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哈耶克宪政理论的核心 
（哈尔滨工业大学 法学院，黑龙江 哈尔滨 150001）
侯瑞雪* 
摘要：哈耶克意义上的“法治之法”和“法律下的政府”中的法律都是指私法，私法在建构新的宪政模式和维续自由的自生自发秩序中具有基础或关键作用。因此，只有私法才是法治之法的真正内涵并且它也是保障个人自由的基础性法律；但同时他又支持宪法的至上地位，将宪法置于私法之上，以宪法来约束私法的制定。宪法成为沟通公法与私法的媒介。宪法和私法的共同目的都是：自由社会的维续和个人自由的保障。宪法以私法实施作为目的，这样私法就成为哈耶克宪政理论的核心。
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On the Core of Hayek ‘s Constitutional Theory 
HOU Rui-xue
(School of Law, Harbin Institute of Technology, Harbin 150001 China)

Abstract:The law in the rule of law and the law in the government under law are private law, private law has fundamental and crucial role in constructing the new constitutional mode and sustaining free spontaneous order. So private law is the true connotation and it is the fundamental law of protecting personal freedom; at the same time he supported the supremacy position of the constitution, placed the constitution on private law and constrained the formulation of private law by the constitution. The constitution became the media of communicating the public law and private law. The purpose of the constitution and private law is the maintaining of free society and the protection of personal freedom. The purpose of the constitution is implementation of private law, so private law is the core of the Constitutional Theory of Hayek.
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哈耶克在《法律、立法与自由》一书中提出了一整套复杂而又独特的法治与宪政理论。他经由社会理论到自由理论再到法律理论的阐发，为我们描绘了自由主义社会哲学理论的重要研究路向，其研究也主要围绕如何追求或怎样切实保障自由这个核心问题进行的。在此，我主要关注的是：“哈耶克宪政理论的核心到底是什么”这一问题。

一、哈耶克的基本理论预设
要关注哈耶克的宪政理论，则必须从其最初的理论预设出发。只有这样，才能寻根究源，才能发现哈耶克宪政理论的特别之处。

在《法律、立法与自由》第一卷和跋文中，哈耶克的理论贡献是经由知识观的转换，以规则和秩序的关系为出发点，通过对“自然”与“人为”二分观的谬误和公法、私法相混淆的谬误以及建构唯理主义所支配的“社会秩序规则一元观”的批判，从而确立起他的“自然”、“人为”、“人之行动而非人之设计”的三分观以及以此为据的“社会秩序规则二元观”。[1]并且在此基础上，他建构起了法律与立法二元的法律理论。这一法律理论的建构不仅为我们进一步认识个人自由与社会秩序的关系开辟了一条重要通道，也为我们深入反思和批判在唯科学主义和唯理主义支配下形成的视立法为惟一的法律之一元论法律观以及一些现代性概念提供了理论基础。

哈耶克的最核心观点是构设法律与立法二元观为基础的法律理论，而这一法律理论的构设却是依凭哈耶克对建构论唯理主义的批判和进化论理性主义的坚持这一知识论为基础的，即以对自生自发秩序的可欲性研究为基础。哈耶克的终身问题是对“自生自发秩序”作理论上的阐发和捍卫，这一问题支配着哈耶克的社会理论、自由理论、法律理论甚至整个社会哲学的建构过程。[2]因此，哈耶克始终围绕着苏格兰道德哲学家所阐明的进化论理性主义与法国启蒙运动传统表现的建构论唯理主义的二元框架来进行论证。内部秩序与外部秩序、内部规则与外部规则以及人类三种价值渊源的界分都是以此二元框架为前提的。因此，笔者认为要准确把握哈耶克法律理论的建构，必须首先对其知识论基础进行深刻剖析和反思，之后我们才能洞见其法律理论的建构目的、限度等问题。

之所以将进化论理性主义作为基础来建构其法律理论，哈耶克主要是为了区分两类秩序做准备的。他根据“建构论唯理主义——进化论理性主义”的二分框架，把所有结构、制度和其他社会型构的社会秩序类分为生成的和建构的，即“自生自发秩序”和“组织/人造的秩序”。他将这一知识论立场投射到社会秩序的命题上，极其强调自生自发秩序的重要性，而自生自发秩序的达致依赖于自由、一般性规则和竞争。哈耶克认为道德、宗教、法律、语言、书写、货币、市场以及社会的整个秩序，都是自生自发的社会秩序，即法律作为一种规则系统本身必须是在一个文化进化的过程中发展出来的。规则系统的“刻意设计”与“进化生成”间的区别在哈耶克那里具有核心意义，因此，哈耶克的意图在于以进化论理性主义为基础所建构的法律理论为其自生自发秩序的型构作进一步阐明。

经由上述理论预设的铺垫，在《法律、立法与自由》（第三卷）中，哈耶克试图回答下面的问题：“什么样的宪法性安排，亦即法律意义上的宪法性安排，才可能对维护个人自由有最大的助益。”[1]他以对当下西方民主模式的批判和对一种新的宪政模式的建构作为其自由主义政治理论的最终落脚点。哈耶克写作该书的动因是：“对那些被认为是最发达国家的政治秩序在当下的走向所产生的越来越大的忧虑……在这种被人们普遍接受的‘民主’政制类型的构成中，存在着某些根深蒂固的缺陷，而这些缺陷已经使得这些国家堕入全权性国家的危险趋向成了一种不可避免之势；对这个问题的洞识，使我深刻地感到有必要经由探究种种替代性安排的方式为这种‘民主’制度另辟生路。”[3]（P264）因此，他基于对西方现代民主制度的困境之分析及其引发的恶果——“无限民主”的批判，进而阐发了“有限民主”的改革方案，这为政治哲学的发展作出了重要贡献；同时，他从“法律与立法”的二元界分出发，将内部规则（或正当行为规则）作为立法之法和法治之法的本质，从而批判了那种一个立法机构同时承担立法活动和政府治理活动的民主方式，指出这样的立法机构只能沦为特定利益群体的工具，民主变异为一种讨价还价的交易；由于所谓的“多数民主”并未反映真正的“人民意见”，而最高权力不受限制，这样就导致权力分立和民主徒有其表，于是哈耶克认为只有重新构设一种“有限民主”制度和宪政模式才能使真正的权力分立、法律下的政府和有效的法治成为可能。当然，哈耶克并不反对民主，他只是认为：“即使我们现在所拥有的那些特定的无限民主制度最终被证明是一种失败之举，这也未必意味着民主本身就是个错误，而只能够表明我们尝试或实践民主的方式发生了差错。”[4 ]总之，哈耶克的批判和建构试图达致的是对无限权力的控制，坚守法律至上而摒弃议会至上，以最终完成保障个人的自由和权利、维续自由社会秩序的目标。

总体而言，哈耶克坚持法治原则优于民主原则，法律在他眼里是狭义的，即内部规则（或正当行为规则），相当于我们所说的私法。[①]私法（内部规则）是他法律理论和政治理论的比较核心的概念，即私法优位。但是宪法在哈耶克那里的地位也很高，在他看来，政治制度的关键是宪法问题，或者说是宪政的制度性安排问题，这也是《法律、立法与自由》一书的核心问题。那么在哈耶克那里到底是私法还是宪法是最根本或最核心的呢（或者到底是法律至上还是宪法至上）？哈耶克意义上的宪法的性质应如何定位？ 

二、在哈耶克宪政理论中占据核心地位的是私法还是宪法？
哈耶克为捍卫自生自发秩序阐明了“社会秩序规则二元观”，他所称的严格意义上的法律是指“内部规则”，即社会在长期的文化进化过程中自发形成的规则，也就是那些抽象的、独立于个人目的并且适用于无数未来事例和平等适用于所有人的普遍的正当行为规则。[1]而外部规则是根据组织或治理者的意志制定的适用于特定之人或服务于统治者的目的的规则。哈耶克意义上的“法治之法”和“法律下的政府”中的法律都是指私法（内部规则），私法在建构新的宪政模式和维续自由的自生自发秩序中具有基础或关键作用。

哈耶克主要是根据法律与立法的二元界分或者是内部规则与外部规则的二元观来批判“无限民主”的。[2]他认为在当下西方的所谓民主国家的代议机构身兼二任——政府治理与立法，而它通过的所有文件都被称为法律：“立法机关不再因其制定法律而被称为立法机关，反而是法律因其源出于立法机关而被称为法律，也不论立法机关议决的形式或内容为何。”[3] （P306）首先，这混淆了法律与立法，也混淆了代议机构在政府治理活动中颁布的指令（外部规则）和立法活动中制定的私法（内部规则）。代议机构本应承担的为公民制定正当行为规则的任务，在现代却因政府治理变成了其首要任务而倍受冷落，这导致了代议机构的组织和结构为政府治理的需求所支配，立法议员关注的是：如何通过为特定群体谋取特殊利益的方式以确保得到并维持这些特定群体所提供的选票。因此多数民主变异为讨价还价的交易，多数满足的是特定群体的特殊利益而不是普遍利益，因此这种做法并不是受人们普遍接受的正义观念指导的，而是由“政治必然性”支配的。所以是不符合真正多数的意见的。也就是说：“如果我们现在把代议机构经由决议而对政府采取的特定行为所做的授权也称之为‘法律’，那么这种‘立法’就不是权力分立理论所意指的那种立法，因为它意味着民主机构在行使行政权力的时候可以不受它不能改变的一般行为规则意义上的法律的约束。”[3] （P305）其次，代议机构中的多数有权制定法律并指导或支配政府，在议会至上原则的驱使下，代议机构不仅是最高的权力机构，而且也是不受限制的权力机构，这就是普遍盛行的民主制度所具有的致命缺陷：无限权力。多数的决议可能是专断的，只要这种决议不受一般性规则的约束。因此“无限民主”在根本上背弃了真正的民主原则和宪政，而宪政的根本在于用恒定的政制原则限制一切权力。

同时，哈耶克意义上的宪法尽管从创制形式和内容上都属于公法系统，属于组织规则，但是其主要的功能却是为了保障私法的实施，无论是限权还是维权，宪法最终的目的还是为了维续自生自发秩序和内部规则的运行。他认为“这样一部宪法的基本条款必须指出：第一，在正常时期，以及在除了某些明确界定的紧急情势以外的时期，只有根据那些为人们所公认的旨在界定并保护每个个人之领域的正当行为规则，才可以制止人们去做他们想做的事情或者才能够强制他们去做特定的事情；第二，只有那个被我们称之为立法议会的机构，才能够以刻意的方式去更改或修正这种为人们所公认的规则系统。”[3] （P430）在《政治思想中的语言混淆》一文中他指出：“公法乃是组织的法律，亦即原本是为了确保私法之实施而建立的政府这一上层结构的法律。正确地说，公法会变化，而私法将一直演化下去。”[4]公法组织必要的机器是为了满足自生自发秩序能更好地运行所需要的条件。因此，私法在哈耶克的整个宪政理论中处于非常重要的地位。

尽管如此，在哈耶克建构一种新的宪法模式——三权五层制时，他将宪法置于极为重要的地位：立法议会、政府治理议会、政府和行政官僚机构都要受到宪法有关规定的约束，这意味着立法议会制定的正当行为规则也要受宪法的约束。而宪法却是公法，公法约束着私法，这似乎与哈耶克先前的论证（即内部规则优于外部规则）相矛盾。按照私法优位的观点，私法是优位于公法的，私法应该是限权控权保权的基础性法律，而公法只是私法的配套法律，目的在于保障私法上私权的实现。同时，私法领域是整个社会的基础,私法是整个市场法律体系乃至整个法治社会的重心,它最能充分体现法治的价值；公法对私法领域的干预只是辅助的、次要的,并不能改变私法对市场经济进行规范时的主要地位。哈耶克很明显非常注重私法对于维续自生自发秩序的重要性，只有私法才是法治之法的真正内涵并且它也是保障个人自由的基础性法律；但同时他又支持宪法的至上地位，将宪法置于私法之上，以宪法来约束私法的制定。这就使人产生了一种困惑：究竟是宪法还是私法在哈耶克宪政理论中占有最根本的地位？这个问题的回答恐怕要认真分析宪法在哈耶克理论中的真正性质之后才能有更为深刻的认识。

三、哈耶克意义上的宪法性质之定位
哈耶克的宪法观明显受到了大陆法系和普通法系的双重影响。他在《自由秩序原理》中将美国宪法视为建国之本的根本大法，强调宪法的至上地位，这是受到大陆法系将宪法国家主义化的影响；[5]同时，在普通法系的影响下，他在公法形式下又填充了宪法的私法内容。而在《法律、立法与自由》一书中他系统提出了新的宪法模式。

哈耶克认为宪法属于公法系统，属于外部规则。他指出：“一部宪法中的规则当然不是行为规则，而是有关政府组织的规则，而且它们也像所有其他的公法一样，极易发生频繁的变更，而私法（包括刑法）却能够长期地存续下去。”[3] （P418）宪法是由立法机构为了特定目的而专门制定的法律，它涉及国家或政府的组织架构和权力分配等内容。因此，哈耶克认为，宪法性法律中所含有的所有那些分配并限制政府权力的规则，都属于我们在习惯上称之为‘法律’但实际上却是组织规则而非正当行为规则的那些规则。较确当的做法是把它们视作一种旨在确使自生自发的法律得到遵循的上层架构，而不是像论者们通常所做的那样，把它们视作所有其他法律的渊源。可以看出，哈耶克在此只是从形式上界定了宪法的公法性质，如果宪法在实质上就是一种公法的话，就可能仍然使其陷于国家主义的全权政制。因为这样的宪法完全是组织规则的内容并完全听凭特定的目的和利益安排，缺乏捍卫正当规则的内容，所以无法保障自由的社会秩序，最终可能走向专制。而在哈耶克看来，真正的宪法应该是对政府或国家的权力予以有效的限制，并保障个人自由权利不受侵犯。他认为，一部宪法从根本上来说乃是一种上层结构，它的目的就是要为实施现行的正义观念提供服务，而不是为了明确阐明或规定这些正义观念，因为一部宪法不仅预设了正当行为规则系统的存在，而且所提供的也只是一套实施这些正当行为规则的常规机制。尽管宪法是组织规则，但是其主要功能和目的不是实施组织规则，而是为了正当行为规则的实施提供服务，宪政制度只是维系自由社会的一种工具性体系。所以，哈耶克将宪法从形式上视为公法的同时而在目的上将其界定为实施私法的工具，这就与纯粹的公法性宪法完全不同。在此宪法成为沟通公法与私法的媒介。正是由于宪法的核心目的是实施私法，所以就要对国家和政府的权力进行限制，以防止其将组织的目标和利益视为终极性的并防止其侵害自由社会秩序。

可以得出的结论是：哈耶克的宪法观与以往的宪法观的最大区别，就在于他是从正当行为规则的视角来看待宪法的，而不是将宪法单纯视为一种公法；为了实施正当行为规则而将宪法作为一种工具进行限权维权，就具有了正当性。于是，我们必须思考宪法的性质定位问题。如果只从公法上界定宪法的性质，那么哈耶克所建构的宪政模式与其社会秩序二元观的论述就是矛盾的，因为作为自生自发秩序之基础的私法却受制于作为公法的宪法，二者到底谁是最根本性的无法辨明。但是，如果我们真正理解了哈耶克的意图，我们就会发现，在他那里，宪法的性质发生了转变，宪法不再是纯粹的公法而是以公法为形式、以私法实施为目的的沟通二者的桥梁。因此，对于宪法和私法哪个更为核心更为根本的问题在哈耶克那里就很容易回答了：无论是宪法还是私法，由于其在本质上是同一的，二者都为了共同的目的——自由社会的维续和个人自由的保障，宪法以私法实施作为目的，由此，私法就成为哈耶克宪政理论的根本出发点和落脚点。



* 侯瑞雪（1974—），女，内蒙古赤峰人，哈尔滨工业大学法学院讲师，吉林大学法学博士。主要研究方向：法理学、法律社会学。

[①]在《政治思想中的语言混淆》一文中，哈耶克写道：“作为普遍行为规则的‘内部规则’与作为组织规则的‘外部规则’之间的区别，大体上也相对应于人们所熟知的私法（包括刑法）与公法（宪法和行政法）之间的区别。”参见[英]哈耶克．哈耶克论文集[M]．邓正来选编/译，北京：首都经济贸易大学出版社，2001：16．
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