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哈耶克与普通法：我们如何选择？

刘海波

作为一个宪政理论的研究者，普通法司法制度是我感到最值得研究也最令

人困惑的。

后发展的国家，实行普通法系的，其建立的民主体制就比较稳定，民主体制

运行的经济和其他后果也比较良好，这已是明显的事实。美国宪法规定了联邦主

义与全国性政府的三权分立，《联邦党人文集》只以较小的篇幅讨论了司法制度，

且主要是针对实行联邦制（美国或现代意义上的）所带来的特殊问题。但是这不

一定意味着司法制度对于宪政不够重要，很可能它是宪政制度安排中最基础的。

美国立宪者们的制度创新是建立在普通法的制度土壤上的，宪法本身就是普通

法律师起草的。司法至上、通过法院判例发展宪法权利、保持陪审团制度是美国

政治制度的根本特征。缺乏这些根本特征可能是那些模仿美国联邦主义和民主

的国家在制度上出现失败的原因。哈耶克告诉我们，“因此，令十八世纪其他欧

洲国家的人民羡慕不已的英国人所享有的那种自由，并不像英国人自己最先相

信并在后来由孟德斯鸠告诉全世界的那样，原本是立法机关与行政机关进行分

权的产物，而毋宁是这样一个事实的结果，即支配法院审判的法律乃是普通法，

亦即一种独立于任何个人意志、而且既约束独立的法院又为这些法院所发展的

法律⋯⋯在英国，法律是由那些独立于指导和支配政府的权力———亦即那个被

错误地称之为‘立法机关’的机构所具有的权力———的法院决定的”。（哈耶克：

《法 律 、立 法 与 自 由 》第 一 卷 ，邓 正 来 等 译 ，中 国 大 百 科 全 书 出 版 社 !""" 版 ，第

#$#%#$! 页）

针对这样一个问题，我们是否可以概括出什么是普通法司法制度，或者说是

对本来就重视程序的普通法具有元程序意义的制度，从而在宪法层次上进行深

%#



!""#$#

思熟虑的司法制度安排呢？如果能，它是什么？这是最令人困惑的。普通法是各

种在英国偶然形成的历史因素的产物；普通法具体规则是长期演进的结果，它出

于无数人之手，好像是自然长成的。我接触到的普通法的著作，要么是法律史的

叙述（如梅因、密尔松）；要么是在普通法法官视角下提出的如何审判案件的理论

与原则（如霍姆斯、卡多佐、丹宁勋爵、波斯纳）；要么是具体的普通法判例（浩如

烟海，且每一判例都有具体的背景）。要回答上述问题，需要的却是一种一般理

论。一般理论才有希望回答这样一个问题：普通法司法过程和通过判例累积形成

的实在的规则体系，如果具有某些特别良好的特性，其原因何在？其能发挥良好

作用的一般条件是什么？只要这样，我们才能做到通过有意识的宪法安排设定这

些条件，甚至能够改进现存的普通法司法之基础制度条件的不足之处。

但是，这一问题具有高度的复杂性，它关系到一种社会理论：重构一种规则

秩序，即在隐含的元程序条件下，阐明司法过程中形成的判决和规则体系的一般

特征。这一重构，同理论经济学类似，是建立在秩序中的个体行动者，如法律人

的内在视角基础上的。但在个体行动者的自我理解中，他却不是一个目的追求

者，即工具理性意义上的理性人，而是一个规则的遵循者和探究者，是价值理性

意义上的理性人。因此这种社会理论，不是作为经济学之一个分支的法学，而是

经济学作为法学的一个部分的法学。个体行动所形成的秩序，也不是我们通常在

经济学中所讲的市场秩序，而是一种规则秩序，不是用商品的价格变化对其进行

例证的说明，而是用规则的变化对其说明。这种社会理论，较之经济学具有更高

度的抽象性，并且当然它也不是寻找规则之社会因素的所谓“法律社会学”。另

外，这一问题关系到政治哲学，从苏格拉底和色拉马叙斯开始的客观正义的信奉

者和法律实证主义者之间的争论。一种适当的社会秩序，不仅仅是一个经济学或

伦理学的问题，如哈耶克所说的，这是一个唯有当成一个整体加以研究才能够成

功得到认识的问题。（同上，第 ! 页）

看了上段的叙述，对哈耶克的理论生涯有所了解的人们可能会说，哈耶克大

概是上个世纪最适于回答上述问题的人。哈耶克一开始就是在法律学习的背景

下研究经济学的，后来他激烈反对经济学和法学的分离，并抱怨为没有法律背景

的学生讲授经济学的困难。哈耶克是上个世纪极少有的百科全书式的学者，年轻

的时候就是当时最著名的理论经济学家，晚年则创立了一种独特的和极为精深

的法理学，这集中体现在《法律、立法与自由》一书中。在我看来，对我们上面问

题的回答，哈耶克已经作出了艰苦卓绝的努力，并且，不同于历史学者和普通法

法官的零散的和直觉性的洞见，哈耶克给出了系统的理论性答案。在哈耶克的基

础上，发展一种真正的法的社会理论，在立宪中司法制度的建立上突破传统三权

分立理论的视野，可能是我们具备一种宪政理论消化英美经验而不是模仿其表
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面制度的一个途径。

值得注意的是，哈耶克的法治观在他一生中有从法典法到普通法法治观的

重大转换，对此我国学者邓正来已撰有长文进行讨论。

在《通向奴役的道路》中，哈耶克说，“法治的意思就是指政府在一切行动中

都受到事前规定并宣布的规章的约束———这种规章使得一个人有可能十分肯定

地预见到当局在某一情况中会怎样使用它的强制权力，和根据这种了解计划他

自己的个人事物”。（哈耶克：《通向奴役的道路》，滕维藻、朱宗风译，商务印书馆

!"#$，第 %! 页）一项行动是否属于专断，取决于该项行动是否符合既已存在的一

般性法律原则。已存在的法律如果没有规定，就不能进行惩罚。宪法是根本大

法，必须规定一般性原则，调整和支配立法机构通过的法规法令；宪法与常规法

律间的根本区别，类似于一般性法律与法院将它们适用于某个具体案件之间的

区别。（哈耶克：《自由秩序原理》，邓正来译，三联书店 !""% 版，第 !$ 章）这种法

治观，是今天中国许多学者具有的。

在《法律、立法与自由》中，哈耶克发展了一种法的社会理论，在该书第一卷

第 # 章《内部规则：自由的法律》，哈耶克运用他卓越的抽象模式建构能力，勾勒

了从司法过程中生成的法律必然具有的那些属性，这可能是我见到对普通法司

法制度最杰出的理论性辩护。哈耶克说，笛卡儿式观点或几何式的法律观认为，

所有的法律规则都是从明确的前提中推导出来的，但即使从这种法律观所宣称

的，要使司法判决更具预测性这个直接的目标来看，它也是注定要失败的。他认

同伟大的普通法法官从司法过程中产生的洞见，如霍姆斯所言：“法律的生命向

来不是逻辑，而是经验”。（哈耶克：《法律、立法与自由》第一卷，邓正来等译，中

国大百科全书出版社 $&&& 版，第 !#%’!#( 页）霍姆斯的另一句话，“一般性法律

命题并不裁定具体案件”，和上句话说的是同一个意思，但在《自由秩序原理》中

受到哈耶克的负面评价。哈耶克认为“法无明文不为罪”，未必就是法治的一部

分，只要该论式中的“法”所指的只是立法者所颁布的成文规则，而不是意指那些

一经形诸于文字其约束力即刻便会得到普遍认可的规则。具有典型意义的是，英

国的普通法从未在法律只是立法者所颁布的成文规则的意义上接受过“法无明

文不为罪”这一原则，而始终是在法律是那些一经形诸于文字便会得到普遍认可

的规则的意义上接受这一原则的。（同上，第 !($ 页）对宪法，哈耶克认为是一种

上层构架，目的在于用组织的手段实施先行存在的法律系统，是纯粹形式意义的

法律，不能视作其他法律的渊源。（同上，第 $!!’$!) 页）实际上，哈耶克提出的新

宪法模式是这个意义上的宪法，是纯粹形式的建构。

我们上面对哈耶克法治观的理解，是以法律人和当事者的自我理解为基础，

通过预设一系列条件，重构出一种司法过程，即普通法司法过程，从而理解此种
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司 法 过 程 所 产 生 的 规 则 体 系 的 一 般 特

点。这些理解过程就构成了我们在一种

宪 法 模 式 下 对 特 定 司 法 制 度 进 行 选 择

的论证，并且我们还可以在宪法中安排

对这种自发生成的法律的校正机制。这

样 我 们 就 获 得 了 普 通 法 司 法 的 宪 法 程

序含义。这一宪法程序在宪法规则中甚

至要比混合政体、联邦主义更为基础。

它是人类社会权利体系的生成性程序，

使 得 我 们 在 不 必（也 根 本 不 可 能 ）回 答

什么是正义的情况下，事实上拥有逐渐

逼近正义的法律。但是需要注意的是，我们并没有对制度选择的判断基础进行理

性的证明，预设条件和特定司法过程之间的关系服从因果律，是标准的政治科学

研究的对象，但具体的制度选择是没有可经理性清晰说明的原因，它不从属于因

果律。虽然哈耶克本人没有给自己的理论做这样清晰的说明，但这样一来，哈耶

克创建一种宪法模式便是自然而然的事情，尽管他当然也对其中的具体设计进

行批评。

有些人喜欢从文化演进观的角度理解哈耶克。解析文化的演进过程既不预

设条件，也离开了演进中人的自我理解。这样做的结果，是不仅否认了包括哈耶

克宪法模式在内的，一切有意识的制度选择的努力，而且视一切现存的规则都是

普通法，都具有因为存在所以具有的优良特征。不幸，上面这个观点选择“不作

为”的理由却是完全理性的解析，因此便成了哈耶克所说的建构论唯理主义，而

且似乎是无可救药的。由于这个原因，我认为哈耶克本人特别是其在《致命的自

负》一书的某些关于自发的规则的观点，不必太重视，有些表述已和历史主义社

会学观点离得不远。斯特劳斯在《自然权利与历史》中批评现代的思想人物霍布

斯、洛克、卢梭和伯克。哈耶克始终对伯克推崇备至，晚年已对洛克不以为然。斯

特劳斯的伯克批评对哈耶克也是适用的，可以适用于上段讲的哈耶克的文化演

进观点。看来伟大的政治活动家和政治科学家，在论及政治哲学的基本问题时，

也会犯一些在哲学理论层面被反驳为自相矛盾的错误。

我所提出的对哈耶克思想的这个理解角度，似乎是中国读者对哈耶克思想

比较忽视的一面。我觉得与《哈耶克传》差不多同时期出版的《自然权利与历史》

论伯克的那一章，和哈耶克是相关的，所以建议大家同时读读。也许将来会出现

对哈耶克的类似攻击。我认为这部分攻击是成立和可以接受的，但我同时认为，

哈耶克仍然是上个世纪最伟大的政治科学家。
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