黑人运动员被雇用。况且，当生产力不易测量的时候，当相对不受欢迎组具有诸如教育水平较低这样显而易见的短处的时候，情况还会进一步恶化。




B．非理想化的劳动力市场上的歧视




最近发生在Shoney's连锁餐馆的歧视事件很能说明问题。Ray Danner，作为Shoney's连锁店的共同创始人之一，长期担任CEO，却无疑是个极有偏见的家伙。
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 Shoney's连锁店的一些高管证实：“Danner会说没人愿意在一家有‘一群黑鬼’的餐馆吃饭”。
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 一次，Danner写信抱怨一家佛罗里达州杰克斯韦尔市的餐馆，说他们比他在当地踏访的其他快餐店雇的黑人都要多，后来其中一些黑人被解雇了。
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 而事实上，从Shoney's连锁店成功在36个州开了1800家分店的情况来看
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 ，Danner关于南部白人顾客对低价餐馆的期待为何的直觉并非全无道理。对这个例子的分析迥异于Hatch 和Epstein的说法：对于一家无限追求盈利最大化的公司，如果顾客的偏好是不见黑人，那么公司就会避免雇用黑人。考虑到Denny's和Wendy's连锁餐馆也被控类似歧视的事实，可以说它们揭示了劳动力市场上追求效率的趋向与黑人劳工并不总是协调的。



并且，Danner看来没有把种族主义经营理论运用到追求盈利最大化当中去——我是说，他没有仅仅拒绝在顾客看得见的岗位上雇佣黑人，还不欢迎他们占据顾客看不见的岗位。在68位地区经理中，只有一个黑人，高管当中更是没有黑人
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 ——上述事实表明，Shoney's连锁餐馆的雇佣政策不仅反映了顾客的歧视态度，而且反映了它们的CEO和大股东的态度。然而，市场对此的惩罚并不严厉，不过是超过一亿美元的损害赔偿，以及当Danner反对增加黑人经理的救济措施并最终因此离开时所发生的股价大跌。
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从Shoney's案中可以得到很多启示。没人会主张Danner不想让顾客看见的黑人能力相对较低。他们被认为价值较低，因为某些顾客看来不想见到他们。所以，此处价格所等同的价值，并非这些劳工的固有价值，而是依照那些种族主义顾客偏好的附随价值。这样明显的、大规模的种族主义态度，无疑会降低对黑人劳动力的需求。结果，黑人的工资就会比其他情况都一致的白人劳工低。这低估了劳动力市场和资本市场的差别——前者中的价格由供求决定，而雇主、同事、顾客的歧视态度都会影响需求；而后者有合适的定价套利模型，且价格仅仅由资产的固有价值决定。
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 对股票的需求具有完全的弹性，而没有研究发现劳动力需求是高弹性的，更不用提水平的。
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进一步地，市场对Shoney's连锁餐馆那些增加或减少利润的歧视措施的处罚，并不特别有力。事实上，只有反歧视法的干涉才使歧视政策的成本高企，由此市场才会促使严重歧视的企业所有者离开。尽管Danner不在顾客看得见的地方雇用黑人的种族主义措施，在一定程度上会迎合顾客的偏好而获益，但他反对在顾客看不见的岗位上雇用黑人管理人员的措施并不合于盈利的最大化。因此，尽管市场本身对这种不符合盈利最大化的歧视措施的惩罚，并不足以促使Danner离开市场，但是引入一个可观的法律惩罚，就会使市场能够获得所期待的社会收益。这一机制无疑会增进民权法第七篇的效率，就如笔者在别处曾指出的。
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 但这里重要的是，Shoney's连锁餐馆的黑人劳工的价值，并不是由其固有生产力决定的，而是取决于顾客和雇主的歧视性偏好。由此，劳动力市场能做到让价格与附随价值等同，而这与资本市场显然不同。





Ⅳ．附随平等与建构平等之间的鸿沟




前面的讨论是为了说明，使价格与价值相等在劳动力市场和资本市场的含义是不同的，而雇佣歧视法的原初目标，是给予黑人和其他受保护群体固有平等，这种平等就是当劳动力市场像资本市场那样运作时所能提供的。这也能解释为什么雇佣歧视法的一些反对者会认为这种法不必要。由于他们认为劳动力市场和资本市场的运作方式没什么区别，他们就看不到通过昂贵繁琐的法律手段去提供市场能够给予的东西的必要。



但是，至少迄今为止，批评者们并没有在这场论争中取得什么进展。雇佣歧视法岿然不动，而多数公众也确信，受保护劳工有权要求法律确保其劳动能够得到如同在完全竞争和非歧视市场上那样的报偿。然而，关于雇佣歧视法规制范围的论争，并不仅限于黑人的合理报偿应取决于劳动力市场上价格和价值间的附随平等，还是资本市场式的固有平等。另一个争点在于，有人对固有平等的目标已经满意，而有人却认为法律应当比理想的、完全竞争市场所能达到的位置走得更远。那些认为固有平等还不够的人确信，法律的目标应当是更高层次上的“建构平等”。有趣的是，虽然雇佣歧视法的最初成就在于确认——如果不是实现——固有平等的权利，随着岁月的流逝，这种对平等的需求就要被更高的需求遮盖，就如早期黑人要求的法律平等保护后来被认为相当不充分一样。




A．平等概念的演化




在这一点上，我们可以看看全国有色人种协进会为通过法律实现种族平等而作的、长达三十年的斗争
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 ——这可能是我国历史上最著名的试图以立法实现平等的努力。全国有色人种协进会有意识地采取了两步走的策略，来实现法律对美国黑人的平等保护。第一步，协进会依据Plessy v. Ferguson
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 案中所确立的“分离且平等”理论，追求黑人待遇的改善。在美国自20世纪20年代早期直到50年代早期都有危害严重的种族偏见的背景下，协进会法律攻势的这个阶段看似全无效率。而事实却是，这一阶段通过“计算教育投入”（如计算黑人教师的工资水平、黑人学生的学年长度、黑人学校的师生人数比），使南部黑人教育取得了实质性进步。
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 尽管当时南部黑人没有强大的选举力量，但是协进会为追求黑人分离且平等的教育的努力，使得教育质量的投入在各个方面都有了可观的改善。当50年代早期这一策略阶段结束时，多数南部州已实现了对黑人和白人学生的同等投入。
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在这种程度上实现种族平等之后，全国有色人种协进会转入其法律策略的第二步，开始攻击“分离且平等”理论本身的合宪性。这很有趣：协进会先是利用现有法律框架，奋力争取那些法律在宪法理论层面勉强接受但没有落实到实践中的东西，后又要求法律承诺更多的东西。无疑，在Brown v. Board of Education
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 案之前，南部黑人教育的相对收益非常惊人，且彰显了向平等前进的趋势。但是，最高法院把平等看作比形式上拉平教育投入更进一步的东西，他们也正因此才将种族平等提升到了既有的法律分离理论所不可企及的高度。



劳动力市场上的平等追求也经历了类似的变化。最初，民权运动追求市场给予美国黑人相当于非歧视环境下劳动力真实价值的工资。在这方面，民权运动取得了完全的成功，至少在理论和期待层面如此。起先，那种认为政府有权强制私人雇主雇用他们不想要的雇员的理论，几乎没人支持；而今天，舆论坚定地认为，政府的这种强制，对于确保受保护劳工获得在非歧视环境下可得的薪酬，是非常妥当的。事实上，这种舆论是如此强大，以致有一位学者认为对此的质疑已成“禁区”。
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 消灭对美国黑人令人发指的虐待的目标，提供了撞向雇佣中合同自由理论的攻城槌；于是，其他弱势群体如妇女、老人和残障人，也加入到要求工作场所法律平等的要求中来。一旦这种最初版本的平等观念被广泛接受，对一项更激进的雇佣歧视政策的需求就开始增长了。



就如“分离且平等”理论被视作不平等的化身（尽管它在几十年间都是提升黑人境遇的基础），最初版本的、旨在寻求完全竞争市场所能给予的东西的雇佣歧视法，被很多人认为只提供了侏儒式的平等，需要改进。这种超越理想市场的要求，可以在对女工生产和育儿阶段得到特殊优待的争论中看到。
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 妇女不仅仅要求获得一个只追求盈利最大化、不厌恶妇女的雇主所能给予的东西，她们应当得到现代性别平等概念所要求的一切。



1967年制定的《年龄雇佣歧视法》
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 ，是两种人支持的结果：一种人追求固有平等，即一个非年龄主义的、理想的自由市场所能给予一个超过40岁的人的东西；另一种人则认为年长劳工应当被在市场之外保护起来。
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 后一种人不喜欢那种无情的逻辑：不考虑诸如种族、肤色、宗教、性别或年龄等表面特征，而排他性地关注于那些只与生产力相关的属性。在他们看来，固有平等的核心——只关注劳工生产力，本身就是妇女和年长劳工的敌人。



在《残障美国人法》通过以后，那种让雇主将他们的注意力从理想市场所能给予的东西上移开、转而关注公平的需求的要求，又进了一步。
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 和之前的《年龄雇佣歧视法》类似，《残障美国人法》包含了反歧视法概念中市场保护的因素，禁止雇主给予残障人不合理的歧视。一个可以完成工作主要部分的残障劳工，不应因为雇主对其残障的不合理厌恶而遭到拒绝。这体现了固有平等的观念——劳工应当得到他们在非歧视自由市场上所能得到的一切。但同时，《残障美国人法》并不满足于这种平等的概念。这部法走得更远，它要求雇主对残障劳工妥善安置，以使其在工作中能够充分发挥。
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 显然，如果要在两个生产力相当的劳工之间选择，其中一个需要不菲的安置费用，而另一个不需要这种费用，那么一家追求盈利最大化的公司会倾向于雇佣成本较低的那个劳工。因此，民权的范围变了，固有平等的基础——理想非歧视市场的方案（这也是法律曾经寻求的），现在被视为社会正义的障碍。




B．三重平等框架




附随平等、固有平等和建构平等的框架，使我们得以深入雇佣歧视法的某些主题。例如，有人认为最高法院创造的差别结果理论有悖于国会仅仅禁止故意歧视的意图。
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 他们主张，差别结果标准毫无道理地将《民权法》第七篇的意图从确保机会平等转向了确保结果平等。然而，差别结果标准在《1991年民权法》中被国会接受，它合于确保固有平等的目标。那些中性的、没有将劳工与其劳动力联系起来的、对受保护劳工有逆向影响的规则，是固有平等的障碍，因为使用这些中性规则反映了统计性歧视的存在。从上面的分析可见，以资本市场那样的完全竞争市场为定义条件的固有平等，与统计性歧视是不相容的。
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并且，三重平等框架同样可用于有关法律干涉成果的讨论。固有平等比建构平等更易达到些，因为市场至少内在具有走向固有平等的压力，而对建构平等却坚决反对。这并不是说固有平等得到了市场的彻底支持。例如，纯粹的市场力并不鼓励雇佣那些不被雇主、同事或顾客喜欢的群体，也不会指使雇主忽略那些产生相当生产力的、低成本的统计性替代。当然，只要劳工可以通过经济手段合理遴选，市场平衡仍会在他们被按照固有价值付酬时实现。
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 同样的情况不会发生在建构平等之上，因为任何雇主只要发现所付的工资高于固有价值，就会觉得换掉这样的劳工更有利可图。
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 这说明，固有平等至少在理论上是所有劳工都可企及的目标。相反，那些扩张建构平等需求的企图，会将社会从一个观念上可达到的目标，引向一个不确定的目的，而这个目的只能通过政治过程中冲突利益的争吵来界定。这一事实并不会减损特定目的的可欲性，但却说明：政治力量在建构平等未来轮廓的决定中，会扮演比原则讨论更重要的角色。





Ⅴ．结　论




第二次世界大战后的二十年，救济美国黑人所受的惊人虐待的期望，对接到如下的理论：由于劳动力市场最多能提供的附随平等还不够，政府必须介入，以提供在一个更加完全竞争市场上所能产生的固有平等。在观念和政治上都有一个大的转变，使得公众的多数能够接受需要联邦雇佣法规来纠正对美国黑人的不公对待的观念。没有这些，《民权法》第七篇不可能通过。在《民权法》第七篇晚些时候的辩论中，得益于这种观念和政治的进步，妇女成为受保护群体之一。
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 同时，年龄歧视问题浮出水面，促使《1964年民权法》规定劳工部长要就此研究并向国会报告。
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 年长者也通过《年龄雇佣歧视法》寻求固有平等，那是不完全竞争的劳动力市场所不能提供的，非通过干涉不可。甚至，肯定性行动的最初阶段都是尝试将黑人的雇佣抬升到完全竞争市场中的状态。但是，尽管雇佣歧视法最初运用市场观念去提升受保护劳工的境遇，它后来放弃了这种观念，这和全国有色人种协进会的策略很像：后者策略的第一步是依据分离且平等理论来增进黑人福利，却最终拒绝了同一理论。



法院主要通过代表妇女和年长劳工的诉讼手段，将平等的概念从完全竞争市场所可给予的范围，扩张到了完全竞争市场会否定的地步。肯定性行动的拥护者开始不仅寻求理想市场解决方案，而且追求更广泛的社会正义。从这个角度看建构平等，法律的指令不再由抽象的市场范例界定，而在很大程度上取决于考虑何种步骤对界定公平社会是必要的。将法律及其目标从市场范例的理论缰索中解脱出来，有助于其寻求更精致的正义观念，特别是对于妇女承担育儿者和顾家时的非市场角色来说。但另一方面，摆脱了市场范例的理论制约，对建构平等的追求开始增生，而这削弱了反歧视法的道德力量。雇佣歧视法开始为意外收益扫清道路，而不再提供寻求矫正正义的机会；推动民权运动的道德强制也会削弱，因为雇佣歧视立法的推动者变成了特定利益群体，比如烟民，而这些人的立法要求并不比烟草公司操纵政治力量更值得赞赏。



《残障美国人法》明确要求雇主采取适当措施使残障人得到平等对待，这可能是对建构平等的最强烈需求。与早些时候《民权法》第七篇主张雇主不应考虑受保护劳工的特质相反，《残障美国人法》要求雇主识别出那些降低残障人生产力的特质，并尽最大努力克服之。《残障美国人法》带来了这样一种可能：那些经济上弱势的少数群体，如黑人，他们本已渐渐淡出雇佣歧视法的中心，现在则可援引《残障美国人法》的原理，要求雇主去纠正那些降低他们生产力的因素，如教育不佳、家庭破碎之类。尽管走到这一步的基础已经打下，但民权运动筑就的舆论正在分裂，从而使这一步在当下的政治环境中不大可能。





平等观念的空洞性
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Peter Westen
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【原编者按】　平等原则——相似之人应获得相似对待——糅合了数千年来的西方思想。在本文中，Westen教授主张，该原则之所以经久不衰，是源于其内容的空洞。平等原则要获得意义，必须包容某些外部价值，以决定哪些人和哪些对待是相似的，然而一旦这些外部价值得到开示，平等原则本身也就成为多余。更糟糕的是，平等可能引发混淆和逻辑错误。作为结论，Westen教授主张废弃平等的修辞。






人们通常认为，平等与权利和自由不同。权利分殊万千，平等则是单一的。权利很复杂，而平等则很简单。权利在本质上不可比较，它们的渊源和正当性来自人本身的福利；而平等则可比，它的渊源和限制都来自于他人的对待。权利关涉彻底的剥夺，而平等则仅关涉相对的剥夺。权利意味着多样、创造、分殊，而平等则意味着均匀。权利是个人主义的，而平等则存在于社会意义上。类似的说法不胜枚举。
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上述差异反映于平等理想与权利和自由理想的潮起潮落。当美国《宪法》的起草者们界定中央政府和人民的关系时，他们使用了权利法案的说法；而四分之三个世纪之后，当内战的胜利者重新建构人民和各州的关系时，他们却使用了“平等”的语言。
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 五十年前，平等远离法律论辩的中心，被视作“最后的手段”
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 ，直到所有可行的“权利”都未获得诉讼支持时方可诉诸；如今平等则成为了首选的论辩，并威胁要吞噬早先凌驾其上的“权利”。
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“权利”和“平等”的并列地位也引出了二者之间已被察知的张力。
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 有时平等的繁荣被指为以权利为代价，反之亦然。
 

【84】



 总有人主张二者的重要性存在差别。由是，权利常被说成平等的渊源，而平等则总被说成一切权利的根基或源头。
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笔者相信，权利和平等的差异从根本上被误解了。其根源在于法律和道德上对平等在伦理叙说中的地位的错误认识。为避免可能的认知错误，笔者希望强调平等与权利的含义。“平等”在笔者看来，意味着法律和道德上的命题：“相似之人应获得相似对待”
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 ，以及相应地，“不相似之人应获得不相似对待”。
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 因此，一切主张，只要其推理是：一个人由于“类似”或“与之平等”或“等同于”或“与之相同”于另一个人，就应按照该人所获得的待遇那样得到对待，那么这种主张就属于平等之列。
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 相反，“权利”意味着个人或群体及其代表所能够公正主张的一切条件或力量
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 ——除了“相似之人应获得相似对待”的主张。权利可以是一种“自由”、“独享之权”、“特权”、“权利”、“免除”或“豁免”。
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 权利可以渊源于法律、道德或习俗
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 ；它可能可比，也可能不可比
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 ；它可以由原则或政策组成
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 ；它可以是绝对的，也可以是可废止的
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 。唯一不符合“权利”要求的主张便是“相似者应获相似对待”。



本文旨在论证如下两点主张：（1）平等的言说在逻辑上必须伴随（且必然瓦解而归于）更为简单的权利的言说；且（2）将简单的权利言说转化为平等言说的额外步骤，不仅多此一举，而且将造成深刻的概念混淆。因此，平等作为一种解释性规范，应被驱逐出道德和法律的叙说。



本文分为三部分。第一部分旨在论证：（1）“相似之人应获得相似对待”的主张构成同义反复；（2）人们错误地归之于平等观念的权利，完全导源于外部的实质权利；且（3）平等的观念在逻辑上无法区分于分配正义的标准公式——亦即，“每个人都应被给予其所应得之物”。第二部分分析美国宪法平等保护案件的三种范式，以说明将它们以“平等”的方式加以叙述纯属多余。第三部分进而论证：以平等的方式进行分析所引发的混淆，在权重上远过于纯粹的修辞利益。





Ⅰ．道德平等




平等之学始于柏拉图和亚里士多德，他们最先指出相似之人应获得相似对待，并赋予平等以法律和道德上的显著地位。亚里士多德在柏拉图工作的基础上
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 ，提出了平等的两点主张，至今统治着西方思想：






（1）道德上的平等是指：相似之人应获得相似对待，而不相似之人应获得与其不相似性成比例的不相似对待。
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（2）平等与正义是同义语：正义即平等，非正义即不平等。
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上述主张引出了两个值得讨论的问题。其一，两个人相似的事实，与他们应获得相似对待的道德推论之间，是如何关联起来的？其二，将正义等同于平等的正当性何在？




A．“相似”与“有权获得相似对待”的联系




“相似之人应获得相似对待”的主张，被视作普世的道德真理——这一真理可以“被直观理解，完全清楚且确定”。
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 为什么？人们之间相似的事实，与他们应获得相似对待的规范性结论之间，存在何种联系？论者何以从“是”推导出“应当”？



答案就蕴藏在平等公式的组成部分之中。公式“相似之人应获得相似对待”包含两个成分：（1）两个人相似的断语；和（2）他们应获得相似对待的道德判断。断语成分是前提。一旦论者断定两个人在平等原则的意义上相似，他就知晓了应如何对待他们。为了了解此中的因由——亦即理解成分（1）如何发挥作用——论者必须了解成分（1）究竟是何种断语，必须精确地知道两个人在平等的意义上相似的确切含义。



第一，“相似之人”可以指在所有方面都相似的人。麻烦在于，没有两个人在所有方面都相似。唯一在所有方面完全相似的是没有实质的符号和形式，比如观念上的数字和几何符号，而它们本身并非道德主体。
 

【99】







第二，“相似之人”可以指在某些方面而非所有方面相似的人。不幸的是，前一种定义排除了世上的所有人，而眼下的定义却涵括了所有人和事，因为一切人和事都有某些相似的方面；结果，除了“一切人和事物都应获得相似对待”这一道德荒谬的主张外，人们从中什么都得不到。
 

【100】







第三，“相似之人”可能意指
 
道德上

 在某些方面相似的人。这一阐释成功规避了从“是”推导出“应当”的哲学藩篱。
 

【101】



 它从两个人在有道德意义的方面相似的规范论断开始，导出两个人应获得相似对待的规范结论。亦即，它并非从“是”推导出“应当”，而是从“应当”推导出“应当”。然而，道德上相似的事物的分类，在本质上并不存在；道德相似性只在人们界定类别时才建构出来。
 

【102】



 因此，主张人们在道德上相似，就是通过考量他们在哪些方面相似、因而应获得相似对待
 

【103】



 ，来建立待遇的道德标准——为特定人指定特定对待的标准或规则。
 

【104】







既然我们理解了相似的含义，就很容易理解相似对待的含义。十分奇怪的是，某些评论者认为，如果道德标准为某集团的所有成员指定了同一的待遇（例如，所有领罗氏奖学金的研究生都应在牛津大学Magdalen学院获得研究员职位），则无论是同一地给予该集团所有成员以该种待遇，抑或同一地拒绝给予，都能达到平等对待的效果。
 

【105】



 他们由是主张，尽管拒绝所有领罗氏奖学金的研究生可能不公平，但是平等。



无论如何，上述对相似对待的阐释都不是空洞的。相反，它指引人们去做那些根据某一标准该做或不该做的事——亦即，给予在某一标准下“相似”的人以根据该标准或相反标准而相似的对待。这一概念的真正问题不在于空洞，而在于其显然荒谬。
 

【106】



 事实上，这一道德主张如此荒唐，以至于如果这就是平等的真实含义，那就没有任何人会在乎平等了。“相似之人应获得相似对待”是一种“应然”的言说——关于人们遵照道德命令行事的言说。如果这种言说在无数的情境下指引人们去做显然不应去做的事（例如，给予领罗氏奖学金的研究生以研究院职位，
 
抑或

 相反），这一言说本身就不可能是真理。因此，如果“相似之人应获得相似对待”被看作严肃的道德主张——如果认为它是真理性的、公正的或恒久的（一如亚里士多德以及该主张的所有后来学习者所服膺的那样）——“相似对待”就不能采用前述自相矛盾的含义。
 

【107】







读者可能已经注意到，对于“相似对待”的更本质看法，取决于“相似之人”的阐释方式。就如“相似”之人的分类在本质上并不存在，“相似”对待的分类也不存在；待遇仅在考量某些道德标准时，才是相似的。因此，说在某种考虑中具有道德相似性的人们“应获相似对待”，是指他们应根据决定其相似性的道德准则而获得待遇。由是，“相似之人应获相似对待”就意味着：那些被某一标准指定给予特定待遇的人，应当全部被给予该标准所指定的待遇。或者更简单地说，根据某一规则应获相似对待的人，应当根据该规则而获相似对待。



真相至此大白：平等完全是“循环的”。
 

【108】



 它告诫我们给予相似的人以相似的对待；然而当我们问起谁是“相似的人”时，却被告知他们是“应被给予相似对待的人”。平等只是个本身毫无实质道德含义的空洞容器。
 

【109】



 离开了道德标准，平等就毫无意义，并沦为无法告诉我们如何行事的公式。而一旦找到了道德标准，平等就变得多余，并沦为只会重复已知事物的公式。正如Bernard Williams所观察到的，“平等的主张一旦不再超出已获确证的范围，就将陷入索然无味的境地”
 

【110】



 。



意识到平等的同义反复性能够解释一系列问题。它解释了为什么相似之人应当获得相似对待；为什么平等表达了普适的道德真理；为什么平等被当作“思想法则”
 

【111】



 ，而成为亚里士多德道德观点中至今无可争议的方面，就如2,500年前那样。平等是一种无法拒绝、无法更易的道德真理，因为它不过是同义反复。这该并不令人奇怪；作为一种演绎的道德真理，平等几乎不可能是其他的什么。




B．平等与权利的联系




1．平等作为权利的派生物。——平等（或不平等）的关系是派生的、第二性的关系；它们在逻辑上处于权利后面而非前面的环节。说两个人在特定方面是相同的，就预设了一项规则
 

【112】



 ——一项对待他们的指定标准——而两个人都满足这一标准和规则。在建立这一规则之前，并不存在比较的标准。而一旦建立了规则，二人之间的平等就是规则的“逻辑结果”。
 

【113】



 他们在规则的意义上“平等”，因为这正是平等的含义所在：“平等”意味着“根据一致且相同的规则”。
 

【114】



 并且，他们也有权根据规则获得平等对待，因为这是支配性规则所要求的：“遵照一项规则就是（同义反复地）将其适用于其所适用的情形”。
 

【115】



 说两个人是“平等”的且有权获得“平等”对待，就等于说二者都充分满足支配对待的规则所设定的标准。至于支配性规则的内容或知识，则什么也没说。



可能有人认为，尽管平等的关系逻辑地处于权利的实质定义之后，但平等同样可能先于权利的定义。因此，可以认为人们获得以对人的尊重来对待这一实质权利本身，就是一个先在判断即人人平等的产物。
 

【116】



 这是错误的。为了说明原因，可以设想一下人们是如何决定那些狰狞可怖的畸形儿、人类胚胎或不可逆昏迷的受害者是否应当为了受尊重的权利而被当作“人”来对待的。为了作出这个决定，人们不会去唱人人平等的高调，因为问题在于三个候选人在规则的意义上是否真的是“人”。
 

【117】



 这时候去说相似之人应获得相似对待也于事无补，因为问题在于三个候选人在尊重人性的意义上是不是相似的。人们会首先鉴别那些使任何人都可以据此采取对待的特征，然后实际确定这些特征是否存在于一个或更多的候选人之中。
 

【118】



 如果候选人具有相关特征，他们在规则的意义上就成为“人”，从而有权获得尊重。如果他们缺乏特征，他们就不是“人”，也就与人不平等，从而在规则的意义上不应被当作人来对待。
 

【119】







2．平等与规则的统一执行。——某些评论者争辩道，尽管平等本身并不能为任何规范提供内容的支撑，但它在规则的执行中是“一项至关重要的原则”
 

【120】



 ；他们说，一旦规则被制定出来，平等就成为正义的“必要”
 

【121】



 而“核心”
 

【122】



 的元素，确保规则连贯“无偏”
 

【123】



 地适用于根据规则“相似”的情形。
 

【124】



 这种说法错误地暗示：平等在规则本身的实质之外，施加了某些关于连贯性的额外实质要求。诚然，规则适用的时候应当平等、连贯且无偏，如果“平等”、“连贯”和“无偏”是指规则应当被适用于其所要求适用的一切情形的同义反复命题的话。但是如果认为，当规则被根据其自身内容而适用时，平等还对规则的范围增加了某些新的要求——某些并非规则本身实质所固有的内容，那就错了。
 

【125】



 说一项规则应当被“平等地”、“连贯地”或“统一地”适用，仅仅意味着规则应当被适用于其所适用的情形。
 

【126】







3．平等是比较性的权利。——有人认为，平等案件和权利案件所适用的是两套非常不同的规则。据称，平等有别于权利，因为平等预设了比较
 

【127】



 ，而权利则没有。诸如言论自由或者获得律师辩护之类的实体权利，在表述时可以无需涉及权利人与其他权利人的关系。为了判定某个人的言论权利是否受到了侵害，人们将国家的一般行为义务与国家对该人的特定对待加以并列考量，以决定国家在对待该人时是否遵循了自己的规定义务。相反，平等在本质上是比较的；它包含着所谓“比较性权利”
 

【128】



 ，即那些如果不确知某人与他人的关系就无法评价的权利。更精确地说，矛盾存在于“非比较性权利”与平等之间；平等与比较性权利被等量齐观。



比较性权利与平等之间的等式在根本上被误解了。一方面，某些权利是比较的产物，却与平等毫无关联。例如，设想有担保债权人对于无担保债权人的绝对优先权；或者国外战争的退伍军人、身体残疾的人、妇女或少数族裔成员在某些方面较之其他群体获得优待的权利；或者某些竞争性岗位的求职者被根据相关考试成绩而遴选的权利。在上述诸情形中，为了确定主张者的实体权利是否得到了满足，必须首先确知其与他人的关系。



相反，就如权利可以是比较性的，平等的主张在本质上也可以不具有比较性。这同样完全取决于使平等主张实体化的特定权利的内容。例如，某些平等主张可以被看作不受酷刑的权利，或者获得基本的经济生存条件的权利。
 

【129】



 要想确定一个人是否受到了酷刑或被拒绝给予基本生存条件，无需知晓其他人是怎样被对待的。人们可以仅仅根据某人所受对待的特定情况，来评价其主张，而无需参考他人。



那么，人们何以认为比较性权利与平等原则存在某种特殊联系？这可能是源于混淆为平等目的而作的比较与为比较权利的目的而作的比较的倾向。平等（或不平等）的言说要求援引某些外部标准，以确定比较对象在某些方面究竟是相同还是不同的，然后对两个事物或人进行比较。
 

【130】



 说一个苹果“像”或“等同于”一个桔子意味着：尽管它们存在诸多差异，但它们都具有某个或某些与特定外部标准相关的特征，这些特征可以是重量、表皮面积或含糖量；说它们“不同”意味着他们在相关特征方面并不一致，例如，颜色、味道或水分含量。这一分析同样适用于平等的伦理或法律言说，唯一的差别在于：在衡量人或事物时，人们不是诉诸某种描述性的标准，以确定哪些人或事物是相同的，而是诉诸某种道德或法律标准，以决定哪些人或事物应当获得相同对待。
 

【131】



 然而，在每种情形下，为平等的目的而进行的比较恰恰表明了运用相关标准衡量两个主体的意义何在。



为比较性权利的目的而作的比较，在两个方面与前述比较有所区别。第一，在为比较性权利的目的而作比较时，人们不是通过比较来确定对象是否都（或都不）满足特定外部标准，而是为了对两者存在多大差异（如果存在差异的话）作出定量评价。第二，在为比较性权利的目的而作比较时，人们不是先用某个特定外部待遇标准来分别衡量各个对象，而是在适用该标准之前就进行比较。由此，两种比较在类型和时机上都有不同。为了平等的目的，人们必须首先分别确定：在某一道德或法律标准下，每个人分别应被如何对待，然后再分别比较各个对待以搞清这些对待是不是相同的。而为了比较性权利的目的，人们必须首先比较两个人，确定他们在多大程度上存在不同（如果存在的话），然后决定在特定标准下每个人应当获得怎样的对待。平等和比较性权利都包含着比较，但是为平等目的而作的比较既不需与比较性权利存在关联，也不需要与这些权利所要求的比较存在关联。
 

【132】







为方便分析起见，考虑黑人在目前的肯定性行动项目中所享有的优先录取为研究生的权利。这一权利是比较性的，因为除非首先确定一个人与他人的关系，否则就无法为该人所行使；肯定性行动的优待可能足以将特定黑人申请者提前到某个白人竞争者之前，但可能不足以提前到他人之前。这一权利也可以用平等的术语来表达，因为它包含着区别“相似”与“不相似”之人并分别采取对待的标准；录取标准决定了某些申请者（被录取的人，无论是否获得了肯定性行动的优待）是相似的，而某些人（未获录取的人）则是不相似的。然而，为了将权利授予待定的权利人而进行的定量比较，与为描述那些业已被确定为权利人的人而进行的“平等”与“不平等”的比较，并无关系。除非首先评价一个黑人申请者的资质证明与其他竞争者的资质证明的关系，否则人们便无从知晓这个黑人是否被拒绝采取优惠录取措施；定量比较在逻辑上先于关于他们权利的决定（或关于他们的权利受到侵害的决定）。相反，除非首先在肯定性行动政策下确定一个黑人与白人的相关权利，否则就无法知晓：为录取的目的，哪些黑人与哪些白人是“相似”或“平等”的；要在录取问题上将“相似”与“相似”作比较，逻辑上首先需要确定每个人的录取权利。



有人可能会争论说，尽管比较性权利在总体上看来和平等并不一样，但是特定的比较性权利却必须等同平等，这些权利被称为“附条件的”权利，它们使权利人可以获得他人所享有的一切权益。《宪法》第四条的特权和豁免条款就是这种附条件的权利：尽管条款本身并不要求各州给予姊妹州的公民任何特别的权利，但该条款要求各州给予姊妹州公民其所给予本州公民的、特定种类的一切权益。
 

【133】



 特权和豁免条款的实质来源于平等（据说如此），因为它的受益人没有任何独立的权利——而只享有获得与他人平等对待的权利。
 

【134】







事实上，为平等的目的，附条件的权利与其他比较性权利并无差异。附条件权利的唯一特别之处在于：在其他比较性权利之中，对每个人的待遇在数量上是成比例的；而在附条件权利之中，对每个人的待遇在数量上是相同的。但是，后一特征不过是附带的，并不具有任何平等意义上的道德特性。
 

【135】



 第一，所有道德或法律规则都规定，对于那些在规则的相关标准意义上数量相同的人，应当给予数量相同的对待。
 

【136】



 第二，一项规则可以在数量相同的基础上对待特定人，而无须同时具有比较的本质。
 

【137】



 第三，仅仅根据规则在个个相等的基础上运作这一事实，并不能作出任何道德推论；个个相等的对待可能是正义的，也可能不正义，这取决于对待的主体，受到对待的人所属的群体，作出对待的原因，以及在确定对待正义与否时所遵循的标准。
 

【138】



 简言之，较之其他比较性权利，附条件的权利对于“平等”的语言没有更多的逻辑要求；而较之在比例的基础上对待人们的权利，在个个相同的基础上对待人们的权利对于平等并无更多的道德要求。
 

【139】







总之，任何非比较性的权利——例如人们的基本经济生存条件的主张或不受酷刑的权利——都既可以用平等的语言来间接表述，也可以直接表述为权利。
 

【140】



 对于一切比较性权利，比如黑人主张录取优惠，情况也是一样的。因此，区别并不存在于平等与某些实质正义的相反概念之间，而是存在于无法不考虑和他人的关系而确定的权利与可以做到这一点的权利之间。并且，那些无法不考虑和他人的关系而确定的权利所要求的比较，与用平等的语言来结构权利所要求的比较，是不同的。




C．平等与正义的联系




“正义”是指“给予每个人其所应得之物”。
 

【141】



 那么，“给予人们所应得的”与“给予相似之人相似对待”的关系是什么？是不是像亚里士多德认为的那样，这两个公式是等价的
 

【142】



 ？抑或它们是两个相互分离（尽管有所联系）的原则，就像其他人认为的那样
 

【143】



 ？存在正义但不平等的事物吗？抑或，存在平等但不正义的事物吗？



答案同样蕴藏在这两个道德命题的结构之中。正如平等的观念那样，正义的观念完全是形式的。
 

【144】



 它要求人们被给予其所应得之物，但本身并没有界定何为“应得之物”。为了让正义获得意义，必须超越每个人应被给予其所应得之物的命题，而进入决定什么是一个人的“应得之物”的实质性道德或法律标准。



确定这两个概念是否可以互换的途径之一，是确定其中之一是否可以在语言上简化为另一个。首先考虑正义的观念：






（1）“给予人们应得之物”要求给予他们其所应得的对待；

（2）给予人们其所应得的对待要求根据道德规则来对待它们；

（3）为了根据道德规则对待人们，就要：（a）确定它们是否拥有规则认为有道德意义的特征；并（b）给予那些拥有特征的人以规则所指示的对待，同时不给那些没有特征的人这样的对待；

（4）为了给予那些拥有特征的人以规则所指示的对待，同时不给那些没有特征的人这样的对待，就要给予那些在有道德意义的方面相似的人以相似的对待，同时给予那些在有道德意义的方面不相似的人以不相似的对待；且

（5）为了给予那些在有道德意义的方面相似的人以相似的对待，同时给予那些在有道德意义的方面不相似的人以不相似的对待，就要“给予相似之人以相似对待”并“给予不相似之人以不相似的对待”。






简言之，说“每个人应被给予其所应得之物”就是指“相似之人应获得相似对待”且“不相似之人应获得不相似对待”。



就如正义可以被简化为平等，平等也可以被简化为正义的言说，只需将上述的步骤顺序颠倒过来即可。毕竟，说两个人“相似”因而需获得相似对待，就预设了对错的实质原则，这个原则规定给予他们相同对待是“对”的，而给予他们不同的对待是“错”的。探讨人们所获对待的对错，就是在一定条件下界定什么是他们的“应得之物”。这就是为什么亚里士多德以降的哲学家都说：给予人们平等对待意味着“给予每个人其所应得之物”。
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那些认为存在正义而不平等的对待或者平等而不正义的对待的主张，建立在一个简单的自相矛盾之上。例如，设想根据一项要求对所有武装抢劫者强制处以三年监禁的法律，对一些武装抢劫者作出判决。可能有人会说，如果判处某些抢劫者三年监禁，同时由于特殊身体困难而判处另一名抢劫者缓刑，就是正义而不平等的；相反，如果对他们一律处以四年徒刑，就是平等但不正义的。
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 但是，上述道德判断不过是一面在正义的名义下主张一系列实体标准，一面又在平等的名义下主张一套相矛盾的标准。比如，在判缓刑的情形中，要么强制判刑的法律是社会判决武装抢劫者的唯一法律标准，要么社会还有一项补充标准（宪法的或法律的）规定了在特殊身体困难的情况下应判处缓刑。如果强制判刑的法律是社会唯一的法律标准，那么在法律上，如果对某个抢劫者给予不同于他人的对待，对于社会就是不正义的。另一方面，如果补充性的法律标准规定将抢劫者的特殊身体困难考虑进量刑是正义的，那么同一标准也就使得基于个人的特别不同之处而给予不同待遇成为法律平等的。简言之，缓刑判决可能是正义（且平等）的，也可能是不正义（且不平等）的，但不可能既正义又不平等而没有自相矛盾。



有人想起镌刻在美国最高法院大门之上的箴言：“法律之下的平等正义”。如果把它变成“法律之下的正义”或“法律之下的平等”，是否会减损其意蕴？用四个词而非三个词，能否带来什么新的东西——我是说，冗余和困惑之外的东西
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 ？





Ⅱ．法律平等




美国宪法上平等分析的最初来源是第十四修正案的平等保护条款。
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 大多数宪法条款都只在特定和有限的场合规制州的行为，而平等保护条款与此不同，它涵括一切；它规制一切州的行为。在平等保护分析的视野下，州的管制通常被置于下述三个类别之一：（1）影响“基本权利”行使的管制；（2）基于宪法上“可疑”的标准来对人们进行分类的管制；以及（3）一切其他管制。没有必要确定这三个类别是否真的存在差别，抑或相关的审查水平是否恰当。笔者意在证明，无论分类状况和审查水平如何，平等分析都会逻辑地瓦解并归入权利分析，而用平等来分析法律问题在本质上纯属多余。



所有的法律管制都包含着分类。
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 因此，一切州的法律都潜在地违反宪法平等——亦即违反“相似之人应获得相似对待”的宪法规范或是别的什么，要受到第十四修正案的审查。然而，为了确定一项州的归类是否对宪法认为“相似”的人给予了不同的对待，我们必须首先找到一个宪法标准，用以将相似的人与不相似的人区别开来。我们无法从公式“相似之人应获得相似对待”之中获得这种标准，因为平等公式
 
预设

 了用以确定“相似性”和“不相似性”的在先的宪法标准。
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 然而我们一旦确定了在先的宪法标准（我们无论如何必须如此），我们的实质工作就已完成，将我们的结论用“平等的人”或“不平等的人”之类的话表述出来就纯属多余且不证自明。
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A．基本权利




任何平等保护案例都可以被用来分析平等的多余。不过，“基本权利”案件
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 可能是最恰当的写照，因为论者已经意识到：与基本权利有关的“平等”言说，无例外地都可简化为关于“权利”的言说。例如，考虑Carey v. Brown
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 一案的判决。Carey案的原告参加了在芝加哥市市长家门前的人行道上举行的和平示威，抗议市长的公交政策。原告遭到逮捕和起诉，依据是州法禁止在私人住宅前示威，除非是“雇佣纠纷中发生在雇佣地点的和平示威”。
 

【154】



 最高法院判决称，州法对劳工示威者采取了有别于政治示威者的对待，从而否定了原告享有法律的平等保护。
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回顾法院的论证过程，就能揭去Carey案平等形式的化装，还原为一宗第一修正案判决。法院的论证如下：（1）伊利诺伊州的法律基于示威内容将示威者加以分类，使得劳工示威者与其他示威者变得不相似；（2）第一修正案保护为政治目的而在公共人行道上参加和平示威的人
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 ；（3）当法院对言论进行分类，从而禁止第一修正案所推定保护的表达时，法院就必须“仔细审查”州的“正当性”，以确保立法“精确地服务于州的实质利益”
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 ；（4）伊利诺伊州无法通过主张劳工言论的特别利益或偏好而使其法律正当化，因为根据第一修正案的标准，“社会的”和“政治的”言论至少与劳工言论具有同等价值
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 ；（5）伊利诺伊州也无法通过主张住宅附近的绝对隐私的利益而使其法律正当化，因为该法本身允许为某些和平示威的目的而侵犯这类隐私
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 ；（6）州没有提出其他任何足以在第一修正案下使其禁止政治示威的法律正当化的利益
 

【160】



 ；（7）由于州没有宪法上充分的理由将住宅附近的政治示威与劳工示威区分开来，因此该法对原告采取有别于其他在宪法上相同的人的对待就否定了对原告的平等保护。
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Carey案的判决是平等论证的范例：第一步和最后一步将判决置于平等的背景之下，完全多余。法院在第（1）步中首先用公式“相似之人应获得相似的对待”来表述了案件，在第（7）步中则又回到了平等公式，将从中间的步骤逻辑导出的结果用“相似之人”的说法重新表述了一遍。然而，判决的实质，即宣告伊利诺伊州的法律无效，完全是源于第（2）步到第（6）部的第一修正案分析，而不是来自平等保护条款，正如Stewart大法官在其同意意见中所强调的，诸如Carey案之类的案件可以完全在第一修正案的基础上进行判决，无须涉及“相似之人应获得相似对待”的观念。
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无疑，Carey案并未特别指明原告进行示威的宪法权利是否为比较性的（亦即参加与州所授权的劳工示威相当的示威的权利）或非比较性的（亦即参加政治示威的权利，而与州是否允许他人参加示威无关）。法院在Carey案中并未在这两种权利表述之间作出判断，因为任何一个都足以使涉案的法律无效。然而，无论是否具有比较性，这一权利都不可避免地要从第一修正案言论自由的观念中汲取内容。
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上述对Carey案的分析，不仅表明基本权利案件可以直接引用潜在的实体权利来判决，而且说明它们最终
 
必须

 这样判决。
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 无论是否增加一个额外的步骤以将主张植入平等的形式，人们都必须分析潜在的权利。平等保护条款规定，
 
如果

 政治示威在宪法意义上与劳工示威“相似”，那么州必须给予它们相似的对待。但是相似之人应获得相似对待的观念没能——也无法——说明政治示威与劳工示威在宪法意义上是否相似。要想确定这一点，只能指望言论自由权的意图和范围。因此，即便有人倾向于将宪法价值以平等的方式加以建构，他也无法避免识别和评价实体宪法权利的任务，那些权利才决定了人们何时“相似”又何时“不相似”。



另一个例证是投票权。平等法理的辩护者会争论说，只要个人在选举中的“声音”与其他人相同，那么他拥有多少或多大比例的投票权就无关紧要。投票权被认为源于先在的平等原则并受其规制；说一个人有权投票，意味着他在选举事务中与其他任何人都有同样的声音。



这样的观点彻底误解和搞乱了投票权的本质。一方面，投票权并不要求所有人——或事实上所有适格的投票者——拥有平等的声音。
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 法律或道德规则分配投票权的途径，完全取决于规则之下的潜在实质标准。因此，宪法分配的参议员投票权与投票者所在州的人口数成反比
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 ，而某些州为特定目的而分配的投票权则与该地区地主所拥有的不动产总量成比例。
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进一步地，即便在每个人的投票权都与他人相等时，他们之间的平等也完全是派生性的：它是特定实体权利的不可避免且平淡无奇的结果。例如，公司股东根据其对公司所有权的比例而投票的权利，在逻辑上源于如下规则，即：每一股负有相同的投票权，且每一股东与和他拥有相同数目股份的股东拥有相同的总投票权。股份之间、股东之间的平等关系，只是有关权利的“逻辑上必然”
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 的结论。




B．可疑归类




目前看来，进展不错。不过，笔者并非认为包含了基本权利的平等保护案件会瓦解归入简单的权利案件的第一人——论者对此已有提及。
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 然而十分奇怪的是，某些论者同时却否认这个道理在那些包含基于种族、性别或其他的“可疑”
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 归类的平等保护案件中也是对的。他们宣称，可疑归类案件是“真正的平等案件”，无法瓦解归入权利案件，也无法与“平等的文本意涵”相分离。
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平等保护条款具有法律和道德的、显著而恒久的实质
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 ，就如我们这个社会的其他规范一样
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 ，这当然是正确的。第十四修正案的制定者在赢得了与奴隶制的战争之后，通过平等保护条款以从根本上改造种族正义的国家观念。
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 然而，如果认为这些关于种族正义的观念与相似之人应获得相似对待的观念有任何特别联系的话，就大错特错了。它们是独立的权利，具有与第一修正案的言论和宗教权利相同的逻辑。与言论和宗教权利相似，种族和性别权利可以无需援引“相似之人”或“平等之人”而加以表述。事实上，它们不仅可以这样表述，而且必须如此，因为它们提供了人们据以确定“相似”或“不相似”的标准。



这一观点可以用Sweatt v. Painter
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 案来分析。Sweatt先生是一位法学院的黑人申请者，他挑战了禁止黑人参加州立的纯白种人法学院的法律的合宪性。人们如何决定州法是否否定了对Sweatt的法律平等保护？如何决定州法是否给予了他有别于其他在宪法上相同的人的对待？



不消说，考量“相似之人应获得相似对待”的公理于事无补。与所有人一样
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 ，Sweatt在某些方面与他的白人对手相似，在其他方面则不相似：在专业动机和学术资质证明方面相似，在肤色方面则不相似。有人可能会争论说，种族和肤色在宪法上与人们应当被对待的方式无关。
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 问题在于，种族和肤色有时与人们应当被对待的方式有关。对于公共医师来说，这些因素对于决定是否检测特定种族疾病是相关的，比如镰状细胞血症和泰雅氏症；对于公营广播系统的负责人和化妆师来，这些因素在筹备特定肤色的表演时是相关的，比如《奥赛罗》或者《根》
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 ；对于公共雇主和大学录取官员来说，这些因素在适用特定种族的肯定性行动计划时是相关的。



因此，真正的问题在于Sweatt的种族是否被允许用作对他和其他白人申请者作出宪法区别的标准。然而，平等无法回答这一问题，因为相似之人应获得相似对待的宪法要求本身，并不能将那些宪法上相关的差异与宪法上不相关的差异区分开来。
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 为了说明种族或肤色在宪法上不允许与Sweatt的特定案件发生关联，必须证明基于种族将黑人排除出法学院会对他们造成某种伤害，而这种伤害在种族标准可以接受时是不会发生的——并且这是宪法授权他们免于遭受的损失。
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 这样的禁令无法从相似之人应获得相似对待的宪法要求中找到，因为除非证明黑人申请者由于被拒绝录取到纯白种人法学院而遭受了宪法上的损害，他们就不能被说成在宪法上“相似于”他们的白人对手。如果存在宪法禁令的话，那么这一禁令必须溯源于有关人们有权免于遭受的侵权的种类的实体性观念。



在确定了Sweatt的实体权利之后，我们就能说州对他采取有别于（我们已经知道）与他“相同”的人的对待是“不平等”的。一旦建构了有关种族方面应得之物的观念，这种观念就都可以用平等的派生语言来表述——就如它们现在被以平等保护条款的形式表述一样。
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 实体性正当程序也是如此：一旦界定了应得之物的标准——看其是否与言论、宗教、隐私、处罚或生育相关——这个标准就总是可以用给予某人其所“应得之物”的结论性用语表述出来。
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 但是用给予“平等者”以“平等”（或给予某人其所“应得之物”）对待来叙述权利，并没有、逻辑上也不能更改权利所具有的内容。除了援引权利而赋予其形式以外，这样做没有任何效果。



引人注目的是，法院迄今未能鉴别出平等保护条款的实质所要禁止的伤害的准确类型，这一失败本身可能源于该条款是以平等的语言来表述的这一事实。
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 平等保护的实质被用多种方式表述，以涵括具有“累积劣势”的少数族群所享有的、不被进一步当作次等种族而“矮化”或“污名化”的权利
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 ；个人所享有的不因种族而被视为“道德低劣者”
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 来对待的权利；个人所享有的不因为“无可避免的先赋特征”而被拒绝给予机会的权利，这些特征“与行动或对社会的贡献无关”
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 ；“被有组织的团体当作受尊重的、负责任的和有权参与的成员的权利”
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 ；被“以与对他人相同的尊重和关怀”
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 而对待的权利。然而，无论平等保护的特定本质为何，它都是——也必须是——一个并不依赖于相似之人应获得相似对待这一公理的主张
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 ，这条格言本身无法以任何方式解释Sweatt案。



总之，基本权利案件和可疑归类案件包含着不同的实体权利，但它们的逻辑是一致的：它们都披着平等形式的外衣，而又都从潜在的权利之中获得本质；为了搞清这种权利，可以也必须不加征引相似之人应获得相似对待的一般观念。包含基于言论的分类的平等保护案件遵循下述逻辑：






（1）相似之人应获得相似对待；

（2）州不应否定个人的言论自由权；

（3）那些仅仅根据侵害言论自由权的管制而被给予不同对待的人，有必要与他人“相似”，因而必须获得相似对待。






而包含基于种族的分类的平等保护案件则遵循同样的逻辑：






（1）相似之人应获得相似对待；

（2）州不应否定个人免受种族侵害的权利；

（3）那些仅仅根据侵害免受种族侵害权的管制而被给予不同对待的人，有必要与他人“相似”，因而必须获得相似对待。






第（1）步和第（3）步将宪法问题置于平等的形式之下，然而一切实质工作都在第（2）步完成。与包含言论问题的平等保护案件类似，包含种族问题的平等保护案件必须援引第（2）步方能解决。




C．合理基础




州的其他一切管制——亦即那些包含归类但与基本利益或可疑特征无关的管制——都被纳入平等保护视野下的第三个类别。第三个类别在功能上与前两类的不同之处，仅限于其所引发的司法审查的水平。因此，尽管法院据称运用“严格”
 

【190】



 （有时则为“中度”
 

【191】



 ）的审查来分析那些影响基本利益或基于嫌疑特征的归类，他们审查其余一切管制的标准要求更低，仅仅是“合理性”
 

【192】



 ：这些归类只要“与增进州的正当利益合理相关”
 

【193】



 ，就是有效的。



讽刺的是，尽管合理性审查是宪法平等当中不起眼
 

【194】



 且常受批评
 

【195】



 的方面，它却被一些评论者看作平等实际含义的最真实的体现。他们的论证过程如下：（1）平等要求相似之人获得相似对待；（2）所有人在某些方面都是相似的；（3）因此，平等要求作出一切人获得相同对待的“假设”，除非社会为区别对待他们提供了某种正当性。
 

【196】



 如以赛亚·伯林所言：






我们的假设是平等不需要理由，只有不平等才需要理由；统一性、规则性、相似性、对称性……无需特别说明，而差别、无系统的行为、行为的改变则需要解释以及作为规则的正当化。如果我有一个蛋糕，想要分给十个人，那么如果我给每个人恰好十分之一，就不……需要正当化；而如果我背离这个平等切分的原则，那么我就被要求提供特别的理由。
 

【197】










这一主张也可以被纳入平等保护的宪法观念。因此，如果平等保护条款体现了相似之人应获得相似对待的观念，而这一观念又确实提出了一个赞同给予所有人相似对待的可辩驳的假设，那么平等保护条款就包含了赞同给予所有人相似对待的可辩驳的假设——这一假设只能通过证明存在区别对待人们的“合理”理由来反驳。
 

【198】



 简言之，按照上述主张，任何希望挑战那些给予自己区别对待的人都可以运用平等保护条款，而这样做会将证明区别对待的合理基础的负担加诸州的一方。



这种所谓的平等的“假设”引出了两个相互分离的问题：（1）赞同给予人们相似对待的可辩驳的假设，既不能在逻辑上衍生自“相似之人应获得相似对待”的观念，也无法与后者保持一致；且（2）平等的假设实质上了无意义。



第一个问题在于，没有任何一种对平等假设的似是而非的阐释可以在逻辑上导源于平等的观念。如果“所有人在某些方面都是相似的”意味着所有人在一切相关方面都是
 
道德

 相似的（且如果这么说能够做到前后一致的话），并不能就此推导出：除非给出区别对待的合理理由，一切人应当获得相似对待。毕竟，如果相似之人应获得相似对待，且所有人都是道德相似的，那么推论将是所有人都应当
 
总是

 获得相似对待；如果所有人在一切道德方面都确实是相似的，那么任何人——更不消说任何合理理由——都不能对他们采取区别对待。“给予相似者以相似对待”的命令是绝对的，而平等的假设则是较低的初步要求，这一要求可以通过证明区别对待人们的“合理理由”而辩驳。不能从一条绝对命令中推导出一条初步的命令。
 

【199】



 另一方面，如果“所有人在某些方面都是相似的”意味着所有人在某些特定方面都是经验和道德相似的，并不能就此推导出州有义务在
 
一切

 方面给予他们相似对待。
 

【200】



 相反，如果所有人在某些特定方面是相似的，最多可以推导所有人在——且仅在——他们相似的特定方面必须获得相似对待。



当然，就算人们只在特定方面相似，平等假设也可以作为程序规则，发挥将特定案件的不确定性导向正确判决的功能。此时的平等假设必须基于两个前设之一。其一，我们必须假定忽略人们道德相似的方面的数量和显著性是否过于他们不相似的方面。然而在这种情况下，平等的假设在逻辑上就会与相似之人应获得相似对待的观念不一致。平等的假设表达了（相对于给予“不相似”对待而言）对给予“相似”对待的
 
偏好

 。相反，平等的观念并没有表达（较之“不相似”对待）对“相似”对待的偏好。在要求相似之人获得相似对待时，就必然同时要求不相似之人获得不相似对待。
 

【201】



 这是因为，说两个人在主张特定对待的意义上“相似”，就意味着他们都具有现存规则所规定的对待的一切质或量的特征，因而都有权获得这样的对待；而说两个人“不相似”，就意味着二者之一
 
缺乏

 待遇规则所规定的质的特征，因而无权获得这样的对待。
 

【202】



 使某些人“相似”（因而要求他们获得相似对待）的特定待遇规则，在逻辑上就会使他人“不相似”（并要求给予他们不相似的对待）。
 

【203】



 因此，在平等的范围内，当我们忽略人们是否可能在有道德意义的方面相似时，赞同给予人们相似对待的假设就如赞同给予他们不相似对待的假设一样缺乏正当性；每个假设都带来了否定人们获得其有权获得的对待的不正当风险。
 

【204】







不过，相同的程序规则还可能是基于另一个前设。平等的假设可以表达一个判断，即人们相似的方面比不相似的方面更具道德意义。换言之，假设可以表述为：在不确定的场合，给予人们区别对待的道德危险比给予人们相同对待要大。然而，这一假设无法从相似之人应获得相似对待的一般命题中推导出来。相反，它只能来自特定的经验，即对人们加以区分要么通常是不正当的，要么严重到足以超过相反做法的通常损害。
 

【205】



 由于“相似之人应获得相似对待”的原则本身，并不能推导出人们相似的方面较之不相似的方面更具道德重要性这一观点，因此后一种假设必须从平等观念之外获得实质。



平等假设的另一个也是更为严重的问题在于，它完全不具备确定性。
 

【206】



 首先，就如平等的假设本身并不包含区分“相似”和“不相似”之物的任何标准，这个假设也无法区分“相似”的和“不相似”的对待。
 

【207】



 并且，由于每一规则都在某些方面给予人们相似对待，而在另一些方面给予不相似的对待
 

【208】



 ，因此该假设无法实现其“核心功能”
 

【209】



 ，即对要求正当性证明的规则与无此要求的规则加以区分。最后，即便该假设确能鉴别出那些不需要正当性证明的规则，假设本身也无法区分给予人们区别对待的“好”的和“不好”的理由，因而无法告诉行为人何时应当反驳该假设。基于上述三点原因，该假设作为道德规范可谓了无意义。



为方便分析起见，考虑Morey v. Doud
 

【210】



 案，该案涉及的一项州法为检查之便，将所有邮政汇票的签发者分成两类：一类只包括联邦快递公司，另一类则包括所有其他公司。原告不享有联邦快递公司所获得的豁免权，他根据法律平等保护对这一分类发起挑战。他的观点看来是：如果法律同时授予（或同时拒绝授予）原告本人和联邦快递公司以豁免权，那就给予了他们“相似”的对待，从而无需正当性证明；但由于法律将豁免权授予某一公司，而拒绝了其他公司，因此就给予了他们“不相似”的待遇，从而被要求作出合理的正当性证明。
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 显然，法院的困难在于，除非首先确定规制公司行为的规则，否则便无从判断该法是否对两家公司给予了相同或不同的对待。如果合适的规则是：一切缺乏联邦快递公司的规模、资产和立法游说能力的公司都应受到规制，那么根据这一标准，各公司就获得了
 
相似

 的对待；而如果合适的规则是一切邮政汇票签发者都应受到规制，那么各公司就受到了
 
不相似

 的对待。由于平等的假设并不包含在这两个规则之间进行选择的标准，它无法告诉法院该法究竟给予了两家公司相似还是不相似的对待，以及该法是否需要合理的正当性证明。并且，由于假设之中并不包含区分对公司采取不相似对待的“好”的理由和“坏”的理由的标准，它无法告诉法院不相似的对待（如果存在的话）是否为正当。



上述情况对于在平等保护条款之下所进行的合理性审查，究竟意味着什么？它意味着合理性审查无法作为平等所特有的属性而获得正当性证明或辩护。并不是说州可以实施“合理无关”于“州的正当利益”的管制性归类。
 

【212】



 合理性审查的优劣关乎宪法价值，这些价值必须基于其本身应有的内容来决定。
 

【213】



 关键在于，如果合理性审查本身是有优点的，那并不是因为州负有为给予人们“不相似”对待提供合理理由的义务，而是因为州有义务为其对待人民的
 
所有

 方式提供合理而正当的理由。
 

【214】



 无论合理性审查的优点为何，这些优点最终都并不源于平等的观念，而是来自实体性正当程序的观念。
 

【215】









Ⅲ．平等之惑




笔者已经论证了平等是一个完全形式的概念：它是表述道德和法律命题的一种“形式”，其实质源自其他地方，这一“形式”
 

【216】



 的叙说本身并不具有实质内容。
 

【217】



 然而一些论者认为，平等作为一种法律论证，能够推动法律问题的分析。尽管他们承认平等是一个“空洞”
 

【218】



 且“循环”
 

【219】



 的观念，且为了在平等保护条款中寻得任何意义都必须提出与平等原则无涉的“实质理想”
 

【220】



 ，但是这些论者为继续使用平等而辩护，宣称平等“发挥了特有的功能”
 

【221】



 ，它比实体权利“更能保护”个人
 

【222】



 ，且作为“一个模型——从总体上审视宪法问题的途径”
 

【223】



 ——它“提供了宪法论证的富有吸引力的选项”。
 

【224】







笔者相信，这些论者在平等的特性和功用方面都犯了错误。作为权利的来源之一，平等无法达到其他形式的分析所无法实现的实体结果，因为正如我们已经看到的，平等本身不具有实体内容。作为一种分析形式，平等造成的困惑远较其所澄清的内容为多
 

【225】



 ，原因至少有四：（1）平等化装成独立的规范，从而遮蔽了其通过援引而包含的实体权利的真正本质；（2）平等根据某人权利与他人相等的属性来建构该人的权利，从而错误地推导出该人权利与他人在一切情况下都是一样的；（3）平等鼓励适用单一水平的司法审查，不因潜在权利的重要性而有所差异，这就错误地推导出平等的一切问题都要在单一的（有时则为双层的）正当性标准下加以审查；（4）平等强调某些问题要求双重救济，从而错误地推论它仅要求弹性救济。




A．独立规范的谬误




平等的原则被某些人看作独立的规范——一项可以与言论、良知和宗教的权利和自由相比拟的规范。这样的理解遮蔽了到平等之外寻求实体权利以赋予该原则实际内容的需要。作为后果的困惑在法院和论者谈论第十四修正案平等保护条款的内容时清晰可见。最高法院的一位法官走得如此之远，以至于说“平等保护条款没有授予任何实体权利，也没有创造任何实体自由”。
 

【226】



 一位论者最近宣称，平等保护条款“无法也不应具备实体内容”。
 

【227】



 另一位论者则宣称，平等保护条款的实体含义，可以“
 
通过平等的含义本身

 而探知”。
 

【228】







并且，由于平等在被表述为公式时，并没有明文援引其所包含的外部实体权利，因此这些权利及其特定实体内容都被“遮蔽”了起来。
 

【229】



 宪法权利，哪怕是诸如言论和宗教之类的相对特定的自由，都已经够难识别和评价了。把它们全都囊括在“相似者应获得相似对待”这一“无所不包”
 

【230】



 的命题之下，只会把问题纠结在一起，这个公式能够通过援引来包容任何实体权利。
 

【231】







并不是说平等会歪曲潜在的实体权利的分析。只要我们留意潜在权利的实体，那么平等的语言就可以被用来表述和分析任何权利。笔者的观点在于，平等引发了不必要的混乱，因为它把能够直来直去的事情搞得拐弯抹角。
 

【232】








B．等价物的谬误




作为一种分析问题的形式，平等就是寻找等价物的过程。不幸的是，平等在某个人“平等于”他人的基础上说明了特定道德和法律结论的正当性，这会误导人们假定这样的人在道德和法律意义上通常都是平等的。结果，对道德和法律标准的评价就陷入了愚蠢的错误；而如果我们集中精力于赋予平等观念以内容的实体权利，这样的错误便不会发生。



为了分析等价物的谬误，考虑一项基于种族而将黑人排斥出法学院的计划（例如Sweatt v. Painter
 

【233】



 案）和目前基于种族而将白人排斥出法学院的计划（例如DeFunis v. Odegaard
 

【234】



 案）。一些权威认为这两起案件在逻辑上无法相互区别。他们的理由如下：（1）Sweatt一案中的得克萨斯大学法学院拒绝录取一名其他方面均合格的申请者，仅仅因为他是黑人；（2）DeFunis一案中的华盛顿大学法学院拒绝录取一名其他方面均合格的申请者，仅仅因为他是白人；（3）最高法院在Sweatt案中判决，黑人申请者的种族并不是宪法上所允许作出区别对待的差异，因此Heman Sweatt与他的白人竞争者是相同的；（4）因此，由于在法学院的录取中，像Heman Sweatt这样的黑人申请者与他的白人竞争对手是相同的，因此有必要推论说：像Marco DeFunis这样的白人申请者与他的黑人竞争对手是相同的，因而必须获得相同对待。这一结论是Sweatt v. Painter一案所确立的黑人和白人等价关系的逻辑结果。
 

【235】







上述观点完全忽视了优惠录取的矛盾中所涉及的实体宪法议题，因为它建立在错误的假设上，认为如果当事双方在某种意义上道德或法律相等，那么他们在一切意义上都应当道德和法律相等。这个假设是错误的，因为白人和黑人在得克萨斯大学法学院1946年录取政策中的等价性，并不能证明他们在华盛顿大学法学院1974年录取政策中也是等价的（或缺乏等价性）。
 

【236】



 问题完全取决于Heman Sweatt为什么被判决与他在得州大学的白人对手具有宪法的等价性：如果是因为给予他区别对待会侵犯他不被打上劣等种族烙印的宪法权利，那么Marco DeFunis在宪法上就不“相似”于他的黑人对手，因为给予他区别对待不会使他被打上劣等种族的烙印。并且，即便争议中的实体权利是不被仅基于种族而归类的权利，除非州令人信服地证明了这一归类的正当性，这两个案件也仍然可以区分，因为相关州在运用种族归类时的利益存在很大差异：得克萨斯州旨在存留种族隔离，而华盛顿州则致力于消灭之。由是，Sweatt案与DeFunis在法院的际遇仍将不同，因为州借以平衡当事人权利的利益并不一致；个人所享有的不被基于种族而归类的权利，在分量上可以压过州在增进种族
 
隔离

 中的利益，却可能压不过州在增进种族
 
融合

 中的利益。



为什么会有人假定：由于白人与黑人在Sweatt一案中具有宪法上的等价性，因此他们在DeFunis案中也必然是等价的？笔者相信，答案在于人们混淆了数学上的等价与法律和道德上的等价。
 

【237】



 说两个符号在数学上等价，是表述一个不因背景不同而变化的普适（且同义反复的）真理：如果人们知道在某些条件下1＋1＝2，那么就能知道1＋1在任何情况下都等于2，因为等式两边的赋值（数字）在数学上永远都是相关的。但是这个道理在法律和道德的等价物中却不成立。说某个人在一些待遇方面与另一个人存在道德或法律的“相似”，意味着尽管二者存在几乎无数的差异，但特定的道德或法律规则却在他们的共有特征之间制造了关联。但并不能据此推论，由于他们的共同特征被该规则赋予了相关性，那么在其他规则下这些特征就仍然相关。事实上，与数学相反，设想一切法律和道德规则包含相同的相关性标准是荒谬的。
 

【238】



 然而诱发这样的错误的是平等本身——平等假定那些导致数学上平等的东西在法律和道德上也会导致平等。
 

【239】








C．平等审查的谬误




某些宪法权利被公认为较之其他权利更为重要，因此一旦遭到削弱时，会引发更高水平的司法审查。
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 传播具有明显性意味的讯息的宪法权利不及传播政治讯息的宪法权利强大，因此被诉诸较低水平的司法审查
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 ；个人基于第五和第十四修正案在民事案件中所享有的程序性正当程序权利，不及他根据第六修正案所享有的刑事案件公正审判的权利强大
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 ；离婚权看来不及结婚权强大
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 ；妇女的堕胎权可能不及她将子女抚养到一定年限的权利强大。
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 宪法上的利益越小，法院用以与州的利益进行权衡的审查的强度就越弱；而宪法上的利益越强，审查的水平就越严格。



宪法权利之间的差异被人们所理解。不幸的是，当人们在被他们看作唯一理想的平等保护条款之下分析同样的权利时，却会忽视这些差异。
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 结果，那些用平等来分析宪法问题的人倾向于赋予某些宪法权利以不同的权重，如果与径直分析权利相比的话。



为分析起见，考虑州是否可以制定分区规定，禁止在相距小于一英里的地方开办出售具有明显性意味的出版物的书店。如果用权利来分析这一问题，人们会诉诸赋予传播具有明显性意味的作品的权利以合适的权重——从而确定适当的审查强度——这一权重应是权利本身所应得的。相反，如果在平等的旗号下进行分析，人们就会倾向于将评价硬塞进那些粗糙的、与传播具有明显性意味的作品的权利的精确权重无关的审查水平。由是，有人会认定分区规定将人们基于其“基本权利”的形式而加以归类，因而该规定应诉诸司法审查的严格标准。
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 结果，这些人会赋予传播具有明显性意味的作品的权利和传播政治作品的权利以相同的权重，而不考虑自己是否真的相信具有明显性意味的作品真的配得上获得与政治作品相同的保护。最后，人们对政治和具有明显性意味的言论采取了相同的对待——不是因为人们之前确信它们具有同等的权重，而是因为被平等的单一公式误导，以为一切权利都生而平等。



值得注意的是，相同类型的混淆同样发生在可疑归类案件中。例如，在性别歧视领域，假定尽管男性和女性都拥有不仅仅因为性别而蒙受不利的权利，男性所享有的免受这种歧视的权利却在某种程度上弱于妇女所享有的权利，尽管二者的表述相当。
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 如果我们运用这两种权利来分析一项歧视男性的立法，我们就要考虑二者的区别。然而，如果我们将这项法律作为对平等的侵犯而加以分析，我们就会划向单一形式的审查——是否“严格”或“中度”
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 ——也就是一切性别歧视被认为应受的审查。平等将一切宪法主张都强塞进审查水平的几个类别，以致扭曲了本该主导实体主张的处理的不同标准。
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有两个办法避开认为一切平等案件都应诉诸强求一致的审查水平的思维误区。一是尽管保留平等作为一种论辩形式，但否定那种认为平等要求特有的审查水平的观念。因此，正如某些权威所建议的，人们应当援引实体权利所要求的审查，将其运用于平等审查之中，而不是将所有分析都归入单一（或双层、三层）的审查框架。
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 另一个办法则更为简便而稳妥：彻底规避平等，并直接运用潜在的权利主张进行分析。
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D．替代性救济的谬误




上述混淆的共同点，即平等本身具有不可削减的内容的前设，在下述观念中特别明显：较之权利，平等提供了更为充分、更富弹性的救济安排。这一观点的支持者认为，当一项立法负担侵犯了个人的权利，那么可以救济这一侵害的唯一立法回应，便是彻底去除这一负担。相反，当一项立法负担拒绝给予一个人较之他人的平等对待时，这一拒斥可以通过任何导向给予他们相同对待的立法回应来救济。平等原则被预设为不关心立法回应究竟是将负担从他身上移开，还是将负担对象扩展到每个人。由此，因为平等构想了更为广泛的立法回应，从而更少侵入民主过程，平等就成为了更受青睐的分析形式。
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上述观点通常被归于Robert Jackson大法官
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 ，其错误是多方面的。一方面，即便平等具有实体内容，也不能推论说法院仅仅因为较之权利更青睐平等的救济而选择平等分析（并拒绝权利分析的结果）就是正当的。如果平等和权利的实体不同，那么法院就不能凭自己的喜好来适用规范，而必须根据有权当事人的要求来适用。而另一方面，即便法院有权在规范之间作出选择，那也只可能是因为它们之间没有实体差异。简言之，Jackson大法官不可能两者兼得——要么法院可以在平等和权利之间自由选择，而它们所提供的救济并无区别；要么它们提供的救济确有不同，而法院无法自由选择。



更严重的问题来自作为起点的假设，即：权利所提供的救济是单一的，而平等可以用任何给予双方相同对待的救济来满足。首先，权利不一定提供单一救济。权利能提供足够多（或少）的救济，以满足救济其所捍卫的权利所受侵害之所需。例如，假设州有意建设和维护讨论政治观点的公共论坛，但计划排除自由党的观点。对这一明显侵害自由党言论自由权的行为的救济，完全取决于受侵害权利的性质。如果受侵害的权利是让州在政治言论内容方面保持中立的权利，那么一项或两项救济就是妥当的：要么命令州许可自由党参加论坛，而不考虑言论的内容，要么禁止州邀请任何其他的政治代表参与该论坛。而如果被侵害的权利是让州为政治观点的表达提供公共论坛的积极权利，那么一些作为替代的救济就是妥当的：要么命令州将论坛向自由党开放，以表达其观点，要么命令州为救济目的而创设其他论坛。
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 无论在哪种情形下，替代性救济的性质都取决于潜在权利的性质。并且，在每一情形下，无论运用平等抑或权利分析，替代性救济都保持不变。
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其次，平等并不必然提供救济的选项。平等所提供的救济正和其所包含的潜在实体权利一样多（或少）。某些平等议题（就如某些权利一样）必然要求特定的救济。例如，假设州在男女之间搞歧视，要求双亲供养男孩到21岁，而只要求供养女孩到18岁；一位20岁的女性主张该法侵害了平等保护，因为法律仅仅基于性别而将其置于较之男性参照对象更为不利的地位。如果法院被说服，认同平等主张足以带来在两种救济之间进行选择的自由，法院就会自由选择自己认为立法者更青睐的救济，要么将对所有女性的财政支持扩展到21岁，要么将对男性的支持缩减到18岁。
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 然而，事实上，后一救济并不能充分救济原告所受的损害。这名女性并非仅仅抱怨她在21岁之前仍将承受的将来歧视，而且抱怨自她满18岁起至今的两年间所遭受的过去歧视。通过禁止持续的、将来的伤害，法院并不能补偿过去的伤害。能够修复其过去伤害的唯一救济——也就是能给予她和男性参照对象“相同”对待的救济——是命令回溯性地给予过去两年的财政救济，以补偿其在过去两年间较之男性的不利地位。
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 她的平等主张只能产生出一项补偿性救济，因为在这些情况下，潜在的实体权利（即不被仅仅基于性别而置于不利地位的权利）要求采取这一救济。
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 再一次地，复数救济的混乱源于把注意力集中在平等而非待救济的潜在权利之上。



再次，并不是说所有对相关各方给予相同对待的救济都能够满足平等的概念。救济必须在平等主张之下潜伏的实体权利的意义上，给予各方“相同”的对待。
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 考虑Palmer v. Thompson
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 一案。Jackson市所运营的一家市办游泳池仅对白人开放，被判定拒斥了黑人的法律平等保护。
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 该市的回应是彻底关闭游泳池。原告回到最高法院，辩称关闭泳池的救济在宪法上不足以救济其所遭受的宪法侵害。法院拒绝了这一观点，认为该市关闭泳池之举对于黑人和白人一视同仁，给予了他们相同的对待，且既然该市在游泳方面给予了他们相同的对待，也就在平等保护的意义上给予了他们相同的对待。
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 当然，事实上关闭泳池在原告的平等保护诉求的意义上并非相同对待，因为这样做并不能救济原告所受的伤害。原告的主张不是该市拒绝给予他们相当的进入泳池的权利，而是该市通过运营泳池将他们排斥在外，给他们打上了劣等种族的烙印。
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 关闭泳池的救济不仅未能救济这一伤害，而且进一步加重了它，因为这一措施强调了该市“反对泳池的种族融合的意识形态”的程度。
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 正如最高法院在五年后含蓄承认的那样，关闭泳池是故意给黑人打上劣等种族的烙印，因而在第十四修正案的实体方面并未给予黑人和白人以“相似”的对待。
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Palmer一案戏剧性地展现了平等的救济与平等通过援引所包含的实体性权利所要求的救济之间的同一性。给予某人“不平等”的对待，意味着将给予他的待遇建立在一种对他造成伤害的归类之上，而他本来拥有免受这种伤害的实体权利。因此，为了救济不平等，必须将造成伤害的归类替换成消除实质伤害的归类。
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 Jackson市对Palmer案的原告给予了不平等的对待，将其待遇建立在导致伤害（种族污名）的归类（种族）之上，而受害人本来拥有免受这种伤害的实体权利。为了救济不平等，该市必须重新归类原告，而这一归类方式必须能够满足他们免遭种族污名的权利。任何这种救济都必然给予他们与白人参照对象“相同”的对待，任何无法满足其权利的救济也将无法给予他们“相同”的对待。因此，平等所要求的救济与没有平等时的实体救济是完全一样的。



有些评论者争辩说，Palmer案的缺陷不是由于运用了平等，而是源于平等的误用。
 

【267】



 在某种意义上，他们是正确的。平等并不一定导致错误；它只是将注意力从潜在权利的实质转移开，从而诱发错误。因此，评论者认为在Palmer中运用平等能够到达正确结果，是正确的。真正的问题在于：既然平等有这么多缺陷，那么人们到底为什么还要冒这个险？





Ⅳ．结　论




本文可能会受困于一个表面矛盾而实际正确的观点。（像笔者这样）说平等的实体完全源于权利，就意味着任何从平等向权利（或者从权利向平等）的转变都是非实质的——其中的差别在决策中没有任何意义。另一方面，（像笔者这样）说从平等到权利的转变可以改变决策的过程，意味着平等和权利在实质上并不能够互换。因此，相似之人应获得相似对待的观念要么是形式而空洞的，要么能够改变决策的进程，但是无法同时满足二者。



这一观点的矛盾只是表面的。诚然，平等的实体内容完全源于权利，但是平等可以影响决策的实质。原因很简单：尽管平等是派生性的，人们却没有意识到这一点，从而允许平等扭曲他们决策的实质。这种扭曲通过两种方式发生。第一，由于平等作为独立的规范而出现，就错误地推断平等全凭自己就提供了独一无二的救济和标准。
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 第二，由于相似之人应获得相似对待的命题无疑正确，它能给其所包含的实体价值戴上超验正义的光环。
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 结果，以平等的形式所宣示的价值就可能获得比应有分量更大的道德和法律权重。这就是为什么以平等形式出现的主张无例外地将所有相反观点置于“辩方”的地位。
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这或许可以解释为什么平等权利修正案的支持者以平等的语言来起草它。这项修正案宣称：“法律之下的权利平等不应……由于性别……而被拒斥”。修正案如果只是简单地说：“法律之下的权利不应……由于性别……而被拒斥”，含义其实是一样的。那么，为什么修正案的支持者用平等的同义反复语言来起草它？可能是因为他们的对手并未察觉到这一同义反复，从而被置于反对平等的不利地位。
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平等主张所导致的扭曲的另一个好例证，是Reynolds v. Sims
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 一案中围绕州立法机构的代表是否应当严格基于人口进行分配而产生的纠纷。首席大法官Warren支持“一人一票”的实体原则，决定用“平等”的论辩来结构其观点。
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 他论证道，（1）第十四修正案确保人人享有“平等保护”
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 ；（2）“平等保护的概念”意味着“相同”
 

【275】



 的人应当获得相同对待；且（3）“无论生活在何处”，一州之内的所有选民都是相同的。
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 由于第（1）步和第（2）步的正确性无法否定，这两步可能进一步遮蔽了第（3）步的平等语言中所掩盖的相互冲突的实体价值。结果，Harlan大法官在撰写不同意见时，被置于了防御的地位。由于无法否认第十四修正案确保了平等，而平等又意味着给予“相同之人”以相同对待，Harlan大法官发现自己处于必须反对平等的不利境地。于是，他能做的最多就是说服力欠佳的论证，宣称尽管第十四修正案确保了平等，却并未确保投票时的“充分平等”。
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Harlan大法官在Reynolds一案中的错误在于，他假定一旦多数意见以平等的论辩来表述其观点，他就必须以反对平等的方式来应对。
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 事实上，尽管争议的一方可能支持给予相似之人以相似对待，他的对手却可以通过支持给予不相似之人以不相似对待的来抗辩。
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 因此，正如Reynolds案的多数意见用平等来支持“一人一票”，Harlan大法官也可以用平等来进行有力反击。
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 正如多数意见主张选票应当根据每一选民在居住州的选民总数的比例而获得平等的权重
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 ，Harlan大法官也可以主张选票应当根据每一选民在立法区域的选民总数的比例而获得平等的权重。以相反的平等论辩来反击多数主张的平等论辩，Harlan大法官就能促使法院认识到该案不能运用平等的说辞来解决。
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 可是，他默认了多数意见所主张的平等，从而使相似之人应获得相似对待的古老而无法拒绝的真理当真显得在多数一边，而不是在自己这一边。
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当人们意识到平等本身没有实体内容，只是空洞的形式的时候，平等就会停止迷惑——并停止歪曲道德和政治的叙说。
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 一旦人们认识到，所有道德和法律论辩都可以用平等论辩的形式来结构，这一天就会到来。那时，人们会用平等的反论辩来回应平等的论辩。或者更简单地，他们会发现自己可以完全无需平等而做到这一点。





社会融入：平等问题的更好进路？
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Hugh Collins
 

【286】









Ⅰ．引　言




一连串的官方调查表明，尽管高官们付出了努力，仍然几乎没有少数族裔加入伦敦警察队伍。
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 这一失败致使管理英国首都的警察力量几乎全部由白人组成，而那里的种族构成却高度多样，由此造成了不幸的后果：许多少数族裔群体对警察缺乏信心和信任。自从被一份官方报告指为“制度种族主义”
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 以来，警察队伍就殚精竭虑地雇用少数族裔警员，以使自身的种族结构与其所服务的人口状况相符合，从而摆脱这一毁灭性的印象。为此，警察队伍考虑采取积极行动（positive action）。
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 他们将在雇佣时青睐少数族裔，甚至付出拒绝资质更好的白人求职者的代价。然而，这一积极的步骤可能违反英国现行的反歧视法。它会违背直接歧视概念奉为圭臬的平等对待的基本原则。换言之，反歧视立法事实上阻止了警察队伍修补自身暗淡形象的努力，阻碍了缓和种族紧张关系、改进刑事司法系统和在更广泛意义上增强多种族社会凝聚力的措施。简言之，在某些情况下，反歧视法看来妨害了那些使其得以通过的目标的实现。



本文以伦敦警察的例子作为讨论的焦点，旨在为两个主要观点辩护。第一，将反歧视法的基础置于平等对待原则是错误的，尽管这一原则对于自由民主秩序仍然重要。在反歧视立法中赋予平等对待原则以统治性地位，被证明会阻碍立法目标的实现。为了有效实现立法目标，有必要对平等对待原则加以限制。它必须被看作一般指导性的规则，而非强制性规则。法律的这一变化可以通过引入对直接歧视主张的一般正当抗辩来实现。然而，较之现有的反歧视法的目标，表述这一抗辩的视界仍需澄清。



第二个观点是：无论是平等价值的某些概念表述，如机会平等或结果平等，抑或认为其具有多样性，都不是对反歧视立法目标的最佳理解，社会融入才是。本文将论证，社会融入观点为反歧视法提供了强大的正当性解释，因为它一方面更好地估计了应在何时接受对平等对待规则的背离，另一方面提供了更具可操作性的指南，以确定应寻求何种有利于劣势群体的积极行动。



尽管这些主张的表述颇为抽象，但其内容具有高度的实践性。在雇佣领域，反歧视法的影响最为引人注目。诸如营利或提供优质服务之类的组织目标，会促使管理者作出公平招募和对待的决策。反歧视法为发挥效用，必须影响组织的目标思维，使立法目标成为组织对其目的和本质的认识的一部分。立法的繁复枝节无法达到这一效果。相反，倒是立法目的的扼要表述更可能成为这种精神气质的一部分。比如，在这种气质中，许多雇主标榜自己为“机会平等”的雇主，这一修辞而非法律的细节影响了组织的行为。笔者认为，对于反歧视法的效用而言，最为重要的是将何种修辞运用于界定组织的目标。通过质疑平等观念的修辞是否有用，讨论最终指向为组织寻求一种更好的概括性观念——所谓更好，是在促进反歧视立法目标实现的意义上说的。





Ⅱ．平等对待原则之误




平等对待是法律禁止直接歧视的观念所表达的基本原则。公共和私人雇主被禁止基于种族（或其他被禁止的基础）而给予某些求职者差于可比状况下其他求职者的对待。而前述警察队伍拟议中的那种积极行动，几乎肯定会包含给予白人求职者差于黑人的对待，因而违背了对直接歧视的禁令。在平等对待原则威胁到反歧视法根本目标的实现的问题上，这并不是孤立的案例。



事实上，我们从立法本身就能分辨出平等对待原则的若干例外或背离，这些规定是为了更好地实现反歧视立法的根本政策目标。在某些情形下，法律要求不同的对待，而不是相同的。例如，对于歧视孕妇而言，法律规定对妇女采取有别于男子的对待，而非相同的对待。
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 类似地，法律在很多方面要求对残疾人给予区别对待，使其能够获得工作和其他机会。
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 另一类背离是：如果平等对待将导致不正当的“间接歧视”
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 或“差别结果”
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 ，则其本身也不被允许。这里，一旦规则或行为不合比例地作用于某个受保护群体的劣势，且无法依客观情势而正当化，则形式上的平等对待构成违法。再一种背离允许在特定情形下对受保护群体实施优待，以便矫正历史上形成的劣势。
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 积极行动所能允许的确切范围在美国和欧洲都深陷争议，这无疑是因为人们感到了它与平等对待原则存在尖锐冲突。
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 上述例外和限制很重要，它们的存在显示了对平等对待原则所存在的问题的认知。然而，这一原则在立法架构中仍保有基础地位。它提供了一般规则，而从中产生了有限且极富争议的例外。



在任何自由民主主义的立法体系中，平等对待原则无疑都应占有举足轻重的地位。它彰显了消除地位或等级特权、建立平等公民的民主共和国的承诺。公民法律权利的平等待遇，是自由政治体系的关键之一。然而，即便不质疑上述观点，平等对待原则是否应成为反歧视立法的指针仍不无问题。



反歧视立法可能在雇佣领域影响最大。它阻止雇主行使契约自由，根据性别或种族之类的特定资质来遴选雇员。我们为何阻止雇主这样行使契约自由权？可能有很多理由来消除这种歧视行为。理由之一几乎肯定是歧视包含了对公民平等的拒斥，因为它意味着对待某些群体的不尊重，或将其视为劣等人。为此，我们笃信平等对待原则，至少在禁止对那些历史形成的劳动力市场上的劣势群体采取不利对待的意义上是如此。不过，肯定还有支持雇佣领域反歧视法的其他理由。这些理由往往用平等的语言来表述，例如，机会平等或更加平等的社会。人们意识到，获得工作是通向福利的重要路径；而在分配正义的意义上，我们可能会支持反歧视法，因为它会增进机会平等，令产出更加平等，从而支持福利目标的实现。可能还有很多其他理由支持反歧视法，例如，促进运营竞争，增强社会凝聚力，尊重和增进多元性，消除贫困，以及促进社会融入。以警察队伍为例，关于雇佣警察的反歧视法的主要目的，可以被看作社会凝聚力与社会融入的复杂混合。警察力量的多元化能帮助少数族裔感到自己是社会的一部分，从而增进其对当局的信赖。下文将更细致地探讨反歧视法可能追求的不同目标。制定雇佣领域的反歧视法无疑包含着其他原因，这些原因超越了法律面前公民的平等对待。在反歧视立法中为平等对待原则创设例外或背离，显示了其他理由的存在，而这些理由可以被粗略地描述为分配正义的政策目标或目的。




A．根本张力




不幸的是，在平等对待原则和任何上述分配正义的政策目标或目的之间，总是存在张力。因为平等对待是程序而非结果意义上的，它总是被指责阻碍了特定产出的实现。在平等被解读为强烈的平等主义时，这一张力最为显著。如果立法的目的是严格的结果平等，那么任何妨碍这一目的的平等对待规则或行为都应受到质疑。例如，如果平等主义结果被界定为男女两性间工作岗位的平等分配，任何阻碍实现这一目标的规则或行为都应被挑战；如果平等对待原则坚持男性和女性应当被无偏私地基于绩效而非性别来评价，同样要受质疑。类似地，如果目标被描述为根据人口的种族构成比例来分配警察队伍的工作岗位，那么平等对待原则也将阻碍该目标的实现，因为如我们已经看到的，该目标的实现要求对特定少数民族采取积极歧视。这类问题的产生与反歧视立法所要实现的分配目标有关，包括那些显然不那么雄心勃勃的目标，比如机会平等和资源平等。只要立法追求与社会群体间优势分配有关的特定实质结果，那么禁止将群体成员身份作为决策相关标准的程序，就将不可避免地阻碍该目标的实现。



上述平等对待原则与反歧视立法分配目标之间的张力关系，导致立法在细节上缺乏连贯性。只要立法试图一方面通过直接歧视法赋予平等对待原则举足轻重的地位，同时追求诸如更多平等之类的政策目标，阐明一套连贯协调的行为规则就变得极为困难。无论如何界定，实质目标都有整体消灭平等对待规则的危险，而平等对待规则反过来也有阻碍实质目标实现的危险。二者相结合，就导致反歧视法的规则看起来十分费解：它要求人们应当总是适用平等对待原则，除非不使用该规则能够更好地实现立法的实质目标（无论如何界定）。在这种情况下，法律规则似乎要求适用某种不违背平等对待规则的其他标准。



以警察队伍为例，法律可能指示警察队伍应对所有求职者适用相同的规则和程序，例外地，少数族裔应在实现反歧视立法相关目标的必要限度内获得青睐。然而，在垂青少数民族的同时，警察力量却不应违反平等对待规则。这样的法律指示无疑不连贯且无法实施。要么就要求警察队伍根据候选者的种族身份不同而加以区别对待，以增进社会凝聚和融入的目标，要么应指示他们平等对待所有求职者。警察队伍不可能同时做到这两点。



因此毫不奇怪，法院在解释反歧视立法和相关宪法原则时，遭遇了相当的困难。法律一面要求法院将平等对待原则置于举足轻重的地位，一面又要求其努力实现反歧视立法的实质目标。欧洲为调和二者而提出的理论是“比例”测试。
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 在美国，法院适用了与此相当的测试——“严格审查”。
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 这些测试的要旨在于：为实现反歧视立法实质目标而采取的特定措施，不得不成比例地违反平等对待原则。尽管这一表述为该问题的司法审查提供了依据，但它未能妥善解决平等对待原则与反歧视立法实质目标之间的张力。特定措施越是可能实现预期的实质效果，与平等对待原则的张力就越大，在比例原则下论证其正当性也就越难。法院必须精确区分那些仅仅必要地略为偏离平等对待原则的措施，和那些在追求预期的平等主义效果的路上走得过远的措施。这和警局高官的论点一致：为了在警察队伍中实现多样性，他们需要采取积极歧视，或许还包括配额制，而这都违反平等对待原则。实践表明，任何强度更弱的措施，虽然可能仅对平等对待原则造成边际侵害而通过了比例测试，但都无法充分实现目标。无论在比例原则之下如何划线，人们都可以批评法院要么对平等对待原则显示了过分的奴性和愚忠（从而使反歧视立法的实质目标遭遇挫折），要么危险地牺牲了这个原则（从而威胁到自由民主社会的一个基本宪法原则）。



顺便说一句，值得注意的是，平等对待原则与反歧视立法实质目标之间的上述根本张力，常被分歧严重的平等概念所掩盖和模糊。人们很容易创造出平等对待规则的例外，比如促进机会平等，从而在一定程度上回避与平等对待原则的直接冲突。通过将实质目标用平等的概念加以界定，这一目标对平等对待原则的挑战无疑会被模糊化。正是为了这一目的，欧盟法试图开掘平等概念的模糊性。在规定积极歧视的条款中，欧盟指令操弄了不同的平等概念：






为确保实践中的完全平等，平等对待原则不应阻止任何成员国保有或采行旨在阻止或救济与［性别、种族等］相联系的劣势的措施。
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通过将目标描述成“实践中的完全平等”，支持积极行动的尝试看来并不构成对平等对待原则的直接挑战。然而，问题并未解决，这在欧洲法院对于积极行动限度的一连串自相矛盾的裁判中显露无余。
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 无论何种实质平等被表述为模糊的“实践中的完全平等”，都必须处理与平等对待规则的尖锐冲突。



人们提出许多方案，以求更好地调和平等对待原则与反歧视立法实质目标之间的张力。限于篇幅，不可能对这些可能的方案加以一一讨论，但笔者将扼要探讨两个选项：限制平等对待原则的适用，或干脆彻底取消它。




B．不同领域的分配正义




第一种路径试图将平等对待原则的适用限制于特定事项的裁判，而对其他事项则不适用。例如，有人提议，平等对待应当在雇佣决定中得到严格审查，但对于培训和其他“超出范围”的措施，平等对待应当被牺牲，以追求诸如公平的机会平等之类的实质目标。这一策略遭遇的问题在于，区分不同事宜所依据的原则应如何解释。平等对待原则应适用于哪些裁判，又在哪些裁判中不适用？



应该指出，在实践中，反歧视法并不寻求在不同领域的正义及其适用的原则之间作出如此划分。相反，法律将平等对待原则均匀地适用于各领域。这样的统一适用并不总是完全清楚，因为立法可能为特定事项的裁判设定特别例外。雇佣领域的例子包括职业培训和某些种类的附加福利。然而仔细推敲，这些例子仍反映了平等对待原则的持续适用，而立法仅仅描述了这些例外在明示或推定的比例测试下可以达到什么程度。例如，英国立法允许雇主和培训机构给予特定种族群体以培训机会的倾斜，但该种族群体必须尚无任何成员从事培训的目的岗位，或虽然有但比例很小。
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 这些条件反映了比例测试的适用：缺少少数族群培训生的事实必须反映了重大的正当利益，以至于需要采取积极行动，且积极行动最多只能达到采取基于种族的倾斜的程度。类似地，在一起关于为女性雇员排他性地保留雇主的育儿设施的案件中，欧洲法院判决雇主的措施未能通过比例测试，因为它排除了那些自己照顾孩子的男性雇员。
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 平等对待原则应当受到尊重：育儿设施应同时提供给两个性别，至少也要提供给那些负有主要育儿义务的男性雇员。那些旨在将某些判决与平等对待原则相隔离的措施，尽管在理论上可行，但是由于平等对待理想的强大力量而不被接受。平等对待规则在某些情况下可以被限制，但永远不能完全忽略。



然而，这一旨在解决平等对待原则与反歧视立法分配目标的张力的做法，所面临的最大问题，在于缺乏看来可信的理论，来判定分配正义的哪些领域应免受平等对待原则规制。例如，为何与培训有关的正义诸原则与那些有关雇佣员工的原则不同？为何关于育儿设施的规则应不同于薪酬规则？为何平等对待原则不能适用于所有这些领域？



可能有必要建立一种理论，来说明平等对待原则适用的恰当范围，但这并不容易办到。笔者的假设是：任何这样的理论都将引发更不令人满意的结果。例如，可能有人认为，平等对待原则作为宪法原则，应通过一定途径限制于公共领域，涵盖公民权利，而不能适用于私人领域。进行上述公／私划分的一个略显突兀、但并非毫无先例的后果，便是为公共部门的雇员建立一套异于私人部门雇员的反歧视规则。
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 只有前者即国家雇员能获得平等对待规则的保护。私人部门的雇员要通过建立于反歧视立法实质目标之上的一套不同规则来加以保护。在这一背景下，即便假定我们能够在公／私之间作出融贯的划分，结果也将很不令人满意。后果之一便是阻止警察作为公共部门主体而采取积极行动，而后者对于私人部门雇主本来是许可的。另一个后果是禁止国家在教育和培训领域采取积极行动，而很多人认为平等对待规则在该领域应当放松，以促进劳动力市场的机会平等。



上述观察提示了划分正义领域的另一种基础。在教育和培训等与前市场行为有关的问题上，人们可能主张排除平等对待原则，从而促进机会平等或资源平等；而在与雇佣等市场行为有关的问题中，则应遵循平等对待规则。此处将教育和培训仅仅看作用以从事工作等其他有价值行为的资源。通过采取积极行动，使这些资源在不同群体间的分配更为平等，从而抵消在工作和其他机会分配中适用平等对待规则所造成的不平等效果。然而，教育仅仅是一种和金钱类似的工具性资源吗？抑或就学和获得大学教育的机会本身也有价值？况且，为什么平等对待原则不能运用于资源，却能运用于这些资源所带来的机会？既然工作机会使人们可以获得经验、技能、知识和人际网络，那么工作机会难道不也是一种资源吗？在我们认同前市场行为代表了平等对待原则所不能适用的分配正义领域之前，必须对上述问题作出中肯的回答。




C．平等对待规则的废弃




解决平等对待规则与立法实质目标之间张力的更根本途径，是彻底废弃平等对待原则。那些坚持立法应被解释为立基于诸如“平等价值”、“平等尊重”或“作为平等一员的对待”之类原则的人，其实都采用了这一路径。
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 根据这些表述，为实现分配目标而作出的区别对待并不会招致反对，只要其中没有包含对任何群体的不尊重。事实上，所谓平等尊重，特别是当其被表述为要求认可和作为主体获得赋权时
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 ，往往就要求采取区别对待，因为尊重（或认同、文化赋权）本身就包含着接受和迁就差异。
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尽管这种策略避免了前文讨论的张力，但为达到这一效果，平等对待原则被完全否弃了。一个白人男子如果受到了肯定性行动配额的消极影响，或许会同意他所受到的对待并无不良动机或不尊重，但他肯定认为这种对待是不公平的、偏袒的或糟糕的，而其基础是性别或种族。他所拥有的受到尊重或保有尊严的对待的权利并未受到侵害，但他基于平等对待的其他权利则被明白地侵犯了。在这种情况下，为了避免作出反歧视规则受到违反的结论，就必须否定一切获得平等对待的权利。



与此略有不同的一个版本试图重述平等对待规则，以避免张力。它在表述中并没有要求去除偏私，只是禁止较差的对待，而不禁止对特定群体的更好对待。然而，这种所谓的解决方案无济于事，因为在诸如求职、求学等对有限利益的竞争中，青睐某一群体就必然要慢待其他群体。



因此，上述两条拟议中的途径，都不能提供切实可行的方法，来化解平等对待规则在追求反歧视立法目标中所形成的僵局。这种困难由来已久，我们有理由质疑为何几乎不存在将平等对待规则逐出反歧视法的压力。



对平等对待原则的留恋无疑包含着历史因素，至少在美国宪法反歧视原则的发展中，历史原因具有中心地位。但是我们之所以对彻底废弃直接歧视概念犹豫不决，主要原因恐怕在于：平等对待规则提供了一套（还算）明白的规则，在多数情形下看似运作良好。它禁止基于某些因素如性别、种族等而采取较差对待，在多数情况下，这样做的目的看来是促进反歧视立法目标的实现。对放弃平等对待规则的迟疑，也可能是由于缺少获得广泛认可的替代方案。并且，诸如“给予每位求职者一个公平的机会”之类的替代方案究竟能否表述为明白的规则，不无疑问。虽然如此，平等对待原则将不可避免地阻碍反歧视立法目标实现的问题仍未解决。




D．直接歧视的一般正当性辩护




假如平等对待规则无法被彻底否弃，那么最佳的选择看来便是剥夺其作为反歧视法统治性原则的特权地位。为了更好地做到这一点，应当改进立法结构，至少对偏离平等对待规则的行为加以广泛的正当化。在效果上，这一重构将允许对禁止直接歧视的例外作出一般正当性辩护。警察队伍将获得合适的正当化依据，以偏离所谓平等对待应适用于求职者的常态经验法则。



法律采取上述结构将不可避免地引出一个难题：哪些偏离平等对待常态规则的正当性辩护应被立法许可？John Bowers和Elena Moran主张，这种对直接歧视的一般辩护，应当建立在与雇主运营需要或公共政策有关的原因之上，而这一需要或政策应当为法院和法庭所认可。
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 并且，该辩护必须通过运营需要与歧视行为之间的因果关系检验，以及措施是否必要或可避免的比例检验。最后，他们主张，法庭应当对歧视引发的损害和收益进行平衡检测。这一正当性辩护的进路能够涵盖现有的真实职业需要抗辩，但是增加了边界不定的运营需要和公共利益两个范畴。并不清楚他们拟议中的公共利益究竟包含着多大范围。在许可原因的范围之外，Bowers和Moran否定雇主只雇用女清洁工以回应女性高失业率问题的决策，尽管人们可能认为这种有意减少失业的行为符合公共政策的标准。抛开范围的细节问题不论，在他们拟议的抗辩结构中，不仅许可实施直接歧视的人通过援引立法目标而证明其行为的正当性，而且允许其通过援引诸如提高效率之类的其他目标来自我正当化。这就将抗辩设定得过为宽泛，因为利用性别、种族和其他特征来判断潜在员工生产力的直接歧视，正是反歧视立法旨在消除的罪恶之一。更安全的办法是将一般正当性辩护严格限制于真实职业需要抗辩所许可的有限效率基础之内，此外只许可那些符合立法本身目的要求的正当性抗辩。然而，这一结论使得对反歧视立法目标的清晰认识至关重要。因此，让我们转向对这些目标和政策的更进一步考量。





Ⅲ．反歧视法的目标





A．平等




对反歧视法的多数阐释都支持这样的观点，即立法的目标是增进某种意义上的平等。
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 我们已经探讨了欧盟用以正当化积极行动的所谓“实践中的充分平等”这一平等的目标。根据这些阐释，某种意义上的实质平等既被用来解释立法目标，又被用来解释平等对待规则的例外和背离。由于平等对待规则占据了统治中心地位，以及立法经常提及平等，某种概念上的平等显然是个富有吸引力的候选目标。然而，对拟议中的平等诸概念详加查考，就会发现它们对于立法可接受的目标而言，要么过弱，要么过强。如果它们无法解释为何应引入对平等对待规则的例外或背离，就会过弱；而如果它们完全放弃了平等对待，又会过强。



或许解释目标和塑造立法所最常用的平等概念，是所谓机会平等原则。我们知道，平等对待规则在实践中并不能确保机会平等。对于那些在技能种类、教育和经验等与能否胜任工作相关的因素方面居于劣势的人来说，使用平等对待的标准，只会导致固化乃至加强劣势的效果。
 

【308】



 因此，为了追求机会平等的目标，我们需要介入：一方面通过间接歧视法，阻止那些将导致不成比例劣势的相同标准适用；另一方面通过积极行动，对于劣势群体给予必要的优惠对待。迄今为止，机会平等的目标看来都很有用，因为它不仅支持平等对待作为基本原则的地位，同时采纳间接歧视和积极行动的规则，以救济其对于实现目标的缺陷。



问题却在于：应当在机会平等的名义下介入多深。可能有人认为，只要观察到了结果上的不平等，就一定存在某些机会的不平等有待救济。比如，由于英国的女法官比男法官要少，我们难道不该推断法院拒绝接受机会平等，需要采取肯定性行动措施来解决这个问题吗？类似地，在警察队伍的问题上，从缺乏成功的少数族裔候选人这一事实中，我们难道不应推断警察队伍的程序在某种程度上拒斥了少数族裔的平等机会？
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 然而，一旦接受这种形式的论断，机会平等原则就将被机巧地转变为平等主义的原则，寻求结果平等。并且，一旦认为反歧视法以实质平等主义的结果为目标，那就根本没有理由保留平等对待原则了。一旦查知了不平等的结果，似乎就需要救济，而这一救济不得不偏离平等对待原则。



因此，机会平等原则看来最终还是过强，无法作为反歧视立法的正当目的，因为其论证最终蜕变为一种实质平等，要求彻底抛弃平等对待原则。



处理这个问题的方式通常是将目标提炼为某种公平的机会平等，而非仅仅是机会平等，这显然是在公平的名义下重新表述了问题。问题由是转化为何时以完全相同的方式对待人们是公平的，而何时对他们采取区别对待又是公平的。这一建构问题的方式也许正确，但显然指向某种公平的理论，而非平等的观念。这就产生了一种有趣的可能，即某个平等概念以外的目标可能被赋予反歧视立法，并且一面被用于解释平等对待的重要性，一面却也解释何时抛弃这一规则是恰当的。




B．多样性




近年来，反歧视法的目标经常被描述为增进多样性。这种多样性观念要求：我们在家门以外参加的机构和组织，应该由不同文化特质的多元人士构成。或者，反过来说，这些诸如工作场所或政治组织之类的机构和组织的成员，不应局限于那些符合支配性文化规范——通常指白人、男性、受过大学教育等特质——的群体。增进多样性要求上述机构欢迎文化的差异性，并去除顽固坚持只有符合支配性文化规范的人才能参与并获得成功的观点。



那么，增进多样性的政策与平等目标的概念究竟有何不同？增进多样性的政策可能要求平等对待规则的某些例外，因为平等对待规则倾向于强化支配性的规范。在平等对待规则之下，每个人都被用设定的标准加以衡量，而少数群体被要求向支配性的规范靠拢，并用这些规范来衡量自己。增进多样性的政策要求在评价不同文化特质群体的潜在贡献时采取不同的标准，事实上甚至很难逻辑一致地证立平等对待规则一般均能适用。同时，增进多样性的政策看来也与建立更加平等主义或实质平等的社会的目标有所区别。增进组织内不同文化特质的存在并不能确保有关的人得到任何东西，除了他们的存在本身以及组织内对其声音的重视。那么，增进多样性的政策是否支持某种观念上的机会平等或资源平等？
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 回答这个问题更加困难，但笔者的观点是：多样性作为政策，最终与对个人的分配问题根本无涉，而是涉及人们参与其中的组织的正当性、效率和健康。如果这一论断为真，那么增进多样化的政策可能间接地导向机会平等的改善或更公平的机会分配，但这只是随机的副作用，而非该政策的必然因素。



那么，增进多样性的观念，是否能够建构一个目标，用来解释何时应当遵从平等对待规则，而何时应当抛弃这一规则？初看起来，多样性的观念似乎提供了决定何时需要采取区别对待的标准。增进多样性的原则要求：只要机构和组织缺乏所要求的多样性，他们就应停止适用平等对待规则，代之以积极行动措施，以服务于增进多样性的目标。在伦敦警察的问题上，增进多样性原则将支持旨在从伦敦不同文化特质的族群中雇佣警员的积极行动。



但是，多样性是否可以提供对反歧视立法目标的描述，仍不清楚。问题在于增进多样性是不是以自身为结果。评价多样性所需运用的逻辑，是不是简单的“在机构和组织中存在多样性本身就是正确的”？或者如笔者将论证的，评价多样性所运用的逻辑，是为衡量实现其他目标的程度提供了工具？为回答这些问题，我们需要考虑为何对多样性的论证可以在不同的背景下脱颖而出。



在诸如警局和司法部门一类的公共机构之中，多样性政策可以被解释为旨在增进对有关机构的信心和尊重的措施，从而得以正当化。这一尊重还可能与民主相联系：在民有、民治、民享的政府之下，民主社会需要确保所有群体参与到治理系统中来，特别是民选机构及政府的其他分支。这一代表性理念所能够涵盖的公共机构的种类，无疑也可包括诸如工会之类的其他组织。



而对于私人雇主而言，对多样性政策的支持通常是在迥然不同的基础上加以表述的。有人认为，多样性能够增强竞争力。通过雇佣少数族裔、妇女及其他外于组织内支配性规范的群体成员，雇主可以引入全新的技艺和才能，从而增进运营竞争力。这一对竞争力的积极影响对于知本经济看来尤为正确，这些产业要求雇员不能仅仅从事惯常的、机械的和不需要太多技艺的工作。并且，在全球经济体系的背景下，劳动力的多样性能够帮助企业更好地识别多样化的顾客群体的偏好和需求，从而与外国商业伙伴建立更好的工作关系。因此，在私人部门的雇佣中，多样性之所以获得支持，看来不仅是因为雇主的雇佣结构应代表社会状况，就像在公共部门那样，而且是因为它对运营有益。
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 这一背景下的多样性强调文化、技艺、知识和生活经历的差异性。它与不同群体的机会或收获公平无涉。在这个意义上，多样性区别于反歧视立法，因为它并不关注诸如少数族裔之类特定群体的地位，而关心每个个人的条件的组合。
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而在教育机构录取的背景下，还可以提出证立多样性的另一种途径。这里对多样性的论证可以是：学生的混合是大学教育经历的重要组成部分。遇见并与和自己不同的多样人群交换观点，是培养评鉴能力和设身处地理解能力的重要因素，而后者也是教育机构的愿望。



在上述各个情形之中，尽管都可以提出某种看似正确而很有吸引力的论证，支持增进多样性的政策，但是多样性显然不是以自身为结果的，而是被用作追求其他目标的工具。取决于特定制度背景，这些目标可以包括增进对政府的尊重、实现民主理念、增强运营竞争力或丰富教育经历。为了促进这些目标，与增进组织内部多样性有关的政策就显得尤为珍贵而有效。多样性政策几乎肯定要求背离严格的平等对待规则。在这个程度上，支持多样性政策可以解释何时及为何法律应偏离平等对待规则。



然而，要对何时应许可偏离平等对待原则或制造例外作出充分的解释，还要求首先更深入地探究采纳多样性政策的原因。上述背离和例外的精确范围，最终并不取决于多样性的标准，而是取决于所追求的终极目标。例如，对于伦敦警局而言，采取积极行动雇佣少数族裔的需求，最终不是通过对多样性的需求本身来正当化的，而是建立在一个判断之上，即多样性对于恢复（或建立）对警察力量的信心是必要的。多样性政策可能支持雇佣少数族裔以实现可视多样性，但恐怕不会支持就其他类型的文化特质采取积极行动。相反，在北爱尔兰，增进警察队伍多样性的政策几乎肯定更多地与实现宗教群体比例代表性相关。对于私人雇主而言，多样性问题取决于效率的提高，因此任何积极行动都只能通过这一提高来正当化，而不能仅因为其会为工作场所带来更多多样性而证立。对于大学而言，多样性政策旨在实现丰富的文化混合，建立观点的大熔炉，因而积极行动不能仅关注支持某个特定的少数族群，而必须同时增进所有未获充分代表的群体的能力。上述观点的一个极端例子见于电影《律政俏佳人》，增进多样性的政策在该片中支持哈佛大学法学院录取一位富有的、特立独行的加利福尼亚白人女子，而她当时还在做时装模特。
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 这位女子的特质使其被归为“未获充分代表的群体”的一员，因而录取她看来增进了哈佛大学的多样性。然而，这个例子也表明了多样性可能不会服务于公平，而公平通常被引证为积极行动的基础。



因此，增进多样性的价值本身并不能为我们提供我们所寻求的公正的衡量标准，以解释何时应背离平等对待规则。通常需要引入其他目标，才能解决这一问题。




C．社会融入




另一种用于解释反歧视法目的的目标是增进社会融入。暂不考虑其他细节，社会融入的目标是确保消除公民福利中的参与障碍，从而使所有群体都能切实获得这些福利。
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 这些福利包括诸如食品和容身之所一类的有形物，但也包含非物质的福利，例如接受充分水准的教育，参与政治生活、文化活动和工作。任何未能享有上述福利的群体都可以被认为遭到社会排斥。因此这些群体可以运用任何标准来界定，而不仅限于一成不变的特征或信仰。他们甚至可以通过复合的标准来界定，比如居住在乡下的单身父母。



社会融入的目标与机会平等不同，因为它不仅关涉生存机会的公平，而且要求实现消灭排斥的结果。并且，社会融入在两个方面区别于结果平等或福利平等的目标。一方面，社会融入集中关注救济那些未能实现核心福利要素的群体的地位，而没有进一步的雄心来捍卫更一般意义上的平等主义的社会。另一方面，社会融入自身包含判断哪些公民的要求构成核心福利要素的标准，因而并不受制于偏好或主观福利最大化的算计。无疑，实现社会融入能在许多方面同时促进机会平等和结果平等，但其目标却与任何一种平等的观念均有区别。增进多样性可能服务于社会融入的目标，但社会融入所关涉的是成果对个人的分配，而非机构的良好机能及其中的多元参与。



社会融入的目标可以提供某种我们所寻求的正当性解说，说明何时背离平等对待规则是公平的。这一目标要求：当区别对待对于减少或消除核心福利要素方面的排斥成为必需时，就应当否弃平等对待。为社会融入的目的所采取的积极行动，要求雇主应当对差别保持敏感，并作出合理调整，以使被排斥群体的成员能够超越障碍，获得适应技艺和能力的工作。这一义务要求雇主考虑工作场所是如何组织的、职位是如何结构的、工人的技艺和能力可以如何提高，意在减少被排斥群体在工作场所遭遇的、雇佣或职业机会方面的障碍。这种积极歧视义务的例证之一，是根据《1995年残疾歧视法》
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 采取合理迁就的义务。然而，社会融入并不要求雇主采用配额制来消灭统计性歧视，而后者自己恰是强烈的平等主义进路所要求的。这些配额制度从社会融入的观点不能令人满意，不仅是因为它们忽略了个体劳工能否从工作中获得“福利”的问题，而且是因为它们没有考虑要求社会融入的原因。
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 如果社会融入的原因是特定被排斥群体的求职者缺乏从事工作的培训，那么解决方案要么取决于培训部门，要么取决于重组工作，使某些职位的培训要求降低。如果社会融入的原因是工时制度令被排斥群体难以遵从，那么解决方案就系于对可否引入弹性工时的考量。



尽管初看起来，社会融入原则所要求的这种积极行动，与当前的反歧视法并不一致，后者在总体上禁止区别对待，但是如果从更近距离观察间接歧视法的运行，就会发现其大致相当于社会融入的目标所要求的模式。在间接歧视的主张中，一旦统计性证据表明雇佣规则导致了间接的歧视性结果，那么雇主就必须在运营的基础上证明其规则的正当性，以避免声请一方胜诉。在欧盟法中，目前运用于间接性别歧视案件的正当性标准，是比例原则测试
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 ，这与美国运用的“运营需要”测试相当。这一正当性抗辩要求雇主证明并展示取消该雇佣规则的潜在成本，以及合理迁就义务所发挥的“信息驱动的规则”
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 的作用。之后法院必须权衡这些雇主成本与规则的排斥后果。



如Jolls所论证的
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 ，在美国，这一过程几乎相当于作出合理调节的义务，如果法院不同意雇主将微小的成本当作足够的正当性依据的话。如果法院一方面认同雇主应当负担迁就受排斥群体的某些成本，另一方面也认可相关措施应当包括重组工作场所、调整岗位内容及增加培训机会，那么间接歧视的正当性抗辩的要求，就与合理调节所加诸的义务相当。
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 例如，在London Underground Ltd. v. Edwards (No. 2)
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 一案中，雇主采用了新的轮岗制度，迫使一位单身父亲／母亲最终辞职，法院判决该制度虽然服务于雇主的运营需要，但并没有阻止雇主对单身父母的需要进行迁就。如Morrison法官在雇佣上诉法庭所指出的：“有足够证据证明London Underground本可作出不损害其运营计划而迁就其雇员的合理需要的安排。”
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 间接歧视的正当性证明与合理调节的相似性，在欧盟所使用的比例测试中更为明显。比例测试的关键问题通常是：在没有其他对被排斥群体消极影响更小而能满足雇主运营需要的措施的意义上，雇主的规则是否必要。间接歧视主张中的正当性论证，其意味较个体化的调节主张为多，因为雇主被要求证明其规则对被排斥群体、而不仅仅是特定岗位的求职者的消极影响是正当的。上述法律过程的结果，事实上要求雇主考量对某群体采取肯定性行动的可能性，这并不是要求采用配额制，而是指调节运营以使受排斥群体的成员能够获得雇佣。



尽管上述示例显示了社会融入原则所要求的积极行动和间接歧视案中雇主正当性抗辩在推理上的相似性，但是现有法律与社会融入目标的含义之间的匹配并不是严丝合缝的。核心的区别是间接的歧视性规则的正当性证明具有潜在广泛性。根据社会融入原则，如果一项规则有助于减轻社会排斥，那么就可以将该规则的间接歧视结果正当化。因此，正当性抗辩并不局限于诸如成本之类的运营考量，而可包含更广泛的、旨在减轻社会排斥的社会目的。



因此，警察队伍可以适用正当性抗辩。尽管并不能排除这种可能，即警局可以在增进警察队伍效率的基础上证明其青睐少数族裔而非资质更佳的求职者的雇佣程序是正当的，但雇佣资质较差的少数族裔求职者这一积极行动看来很难通过运营需要测试。然而，这种积极行动基于社会融入而具有更宽泛的正当性。为了增进对警察队伍的信任和尊重，有必要消除那些阻碍少数族裔参与服务的藩篱。社会融入主张一切公民应当能够参与工作，加入到政府和公民社会的其他机构，以增强社会凝聚力。所以，在这一背景下，社会融入作为目标，会支持采用增进多样性的管理措施。





Ⅳ．结　论




综上所述，为了完成“重新界定平等”这一任务，笔者在更为抽象的哲学基础上的论证支持如下结论，即：尽管平等在自由民主主义的总体框架中仍是一项重要的原则，但是这项原则在建构适当而有效的反歧视法的过程中，已被证明是极其麻烦和令人困惑的。直接歧视观念所包含的平等对待规则，看来在很多方面阻碍了立法的分配正义目标的实现。尽管上述观点得到了广泛认同，但是如何证明背离平等对待规则的正当性仍很成问题。必要的正当性证明取决于我们如何表述立法的分配正义的目标。笔者的观点是：任何用某种平等的概念来阐述这些分配正义目标的尝试，无论使用机会平等、结果平等、资源平等或其他版本的平等，都会遭到失败，要么是因为这种尝试最后会退回平等对待规则，要么是因为这种尝试转变为强烈的平等主义规则，以致远远越出了立法所可能追求的范围。笔者的论述也主张：增进多样性的政策本身并不能作为分配正义的自我证立的目标，因而无法为平等对待规则的例外提供必要的正当性。作为结论，笔者认为，社会融入的政策可以为反歧视法提供一种更为融贯而实际的目标建构，并且现行法在相当程度上与这一目标相合。



社会融入是对平等的重新界定吗？如果我们将平等理解为代表了自由民主社会为其人民获取公平的分配正义的雄心，那么社会融入无疑可作为平等的一种解读。但是这种对平等的重新界定并不同于通常意义上的平等诸观念，因为其在很多情况下拒绝平等对待或相同机会意义上的平等，并且缺乏对平等结果的充分抱负。



笔者对上述有关平等和反歧视法的哲学论证的兴趣，最终并不限于修辞意义上的界定。描述政策和措施的言词之所以有意义，是因为它们为相关机构设定了暗含的议程。在雇佣歧视的议题中，管理层如何表述其人力资源政策，决定了组织的运行和结果的产出。笔者主张，管理者选取“增进平等机会的雇主”、“珍视并增进多样性”或“减轻社会排斥”作为自己的口号，意义会有不同。最后一条口号眼下在雇主中可能并不流行，但是笔者的论证表明：为了使反歧视法融贯而高效，应当引导管理者为其组织采用这种观点。
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 　加利福尼亚州法律保护超重者免受雇佣歧视，如果他们能够运用医学证据证明其超重是一种生理状况导致的，而这种状况引发了一种或数种身体症状，并限制了一项重要的生存活动。Cassista v. Community Foods, Inc., 856 P. 2d 1143 (Cal. 1993)．密歇根是唯一立法禁止体重歧视的州。Mich. Comp. Laws 37. 2102 (1979). 见See generally Comment, Employment Discrimination Against Overweight Individuals: Should Obesity Be a Protected Classification?, 30 Santa Clara L. Rev. 951 (1990)。
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“我们从哪里得到这种知识呢？从我们刚才提到的那些具体事例吗？尽管我们说的相等的砖头、相等的石头或其他相等的东西与这个相等是不一样的，但我们不就是因为看到了这些事物的相等才得到相等这个观念的吗？请这样想。相等的石头和砖头自身不变，但有时候看起来与一个人相等，而和另一个人不等，难道不是这样吗？”

“确实如此。”

“好吧，那么你是否曾经想过，绝对相等的事物是不相等的，或者相等的事物是不相等的？”

“没有，从来没有过，苏格拉底。”

“那么这些相等的事物与绝对相等不是一回事。”

*








Plato, Phaedo 74 (B. Jowett trans. 1892)．对这段话的分析，see Allen, Forms and Standards, 9 Phil. Q. 164 (1959); Haynes, The Form Equality, as a Set of Equals: Phaedo 74b-c, 9 Phronesis 17 (1964)。

*《斐多篇》的上述译文取自柏拉图著：《柏拉图全集》（第一卷），王晓朝译，人民出版社2002年版，第75页。——译注



【100】
 　“试图构想……一个［其中的所有人在每一方面都获得平等对待］的社会，会遇到［同样多的］难以克服的困难，以至于使人怀疑它是否是一个融贯的概念。”J. Rees, Equality 98 (1971); see J. Feinberg, supra note 1, at 100—102; J. Lucas, supra note 12, at 244—245; see also Berlin, Equality as an Ideal, in Justice and Social Policy 128, 137 (F. Olafson ed. 1961)（将“绝对”平等的世界描绘为“［一个］多半荒诞的理想”）。



【101】
 　Oppenheim, The Concept of Equality, in 5 International Encyclopedia of Social Sciences 102, 107 (1968)（“规范性原则无法从事实的概括中衍生出来；特征的平等或不平等并不源于平等主义或非平等主义对待的可欲性”）；see also D. Lloyd, Introduction to Jurisprudence 87 (3d ed. 1972)（“平等或不歧视的观念在本质上属于价值判断，无法从任何与人性有关的主张或推论中衍生出来”）。But see A. Weale, Equality and Social Policy 20 (1978)（暗示平等作为一个公式，能够让人从“是”推导出“应当”）。



【102】
 　See Tussman & tenBroek, The Equal Protection of the Laws, 37 Calif. L. Rev. 341, 346(1949).



【103】
 　其实有可能建构纯粹定义性的规范，但它们并不在此处讨论之列。



【104】
 　See Montague, Comparative and Non-comparative Justice, 30 Phil. Q. 131, 135 (1980)（主张“［在相关类似之人应获得相似对待的主张中，］相关类似……是指要求或提倡某种特定对待的特征”）。Gillespie认为，“相似之人应获得相似对待”的命题并非普世真理，仅适用于行为人对这样的“人们”不负有义务的时候。See Gillespie, On Treating Like Cases Differently, 25 Phil. Q. 151, 154—55 (1975)．然而，他之所以这样说，是由于他选择了定义“相似之人”的特殊方式。对他而言，“相似之人”是指在某些方面道德相似的人——不过与在道德上有权获得相似对待无关。结果，他不得不引入对这样的人的对待义务来解围，以让“相似之人应获得相似对待”具有意义。如果“相似之人”可以界定为“在特定方面有权获得相似对待的人”，那么这一解围就完全没有必要了。尽管Gillespie对“相似之人”的定义与后者看来有所不同，但却无法精确鉴别这种定义的差别为何。



【105】
 　See G. Del Vecchio, Justice 86 n. 3 (1952); J. Lucas, On Justice 171—172 (1980)（暗示完全按人头支付那些有权获得计时工资的工人是“平等”的）；Del Vecchio, Equality and Inequality in Relation to Justice, 11 Nat. L. F. 36, 46 (1966); Feinberg, supra note 1, at 312（认为将那些有权获得自由的相似之人全部打为奴隶是平等的）；Frankena, The Concept of Social Justice, in Social Justice I, 17 (R. Brandt ed. 1962)（主张将有权获得“特定最低水平福利”的相似之人“一锅煮”是平等的）；Clastos, Justice and Equality, in Social Justice, supra, at 31, 62（认为禁止一切有权阅读Zhivago博士著作的人阅读这些书是平等的）。



【106】
 　说那些有权获得特定对待的相似之人应当要么获得其有权得到的对待，要么都得不到这种对待，在道德上是矛盾的。然而，这并不是否认规则有时可以采取“群体A的所有成员要么都得到X，要么都得不到”的形式。仍以罗氏奖学金为例。塞西尔·罗在设立奖学金信托时，可以要求所有受托人要么给予所有获奖人去Magdalen学院的奖学金，要么谁都不给，无论受托人主观上倾向如何。如果他真的作出这种要求，那么罗氏奖学金的获奖人据此获得待遇就是合法而公正的；亦即给予全部获奖人以赴Magdalen学院的奖学金或者谁都不给，都将是合法且公正的。然而，说上述的待遇公正且合法，并不是因为“相似之人应获得相似对待”，而是因为决定获奖者相似性的实体规则——在上述情形中即为信托要求——本身规定了上述对待。



【107】


几乎不会有任何人希望看到所有人在每个方面都获得相似对待。我们不该希望风湿病人被当成糖尿病人对待。平等之人……应当在其平等的方面获得相似对待；但肯定也存在他们有所区别的方面……这些方面证明了区别对待的正当性。取得同样应税收入的人应当被以相似的方式征税，但如果他们患了不同的疾病，就应当吃不同的药。





S. Benn & R. Peters, The Principles of Political Thought 124 (1959); see also J. Lucas, supra note 12, at 244—245.



【108】
 　“一旦赋予这一原则任何权重，它就会瓦解归于不足道的命题，即案例在道德或任何其他方面都是相似的，除非它们不同。”Locke, The Trivializability of Universalizability, 77 Phil. Rev. 25, 25 (1968); see Recasens-Siches, Dignity, Liberty and Equality, in I Equality & Freedom, supra note 1, at 3, 17（“在正义要求考量的多样性的意义上，人们应被给予不平等的对待。这一……原则……在理论上是显而易见的……”）；see also infra note 141。



【109】
 　平等并非唯一的空洞观念。对于自由也是没有实体内容的形式概念（除非嵌入的变量赋予其意义）的观点，see MacCallum, Negative and Positive Freedom, 76 Phil. Rev. 312 (1967)。



【110】
 　Williams, The Idea of Equality, in Philosophy, Politics and Society 110, 111 (P. Laslett & W. Runciman eds. 1962).



【111】
 　H. Kelsen, supra note 18, at 134; see also M. Ginsberg, supra note 11, at 80（“第二项原则，即相似案例应获得同样对待……是所有理性道德规范的公理……”）；Feinberg, supra note 1, at 319（“相关类似案例应以类似方式处理的原则……是理性的原则……”）；infra note 37。



【112】
 　Gewirth, Political Justice, in Social Justice, supra note 27, at 119, 124（“平等正是包含在规则的观念之中……”）。



【113】
 　C. Perelman, supra note 8, at 38（“对待的平等只是遵循［某一］规则的事实的逻辑结果”）；Berlin, supra note 22, at 132。



【114】
 　Flathman, Equality and Generalization, A Formal Analysis, 9 Nomos: Equality 38, 45 (1967)（征引《牛津英语辞典》）。Honore作了更广泛的讨论：





遵守规则的主张可以产生出相似案例应获得相似对待的观念。如果我们考虑那些要求在满足特定条件时给予特定人以特定方式对待的规则，那么体察这些规则的要求就会衍生出落入前述条件的案例应获得规则所命令的方式的对待的要求，即在相关方面相似的人应获得相似对待。这就包含了“给予相似案例相似对待”的原则。





Honore, supra note 9, at 82; see also A. Ross, supra note 8, at 273（“平等……不过意味着一项普遍规则的正确适用……”）；Beck, Liberty and Equality, 10 Idealistic Stud. 24, 28 (1980)（某些评论者“将平等对待植入规制社会实践的规则的本质之中”）；Flathman, supra, at 38（“给予人们平等对待意味着以同样方式对待他们。以同样方式对待人们意味着根据某一规则对待他们”）。



【115】
 　Browne, The Presumption of Equality, 53 Australasian J. Phil. 46, 51 (1975)．一位作者指出：





一切理性道德理论都具有形式平等的元素，因为形式平等是理性观念所固有的。如果性质X是以特定方式对待个人A的充分理由，那么就有充分理由对B采取同样方式的对待，除非可以举出二人的某些相关差异来阻断这一推论。





W. Galston, Justice and the Human Good I33 (1980); see Adler & Hutchins, supra note 10, at 340（“如果说‘平等适用规则’与‘适用规则’的含义并无二致，那就看不出前者有什么特别的助益”）；see also M. Ginsberg, supra note 11, at 80（平等“是一切理性道德规范的公理，暗含于规范或行为法则之类当中”）；J. Lucas, supra note 12, at 246（平等“不过是可普遍化的弱原则，也就是合理性原则……”）；Freund, The Philosophy of Equality, 1979 Wash. U. L. Q. 11, 14（平等是“理性思维的前提”）。



【116】
 　See Hofstadter, The Career Open to Personality, in Aspects of Human Equality 111, 112—113 (L. Bryson ed. 1956)（“如果平等存在什么先决条件的话，那就是人类的固有尊严和人类个体的无价原则”）。



【117】


人类是否具有某些属性，使其在整体上区别于（其他）动物，从而证立为其利益而进行这种区分的一般正当性？这些问题十分难解；然而，答案与平等无关……如果较之于动物，对人类给予“高出一等”的偏好是正当的，那也是……因为人们所具有的特质的特定道德显著性。





Browne, supra note 14, at 58.



【118】
 　道德品质的实证基础问题，引发了某些混乱。某些论者认定，平等的关系必须建立在某些可识别的特质之上，他们倾向于主张平等完全是实证的。See, e. g., A. Weale, supra note 23, at 22．其他人则认为从“是”无法推导出“应当”，从而倾向于主张平等的道德观念不具备实证基础。See, e. g., P. Singer, Practical Ethics 15—16 (1979)（“事实再显然不过：人们是不同的，而这些区别涉及如此之多的特质方面，以至于寻找平等原则赖以树立的事实基础几近绝望”）；Blackstone, On the Meaning and Justification of the Equality Principle, 77 Ethics 239, 239 (1967)（“平等原则在其道德和政治背景下的首要功能是规定性的，而非描述性的，且……寻求某些对于所有人都具有本质意义的特征，以证明平等对待的正当性，是错误的”）。

事实上，上述两种相互竞争的说法都是正确的。道德和法律平等的言说不具有实证基础，否则人们就无从区分平等的生灵与不平等的生灵。See Reck, The Metaphysics of Equality, 34 New Scholasticism 327, 335—337 (1960)．不过同时，道德和法律平等的言说也预设了一个规范元素。See Raphael, Equity and Equality, 21 Phil. 118, 122 (1946)（“与不平等的主张‘相关’的考量是道德考量，它们是特殊的道德主张”）。简言之，平等的言说预设了某些实证特质的存在，我们认为这些特质应当会引出特定的道德结果：





［现代古典哲学家］并非真的断言平等的公理是关于人类的事实真理的言说……更晚些的哲学家让这些古典作家处境颇为不利；这并不是因为批评者与平等针锋相对，而是因为在一般的基础上，这些理论试图从纯粹的事实主张中推导出道德原则，从而在逻辑上不正当地由“是”滑向“应当”。但是这些批评往往本身也陷入逻辑错误，从道德判断不能从事实判断中导出的正确主张，滑向这两种判断在逻辑上没有关系的错误结论。事实前提本身不足以导出道德结论，这是对的；但它们是不容忽视的必要条件。





D. Hawkins, The Science and Ethics of Equality 11-12 (1977).



【119】
 　例如，设想某一规则的制定者就公民身份是否应作为投票权的前提存在不同意见。那些支持将公民身份作为要求的人会主张：拟议中的规则所给予人们的对待是平等的，因为它给予相似之人（即公民）以相似对待，而给予不相似之人（即一切外国人）以不相似的对待。然而，出于同样的理由，那些反对将公民身份作为要求的人会主张：给予在本质上相似的人们（即公民和居留的外国人）以相似对待，同时给予不相似之人（即非居留的外国人）以不相似的对待，才是平等的对待。See generally Rosberg, Aliens and Equal Protection; Why Not the Right to Vote?, 75 Mich. L. Rev. 1092 (1977)（讨论了对外国人公民权的剥夺，并支持给予其投票权）。不用说，上述纠纷并非发生于平等与不平等之间，而是存在于相互竞争的平等的不同版本之间。然而，当各方对于人们是否在本质上相似抱有不同看法时，就无法通过要求他们给予相似之人以相似对待来弥合这种分歧。各方除非首先就公民身份与投票权的实质相关性达成共识，否则无从知晓公民与外国人是否相似。而只要他们就公民身份的实质相关性取得一致意见，那么就无需分辨何为相似之人、何为不相似之人，或者谁应获得相似对待、谁应获得不相似对待，因为那时他们已经知晓这些了。



【120】
 　J. Lucas, supra note 12, at 246.



【121】
 　H. L. A. Hart, supra note 12, at 155.



【122】
 　Frankena, supra note 8, at 94.



【123】
 　M. Singer, Generalization in Ethics 49 (1961).



【124】
 　See M. Ginsberg, supra note 11, at 7（人们一旦搞清了规则的实体内容，“就需要……用形式平等原则来检验它们，从而排除一切形式的、无法被相关差异证明正当的歧视”）；C. Perelman, supra note 21, at 38（主张平等带来了“可预见性和安全”，从而“为司法秩序连续而稳定地发挥功能创造了条件”）。



【125】
 　Browne, supra note 14, at 58—59.



【126】


我的道德行为的“一致性”不过清楚说明了要求或禁止做某件事的含义而已；它与一致性本身并没有关系。相反，这种一致仅仅源于我对禁止或要求做某事的道德的认真态度。





Gillespie, supra note 26, at 157.



【127】
 　比如，Joel Feinberg似乎假定“相似之人应获得相似对待”的命题仅仅与那些只能通过原因对他人的对待来加以决定的权利相关。See J. Feinberg, supra note 1 at 98—117; Feinberg, supra note 1; see also R. Fullinwider, The Reverse Discrimination Controvers 2Y23 (1980)（平等在本质上是“比较性的”）；Karst, supra note 4, at 40（平等与“相对”剥夺相关）；Wright, supra note 1, at 17—18。



【128】
 　关于“比较性”与“非比较性”权利的区别，see supra note 14。



【129】
 　See, e. g., R. Fullinwider, supra note 49, at 221—222（探讨将免于酷刑的权利当作平等权利）；Michelman, The Supreme Court, 1968 Term-Foreword: On Protecting the Poor Through the Fourteenth Amendment, 83 Harv. L. Rev. 7 (1969)。



【130】
 　谈论“相似之人”，就预设了两个或更多的、在某个相关方面相同的人或事物的存在。See Browne, supra note 14, at 51（“平等是一种关系性特征，它存在于任何具有某种共同特质的两个人之间”）；Menne, supra note 10, at 51（“‘平等’预设了两个对象”）。



【131】
 　See supra, pp. 544—545.



【132】
 　See Browne, supra note 14, at 51, 57—59; Carr, The Concept of Formal Justice, 39 Phil.Stud. 211, 217—222 (1981).



【133】
 　“各州公民应有权获得其他州公民的一切特权和豁免。”U. S. Const. art. IV, § 2, cl. 1; see Toomer v. Witsell, 334 U. S. 385, 395 (1948)（“［特权和豁免条款］旨在确保A州的公民在B州探险时，能够获得B州公民所享有的同样特权”）。

然而，值得强调的是，尽管《宪法》第四条的用语很宽泛，但其并未将本州公民的特权悉数授予姊妹州公民，而只是给予后者那些一旦遭到否定就会侵害第四条旨在保护的利益的特权。See Baldwin v. Fish & Game Comm'n, 436 U. S. 371, 383 (1978); Varat, State "Citizenship" and Interstate Equality, 48 U. Chi. L. Rev. 487, 516—519 (1981)．这一点提示我们，州内和州外公民之间的“平等”，并非源于对二者的直接比较，而是在服务于特定实体目的的外部规则的指引下，从二者关系中所引出的逻辑结果。



【134】
 　See, e. g., J. Ely, Democracy and Distrust 23, 90—91, 193 n. 45 (1980)（将《宪法》第四条描述为“平等”条款）。



【135】


平等的关系性特征只是比例性的关系性特征的一个实例，而非与后者相同。诚然，平等与不平等这两种关系之间严丝合缝，没有空隙；但是，除非预设平等
 具有某种特殊意义，否则将一切其他比例性指为“不平等”就是有偏见且不正当的。





Browne, supra note 14, at 52（着重号为原文所加）。



【136】
 　Berlin, supra note 22, at 132.



【137】
 　例如，根据《社会保险法》42 U. S. C. § 402 (i) (1976)，寡妇和鳏夫有权在被保人去世后迅速获得255美元的丧葬费。法典给予所有受益人的对待在数量上相同，但一个受益人获得255美元的权利完全无须援引其他受益人受到或将受到何种对待来确定。



【138】
 　See supra note 29.



【139】
 例如，考虑黑人是否享有宪法权利，以获得与白人相同尊严的对待。一项禁止给予黑人比白人更少的尊严的宪法规则，可以用“平等”的形式来描述：在黑人与白人所应得的尊严“平等”的前提下，这一规则以宪法形式要求州给予黑人其所给予白人的一切尊严。然而，出于同样的理由，一项允许州给予黑人相对较少尊严的相反规则，也可以用平等的形式加以描述：在黑人与白人所需要（或不需要）的宪法对“尊严”的保护相似的前提下，后一规则将对黑人和白人的对待委诸各州裁量，从而给予黑人和白人以相似对待。由于附条件的规则及其相反主张均可用平等的形式来表述，因此它们与平等的观念均无本质关联。



【140】
 　比较：Nagel, Commentary: The Meaning of Equality, 1979 Wash. U. L. Q. 25（以“平等”的形式探讨基本经济生活的权利），与Michelman, Welfare Rights in a Constitutional Democracy, 1979 Wash. U. L. Q. 659（以“权利”的形式探讨同一问题）；比较：Vlastos, supra note 27, at 47—51（以“平等”的形式探讨免于痛苦的权利），与Lucas, Against Equality, 40 Phil. 296, 298 (1965)（以权利的形式探讨同一问题）。



【141】
 　See Browne, supra note 14, at 49（提到了“对于正义概念具有完全意义的基本公理……便是每个人必须被给予其所应得之物”）。



【142】
 　Aristotle, Ethica Nichomachea. V. 3. 1131a (W. Ross trans. 1925).



【143】
 　See, e. g., Beck, supra note 7, at 28（“平等”是“正义”的一个“组成部分”）；Bedau, supra note 10, at 18（“正义的概念涵括了平等的概念”）；Brandt, Preface to Social Justice, supra note 27, at v, v（平等与正义“具有紧密的联系”）。



【144】
 　See H. Kelsen, supra note 18, at 135—36（“给予每个人其所应得之物”的公式是一个“空洞的同义反复”）。其他“形式”的道德规范的例子，see Perelman, What the Philosopher May Learn From the Study of Law, 11 Nat. L. F. 1, 12 (1966)。



【145】


那么，“不义行事”的大概含义是什么？粗略地说，“不义行事”看来与“给予人们不平等对待”是同一个意思……

……这也意味着，不正义在本质上是不平等的对待，从而与认为公正在本质上是平等问题的传统观念相合。并且，“在分配好的和坏的事物方面给予不平等对待”的说法十分宽泛，可以适用于差别很大的各种场景；它让我们接受一条古老的格言，即“正义就是给予每个人其所应得之物”。





R. Brandt, Ethical Theory 410 (1959).



【146】
 　See, e. g., Feinberg, supra note 1, at 309—316.



【147】
 　深入讨论正义的平等的关系，就会触及美国宪法上的一个谜题。许多法院和评论者都受困于第五修正案的正当程序条款（仅适用于联邦政府）和第十四修正案的平等保护条款（仅适用于州）。一方面，他们迟迟不敢认定联邦政府在“正当程序”条款下可以用不平等的方式对待人们，而州根据“平等保护”条款不能这样做。See Boiling v. Sharpe, 347 U. S. 497, 500 (1954)（“考虑到我们判决宪法禁止州在公立学校保留种族隔离，同一部宪法却对联邦政府施加更少的义务就不可想象了”）；see also Karst, The Fifth Amendment's Guarantee of Equal Protection, 55 N. C. L. Rev. 541, 552—558 (1977)。另一方面，他们中的一些人对于将“平等保护”解释为第五修正案（该条没有说给予人们平等对待，而是说要给予人们其所“应得之物”）的一部分感到担忧。See J. Ely, supra note 56, at 32（宣称将平等保护解读为第五修正案正当程序条款的一部分“在句法和历史的意义上都是胡说八道”）；Alexander, Modern Equal Protection Theories: A Metathemetical Taxonomy and Critique, 42 Ohio St. L. J. 3, 57 n. 179 (1981)（认为最高法院的第五修正案平等保护理论“很古怪”）。答案在于，这一矛盾其实徒有其表：在“正当程序”和“平等保护”的宪法用语之间，并不必然存在张力，因为“给予每个人其所应得之物”的意思就是“给予相似之人相似对待”。在写入实体性正当程序条款（并省去平等保护条款）的宪法和写入平等保护条款（并省去正当程序条款）的宪法之间，并不一定存在差异。这就是为什么最高法院的实体性正当程序理论可以与平等保护理论相得益彰，而并不会违背宪法文本的语义。See, e. g., Jones v. Helms, 101 S. Ct. 2434 (1981); id. at 2443 (White, J., concurring); Weinberger v. Wiesenfeld, 420 U. S. 636, 638 n. 2 (1975)（第五修正案的平等保护“向来”与第十四修正案的平等保护“精确吻合”）；Jackson v. Indiana, 406 U. S. 715 (1972); Loving v. Virginia, 388 U. S. I (1967); see also Perry, supra note 4, at 1077 n. 280（承认“正当程序”与“平等保护”的概念差异不一定导致适用结果上的差异）；cf. Harris v. McRae, 448 U. S. 297 (1980)（赞成一项联邦立法同时属于第五修正案“正当程序”和第五修正案“平等保护”的范畴）。对比：Zablocki v. Redhail, 434 U. S. 374, 383—391 (1978)（基于平等保护宣告一项州法无效），与id. at 391—96 (Stewart, J., concurring)（基于正当程序作出同样判决）；对比：San Antonio Indep. School Dist. v. Rodriguez, 411 U. S. I (1973)（基于平等保护而支持一项州法），与id. at 5～6 2 (Stewart, J., concurring)（基于正当程序而作出同样判决）；对比：Boddie v. Connecticut, 401 U. S. 371 (1971)（基于正当程序宣告一项州法无效），与id. at 383—386 (Douglas, J., concurring)（基于平等保护而作出同样判决）。“正义”和“平等”不过是人们关于是非的实体观念的代用表述而已。



【148】
 　“任何州均不得……在其管辖范围内拒绝给予任何人法律的平等保护。”U. S. Const. amend. XIV, § 1.



【149】
 　See J. Wilson, Equality 121 (1966)（“在制订规则时，我们就自动将某些性质看作相关的，而将其他性质视为不相关”）。Tussman & tenBroek, supra note 24, at 343—344.



【150】


在相关方面相似的人应获得相似对待、而在相关方面不相似之人应直接按其不相似的比例获得不相似对待，这一原则在确定的意义上是形式的，因为它未能指明哪些方面是相关的。





J. Feinberg, supra note 1, at 100; see H. L. A. Hart, supra note 12, at 155; C. Perelman, supra note 8, at 36, 82; A. Ross, supra note 8, at 270, 272; Browne, supra note 14, at 53; Honore, supra note 9, at 83（“直到我们搞清案件在哪些方面是相似或不相似的，给予相似案件相似对待的原则都是……空洞的，尽管并不只是个形式的东西”）。Sandalow, Racial Preferences in Higher Education: Political Responsibility and the Judicial Role, 42 U. Chi. L. Rev. 653, 655 (1975).



【151】
 　See Browne, supra note 14, at 53—55（决定人们何时“相似”或“不相似”的实体标准，不仅对于给予“相似之人应获得相似对待”这一命题以意义是必要的，而且也是充分的）；Carr, supra note 54, at 212—214（持相同观点）；Montague, supra note 26, at 136—137（持相同观点）。



【152】
 　该系列案件的名称源于Skinner v. Oklahoma, 316 U. S. 535, 541 (1942)。



【153】
 　447 U. S. 455 (1980).



【154】
 　Id. at 457.



【155】
 　Id. at 459 n. 2.



【156】
 　Id. at 460.



【157】
 　Id. at 461—462.



【158】
 　Id. at 466.



【159】
 　Id, at 462, 464—465.



【160】
 　Id. at 467—469.



【161】
 　Id. at 458—459 & n. 2, 471.



【162】
 　See id. at 471—472 (Stewart, J., concurring); see also Perry, supra note 4, at 1076（完全在第一修正案条款而非平等保护的基础上分析Police Dep't v. Mosley, 408 U. S. 92 (1972)）；Stone, Restrictions of Speech Because of Its Content: The Peculiar Case of Subject-Matter Restrictions, 46 U. Chi. L. Rev. 81, 86—88 (1978)（持相同观点）；Comment, Equal But Inadequate Protection: A Look at Mosley and Grayned, 8 Harv. C. R. -C. L. L. Rev. 469 (1973)（主张Mosley案应当在第一修正案或更宽泛的基础上加以判决，从而使州此后不能禁止一切示威）。关于基本权利案件应当被作为权利案件加以判决的观点，see San Antonio Indep. School Dist. v. Rodriguez, 411 U. S. I, 59—62 (1973) (Stewart, J., concurring); Barrett, Judicial Supervision of Legislative Classifications-A More Modest Role for Equal Protection?, 1976 B. Y. U. L. Rev. 89, 108—121; Lupu, Untangling the Strands of the Fourteenth Amendment, 77 Mich. L. Rev. 981, 1060—1075 (1979)。



【163】
 　447 U. S. at 459 n. 2（“由于我们认定现行法律在平等保护原则方面有所欠缺，因而我们同样也不会考虑一部禁止一切居民以任何事由示威的法律是否会违背第一和第十四修正案”）。关于示威者的权利是否具有比较性的讨论，see Karst, Equality as a Central Principle in the First Amendment, 43 U. Chi. L. Rev. 20, 38, 40—41 (1975)。对于“比较性”和“非比较性”权利的差别，see supra note 14。

这两类权利所根源的第一修正案前提差别很大。示威的比较性权利源于实体性的前提，即：尽管并未禁止政府限制人民发布的信息的数量，但政府不能允许某些人发言而禁止他人，以至歪曲这些信息的内容。See Metromedia, Inc. v. City of San Diego, 101 S. Ct. 2882, 2895—2896 (1981)（多数意见）；Stone, supra note 84, at 100—103．示威的非比较性权利则源于另一个实体性的前提，即：第一修正案确实禁止政府在没有好的理由的情况下限制人民能够获得的信息的数量。See Metromedia, 101 S. Ct. at 2900 (Brennan, J.，同意意见)；Grayned v. City of Rockford, 408 U.S. 104 (1972)，讨论见Shiffrin, Government Speech, 27 U. C. L. A. L. Rev. 565, 574—577 (1980)。从后一类权利可知，至少在伊利诺伊州关于居民隐私的标准和价值没有更动之前——亦即，只要容许劳工示威的事实说明该州认为居民隐私的价值不是绝对的——该州必须允许一定数量的、为政治目的的居民示威，即便其倾向于禁止一切居民示威。See Karst, supra, at 40—41．



【164】


一项明示的宪法平等规则，例如第十四修正案的平等保护条款，并没有增加区别且独立于其他宪法条款已经列举或暗含的权利（自由权、安全权、正当程序权，等等）的任何东西。由于上述其他宪法权利适用于全体公民，它们的形式就决定了适用的平等性。明示的宪法平等原则不过服务于修辞目的，以提示我们其他宪法原则的本质。





R. Fullinwider, supra note 49, at 223.



【165】
 　“平等声音”的概念在根本上是模糊不清的，因为它并未给出“精确的标准以决定”投票权的基础。See Still, Political Equality and Election Systems, 91 Ethics 375, 377 (1981)（讨论了多样的、相互区别的投票权的实体标准，这些标准都被笼统地归入投票权“平等”的概念之下）。



【166】
 　U. S. Const. art. 1, § 3, cl. 1; id. amend. XVII.



【167】
 　See Ball v. James, 101 S. Ct. 1811 (1981).



【168】
 　Flathman, supra note 36, at 45（“平等仅在派生的意义上是重要的规范性标准”）；id, at 51; see H. KELSEN, supra note 18, at 127—128; Adler & Hutchins, supra note 10, at 303（“长期以来存在一种质疑……认为适用于人或事物的平等至多是个派生的观念……且……将其引入社会和政治讨论在某种程度上将是不正当、令人困惑且晦暗不明的，丝毫于事无补”）；see also Browne, supra note 14, at 52（平等具有“结果性的特征”）。



【169】
 　See sources cited supra note 84.



【170】
 　“可疑”归类案件的名称来自Korematsu v. United States, 323 U. S. 214, 216 (1944)。



【171】
 　Lupu, supra note 84, at 985; see R. Fullinwider, supra note 49, at 222—223, 236—237; Lupu, supra note 84, at 1073（“引出禁止归类问题的案件［是］真正的平等案件”）；id. at 1001 n. 98（“相反，实体性正当程序阐述的则是实体自由，而与这些自由分配中的不平等没有直接关系”）；cf. Perry, supra note 4, at 1083（“无论是有关基于外国人身份进行归类的宪法理论，还是‘平等保护’理论的基本权利和基本利益线索，均不能被简单理解为对平等保护原则的贯彻；因此，这两个理论应被用平等保护以外的术语加以概念化”）。



【172】
 　Karst, supra note 4, at I. But cf. Lupu, supra note 84, at 1054（“平等保护在笔者使用该术语的意义上并无‘实体’”）。



【173】
 　See J. Ely, supra note 56, at 30—32; Karst, supra note 4, at 4（“平等作为一个概念的抽象，可以是价值中立的，而第十四修正案则不可能如此”）。



【174】
 　1868年通过的第十四修正案平等保护条款，推翻了最高法院在Dred Scott v. Sandford, 60 U. S. (19 How.) 393 (1857)一案中延续11年之久的判决。在该案中，法院判决“非洲黑人种族”被宪法起草者视为“劣等生物，完全不适合在社会或政治关系中与白人联合；并且由于其劣等性，他们并不享有白人须予尊重的权利”。Id. at 406—407．第十四修正案对于种族正义的革命性规范获得采纳的宪法过程，在很大程度上是生硬强加的，以致某些人甚至质疑这一修正案的有效性。See James, Is the Fourteenth Amendment Constitutional?, Soc. Sci., Winter 1975, at 3.



【175】
 　339 U. S. 629 (1950).



【176】
 　See Lucas, Vive la Difference, 53 Phil. 363, 363 (1978)（“所有人都是相似的，且……所有人都是不同的”）；Sandalow, supra note 72, at 655（“一切个人都在某些方面相似，而在其他方面不相似”）。



【177】
 　提出这一论断的似乎是Perry教授。See Perry, supra note 4, at 1051; cf. id. at 1056（出生的正当性）；id. at 1061（外国人身份）。



【178】
 　See Lucas, supra note 62, at 301（“特定的肤色与一个人拥有财产或乘坐公共汽车的权利无关，但对于受雇担任埃古（《奥赛罗》中的人物——译注）这个角色来说大概就不是这样”）。



【179】
 　See A. Ross, supra note 8, at 270. H. L. A. Hart论证道：





尽管“给予相似案件相似对待并给予不同案件不同对待”是正义观念的一个核心要素，但其本身并不完备，且除非获得补充，它无法提供任何确定的行为指引。之所以如此，是因为任何两群人都在某些方面相似，而在其他方面不同，且除非事先确定哪些相似点和差异点是相关的，“给予相似案件相似对待”必然沦为空洞的形式。





H. L. A. Hart, supra note 12, at 155.



【180】
 　这一探讨是基于平等保护条款实体内容的一个特定概念。该概念的选取仅为分析目的。笔者无意介入前述有关平等保护条款含义的争论，see infra, pp. 567—568，而只想说明它不能具有什么含义。



【181】
 　See Rostker v. Goldberg, 101 S. Ct. 2646, 2659 (1981)（“宪法要求国会给予相似处境之人以相似对待……”）；F. S. Royster Guano Co. v. Virginia, 253 U. S. 412, 415 (1920)（平等保护条款要求“一切相似处遇的人均应获得相似对待”），quoted in San Antonio Indep. School Dist. v. Rodriguez, 411 U.S. 1, 89 (1973)（Marshall, J., 反对意见）；cf. Michael M. v. Superior Court, 101 S. Ct. 1200, 1204 (1981)（多数意见）（“平等保护条款并不‘要求一部法律必须平等适用于一切人’或要求‘事实上不同的事物……在法律上被视作相当事物来加以对待’……”）(quoting Rinaldi v. Yaeger, 384 U. S. 305, 309 (1966))。



【182】
 　See Graham, Procedure to Substance-Extra-Judicial Rise of Due Process, 40 Calif. L. Rev. 483, 488 (1952)（主张正当程序条款使人们应获得其“应得之物”的观念宪法化）。



【183】
 　See infra, pp. 580—581.



【184】
 　See Brest, The Supreme Court, 1975 Term-Foreword: In Defense of the Antidiscrimination Principle, 90 Harv. L. Rev. I, 8—11 (1976).



【185】
 　See Perry, supra note 4, at 1030, 1083.



【186】
 　See Frontiero v. Richardson, 411 U. S. 677, 686 (1973)（Brennan, J. 发表的多数意见）。



【187】
 　See Karst, supra note 4, at 4.



【188】
 　R. Dworkin, supra note 7, at 227; accord O'Fallon, Adjudication and Contested Concepts: The Case of Equal Protection, 54 N. Y. U. L. Rev. 19, 34 (1979).



【189】
 　Cf. L. Tribe, American Constitutional Law § 16-1, at 991 (1978)（“只有当我们希望用实质理想来指引集体选择时，平等才会提出不容转寰的要求，并施加并非空洞的限制”）。



【190】


分析这种［平等保护条款］声请的基本框架式确定的：“首先，我们必须确定［州法］是否给可疑群体带来了不利益，或者冲击了宪法明示或默示保障的基本权利，从而需要进行严格的司法审查。”





Maher v. Roe, 432 U. S. 464, 470 (1977) (quoting San Antonio Indep. School Dist. v. Rodriguez, 411 U. S. I, 17 (1973)).



【191】
 　See Harris v. McRae, 448 U. S. 297, 342 & n. 3 (1980)（Marshall, J.,反对意见）；L. Tribe, supra note 111, § 16-25, at 1065—1066 (讨论Craig v. Boren, 429 U. S. 190 (1976)); Note, Equal Protection and Due Process: Contrasting Methods of Review Under Fourteenth Amendment Doctrine, 14 Harv. C. R. -C. L. L. Rev. 529, 541—545 (1979)。



【192】
 　See Barrett, The Rational Basis Standard for Equal Protection Review of Ordinary Legislative Classifications, 68 Ky. L. J. 845, 856—866 (1980); Bennett, "Mere" Rationality In Constitutional Law: Judicial Review and Democratic Theory, 67 Calif. L. Rev. 1049, 1051 (1979)（合理性要求可能不过是“司法对政治过程采取顺从态度的简写”）；Gunther, The Supreme Court, 1971 Term-Foreword: In Search of Evolving Doctrine on a Changing Court: A Model For a Newer Equal Protection, 86 Harv. L. Rev. I, 19—21 (1972); Perry, supra note 4, at 1073—1074; Note, State Economic Substantive Due Process: A Proposed Approach, 88 Yale L. J. 1487, 1497—1499 (1979). See generally Barrett, supra（对运用合理性测试的分析和批评）。



【193】
 　Vance v. Bradley, 440 U. S. 93, 97 (1979) (quoting Massachusetts Bd. Of Retirement v. Murgia, 427 U. S. 307, 312 (1976)); see Parham v. Hughes, 441 U. S. 347, 351—352 (1979)（多数意见）。



【194】
 　See Bennett, supra note 114, at 1050（如今的“大多数关注”都投入到平等保护的领域，而非“纯粹理性”的分析）。



【195】
 　论者一般同意：合理性分析预设了用以评价立法目的有效性的宪法标准或价值的存在。See L. Tribe, supra note 111, § 16-2, at 995; Baker, Neutrality, Process, and Rationality: Flawed Interpretations of Equal Protection, 58 Tex. L. Rev. 1029, 1039 (1980); Linde, Due Process of Lawmaking, 55 Neb. L. Rev. 197, 2 12 (1976); Mashaw, Constitutional Deregulation: Notes Toward A Public, Public Law, 54 Tulane L. Rev. 849, 866 (1980); Sandalow, supra note 7 2, at 659—660; Note, supra note 9, at 798; Note, supra note 114, at 1491; Note, Legislative Purpose, Rationality, and Equal Protection, 82 Yale L. J. 123, 128 (1972)．因此，围绕合理性分析的争议，实际上是某些立法目的根据宪法是否无效，以及无效的程度。比较：Mashaw, supra, at 866—876（认为如果立法纯粹为“私人”——而非“公共”——目的而制定，就与宪法不合），与Linde, supra, at 2 23, 250 n. 148（主张只要政治妥协被公认为是为了正当的目的，特殊利益立法就不构成违宪）；比较：Bennett, supra note 114, at 1058—1059（除非立法所服务的目的是立法者的真实意图，否则立法就是不合宪的），与Note, supra note 9, at 810—813（如果立法所服务的正当目的并非立法者的本意，那么立法仍然不构成违宪）。



【196】


正义包含平等的含义这一原则，可以被称作平等的假设
 。再一次地，是亚里士多德最先提出社会不平等而非平等需要某种正当化证明，而缺乏足够理由的不平等可以被视作不正义。Leslie Stephen把这一点说得更明白：“我们在对待同类时的任何差异都需要足够的理由”。果如是，则我们不需要任何“充分理由”来平等地对待人们。因此，我们可以说……社会平等无需特别的正当性证明，而社会不平等总是需要这个。





Bedau, supra note 10, at 19 (quoting Stephen, Social Inequality, 1 Ethics 267, 268 (1891))（脚注省去）（着重号系原文所加）；see Browne, supra note 37, at 46（“在没有理由给予人们不平等对待的情况下，就应给予平等对待”）。

论者从“相似之人应获得相似对待”的命题推导出所谓的“平等的假设”，see S. Benn & R. Peters, supra note 29, at 124—128; A. Gewirth, Reason and Morality 186 (1978); Blackstone, supra note 40, at 240; Evans, Equality, Ambiguity and Public Choice, 14 Creighton L. Rev. 1385, 1386 (1981); Flathman, supra note 36, at 55; Frankena, supra note 27, at 1—13; Rawls, supra note 7, at 165—166; Spaemann, Remarks on the Problem of Equality, 87 Ethics 363, 364 (1977); Wasserstrom, Rights, Human Rights, and Racial Discrimination, 61 J. Phil. 628, 634—637 (1964)。



【197】
 　Berlin, supra note 22, at 131.



【198】


不消说，第十四修正案所要求的“法律的平等保护”，并不阻止州为立法目的而作出分类。若干耳熟能详的判决指出，州在这方面享有广泛的裁量权。但是，分类必须合理，不得恣意，且必须建立在某些与立法目标有明显实质联系的差异的基础
 之上，从而使一切相似处遇的人获得相似对待。





F. S. Royster Guano Co. v. Virginia, 253 U. S. 412, 415 (1920)（着重号系本文作者所加）；see supra note 115。



【199】
 　See J. Feinberg, supra note 1, at 100—102.



【200】
 　“不能认为在某一方面平等的事物在（或不可能在）其他方面也平等，也不能认为在某一方面平等的事物应当在该方面（或更进一步的某些方面）平等。”Bedau, supra note 10, at 8.



【201】
 　See H. L. A. Hart, supra note 12, at 155; E. Wolgaste, Quality and the Rights of Women 22 (1980); Frankena, supra note 27, at 9; Note, supra note 9, at 781 n. 34.



【202】
 　A. M. Honore尽管同意一项规则必然要求“相似之人应获得相似对待”，但否认这种必然关系能引出“不相似之人应获得不相似对待”。Honore, supra note 9, at 84. Honore认为，一项规定所有成年男子应被准许投票（因而在这一方面应获得“相似”对待）的法律，并不必然意味着成年女性不应被允许投票（或说在这一方面应获得“不相似”对待）。Id. at 83．

Honore错在混淆了个别规则适用的平等结果与若干规则合并适用时的平等结果。就其本身而言，个别规则在逻辑上的确要求按照该规则，给予根据该规则“不相似”的人以不相似的对待。因此，授权成年男子投票的社会规则在运作时，会授予成年男子以投票权，而其本身并不会授权成年女子投票。因此，就规则本身的实体而言，成年女子与男子不同，必须获得不同的对待。然而，规则本身或平等的观念，均未禁止社会制定一项独立规则，授权成年女子投票。如果社会采纳了这项规则，并且将两项规则结合起来理解，那么合并产生的新规则便是：成年男子和成年女子应被允许投票。同时，合并后的标准所界定的“相似之人”和“不相似之人”，已经不再限于所有成年男子或成年女子，而是包括了所有成年人：在合并后的规则的视野中，一切成年人在投票的问题上都是“相似”的，都应在该方面获得相似对待；而所有未成年人在投票方面都与成年人“不相似”，且应当获得与成年人不相似的对待。无论是探讨个别规则抑或合并后的规则，“相似之人应获得相似对待”在逻辑上都会导出“不相似之人应获得不相似对待”，因为这两个命题在一切规则（和规则群）之中都是相互关联的两个方面。



【203】
 　“任何规定将‘平等份额分配给平等之人’的规则，都默示地要求将‘不平等的份额分配给不平等之人’，且分配时应‘与其不平等性成比例’。”Oppenheim, The Concept of Equality, in 5 International Encyclopedia of the Social Sciences 103(1968)．

“相似之人应获得相似对待”与“不相似之人应获得不相似对待”的等价性，来源于二者的语义。例如，假定一个社会认为食物的分配应与需求者的体重成比例，因而体重大的人获得的食物更多，而体重轻的人则按比例获得较少的食物。同时，假定X的体重是A或B的两倍。那么，根据该原则而进行的“平等”分配，可用下述两种方式之一加以描述。我们可以说：A和应当获得同样数量的食品，从而获得“相似”对待；而X应获得不相似的对待，得到两倍的食品。同时，我们也可以说：按照体重确定给予食品数量的比例，是对三个人给予了“相似”的对待。上面两种表述——将“相似之人应获得相似对待”与“不相似之人应获得不相似对待”结合起来的表述，或者只运用“相似之人应获得相似对待”的表述——都足以表达规则的内容；它们不过是对同一事物的不同表达。唯一的区别在于它们所表述的规范性标准的提炼程度——亦即为规则目的而界定“相似”对待的标准。因此，同时运用“相似之人应获得相似对待”和“不相似之人应获得不相似对待”的法律制度，在逻辑上就不能与只运用“相似之人应获得相似对待”的法律制度区分开来。



【204】


重要的是，应当注意亚里士多德的公式［即相似之人应获得相似对待］并未提出任何假设
 。我们并没有假设平等或不平等，而是被要求给予平等之人以平等对待，而给予不平等之人以不平等对待。

…………

……关键在于，如果我们想证明对他人的对待的正当性……那么平等和不平等的对待就处于同一基点。不存在先验的理由来从二者中挑出首选项。

……应当说，并不存在先验的原则，要求我们作出平等的假设，唯一合理的做法是什么都不要假设。诚然，没有理由给予A和B不同的对待。但是，给予二人同样的对待，也是没有理由的。如果从命题“没有理由给予它们区别对待”推导出命题“有理由不给予它们区别对待”，则是不正确的。





Browne, supra note 37, at 47, 52（着重号系原文所加）；see J. Feinberg, supra note 1, at 100—102; J. Lucas, supra note 27, at 173—175; Hare, Justice and Equality, 6 Dialectics & Humanism, Autumn 1979, at 17, 18—19。



【205】
 　如果探讨一个更窄的假设，这一点就更清楚了。可以设想一条规则，规定男性和女性应当获得相似对待，除非有好的理由给予他们区别对待——亦即，任何性别在总体上均不应因性别刻板印象而被拒绝给予另一性别所享有的优势，除非这样做的理由在权重上压过了基于性别刻板印象而给他人造成的伤害。然而，针对制造性别差异的规则，并非源于反对制造差异的一般假设；它源于对特定区别的通常后果的特定经验。正如Joel Feinberg指出的：“偏向平等对待的假设［仅］在当事人在相关方面［已经］被确信、假定或期待为平等之人时方成立……”J. Feinberg, supra note 1, at 101．

固然，人们可以将“平等的假设”重新表述为：（1）当人们之间的绝对区分被认为通常会对某一群体（或各个群体）造成不正当的伤害，或（2）当人们之间的绝对区分被认为会造成比不作区分通常更严重的伤害时，（3）则行为人应假定将两个群体视为同一群体来对待，除非对二者进行归类的理由在权重上压过任何伤害结果。上述重新表述的麻烦在于：尽管其在道德上看似有理，但它完全是派生性的；它没有告诉我们所不知道的任何事情。它不过是说，当表面的区分被认为通常是不正当的，就应禁止这么做；而如果这种区分因特定理由而正当化，我们就能根据这个理由来实行之。



【206】
 　But see B. Ackerman, Social Justice in the Liberal State 16, 37—58 (1980)（暗示平等的假设是一项可理解且重要的政治规范）；D. Hawkins, supra note 40, at 10（持相同观点）；Graham, Liberty and Equality, 74 Mind 59, 64 (1965)（持相同观点）；Spaemann, supra note 118, at 364（持相同观点）。



【207】
 　“我们只有借助某些关于相似性的规则或标准，才能说两个事物是相似的。因此，两个物体的颜色是否相同，取决于我们认为什么是‘相同的颜色’……”J. Wilson, supra note 71, at 41; see supra p. 545 & note 24．





这一点可以通过分析下述规则来说明。这项规则要求：每人每天应当得到一磅面包。根据按人数分配面包的要求，这一规则给予了人们相同的对待；但是根据按体重、需求、年龄或成就分配面包的要求，这一规则所给予人们的对待则是不同的。正如一位作者写道：“简单地说应当给予两个人平等而非不平等的对待是毫无意义的……因为，给予两个人在某方面平等的对待，总是会在其他方面带来不平等的对待。”





Developments in the Law-Equal Protection, 82 Harv. L. Rev. 1065, 1164 (1969)（脚注省去）。Anatole France对这一观点的阐释更值得引用：“法律以庄严的平等的名义，不仅禁止富人去睡天桥、沿街乞讨或偷面包，而且禁止穷人这么做。”A. France, Le Lys Rouge (1894), quoted in J. Bartlett, Familiar Quotations 8028 (14th rev. ed. 1968)．



【208】
 　supra pp. 545—547 & note 129.



【209】
 　See J. Lucas, supra note 27, at 173（除非可以将需要正当化的情形与不需要这么做的情形区分开来，否则平等假设的“威慑力”就会消失）。诚然，人们可以将这一假设“解读为”包含了一项使这一假设可被察知的对待的标准。由是，这一假设可以被解读为：在缺乏以其他方式对待人们的良好理由的情况下，人们应当被给予根据其所应被对待的标准而“相似”的对待。对平等假设的上述解读固然使其在道德上看似正确，但这样做的代价是让它沦为同义反复。亦即，它指引行为人给予人们根据其所应被对待的规则而相似的对待，除非他有好的理由来根据其他规则对待他们，此处的“好”由决定何时前一规则服从于后一规则的标准来界定。人们从这样的假设中得不到任何新东西。



【210】
 　354 U. S. 457 (1957), 被City of New Orleans v. Dukes, 427 U. S. 297 (1976)推翻。



【211】
 　Brief for Appellee at 13—18, Morey v. Doud, 354 U. S. 457 (1957) (No. 475).



【212】
 　See supra note 115.



【213】
 　See supra note 117; infra note 136.



【214】
 　See Hare, supra note 126, at 19.

当然，在终极意义上，“合理性审查”本身便是个形式的标准：它指引法院推翻那些包含与州的“正当”目的没有“合理联系”的归类的管制规则，但其本身并未设定决定“合理”或“正当”目的的实体标准。为了使合理性审查获得实质，人们必须从别处引入决定合理性和正当性的实体标准。See Note, supra note 9, at 813—856．这么做的时候，人们可能会发现：宪法规定了不止一项这种标准。因此，归根到底，合理性审查要求人们确定一项（或一束）宪法标准，并将这一标准和与其发生冲突的立法政策加以权衡。在确定这一标准之前，无法知晓两个人究竟是“相似”还是“不相似”。而一旦人们确定了这一标准，并将其与相冲突的政策加以权衡，那么“相似之人应获得相似对待”的命题就没有进一步意义了，因为人们已经确知了如何对待相关当事方。



【215】
 　See Sandalow, supra note 72, at 658．类似地，无论平等从正义概念中派生出何种优点：





如果对平等的要求不是作形式化的理解，而是将这些限制是不是具备“充分”、“合理”或“正义”的区别标准作为决定性因素，那就意味着平等的观念消失了，它被主观和情感上的“正义”所取代。





A. Ross, supra note 8, at 288.

迄今为止，笔者论证了平等的“假设”并没有规定要进行“合理性”审查。值得补充的是，平等的观念也并不要求“理性”。平等要求行为人给予相似之人以相似对待，而给予不相似之人以不相似对待。它并不要求行为人解释其行为的正当性，或论证其行为遵循了平等的格言：





因此，非假设主义原则［相似之人应获得相似对待］的运用，并不仅仅取决于证明
 得了什么。在非假设主义原则之下，差别对待的正当性依据在于有关个人之间存在事实上的（相关）差异（而不论这种区别可否被证明）；而在［平等的假设］之下，差别对待的正当性依据则是对区别的基础（这一区别是否真实存在）作出证明。





Katzner, Presumptivist and Nonpresumptivist Principles of Formal Justice, 31 Ethics 253, 255 (1971)（着重号系笔者所加）。



【216】


正义的形式原则……“包含着一个完全没有特定化的变量，而［实质］原则将这一变量替换为常数，因而是以不同的方式建构的”。从这个意义上讲，在相关方面相似之人必须获得相似对待、而在相关方面不相似之人必须获得与其差异成正比的不相似对待，这一原则是形式的，因为它完全没能特别指出哪些方面是相关的。





J. Feinberg, supra note 1, at 100 (quoting L. Katzner, An Analysis of the Concept of Justice 2 (1968)（未发表的博士学位论文）)。对于术语“形式”和“形式主义”的进一步描述，see C. Perelman, supra note 8, at 11—29, 36; Locke, supra note 30; Perelman, supra note 66, at 1—11。

不幸的是，某些论者一面坚守“形式”和“实质”平等的传统区分，同时却将实质正义所暗含的意义走私到他们对“形式”平等的描述之中。由此，某些论者将所谓的“平等的假设”（see supra note 127）描述为一项“形式”平等的原则，see, e. g., S. Benn & R. Peters, supra note 29, at 126—28; P. Polyviou, supra note 8, at 7—8，尽管“假设”显然会产生实质影响。See W. Galston, supra note 37, at 143—145．其他论者则用“形式平等”来描述司法系统在“不考虑社会地位的人”意义上的“无偏私”(see, e. g., B. Ackerman, supra note 128, at 18; J. Lucas, supra note 12, at 253; Hare, supra note 126, at 24)，然而，禁止“考虑”“个人”的社会地位本身，便是一项对政府权力的实质限制——这一限制源于有关对错的、可争论的观念。还有一些论者用“形式”平等来指称如下的命题，即：每个人都应被看作一个完整的人，而任何人都不能被看作比这更多的什么（see, e. g., R. Hare, Freedomand Reason 118 (1963)），尽管后者并非“相似之人应获得相似对待”的逻辑结果。See W. Galston, supra note 37, at 144—145．最后，某些论者用“形式”平等来指称人们“在法律面前”一律平等的要求，意即“在两个人之间作出裁断的基础应完全取决于［先在的］法律”，尽管这一对“合法性”的要求无疑具有实质内容。See J. Lucas, supra note 12, at 253（区分了“法律面前的平等”和“形式平等”）。



【217】
 　Flathman, supra note 36, at 38, 40; see C. Perelman, supra note 8, at 11—29, 36—87; A. Ross, supra note 8, at 27—75; Hart, Introduction to C. Perelman, supra note 8, at vii; Sandalow, supra note 72, at 655.



【218】


界定平等的最初尝试无例外地源于亚里士多德提出的原则，即平等包含了平等对待平等之人和不平等地对待不平等之人。……论者经常指出，这样的说法在实质上是空洞的。他们没有就如何识别平等之人或不平等之人提出任何建议，也没有提出应当运用何种相关性标准的判断依据。





P. Polyviou, supra note 8, at 7（脚注省去）；accord Honore, supra note 9, at 83（“给予相似之人以相似对待的原则是……一项空洞的……原则……”）。Ely教授指出，“平等保护条款的内容——也就是在何种情况下何种不平等可以被宽容——从这一条款本身不可能找到答案”。J. Ely, supra note 56, at 32; accord J. Rees, supra note 2 2, at 95—96; Carr, supra note 54, at 211—212; Fiss, Groups and the Equal Protection Clause, in Equality and Referential Treatment 84, 85 (M. Cohen, T. Nagel & T. Scanlon eds. 1977)．但比较Perry, supra note 4, at 1082（“重要的是，平等保护并非一项不确定的、空洞的原则”）。



【219】
 　L. Tribe, supra note 111, § 16-1, at 991.



【220】
 　Id. ; see also id. § 11-1, at 566（“ 赋予［平等保护条款］以内容的唯一途径，是进行有争议的实质判断”）。Tribe教授最最近发表的宪法理论文章详细说明了这一区分：





宪法所作的任何区分，无论是在规制同性恋和暴露癖的法律之间，抑或在规制天主教徒和扒手的法律之间，都必须是基于某种关于哪个群体享有基本权利、而哪个群体不享有这种权利的实质理论……认为对黑人或妇女进行隔离无甚不妥的观点，只能
 通过一个途径进行否决，即：寻找一个宪法基础，以说明在我们的社会，如此的等级观念应被实质禁止，至少不能用作政府行为的正当性基础。而这一判决本身反过来又使某种关于无法穷举的实体权利的理论成为必需。





Tribe, The Puzzling Persistence of Process-Based Constitutional Theories, 89 Yale L. J. 1063, 1076 (1980)（脚注省去）（着重号系原作者所加）。



【221】
 　Perry, supra note 4, at 1083—1084.



【222】
 　Karst, supra note 85, at 67.



【223】
 　L. Tribe, supra note 111, § 16-1, at 992.



【224】
 　Id. § 11-1, at 565; see also id. § 16-1, at 991（将“平等保护的模型”描述为一个“关键但并非独立的变量”，以区别于“首选权利的模型”）。



【225】
 　笔者并不认为一切“形式”的概念都毫无用处。某些形式概念使用起来非常便利，甚至不可或缺。See, e. g., Ross, Tû-Tû, 70 Harv. L. Rev. 812, 817—819 (1958)（主张尽管“权利”除了可以作为修辞手段连结描述性和规范性的命题之外，本身并无语义，但“权利”对于“表达”来说非常有用）。



【226】
 　San Antonio Indep. School Dist. v. Rodriguez, 411 U. S. I, 59 (1973)（Stewart, J.，附议）；比较：Harris v. McRae, 448 U. S. 297, 322 (1980) (Stewart, J.)（“第十四修正案对平等保护的保证并非实体权利或自由的来源……”）。公正地说，Stewart大法官大概是用“实体权利”指称非比较性权利。



【227】
 　Lupu, supra note 84, at 985; see also id. at 1054（“平等保护这一术语在我使用的意义上没有‘实质’”）；比较Wright, supra note 1, at 19（由于就官方行为是否遵循了平等对待作出裁决“几乎不包含基本的政策选择”，所以法官一般都能很好地做到这一点）。



【228】
 　Wikinson, The Supreme Court, The Equal Protection Clause, and the Three Faces of Constitutional Equality, 61 Va. L. Rev. 945, 946 (1975)（着重号系笔者所加）。



【229】
 　Carr, supra note 54, at 223（平等“只不过发挥了将司法的真实运作和特征蒙蔽起来的作用”）；Karst, supra note 4, at 1; Sandalow, supra note 72, at 660—661（“尽管最高法院近年来经常援用平等保护条款来宣布立法无效，但它并没有仔细考虑过这些判决所基于的实体原则的正当性问题”）；see also Browne, supra note 14, at 53（平等“完全是某些更基本的事实的不足道的推论，而平等还歪曲
 并遮蔽
 了这些事实的真正意义”）（着重号系笔者所加）。对于平等在多大程度上掩盖了潜在的实体主张的分析，see Kamisar, Has the Court Left the Attorney General Behind? -The Bazelon-Katzenbach Letters on Poverty, Equality and the Administration of Criminal Justice, 54 Ky. L. J. 464, 482 (1966)（认为总检察长将“平等”用作面具，从而秘密地重新提出那些最高法院已经直接拒绝的实体主张）。



【230】
 　Perry, supra note 4, at 1077.



【231】
 　See H. Kelsen, supra note 18, at 127; C. Perelman, supra note 21, at 10—11, 22（平等“可以与最多样的法哲学和法典保持协调”）；A. Ross, supra note 8, at 273（“显然，［对平等的］形式要求，并不能证明任何关于某规则应当压倒另一规则的主张的正当性”）；Berlin, supra note 22, at 130(“任何
 种类的行为都可以被安全地置于平等对待的一般规则要求之下……”）（着重号系原文所加）；Browne, supra note 14, at 54（“任何
 分配方式”都可以用平等或不平等的关系来加以描述）（着重号系原文所加）。



【232】
 　Stewart大法官在论述包含基本权利的平等保护案件时，很好地阐述了这一点：





本庭可以理解地对于依赖实体性正当程序有所迟疑……然而，在平等保护的幌子下面追求这一学说的本质，不仅毫无意义，而且只会带来困惑。本院的平等保护学说“充斥了口号和漂亮话”，以至于将司法调查的焦点移出了适当的考量，包括“受影响的个人利益的本质、受影响的程度，立法手段与目的之间联系的合理性，是否存在达到同一目的的替代性手段，以及我们对立法在多大程度上反映了立法者对目的的考量的信心，而这些目的能够支持所选择的手段的正当性”。……

这些适当的调查遭到了遮蔽，从而引发了一个对焦失准的学说的机械的、欠考虑的适用。





Zablocki v. Redhail, 434 U. S. 374, 395—396 (1978)（Stewart, J., 同意判决过程）（引用Williams v. Illinois, 395 U. S. 235, 260 (1970)（Harlan, J., 同意判决结果））。



【233】
 　339 U. S. 629 (1950).



【234】
 　416 U. S. 312 (1974)（全体同意判决）。



【235】
 　See A. Bickel, The Morality of Consent 132—133 (1975)（“如果宪法禁止基于种族而将黑人和其他少数族裔排斥在外，那么宪法就不能容许在类似基础上排斥白人；因为宪法所禁止的是基于种族的排斥行为，而不论遭排斥者的特定肤色”）；Brief of the Anti-Defamation League of B'nai B'rith Amicus Curiae, Defunis v. Odegaard, 416 U. S. 312 (1974)（全体同意判决）(No. 73-235), reprinted in 1 Defunis Versus Odegaardand the University of Washington: The University Admission Case 465, 487 (A. Ginger ed. 1974)。



【236】
 　比较Wright, supra note 1, at 21（“平等的正义并不意味着对母鹅好的东西对公鹅也是好的”）。



【237】
 　Sowell, We're Not Really "Equal", Newsweek, Sept. 7, 1981, at 13（“平等在数学上是一个如此容易理解的概念，以至于我们没有意识到它在其他地方是个复杂性的无底深渊”）。



【238】


“平等”一词本身是不完整的。这就和“相同”一词一样。我们需要特别确定事物在哪些方面被认为是相同或不同的……同理，在政治意义上使用“平等”一语时，我们绝不能简单地说两个人是平等或不平等的，而必须在心里知道他们是在哪些方面平等或不平等。





J. Lucas, supra note 12, at 244—245; see supra note 122.



【239】
 　See, e. g., H. Kelsen, supra note 153, at 128（将“相似之人应获得相似对待”的原则描述为一个“数学公式”）；Stone, Equal Protection and the Search for Justice, 22 Ariz. L. Rev. 1, 2 (1980)（“部分由于与数学的血缘关系，平等在某种意义上似乎具有确定的含义，而诸如‘正义’乃至‘公平’并不具备这一点”）。But see S. Benn & R. Peters, supra note 29, at 130（“归根到底，司法实践要求作出裁判，而非计算：我们必须决定
 何者相关，而随之产生的结果如何——并且尽管我们是依据规则断案，我们所做的事情仍然和算术不同”）（着重号系原文所加）。



【240】
 　See Vlandis v. Kline, 412 U. S. 441, 458—459 (1973)（White, J., 同意判决过程）；San Antonio Indep. School Dist. v. Rodriguez, 411 U. S. 1, 98—99 (1973)（Marshall, J., 异议）；比较Martin & Nickel, Recent Work on the Concept of Rights, 17 Amer. Phil. Q. 165, 172 n. 14 (1980)（“权利的相对权重在某种程度上通过‘首选自由’的概念而扎根于美国宪法之中”）；Sartorius, Dworkin On Rights and Utilitarianism, 1981 Utah L. Rev. 263, 265（“［德沃金］主张原则具有权重维度，而规则没有，与他认为原则反映权利的观点结合起来，说明某些权利比其他权利的份量要重，且当权利发生冲突时份量最大者会胜出”）。但see J. Feinberg, supra note 1, at 66；比较Lupu, supra note 84, at 1014 & n. 160（个人必须在两个宪法上的重要选项中作出抉择，而政府则有义务保持中立）。



【241】
 　Young v. American Mini Theatres, Inc., 427 U. S. 50, 70 (1976)（多数意见）（“保障［具有明显性意味的］……言论的社会利益与自由政治辩论中的社会利益，在量级上完全不同，前者较之后者居于次要地位……”）。类似的区别也存在于商业和非商业言论。See Metromedia, Inc. v. City of San Diego, 101 S. Ct. 2882, 2895 (1981)（多数意见）（“我们最近的……言论案件始终遵循着给予非商业言论较之商业言论更大程度的保护”）。



【242】
 　See Gagnon v. Scarpelli, 411 U. S. 778, 783—791 (1973); Morrissey v, Brewer, 408 U. S. 471, 480—482, 484—490 (1972).



【243】
 　See Developments in the Law-The Constitution and The Family, 93 Harv. L. Rev. 1156, 1310—1311 (1980).



【244】
 　See Harris v. McRae, 448 U. S. 297, 336 n. 6 (1980)（Brennan, J., 异议）；Maher v. Roe, 432 U. S. 464, 477 (1977); see also Regents of the Univ. of Cal. v. Bakke, 438 U. S. 265, 355—359 (1978)（Brennan，White，Marshall和Blackmun大法官的意见，部分同意部分反对判决）（指出人们享有的不被仅仅基于种族而被置于不利地位的权利不如不被打上劣等种族烙印的权利强大）；Gregg v. Georgia, 428 U. S. 153, 188—95 (1976)（Stewart，Powell和Stevens大法官的意见）（暗示一个人根据第六修正案所享有的在不严重案件中获得审判的权利，不如他根据第六和第八修正案所享有的在重案中获得刑事审判的权利严格）；Y. Kamisar, W. Lafave, & J. Israel, Modern Criminal Procedur E 80—81, 165 (5th ed. 1980)（认为一个人根据第六修正案所享有的在刑事程序中代表自己的权利，不如他根据第六修正案所享有的获得律师代表的权利严格）。



【245】
 　See Craig v. Boren, 429 U. S: 190, 211—212 (1976)（Stevens, J., 附议）（“只有一个平等保护条款……它并没有指示法院在某些案件中适用一个标准，而在不同的案件中适用不同的标准”）；see also Baker, supra note 117, at 1038（点明了“认为法院应当运用不同水平的审查来判断政府行为合宪性的观点是不可思议的”）；supra notes 112 & 113。



【246】
 　对于这种论证的分析，see American Mini Theatres, Inc. v. Gribbs, 518 F. 2d 1014, 1019—1020 (6th Cir. 1975)，被Young v. American Mini Theatres, Inc., 427 U. S. 50 (1976)一案推翻；Note, Zoning, Adult Movie Theatres and the First Amendment: An Approach to Young v. American Mini Theatres, Inc., 5 Hofstra L. Rev. 379, 402—410 (1977)。关于一面要求在权利和自由中保持微妙的“平衡”、一面又强求平等保护的审查采用一致标准的普遍倾向，see Note, supra note 113, at 547, 566—569。



【247】
 　See Craig v. Boren, 429 U. S. 190, 217—220 (1976)（Rehnquist, J., 异议）。



【248】
 　See supra notes 105, 106, 112 & 113.



【249】
 　潜在的权利不一定会被扭曲；现有的平等保护学说可以赋予系争归类所服务的不同利益以不同的权重，从而将不同的权利容纳到同一个水平之上。例如，法院可以一方面废除一所州立学院青睐男性的录取政策，理由是其与实质性的州的政策不具备紧密联系；另一方面支持青睐女性的录取政策，理由是其与这样的政策具备紧密联系。笔者的观点在于，现存的三层次审查体系可能导致错误，但并不一定会如此。



【250】
 　See Karst, supra note 4, at 2（“审查水平”应“与立法归类的可疑程度、立法所侵犯的利益的重要程度相匹配”）；Wilkinson, supra note 150, at 954。



【251】
 　Note, supra note 113, at 537—541, 548—554, 561—565.



【252】
 　See L. Tribe, supra note 111, § 16-1, at 991; Ely, Toward a Representation-Reinforcing Mode of Judicial Review, 37 Md. L. Rev. 451, 463 (1978); Gunther, supra note 114, at 43; Karst, supra note 85, at 38; Lupu, supra note 84, at 1017—1019; Comment, supra note 84, at 476—477.



【253】


那些试图说服我们运用正当程序条款去宣告一项实体法律或法令无效的人，要承担很重的举证责任。即便有限地将这一条款运用于市政规章，通常也会导致所有政府——州、市和联邦——无法再从事系争行为，因为正当程序的要求同样适用于州和联邦政府。在正当程序的基础上宣告立法或法令无效，会遗下行为不受控制或无法控制的问题，这会引起很多民众的反感。

另一方面，诉诸平等保护条款则不会让任何政府无法处理手头的事务。它仅仅意味着禁令或管制必须具有更广泛的影响……宪法的制定者深知……除了要求官员运用于少数族裔的法律原则必须同样获得普遍适用，再没有什么更有效、实际的保障，能防范恣意和不合理的治理了。





Railway Express Agency, Inc. v. New York, 336 U. S. 106, 112 (1949)（Jackson, J., 附议）。



【254】
 　See supra note 85．不过，说两个人在给定规则意义上“相似”，并不意味着取消这一规则会对双方产生同样的影响。例如，假定一个州通过了一项立法，在言论的意义上给予色情作品作者和政治家以“相似”的对待，允许他们卖书而无需执照。尽管两者在现有立法规则的意义上是“相似”的，但他们在取消这项规则的意义上则并不相似。尽管州可以针对色情作品作者取消这一法律（从而要求他们获取执照方可卖书），但是他们不能对政治家这么做，因为第一修正案赋予政治家一项独立的权利，使之无需执照即可卖书。换言之，即便取消一项立法时对待色情作品作者和政治家的方式是相似的，也会残存一些宪法规则，这些规则对他们给予了不同的对待。



【255】
 　See Alexander, supra note 69, at 67．值得注意的是，有一种形式的权利只会产生一种救济：一项非比较性的“消极”权利，禁止州限制某些类别的私人行为。例如，一项法律处罚践行天主教教义的行为并不会带来多种救济；唯一的救济是废除这一法律。



【256】
 　See, e. g., Wengler v. Druggists Mut. Ins. Co., 446 U. S. 142, 152—153 (1980).



【257】
 　See Ginsburg, Some Thoughts on Judicial Authority to Repair Unconstitutional Legislation, 28 Clev. St. L. Rev. 301, 319, 322—324 (1979).



【258】
 　是否需要在救济中特别加入补偿性元素，显然取决于救济本身的回溯性特征；例如，如果系争的法律至今仍在发挥效力，而所寻求的救济是公开的或禁止令，那么法院就可以自由选择救济方式，而无需考虑补偿性元素的需求。



【259】
 　See supra pp. 545—547.



【260】
 　403 U. S. 217 (1971).



【261】
 　Clark v. Thompson, 206 F. Supp. 539 (S. D. Miss. 1962)，获得313 F. 2d 637 (5th Cir.)判决的支持，调卷令申请被375 U.S. 951（1963）拒绝。



【262】
 　403 U. S. at 219—221, 226.



【263】


［杰克逊］市拒绝了“平等适用”的光环，以及有关安全和经济的洞见，它所呈给法庭的是如下观点：黑人是劣等人；他们以前是奴隶——驮畜；他们几乎不是人，“处于劣等位置”，而我们显然不能容忍他们玷污我们游泳池的水。

……

……上诉人有权要求撤销原审判决，这是基于一个简单的事实，即杰克逊市已经指出黑人不适合在公共泳池游泳。“黑人实在太低劣了”，该市宣称，“他们只要出现在我们的水池里就会造成骚动和经济动荡。”换言之，奴隶被禁止弄脏优等民族的泳池。





Brief for Petitioners at 43, 48, Palmer v. Thompson, 403 U. S. 217 (1971) (No. 107).



【264】
 　403 U. S. at 224—225．当法院用一种方式取代另一种来描述“平等”案件时，在逻辑上并不能证明法院被误导而违背自己真实的实体意图，因为法院的判决本身就可以作为其真正意图的最好（或唯一）证据。比较Hudson & Husak, Legal Rights: How Useful is Hohfeldian Analysis?, 37 Phil. Stud. 45, 5c-51 (1980)（当法院创设一项“权利”来代替一项“自由”时，在逻辑上并不能证明法院被“权利”的语言误导而做出违背其真实意图的事，因为法院的判决通常可以被人认为体现了法院的真实意图）。因此，不能证明法院在Palmer案中被平等的语言所误导，以致违反了其关于污名的平等保护的真实观点，因为通常可以说Palmer案的判决本身就反映了法院对平等保护的真实看法——黑人的“平等”保护权并非免受污名的权利，而是不被基于种族而拒绝重要机会的权利。然而，有力的证据表明，法院在Palmer案中的确被平等的语言所误导，违背其关于污名的真实观点。

首先，法院在Palmer案中并没有在平等保护的意义上否定污名的显著性。它甚至没有用平等保护的术语来探讨污名问题。法院的沉默不能被解释为漠不关心，因为法院费劲地将污名问题与第十三修正案联系起来。See 403 C. S. at 226—227（判决认为，尽管国会可能经由第十三修正案授权，可以保护黑人免受基于种族而关闭泳池所带来的污名，但是第十三修正案在这种场合下并非自行发生效力）。相反，法院的沉默看来是基于这样一个假设：从逻辑上讲，种族中立的关闭泳池行为绝不可能是“不平等”的。正如法院所指出的，“［记录］显示，州的任何行为都没有对黑人造成不同于白人的影响。”Id. at 225．这一结论显示，法院之所以对污名在平等保护意义上的显著性置之不理，并不是因为宪法上对污名的漠不关心，而是基于一个假设，即：在关闭泳池的事件中，“平等”的逻辑不可能涵盖基于污名的指控。

其次，法院在Palmer案前后的判决都表明，法院对污名是关心的，甚至在那些除此之外对白人和黑人的影响类似的案件之中。因此，在Loving v. Virginia, 388 U. S. I, 8 (1967)一案里，法院宣告州的一项反对种族间通婚的法律无效，该法禁止白人娶黑人为妻，反之亦然，尽管该法所否决的白人和黑人族际通婚的“机会”是类似的。法院由此推论，该法的真正缺失在于其前提是对黑人的污名化，认定黑人比白人要劣等，以致不适合与白人联姻。类似地，法院在Washington v. Davis, 426 U. S. 229, 239 (1976)一案中指出，平等保护条款的“中心目的”是禁止“故意的”、“不公平的”启事。这样的用语显示，法院在Palmer案中的判决并没有实践其对平等保护的观点，而是错误地违背了它——这个错误是由平等令人混淆的逻辑所诱发的。



【265】
 　See Washington v. Davis, 426 U. S. 229, 244 n. 11 (1976)（阐释Palmer v. Thompson, 403 U. S. 217 (1971)一案）。



【266】
 　对于该问题的进一步讨论，see supra, pp. 545—546。



【267】
 　See Brest, Palmer v. Thompson: An Approach to the Problem of Unconstitutional Legislative Motive, 1971 Sup. Ct. Rev. 95, 139—143; Karst, supra note 4, at 50 n. 281．至于Palmer 案的判决是否正确，see supra note 186。



【268】
 　See supra, pp. 548—556．包括最著名的论者所发生的其他混淆包括：认为平等不同于正义，see, e. g., Del Vecchio, supra note 27, at 36, 46，认为平等只与比较性权利相关，see, e. g., Feinberg, supra note 1, at 298—319，认为平等以一个可争议的假设为前提，即人们应当获得相似对待，除非给出好的理由来给予他们不同的对待，see, e. g., Rawls, supra note 7, at 110—111，认为平等意味着以任何相似的方式来给予相似对待，即便这样是不正义的，see, e. g., Frankena, supra note 27, at 17，认为只存在一种经济分配方式可以“真正”将人们当作平等之人来对待，see, e. g., R. Dworkin, supra note 7, at 185，认为“相似之人应获得相似对待”并不意味着“不相似之人应当获得不相似对待”，see, e. g., Honoré, supra note 9, at 83，认为“不相似之人应获得不相似对待”给命题“相似之人应获得相似对待”增添了某些显著的东西，see, e. g., H. L. A. Hart, supra note 12, at 155，认为平等是正义的必要且有用的元素，see, e. g., C. Perelman, supra note 21, at 7, 11, 38，认为平等是权利和自由的实体基础，see, e. g., R. Dworkin, supra note 7, at 182，以及认为非歧视（或“公正”）不同于正义，see e. g., Carr, supra note 54, at 214—215。



【269】


每当我们遇到饱含感情暗示的词汇——它们通常首字母大写以表明受到了多大的尊重——无论是正义、美德、自由、责任、善、美或任何其他的什么，我们都要保持警惕。我们的对话者深知我们对这些词汇所蕴含的价值的寄寓，因而会试图让我们接受他对这些概念的定义为讨论中唯一正确、适当并可允许的概念……事实上，除非预先警告，人们在观念上并不会对概念的选择提起足够的重视。人们以为自己仅仅是在词汇的意思上作了让步，却将论争中一切紧要之事都抛到九霄云外去了。





C. Perelman, supra note 8, at 1—2.



【270】
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后　记




在法学之路上，我无疑是个幸运者。二〇〇四年春天，北京大学破格给予我这名新生以重新选择专业的机会，批准我从光华管理学院金融系实验班转入法学院学习，插班读大一。刚刚在法学院的课堂上坐定，轰动全国的先导性诉讼——张先著诉芜湖人事局乙肝歧视案——获得了部分胜诉，中国反就业歧视法的发展步伐自此明显加快。记得当年没有任何一本著作对反就业歧视法的论述超过三页，但叶老师在讲授“劳动法与社会保障法”课程时，花了整整三个小时的时间，详细介绍了这一领域的初步进展。课堂内外的机遇同时扑面而来，激发了我的好奇心，也唤醒了长存的学术理想。从起点开始，我就是幸运的。



五年来，我时常自问：如果不是在北大，我的学术道路会有怎样的不同？学术固然是个人的志业，再逼仄的空间都可容下一张平静的书桌。但或许只有北大，才会给予我超乎寻常的信任，去瞻望近乎于无法企及的高峰。反就业歧视法学需要复合进路，北大便给了我做劳动法课题、读行政法硕士、参加国际人权班项目的机会；反就业歧视法学需要开阔眼界，北大便将我先后送到耶鲁大学、哥伦比亚大学、香港大学作交换或访问；反就业歧视法学需要借鉴他国，北大便开通了LexisNexis、Heinonline、JSTOR等海外数据库，彻底更新了我依据有限的二手资料而形成的陈旧观念，也激发了我引进这些成果的强烈兴趣。在叶静漪老师的鼓励下，我首先翻译了本书收录的《雇佣歧视法透视：三维平等观》等三篇文章，计五万字（未译注释），作为毕业论文写作的资料。二〇〇七年秋，我入读研究生，继续翻译工作，至十月底译成五篇，约九万字。当年十一月四日，我随叶老师参加由四川大学法学院人权法律研究中心、中律原咨询（北京）有限公司和乔治·华盛顿大学法学院联合举办的“反歧视法（草案）学术建议稿第二次专家论证会”。会上与中律原公司的杨睿交谈，我提及国内对外国反就业歧视法研究成果引进少、资料旧的现状，随口说起自己正在叶师指导下做翻译的事情，杨睿当即嘱我拟一报告交来，阐述将翻译成果结集出书的可能性。二〇〇八年三月，叶师与我正式提出了出版方案，分别报送北京大学出版社和中律原公司，签订出版合同与资助协议。那时正赶上我二十三岁的生日。此后又经过数月的翻译和编辑，全部书稿在去年入夏之际告竟。佛家讲“机缘”，在这连串的机缘背后，北大——堪称我最大的机缘。



一本书的学术价值有赖于未来岁月的检验。坦率地说，当我合上书稿的一刻，重新开始研究中国反就业歧视法的愿望，从未如此迫切。我的学术之路，与这门学问的发展几乎同步，可谓“躬逢其盛”。而叶静漪教授既是中国反就业歧视法学的重要开拓者，也是我在学术上的启蒙者。五年来，我在反就业歧视法研究中所走的每一步，都受益于叶师的指引、帮助和鼓励。老师身兼数职，平日工作繁忙，但我每有困惑和难处向老师求教，老师总会放下身边的一切事务，面带微笑地耐心听我诉说，然后与我讨论。谈得投机时，也有多次忘记时间的经历。事后我总会愧疚打搅了老师的工作和休息，而叶师的回答永远是：有事一定再来。老师为我的学习和研究，争取了各种机会。这本书的出版，端赖老师主持，与出版社和资助方洽商，并欣然出任审校人，为本书提供学术的担保。全书编译告竟之际，叶师执笔作序，使全书终成完璧。知遇之恩，时时萦怀。



从二〇〇三年秋至今，我追随王锡锌教授，研习宪法和行政法，并投入到公众参与研究与支持中心的工作之中。王师将公共政策分析引入行政法学的研究思路，以及对“生活中的法治”的强烈关切，对我启发至大。我开始将反就业歧视法置于中国社会转型、民生建设的广大格局之中，见微知著，由表及里；将反就业歧视法与管制理论的引入、行政法制的改革结合起来，拓宽视野，探索新路。几年的研究和学习由此贯通。就如我曾追述的，王师唤起了我作为一名法律人的理想。在这座古老的校园里，再没有什么比新生的理想更富魅力了。
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在全书即将结束之际，我希望追思我的一位去世不久的老师——董德刚先生。董老师生前曾担任北京大学副教务长兼招生办公室主任，是董老师将我领入北大的殿堂，又多方协调，让我获得了在法学院重新开始大学生活的机会。六年来的一切生活，都可追溯到二〇〇三年夏天与老师的会面。“人民教师”——这样光辉的称号，董师一定当得。先生已然仙逝，我等生活的幸存者更当奋勉，并且珍惜。






阎　天　　　　　　　　　　

二〇〇八年七月二十三日初稿于醒客咖啡馆　　

二〇〇九年二月二十三日改于北大法律图书馆　

二〇〇九年九月七日定稿于公众参与研究与支持中心
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