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”
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八 、 结语 ： 中 国 与 宪 法运 动 的 三 次全球 化

摘 要 当 代世界 宪 法危机需要放置在 １ ８ 世纪 以 降的 三波 宪 法运动 背景 下 予 以 审视 。 本文依次呈

现 了 三组 宪法对话
，
揭 示 出 宪 法 思 想 史上 两种 最 为 基本 的 宪 法论辩 范 式 。 美 国 宪 法 霸 权 的 衰 落过程 ，

是新 自 由 主义经济 宪 法模式主导 的 后 果 ，
加之 多 元主 义 文化政 治 的 解构 ， 罗 斯福新政原 则 已 经无 法作

为权利 诉 求的衡量标准从而对 宪法政治进行整合 。 政 治议题 与 经 济议题在 宪 法层 面 的 断 裂 ，
不 仅在 美

国 国 内 形成 了 宪 法危机 ，
也 同 时在全球层 面 带 来 困 境 。 经 济议题 的 优 先性 、 普通 法 式 的 私 法 治 理

， 最

后有可能 酝酿 出 严 重 的 宪 法危机 。 冷战后 建立 的 以 司 法 治理 为 中 心 的 全能 宪 法模式遭遇愈益 严 峻 的挑

战 ， 特 别 是 ，
超 国 家社会 系统的运作 已经超逸 出 民族 国 家 宪 法 管控 力 量 的 范 围 。

三波 宪 法运动 与 三波

法律全球化运动 的 内 在联 系说明
， 在 当 下 亟 需 宪 法作 为 政 治 和 法律 系 统结 构耦合机制 的 重新设计 ，

亟

需 重 申 宪 法和公法 维度的 重要性
， 来 回 应全球法律发展 面 临 的 深 刻 危机 。 中 国 与 世界 宪 法秩序存在 的

内 在 张 力 ， 更是有待化解的 法权扭结 。

关键词 民族 国 家 宪 法 立 宪运动 法律全球化 司 法 中 心 主义 新 自 由 主义

＊ 北京航空航天大学法学院 、 人文与社会科学髙等研究院讲师 ， 法学博士 。

感谢高鸿钧教授对本文写作的精心指导 ， 另外感谢 《 清华法学 》 匿名评审专家精到 的修改意见 。 文责 自 负 。
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当代全球政治正重新进入动荡活跃期 。 既有传统地缘政治 冲突 的 回 归 ；
也有极端主义 的崛

起 ， 同时还有伴随跨国移 民所带来 的福利 国家危机 ； 在不 同 国家 内部 ， 伴随身份政治 、 文化政

治 、 人权政治的兴起 ， 各种新型政治表达对传统的宪法政治框架形成冲击 ；
不仅是后发 国 家 ，

传统霸权国家也显现出其宪法秩序的松动 。 这一 系列现象似乎并不是孤立 的历史事件 ， 它指 向

了 当代宪法秩序所面临的深刻危机 。 而要理解 当下世界性 的宪法危机 ， 则有必要将历史视野追

溯到 ２０ 世纪 ９０ 年代的东欧剧变以及冷战体系 的瓦解 。 而在那一波世界历史运动的巨响 中 ， 曾有

过一段极易被人忽视的宪法对话 。

一

、 阿 克 曼
一波斯 纳 之 争 ： 政 治 与 经 济议题在 宪 法层 面 的 断 裂

１ ９９２ 年 ， 苏东剧变之后不久 ， 美国宪法学家布鲁斯 ？ 阿克曼 （
Ｂ ｒｕ ｃｅＡｃｅ ｒｍａｎ

） 就出 版 了一

本小册子 《 自 由革命的未来 》 （
Ｔｈ ｅＦｕ ｔ ｕ ｒｅｏｆＬ ｉ ｂｅｒａ ｌＲｅｖｏ ｌ ｕ ｔ ｉ ｏｎ

） 』
１

〕 在此书面世之后不久 ， 法学

家理查德 ． 波斯纳 （
Ｒ ｉ ｃｈａｒｄＡ ｌ ｌ ｅｎＰｏｓｎ ｅｒ

） 很快就在 《东欧宪法评论 》 （
Ｅａｓ ｔＥｕ ｒｏ

ｐ
ｅａｎＣｏｎ ｓ ｔ ｉ ｔｕ ｔ ｉｏｎａ ｌ

Ｒｅｖ ｉ ｅｗ
） 针对该书发表 了

一篇评论 。
〔

２
〕 两人对东欧改革议程提出 了完全不同 的意见 。

阿克曼批评了东欧剧变之后所发起的市场 自 由化方案 （ 休克疗法 ） ， 在他看来 ， 哈耶克 、 弗

里德曼式的经济私有化转型 ， 实际是将
“

自 由放任资本主义
”

等同于
“

自 由 主义
”

， 这不能给东

欧人民带来真正的平等和 自 由 。 它一方面导致财富高度聚集 ， 另
一方面造就未受过 良好教育 的

无产阶层 ， 这对平等政治的参与理念是一个莫大嘲讽 。
〔
３

〕 阿克曼认为 ， 单纯的经济方案不足 以

推动政治平等 ， 仅仅以捍卫私有财产和契约 自 由 为 目 的 的政府难 以持久 。 在他看来 ， 只有激活

美 国式的宪法革命 ， 颁布一个行之有效的成文宪法 ， 建立德 国式的宪法法院 ， 才能形成
“

不受

宰制 的平等架构
”

（
Ｕｎｄｏｍ ｉｎａ ｔｅｄＥ

ｑ
ｕａｌ ｉ ｔ

ｙ ） ， 从而给东欧人 民带来真正的 民主 、 平等和 自 由 。 这

在阿克曼对魏玛宪法危机的评论中展现得非常清晰 ， 在他看来 ， 魏玛德 国 的失败正在于它过度

关注民法和刑法的技术性问题 ， 而未能将 １ ８４８ 年 自 由 主义 的革命成果加以宪法化 ， 并在 １ ９ １ ９ 年

构建一部持久稳固的宪法 。
〔
４

〕

然而 ， 波斯纳在其书评中则指 出 ， 东欧社会的平等 自 由 和成文宪法没有直接关系 ， 东欧人

民更需要的是经济发展 ， 而不是急于颁布一部成文宪法 。 英 国 的不成文宪法 同样能够成功 ， 而

法国与南美国家的成文宪法运动则可能失败 。 对于东欧人民 的 自 由更紧迫 的 ， 是推动经济发展 ，

建立一个稳定的 自 由市场体系 ， 最重要 的是保障私有产权 、 建立独立的 中 央银行 、 获得 国际货

币基金组织的成员 资格 、 职业化的 司法体系 、 强有力 的警察治安力量等等 。 而所有这些 ， 波斯

纳认为都不是通过美国式宪法所能够实现 ， 除 了权利法案 ， 美 国成文宪法不过是 由
一些有关联

邦制 、 政治结构及刑事程序权利的条款构成 。
〔
５

〕 显然 ， 在波斯纳看来 ， 在东欧转型 中 ， 经济议

〔
１

〕
ＳｅｅＢｒｕ ｃ ｅＡｃ ｋｅ ｒｍａｎ

，７７ｉｅ／＾ ｚｘｒｅ Ｙａ ｌ ｅＵ ｎ ｉ ｖｅ ｒｓ ｉ ｔ
ｙ
Ｐｒｅ ｓ ｓ （

１ ９９４
） 

？ 中译本参见 〔 美 〕 布

鲁斯 ？ 阿克曼 ： 《 自 由革命的未来 》 ， 黄陀译 ， 中 国政法大学出版社 ２０ １ ３ 年版 。

〔
２

〕
ＳｅｅＲ ｉ ｃｈａｒｄＰｏ ｓｎｅｒ

，ＢｏｏｋＲｅｖ ｉ ｅｗ
，Ｒｅｖ ｉ ｅｗ ｉ ｎ

ｇ
Ｂ ｒｕｃｅＡｃ ｋｅ ｒｍａｎ

，Ｔｈ ｅＦｕ ｔｕ ｒｅｏｆＬ ｉ ｂｅ ｒａｌＲｅｖｏ ｌ ｕ ｔ ｉ ｏｎ（ １ ９９ ２ ） ，

ＩＥａｓ ｔＥｕｒｏ
ｐ
ｅａｎＣｏｎｓ ｔ ｉ ｔｕ ｔ ｉｏｎａ ｌＲｅｖ ｉｅｗ （

１ ９９２
） ， ＼

ｙ
ｐ

． ３ ５
？

３７ 
？

〔
３

〕 参见前注 〔
１

〕 ， 〔 美 〕 布鲁斯 ？ 阿克曼书 ， 第 １ ０
？

１ ２ 页 。

〔
４

〕 同上 ， 第 １ ０ １

？

１ 〇２ 页 。

〔
５

〕 参见前注 〔
２

〕 ，

Ｒ ｉ ｃｈａｒｄＰｏｓｎｅｒ
书 ， 第 

３ ７页  ０

？

７０
？
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题应该优先于政治议题 ， 法治议题应该优先于 民 主议题 。 单纯移植美 国 宪法 ， 不能 自 动带来经

济发展 ，
也无法实现阿克曼所设想的平等和 自 由 。

在 ２０ 世纪 ９０ 年代冷战终结的历史背景下 ， 这两位重量级法学家提出 的宪法方案 ， 在此后产

生 了两种完全不同的转型方案 。 那么 ， 时隔二 Ｉ

－

多年 再 回 头来看阿克曼 与波斯纳之争 ， 两位学

者到底谁对谁错 ？ 这个问题尤其值得我们深入思考 。

二
、 施 米特

一

哈 耶 克 之 争 ：

公 法 与 私 法理论在 宪 法 层 面 的 对 峙

波斯纳
一阿克曼之争的重要性 ， 在于它代表 了 宪法思想史上一种基本 的论辩模式 。 拉长历

史的视野 ， 卡尔 ？ 施米特 （
ＣａｒｌＳｃｈｍ ｉ ｔ ｔ

） 与弗里德里希 ？ 哈耶克 （
Ｆｒ ｉ ｅｄ ｒ ｉ ｃ ｈＨａ

ｙ
ｅ ｋ

） 的争论就呈

现出 与阿克曼
一波斯纳之争的相似性 。

〔
６

〕 施米特和哈耶克在 ２０ 世纪初叶 的争论 ， 实 际 与阿克

曼和波斯纳在 ２０ 世纪 ９０ 年代的对话 ， 具有多个层面的相似性 。

首先 ， 他们都是在宪法危机的重大时刻 ， 对宪法政治 的方案作 出 了不 同方 向 的抉择 。 施米

特一哈耶克 、 阿克曼一波斯纳 ， 在这两组时隔将近一个世纪 的争论 中 ， 我们会发现一个有趣现

象 ： 在施米特和阿克曼之间 ， 他们都强调 了政治维度 和公法理论的重要性 ， 认为 宪法危机要通

过政治立宪的方式解决 ；
而哈耶克与波斯纳 ， 则强调经济维度和私法理论 的重要性 ， 面对宪法

危机 ， 他们都倾向通过一种普通法的渐进式的经济主义宪法方式解决 。

针对一战后魏玛共和 国 的市 民一民法 （
ｃ ｉ ｖ ｉ ｌ

） 秩序危机 ，
以及

“

仝能 国家
”

（
ｔ ｏ ｔａ ｌｓ ｔａｔｅ

） 的

发展趋势 ， 施米特与哈耶克都站在宪法政治 的高度进行 了诊断 。 尽管政治立场完全不 同 ， 但施

米特和哈耶克对魏玛宪法危机的分析却极为相似 。

施米特把魏玛危机解读为
“

议会制立法型 国 家的崩溃
”

，

〔
７

〕 在他看来 ， 危机至少包括以下

几个重大的历史变迁因素及其宪法后果 ：

首先 ， 德国的 国家类型正从以
“

规范性
”

为 导 向 ， 严格 区分法律／执法 、 ：
、＞：法者／执法者的

立法型国家 ， 向
一种 以

“

合 目 的性
”

法令为导 向 的行政官僚统治型 国 家转型 。 正如施米特敏锐

指出 的 ， 根本的宪法矛盾 ， 存在于名 义上的规范主义 合法性体系 与实际 ｈ 的管理型 国 家正 当性

之间 的张力 。
２０ 世纪德 国 的

“

经济型 国家
”

转 向 导致 了 １ ８
？

１ ９ 世纪议会制立法型宪法政体的危

机 ，

“

向全能国家的转变
”

，
已经改变 了１ ８ 世纪制宪权理论所内涵的

“

自 由
”

含义 。
〔
８

〕

其次 ，

１ ８ 世纪古典制宪权理论预设了一种共和 主义 民 主的美德概念 ， 它虚拟 了 同质 的人 民

可 以作为普遍制宪权的担纲者 ， 进而可 以在议会代议 、 正确 的法 、 睿智立法者 ４公意

ｇ
６ｎ６ｍｌｅ

） 之间建立起连续等式 。
〔
９

〕 而
“

管理型 ＿ 家
”

对实证法 的生产 ， 就不再诉诸抽象的人

民公意与普遍代议之间的联系 ， 而是直接
“

依据 自 身
”

建 立秩序 ， 从 而瓦解 了代议制立法所 内

〔
６

］ 对哈耶克宪法理论及其与施米特的 比较 ， 中 文研究可参 见高全喜 ： 《 法律秩序 与 自 由 正义 ： 哈耶克 的

法律与宪政思想 》 ， 北京大学 出版社 ２００３ 年版 。

［
７

］ 〔 德 〕 卡尔 ？ 施米特 ： 《政治 的概念 》 ， 刘宗坤译 ， 上海人 民 出版社 ２００４ 年版 ， 第 １ ９ １ 页 。

〔
８

〕 同上 ， 第 １ ９４ 页 。

〔
９

〕 同上 ， 第 １ ９５ 页 。

？

７ １ ．
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涵 的
“

规范主义
”

导 向 。 其结果是 ， 议会制立法型 国家的规范主义合法性 ， 就转变为每次 由 多

数决议的空洞功能主义 ， 并与官僚体制 的非人格化相结合 ， 进而促成合法性与技术性功能主义

的联盟 。
〔

１ Ｇ
〕

第三 ，

１ ８ 世纪制宪权理论预设了议会多数与 同质的人民意志 的相互
一致性 ， 由 此保证议会

立法能够与
“

公意
”

保持
一致 ， 而避免沦为

“

众意
”

的密室妥协 ， 从而可 以在规范和命令 、 理

性与意志之间维持严格 区分 。 但是 ， 这样一种预设 ， 实际要求建立
一种严格 的 国 家／社会二元

论 ， 它要避免国家代议者与社会大众建立直接联系 ， 相反 ， 需要在二者之间建立一定 的 隔离机

制 ， 由此才能确保议会立法成其为
“

法
”

的品质 （ 普遍性 、 确定性 、 稳定性等 ） 。 但是 ，

“

治理

者与被治理者 、 命令者与服从者的 民主同一性
”

〔
ｕ

〕 这一１ ８ 世纪制宪权理论的预设 ， 到 ２０ 世纪

初叶伴随政党政治的发展 ， 已经不再现实 ， 为 国家普遍代议的议员形象 ，
已 被在选举市场上赢

取选票的政客形象所取代 。 由此 ， 议会立法也就沦为政客之间算数意义上的 多数加总 ， 因而可

能形成
“

多数人暴政
”

的局面 。

第 四 ， 由上述政治转型带来的代议制危机 ， 进一步突 出 了施米特所强调 的议会政体
“

达到

多数的机会均等
”

〔
１ ２

〕 原则 的重要性 ，
也即不同政党都有平等机会获取政权 ，

“

少数派
”

有平等

的机会成为
“

多数派
”

。 否则 ， 执政党就有可能垄断合法性生产并排斥其他异议党派 。

“

执政党

自行决定 自 己允许国 内政治的对手有什么行动 的可能性 ， 借此 自行决定何时开始宣告竞争者为

非法
”

，

［
１ ３

〕 由此导致的后果 ， 则是 当权多数派不再仅仅只是政党 ， 而直接成为 国家本身 ， 即所

谓政党 国家化或国家政党化的危险 。 这也是施米特指 出 的魏玛宪法危机的核心特征 ： 即党派政

治对议会政体的绑架 。

最后 ， 由 于不同党派 （
ｆ ｒａｃ ｔ ｉ ｏｎ

） 都争相从 自 己 的政治生存出发来对宪法解释产生影响 ， 不

再捍卫普遍制宪权的统
一性 ， 而仅仅

“

享用不负 责任地影响 国家意志 的所有好处 和政治事务 的

风险
”

。
〔

１ ４
〕 由此 ， 选举也就蜕变为一种全民直接 民主的过程 ， 而

“

不再是挑选和提拔精英并建

立一个独立的代表制意义上的选择
”

，

〔
１ ５

〕 议会也就沦为 了
“

管理型 国家
”

与全民直接 民主的一

个中介环节 ， 不再具有 １ ８ 世纪的普遍制宪权意义 。 进而 ， 它就无法对社会承担起政治整合和政

治导 向 的功能 。 其结果 ， 宪法就沦为 了
“

党派政治立法企业的产品
”

〔
１ ６

〕

：

合法 性和 正 当 性就 成 了 策 略 性 工 具 就连 宪 法 也 分 解 成 其 相 互 矛 盾 的 成 分和 解释 可

能 性 ， 任何对 一 种
‘

统 一
’

的 规 范 主 义 虚 构 ， 都 不 能 够 阻止每 一 战 斗 着 的 群体抓 住 看

起来 最适 宜 于让 自 己 以 宪 法 名 义 把 反 对 党 打 翻 在地 的 宪 法 条款和 宪 法 词 句 。 在这种 情

况 下 ， 合 法性 、 正 当 性和 宪 法 不 是 阻止 内 战 ， 而是有助 于激化 内 战 。

〔
１ ０

〕 同上 ， 第 ２００ 页 。

〔
１ １

〕 同上 ， 第 ２０９ 页 。

〔
１ ２

〕 同上 ， 第 ２０９ 页 。

〔
１ ３

〕 同上 ， 第 ２ １ ３ 页 。

［
１ ４

〕 同上 ， 第 ２５ １ 页 。

〔
１ ５

〕 同上 ， 第 ２５２ 页 。

〔
１ ６

〕 同上 ， 第 ２５ ５ 页 。

？

７２ ？
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与施米特对魏玛宪法危机的诊断一样 ， 哈耶克 同样对魏玛代议制做 出 了严厉批评 ， 在他看

来 ， 代议机构的功能 已经变成了动员
“

赞成意见
”

，
不再是表达被代表者的意见 ， 而只是操纵和

摆布他们的意见 。
〔

１ ７
〕 与施米特具有共同点 的是 ， 哈耶克也对立宪主义 （

ｃｏｎ ｓ ｔ ｉ ｔｕ ｔ ｉ ｏｎａｌ ｉ ｓｍ
） 和宪

法性法律 （
ｃｏｎ ｓ ｔ ｉ ｔｕ ｔ ｉ ｏｎａ ｌｌａｗ

） 做出 了 区分 ， 但也正是在这里 ， 出现了他们的核心分歧 。
Ｕ ８

〕

其区别在于 ， 哈耶克实际上是把作为
“

公法
”

（
ｔｈｅｓ ｉ ｓ

） 的宪法性法律理解 为
“

组织性规

则
”

， 从而附属于作为
“

私法
”

（
ｎｏｍｏｓ

） 的
“

正当行为规则
”

（
ｒｕ ｌｅｏｆ

 ｊ
ｕ ｓ ｔｃｏｎｄｕｃ ｔ

） 。

“

宪法
”

只

是
“

旨在确使 自 生 自 发的法律得到遵循的上层架构 （
ｓｕｐｅ

ｒｓ ｔ ｒｕｃ ｔｕｒｅ
）

”

， 而不是其他所有法律的渊

源 。
〔

１ ９
〕 它作为唯理性原则 （

ｒａｔ ｉ ｏｎａｌ
ｐｒｉｎｃ ｉ

ｐ
ｌｅｓ

） ， 只是先行存在的私法 的一种上层架构 ， 相对私

法而言 ， 宪法只具有一种工具性价值 。

与波斯纳如出一辙 ， 哈耶克也认为 只有经济学才能提供处理 自 生 自 发的抽象秩序 的理论手

段 ， 市场秩序是唯
一可能扩展至整个人类社会领域的

“

全涉性秩序
”

（
ｃｏｍ

ｐ
ｒｅｈｅｎ ｓ ｉ ｖｅｏｒｄｅｒ

）Ｊ
２Ｇ

〕

这样一个
“

全涉性秩序
”

， 则是 由能够对
“

你的
”

和
“

我的
”

（
ｍｅｕｍａｎｄ ｔｈｅ ｔｕｕｍ

） 做出界分的

财产权制度所构成 。
〔
２ １

］ 它们存在于
“

万 民法 （
ｉｕ ｓ

ｇ
ｅｎ ｔ ｉｕｍ

） 、 商事法 和港 口 与 集市 的惯例之

中
”

〔
２２

〕

， 它们 由休谟意义上的三项基本 自 然法——财物 占有的稳定 、 根据 同意的转让 、 允诺的

践履所构成 。
〔
２ ３

〕

在这里 ， 哈耶克的核心问题意识是批评 ２０ 世纪政治的集 中化倾 向 ， 认为
一切原本应属 于个

人 自 由 的私域空间 ， 越来越受到 国家政治化和社会权力化的侵蚀 ， 他批评的 主要对象 ， 就是公

法逐渐取代私法的发展趋势 ， 在他看来 ， 公法取代私法成为调整社会关系 的主要规则体系 ， 将

不可避免的
“

通 向奴役之路
”

。 而哈耶克提出 的宪法方案 ， 其核心就是希望通过宪法政体的重新

设计 ， 阻止政府权力对于市 民经济 的任意干预 ， 希望能够通过私法来实现公法之治 ， 通过私法

治理来实现宪法之治 。 正是因此 ， 哈耶克批评施米特的制宪权理论实际上是把 自 由 传统的规则

（
ｎｏｍｏｓ

） ， 蚊变成了一种 由立法意志来裁断的
“

具体秩序之型构
”

（
ｃｏｎｃ ｒｅ ｔｅｏｒｄｅｒｆｏｒｍａｔ ｉ ｏｎ

） Ｊ
２４

〕

，

这会导致 自 由 的 自 生 自 发秩序 ， 转变 为
“
一种服务于有组织 的 利 益集 团联盟 的 全权性体制

（
ａ ｔｏｔａｌ ｉ ｔａｒｉａｎｓ

ｙ
ｓ ｔｅｍ

）

”

， 其根源就在于施米特颠倒 了宪法／公法和私法／私域 （ ｐ
ｒｉｖａｔｅｓｐ

ｈｅｒｅ
） 的

优先次序 。
〔
２５

〕 这一分析思路 ， 其实与波斯纳对阿克曼的批评是基本一致的 ， 他们都希望能够通

过普通法式的私法治理 ， 通过经济层面 的 自 生 自 发秩序 ， 通过财产权保障来维护宪法 自 由 ， 通

过经济宪法来 回应宪法危机 。

〔
Ｉ ７

〕 参见 〔 奥 〕 弗里德里奇 ？ 哈耶克 ： 《法律 、 立法与 自 由 ： 规则与秩序 》 （ 第一卷 ） ， 中 国 大百科全书

出版社 ２０００ 年版 ， 导论 ， 第 ５ 页 。

〔
１ ８

〕 施米特对宪法和宪法律作 出 了著名 的 区分 ， 参见 〔 德 〕 卡尔 ？ 施米特 ： 《 宪法学说 》 ， 刘锋译 ，
上海

人民 出版社 ２００５ 年版 ， 第 ３
￣ ４０ 页 。

〔
１ ９

〕 同上 ， 第 ２ １ １ 页 。

〔
２０

〕 同上 ， 第 １ ７９ 页 。

［
２ １

］ 同上 ， 第 １ ６９ 页 。

［
２２

］ 同上 ， 第 １ ２７ 页 。

〔
２ ３

〕 参见 〔 奥 〕 弗里德里奇 ？ 哈耶克 ： 《 自 由秩序原理 》 ， 邓正来译 ， 生活 ？ 读书 ？ 新知 三联书店 １ ９９７ 年

版 ， 第 １ ９７ 页 。

〔
２４

〕 参见前注 〔
１ ８

〕 ， 〔 德 〕 卡尔 ？ 施米特书 ， 第 １ ０９ 页 。

〔
２ ５

］ 同上 ， 导论 ， 第 ４ 页 。

．

７３
？
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但是 ， 恰恰在施米特看来 ， 这样一种经济主义 的宪法方案 ， 实际只看到 了 问题 的表面 。 施

米特敏锐的意识到 ，

“

放任 自 由 主义
”

会导向政治的多元化倾向 ， 也就是说 ， 市民社会的 自 生 自

发秩序 ， 不会仅仅维持在
“

去政治化
”

的
“

司法型 国家
”

状态 ， 不 同 的市 民社会力量 ， 会逐渐

形成派系化的泛政治联盟 ， 进而要求
“

管理型 国 家
”

的政治奖赏 。 魏玛
“

全能化国家
”

（
ｔｏ ｔａ ｌ

ｓ ｔａ ｔｅ
） 的 出现 ， 在施米特看来 ， 恰恰就是市 民社会法律

“

去政治化
”

的结果 ， 如果没有一种行

之有效的宪法方案予 以疏导和制约 ， 就有可能导 向危机 。 不 同市 民 的多元利益／价值要求 ， 都希

望按照 自 己 的意志来试图改造和影响 国 家政治 。 施米特意识到 ， 市 民社会 的私法体系绝不是哈

耶克和波斯纳所认为的 ，

一个纯粹形式 主义 的 自 生 自 发秩序 。 经济议题的优先性 、 普通法式的

私法治理 ， 最后有可能酝酿出严重的宪法危机 。 在这一点上 ， 阿克曼对东欧剧变之后
“
一边倒

”

的经济 自 由化方案 ， 其担忧是和施米特一致的 。

三 、 宪 法秩 序 的 危 机规律 与 美 国 宪 法 的 霸 权衰 落

这里存在一个历史性的普遍规律 ：

一旦 出 现经济和社会危机 ， 传统 的 司 法型 国 家 、 市 民

社会与私法体系 的去政治化功能 ， 就会遭遇质疑 和挑战 ，
派 系党争化 （

ｆｒａｃ ｔ ｉ ｏｎ
） 的 民众开始

要求干预封闭 的法律体系 ， 嘲弄
“

伪善
”

的法官与律师阶层 ， 这些泛政治化 的社会要求 ， 如

果无法在有效的宪法管道 中得 以疏解 ， 就会形成对既有法律秩序的严重威胁 ， 进一步产生强人

政治和威权主义的威胁 。 在施米特看来 ， 在
“

放任 自 由 主义
”

政体下 ， 这种
“

泛政治化
”

的危

险要更大 。

在这样一个历史视野下 ， 我们就能更为清晰地把握阿克曼与波斯纳 的争论 。 我们需要将他

们放置在 １ ９４５ 年之后建立的美 国化全球宪法秩序的背景下 。
〔
２６

〕

“

第二次世界大战
”

之后所建立

的美国宪法霸权 ， 它的力量实际同时存在于国 内 ／国际 、 政治／经济这四个维度 ： 在其国 内层面 ，

业 已形成新政 自 由 主义的宪法原则背景 ； 在 国际层面 ， 则通过马歇尔计划及各种专 门政策议题

国际组织 （ 世界银行 、 国际货 币基金组织 、 联合 国 、 关税与 贸易 总协定等 ） 形成对全球政治 、

经济与法律议程设定的主导能力 ；
在政治层面 ， 通过宪法文本 、 三权分立 、 司法审查等制度 的

全球移植 ； 在经济层面 ， 则推动社会 民主与经济发展 的工程 。 这 四个政治法律工程 ， 促成 了美

国宪法在
“

第二次世界大战
”

之后 自 由 主义霸权地位的奠定 。 这一 由美 国推动 的
“

内嵌性 自 由

主义
”

（
ＥｍｂｅｄｄｅｄＬ ｉ ｂｅｒａｌ ｉ ｓｍ

） 全球范式的设定 ， 是战后美 国宪法模式能够迅速得以全球扩展 的

内在动因 。
〔
２７

］ 至少在 ２０ 世纪 ８０ 年代之前 ， 这一宪法工程的政治与经济维度是一体性 的 ， 政治

层面推动 民主 自 由 ， 经济层面促进社会平等 ， 而
“

三个世界
”

则分别 以
“

社会民主主义
”

、

“

社

会主义
”

和
“

发展主义
”

的模式在各 自 的宪法实践中予以实现 。

但是 ， 这样一种宪法政治的发展趋势 ， 在 ２０ 世纪 ６０ 年代之后逐渐经历了变化 。 伴随美国 国

内 的两大发展潮流 ，

一方面是多元主义文化政治的发展 ， 另
一方面则是经济层面的新 自 由 主义

〔
２６

〕
ＳｅｅＨｅ ｉ ｎｚＫｌ ｕ

ｇ ，Ｍｏｄｅ ｌａｎｄＡｎ ｔ ｉ

－Ｍ ｏｄｅ ｌ
 ：Ｔｈ ｅＵｎ ｉ ｔｅｄＳ ｔａ ｔｅ ｓＣ ｏｎｓ ｔ ｉ ｔｕ ｔ ｉ ｏｎａｎｄ ｔｈｅＲ ｉ ｓｅｏｆＷｏ ｒ ｌｄ

Ｃｏｎ ｓ ｔ ｉ ｔｕ ｔ ｉｏｎａｌ ｉ ｓｍ
，３Ｗｉｓｃｏｎｓ ｉｎＬａｗＲｅｖ ｉｅｗ （ ２０００ ） ，ｐｐ ．５９７

￣ ６ １ ６
；Ｇ ．ＪｏｈｎＩ ｋｅｎｂｅ ｒｒ

ｙ ，Ｉｌｌ ｕ ｓ ｉ ｏｎ ｓｏｆＥｍ
ｐ

ｉ ｒｅ
－Ｄｅｆｉ ｎ ｉ ｎ

ｇ
ｔｈ ｅ

ＮｅｗＡｍｅｒｉ ｃａｎＯ ｒｄｅ ｒ
，８ ３Ｆｏｒｅ ｉｇｎ Ａｆｆａ ｉｒｓ （

２００４
） ，ｐ ． １ ４４ ．

［
２７

］ 有关内 嵌性 自 由 主义 ， 参见ＪｏｈｎＲｕ
ｇｇ

ｉ ｅ
，

Ｉｎ ｔｅ ｒｎａｔ ｉ ｏｎａｌＲｅ
ｇ

ｉｍｅｓ
，

Ｔｒａｎ ｓａｃ ｔ ｉｏｎｓ
，

ａｎｄＣ ｈａｎ
ｇ
ｅ

：Ｅｍｂｅｄｄ ｅｄ

Ｌ ｉｂｅ ｒａｌ ｉ ｓｍ ｉ ｎ ｔｈｅＰｏｓ ｔｗａｒＥｃｏｎｏｍ ｉ ｃＯ ｒｄｅ ｒ
，３６Ｉｎ ｔｅｒｎａ ｔ ｉｏｎａ ｌＯｒｇａｎ ｉｚａ ｔ ｉｏｎ （

１ ９８ ２
） ， ｐｐ

． ３ ７９
￣ ４ １ ５ 〇

？

７４ ？



余成 峰 ： 宪 法 运 动 的 三 次 全球 化 及 其 当 代 危机

转 向 。 前者包括性别 、 种族 、 族裔 、 性等议题 ， 后者则强调取消经济管制 、 开放资本市场 、 金

融 自 由化等议题 。 这两个看似冲突 的宪法议题又形成 了一种矛盾 的结合 ： 新 自 由 主义经济带来

的贫富分化 ， 部分可 以通过新文化政治的反歧视 、 多元主义 的包容性身份权利来弥补和掩 盖 ，

这就形成 了一种特殊的宪法政治 。 新 自 由 主义和文化政治 的结合 ， 导致 了美 国 罗斯福新政 自 由

主义原则的衰落 。 社会民主主义和经济再分配 ， 在美 国宪法 中 不再能够作为价值决断的核心标

准 。

“

再分配主义
”

原则无法再作为调和不同权利 冲突 的标准 ， 不 同权利之间形成的 内在 冲突 ，

成为 了
一

种文化本体论意义上的认同性冲突 。

新政宪法原则的整体性 （
ｉ ｎ ｔｅｇ

ｒｉ ｔ

ｙ ） 塑造功能被破坏 了 。

一方面是政治 民主的修辞 ， 另
一方

面却是经济贫富差距拉大的事实 ， 而其解决 出路 ， 则是用文化政治和多元主义话语来弥合与掩

盖 。 由 于身份政治的解构 ， 社会民主主义 已经无法再作为不 同权利诉求 的衡量标准从而对宪法

政治进行整合 。 相反 ， 要求经济再分配的宪法运动 ， 不仅可能与希望维持现状的新保守主义者 ，

也可能与文化／身份政治的反经济主义观点发生难以调和 的冲突 。 大量相互冲突 的权利要求 ， 形

成对 国家宪法 中立性和抽象性的广泛压力 ， 进而导致分治的政府 （
ｄ ｉ ｖ ｉｄｅｄ

ｇ
ｏ ｖｅｒｎｍｅｎ ｔ

） 与两极化

的 国会 （ ｐｏ
ｌ ａｒ ｉ ｚｅｄｃｏｎ

ｇ
ｒｅ ｓ ｓ

） 』
２ ８

〕

此时 ， 政治议题与经济议题在宪法层面的断裂 ， 不仅在美 国 国 内形成 了宪法危机 ， 也 同时

在全球层面带来困境 。 这一断裂在宪法理论层面的反映 ， 就在阿克曼与波斯纳 ２０ 世纪 ９０ 年代有

关东欧转型的方案分歧 中得以 了充分展现 。 在阿克曼 和波斯纳之间 ， 政治议题和经济议题不再

是
“

第二次世界大战
”

之后新政 自 由 主义宪法所奠定 的一体性原则 ， 相反 ， 他们更倾向 于各执

一端来主导宪法工程 。 由波斯纳
一

哈耶克
“

普通法立宪主义
”

（
ｃｏｍｍｏｎ ｌ ａｗｃｏｎ ｓ ｔ ｉ ｔｕ ｔ ｉ ｏｎａ ｌ ｉ ｓｍ

） 所

代表的美 国宪法全球移植 ， 在 ２０ 世纪 ８０ 年代之后通过新 自 由 主义全球转 向 ， 通过
“

华盛顿共

识
”

和
“

全球治理
”

（ 以 ＷＴ０ 为代表的全球贸易投资体系改造 、 以 ＩＭＦ 和 巴塞尔委员会为代表

的全球金融体系改造 ） 成为世界宪法运动 的主流 。 它要求赋予跨国公司 自 由 的行动选择权 、 反

对贸易保护主义 、 取消政府管制 、 开放资本市场 ， 以建立起
“

自 生 自 发
”

的全球贸易投资秩序 。

这一跨国化潮流 ， 则又反过头来强化 了美 国 国 内宪法议题的新 自 由 主义和新保守主义转 向 。
〔
２９

〕

这就形成了一种矛盾的现象 ： 美 国宪法 向全球推广 ， 在政治层面 ， 它提供了一种
“

普适性
”

的

政治方案 ， 但在经济层面 ， 美国宪法在全球则 又呈现出
一种霸权形象 ： 它导致了世界政治 的帝

国化 ， 同时又形成了新 自 由 主义的社会不平等 ， 虽然在政治层面呼吁 民主 自 由 ， 但在社会层面 ，

美 国宪法似乎制造 了新的经济剥 削形态 。 这导致美 国宪法在全球层面的霸权衰落过程 。 这其实

也正是阿克曼在 《 自 由 革命的未来 》
一

书 中所透露 出来的最为根本的担忧 。

美 国战后宪法依托于
“

凯恩斯主义一威斯特伐利亚框架
”

（
Ｋｅ

ｙ
ｎｅ ｓ ｉ ａｎ

－Ｗｅｓ ｔ
ｐ
ｈａｌ ｉａｎｆｒａｍｅ

）
〔
３ Ｇ

〕

所形塑的
“

整体性
”

宪法价值 ，
已在新的

“

差异政治一新 自 由 主义框架
”

（ ｐ
ｏ ｌ ｉ ｔ ｉ ｃ ｓ〇ｆｄ ｉｆｆｅ ｒｅｎ ｃｅ

－

ｎｅｏ ｌ ｉｂ ｅ ｒａ ｌ ｉ ｓｍｆｒａｍ ｅ
）中陷人了 内外 困境 。 阿克曼 与波斯纳 的分歧 ，也正如施米特和哈耶克 的争

〔
２ ８

〕 参 见 〔 美 〕 马 克 ？ 图施耐特 ： 《新宪法秩序 》 ，
王 书成译 ， 中 国人 民大学 出 版社 ２０ １ ４ 年版 ， 第 １ ９

̄

２６ 页 。

〔
２９

〕 参见 〔 美 〕 罗纳德 ？ 德沃金 ： 《最高法院的阵形 ： 最高法院 中 的新右翼集 团 》 ， 刘 叶深译 ， 中 国 法制

出版社 ２０ １ １ 年版 ； 同上注 。

〔
３ ０

〕 有关
“

凯恩斯主义 威斯特伐利亚框架
”

的概念提法 ， 参见 〔 美 〕 南茜 ？ 弗雷泽 ： 《正义的尺度

全球化世界中政治空 间 的再认识 》 ， 欧阳英译 ， 上海人民 出 版社 ２００９ 年版 ， 第 １ ２ 页 。

．

７ ５
？
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论 ， 其根本就在于经济议题与政治议题在宪法层面
一体性的断裂 ， 这种 内在分裂 ， 则又在晚近

以来愈益兴盛的各种身份／文化／认同符号的法律动员下变得更为剧烈 。

因此 ， 再来观察 当前的世界宪法危机 ，
也会发现到 同样的历史规律 ： 伴随金融危机的余波 ，

世界性的贫富差距加大 ， 不同 的社会群体开始质疑这套
“

新 自 由 主义
”

经济体系和保障这套经

济机制运作的私法体系 ， 进而挑战此
一

体系背后更为核心的
“

美国宪法
”

模式 。 当前 ， 各种利

益政治 、 身份政治 、 文化政治的法律符号 ， 实际上都揭露了
“

第二次世界大战
”

之后所建立的

新政 自 由 主义宪法的 内在危机 。 也正是在这个意义上 ， 当前实际面临着与 ２０ 世纪初叶魏玛宪法

危机同样的症状 ： 私法秩序 的权威性受到质疑 ， 司法 的去政治化功能受到 冲击 。 由此 ， 各种泛

政治化要求浮现 ， 不断形成激进的 、 极化 的党争和派系 ， 从而对体制化的宪法政治构成强大压

力 。
〔
３ １

〕 只不过 ， 魏玛时期体现为 １ ８ 世纪 民族普遍制宪权理论与议会民主制 的危机 ， 而当前则

表现为
“

威斯特伐利亚一凯恩斯主义
”

制 宪权理论和司 法中心主义 （ ｊ
ｕｄ ｉ ｃ ｉａｌｃｅｎ ｔｒｉ ｓｍ

） 的危机 。

也就是说 ，

“

第二次世界大战
”

之后特别是 ２０ 世纪 ６０ 年代之后所建立的 以 司法审查 、 三权分立

和人权保障为核心 ，
以美国宪法为蓝本的宪法秩序体系 ， 其政治整合功能与全球扩展能力 遭遇

到挑战 。 而政治立宪与制宪权之类的议题 ， 则重新有复苏和激活的迹象 。

当然 ， 同时也要注意到 ， 魏玛时期 的宪法危机和 当前的宪法危机 ， 仍然存在一个本质 的 区

另 Ｉ

Ｊ 。 在魏玛时期的德国并不存在司 法审查制度 ， 司法权力非常薄弱 ， 因此 ， 魏玛的危机形态主

要表现为议会多数的专制 、 议会的党派分裂与 民粹政治的倾 向 。 而 当前宪法危机的背景 ， 则发

生在司法治理已 占据中心的 时代 ， 宪法和法 院 ，
至少在理论上 ，

已经成为裁决一切政治 问题的

最后手段 。
［
３２

〕 在这种时代背景下 ， 各种泛政治化的社会要求 ，

一旦得不到 法院 系统 的有效吸

收 ， 又被排除进人传统议会政治和政党政治通道 的可能性 ， 就可能借助 当代通讯技术提供的便

利性 ， 直接 自 我政治动员 涌上街头挑战宪法秩序 。

相 比于传统的议会立法政治 ， 近二十年来建立的 司 法治理 ， 它 的功能存在正反两面 。

一方

面 ， 政治问题的法律化 ， 可 以达到更好的去政治化效果 ； 但另
一方面 ， 个案式 的 、 分割化的 、

程序主义的技术处理 ，
也很难应对集体性的政治参与需求 ， 也就是说 ， 魏玛时期应对宪法危机 ，

至少可以通过议会管道来进行 ，
而现在应对各种社会不满 ， 则 如果仅仅试图通过

“

去政治化
”

的 司法管道来引 导 ， 就有可能出现大面积的政治排斥现象 。

一旦议会政治与政党政治 的管道被

堵塞 ， 就可能将不断集聚的不满力量驱赶上街头 。

因此 ， 当前的宪法危机与魏玛时代相 比 ， 其表现形式不 同 ， 但危机烈度可能更为严重 。 再

回到文章开头的阿克曼
一

波斯纳之争 ， 实际上 ， 在东欧革命之后 ， 有关政治议题和经济议题谁

先谁后的宪法权衡难题 ， 其实是通过 ２０ 世纪 ９０ 年代之后 ， 由美 国法全球化所推进的司法治理 、

法院中心主义的政治方案得 以调和 的 。 也就是说 ， 司法 中心主义 ，

一方面能够满足波斯纳保障

经济产权的要求 ， 同时 ，
也通过司法审查制度 和权利法案机制 的建立 ， 部分 回应 了 阿克曼的政

〔
３ １

〕ＳｅｅＰｅ ｔｅｒＣ ． Ｃ ａｌｄｗｅ ｌ ｌ
，ＰｏｐｕｌａｒＳｏｖｅｒｅ ｉｇｎｔｙ

ａｎｄ ｔｈｅＣｒｉｓ ｉｓｏｆ 

ＧｅｒｍａｎＣｏｎｓ ｔ ｉ ｔｕｔ ｉｏｎａｌＬａｗ
： ｔｈｅＴｈｅｏｒｙ

＆Ｐｒａｃ ｔ ｉｃｅ

ｏｆ
Ｗｅ ｉｍａ ｒＣｏｎｓ ｔ ｉ ｔｕｔ ｉｏｎａｌ ｉｓｍ

，ＤｕｋｅＵｎｉｖｅ ｒｓ ｉ ｔ
ｙＰｒｅｓ ｓ（

１ ９９７
 ） ；Ｅ ｌｌｅ ｎＫｅｎｎｅｄ

ｙ ，Ｃｏｎｓ ｔ ｉ ｔｕｔ ｉｏｎａｌＦａ ｉ ｌｕｒｅ
：ＣａｒｌＳｃｈｍｉｔ ｔ ｉｎ

Ｗｅ ｉｍａｒ
，ＤｕｋｅＵｎ ｉ ｖｅ ｒｓ ｉ ｔ

ｙＰｒｅ ｓ ｓ （
２００４

） ；Ｄ ａｖ ｉｄＤ
ｙ
ｚ ｅ ｎｈａｕ ｓ

，Ｌｅｇａｌ ｔ ｈｅｏｒ
ｙ ｉｎ ｔｈｅＣｏｌｌａ

ｐｓｅｏ ｆＷｅ ｉｍａｒ
：Ｃ ｏｎｔｅｍ

ｐ
ｏ ｒａｒ

ｙ

Ｌｅ ｓ ｓｏｎｓ ？ ，９ １ ． ０ １／Ａｍｅ ｒｉｃａｎＰｏ ／ ｉ ｔ ｉｃａ ／Ｓｃ ｉｅｎｃｅ （
１ ９９７

） ， ｐｐ
． １ ２ １

？

１ ３４ ．

［
３ ２

］有关 司 法 治 理 和 司 法 中 心 主义 的兴起 ， 可 参见 ＲａｎＨ ｉ ｒｓｃｈ ｌ
，

ＴＷａｎ／ｓ／ｕｒｉｓ ｆｏｃｒａｃｙ ：—０吩１＞？ａｍｆ

ｑ／

＂

 ｉ ／ｉｅ ｙＶｅｗ ？Ｃｏ似
，

ＨａｒｖａｒｄＵｎ ｉ ｖｅ ｒｓ ｉ ｔ
ｙ
Ｐｒｅｓ ｓ（

２００９
） 〇

？

７６ ？



余成 峰 ： 宪 法运 动 的 三 次 全球 化及 其 当 代 危机

治立宪 目标 。 宪法法院 ， 因此也就成为 了调和阿克曼一波斯纳之争 的妥协机制 。 但是 ， 从根本

而言 ， 这样一个宪法解决方式仅仅还 只是一个妥协性 的 、 调和化的拼盘方案 。 而一旦 出 现社会

与经济危机 ， 私法机制的去政治化功能就会弱化 ， 司法 中心主义 的去政治化功能假象就会逐渐

暴露出来 。 因此 ， 当前的世界宪法危机 ， 实际正使我们重新 回 到施米特 、 哈耶克与阿克曼和波

斯纳的论战时代背景之中 。 政治立宪运动 的幽灵重新 回 归 。 在笔者看来 ， 这也许正是第 四波宪

法运动酝酿和兴起的历史契机 ， 对此 ， 则有必要首先 回顾 １ ８ 世纪 以降的三次制宪权运动 。

四 、
１ ８ 世 纪 以 降 的 三 波 制 宪权运 动

如果做一个长时段的历史描述 ， 从 １ ８ 世纪以来 ， 世界历史大致经历了三波制宪权运动 。
〔
３ ３

〕

第一波制宪权运动 ， 是在西耶斯 （
ＡｂｂｅＥｍｍａｎｕｅ ｌＳ ｉ ｅ

ｙ
ｅ ｓ

） 时代 ， 它所应对的 ， 是 中世纪 的

等级社会结构及其等级会议宪法 。 由 王室法 （
ｍｏｎａｒｃ ｈ ｉｃａ ｌ ｌａｗ

） 和 习惯法 （
ｃｕ ｓ ｔｏｍ ａｒ

ｙ
ｌ ａｗ

） 构筑

的私法体系 ，
以及 由法袍贵族垄 的 巴黎高等法院 ， 已经丧失 了 吸纳社会冲突 的法律权威 。

“

法

律至少应该做到不偏不倚 ， 但法律本身也分 明是特权的帮 凶 。 法律看来是为谁制定 的 ？ 为 了特

权阶级
”

。
〔
３４

〕

“

第三等级
”

（
Ｔ ｉ ｅｒｓ６ ｔａｔ

） 因此要求成为法兰西 民族普遍制宪权的担纲者 （

一种 国

民 、

一种代表 、

一个共同意志 ） ， 要求
“

诉诸国 民这个法庭
”

， 打破
“

贵族化 、 教士化
”

的传统

法律体系 ， 通过立宪运动 ， 再造法 国 的共和政体 。 第一波制 宪权运 动 ， 实际 内含 了法 国革命和

美国革命两大模式 。 前者更突 出普遍制宪权 和人 民 主权代表 的
“

阶级
”

色彩 ， 后者则更 突 出
“

我们人民
”

（
ＷｅｔｈｅＰｅｏｐ ｌｅ

） 的清教徒财产伦理 。 这也构成此后不同 国家在面临建 国使命时宪

法设计的两个范式雏形 。

第二波制宪权运动 ， 是在施米特 、 哈耶克和凯尔森的时代 ， 它所应对的 ， 则是 １ ９ 世纪 自 由

主义的法律危机 。 ２０ 世纪初叶 ， 英帝 国治下 的世界贸 易及其 国 际均衡体系 ， 形成 以
“

金本位
”

制为核心 的土地 、 货币 、 劳动力 的加速脱嵌化趋势 ， 经济贫富差距和社会危机加剧 ， 导致传统

的私法体系
——以英国普通法 、 法国 民法典 、 德国 民法典 、 美国洛克纳主义 （

Ｌｏｃｈｎｅｒｉ ｓｍ
） 为代

表——
“

去政治化
”

功能的弱化 ， 不满 的社会政治势力要求改变潘德克顿 民法体系 的封闭性 ，

要求通过议会政治和各种社会化立法 ， 介人到市 民社会的秩序调整 。 面对这样一个全能 国家和

社会国家的发展趋势 ， 施米特 、 哈耶克 、 凯尔森都试图通过不 同方式进行 回应 。 他们 的 宪法方

案虽然不 同 ， 但面临 的却是相同 的宪法危机 。 第二波制宪权运动 的成果最为丰富而多元 ， 其中

既有涂尔干和狄骥的法团主义宪法方案 ， 也有施米特与韦伯 的权威 自 由 主义方案 ； 既有哈耶克

〔
３ ３

〕 制宪权首先是一个现代性的革命概念 ， 因此本文将其运动开启 设定 于 １ ８ 世纪晚期 的美法 自 由 革命 。

１ ８ 世纪之前 ，

“

宪法
”

还主要是一个
“

古代
”

概念 。
１ ６ 至 １ ７ 世纪启 动的威斯特伐利亚 民族国家体系建设 ， 开始

脱离 中世纪的宪法传统 ， 向现代宪法过渡 。 但是 ， 它仍然主要依托于外在 的
“

国 家理 由
”

和
“

君 主理性
”

展

开 ， 诉诸于古典的神法和 自 然法 （ 权利 ） 传统 。 而从这种 主要 由外在于 国家的 限制理 由 形成 的
“

事实性
”

宪法

状态 ， 向
一种主要依托于民主制宪的 内 在于国家的 自 主道德

“

规范性
”

原则 的转 向 ， 则是现代政治宪法运动形

成的核心标志 。 对于 １ ８ 世纪之前 ， 从中世纪神权帝国 向 １ ６ 世纪
“

国家理 由
”

时代 以及其后 的政治经济学时代

政治治理变迁历史 的深刻描述 ， 可参见 〔 法 〕 福柯 ： 《 生命政治 的诞生 》 ， 莫伟 民 、 赵伟译 ， 上海人 民 出 版社

２０ １ １ 年版 ， 第 １
￣

６２ 页 。

〔
３ ４

〕 〔 法 〕 埃马努埃尔 ？ 约瑟夫 ？ 西耶斯 ： 《论特权 第三等级是什么 ？ 》 ， 冯棠译 ， 商务 印书馆 １ ９９０ 年

版 ， 第 ４９ 页 。

？

７７
．
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的奥地利学派宪法方案 ， 也有凯尔森 的维也纳学派方案 ； 既有列宁 的社会主义宪法革命 ，
也有

罗斯福的新政宪法变革 。
〔
３５

〕 这种种宪法模式探索 ， 构成此后不同 国家在解决 内 战和重建问题时

的不同宪法路径 。

第三波制宪权运动 ， 是在 １ ９４５ 年
“

第二次世界大战
”

之后 ， 主要 由德沃金和罗尔斯完成其

系统理论阐释的宪法
“

整体性
”

（
ｉｎ ｔｅ

ｇ
ｒ ｉ ｔ

ｙ ） 方案 ， 或可称之为
“

全能宪法
”

或
“

整全性
”

的宪

法治理模式 （
ｔｏ ｔａ ｌｃｏｎ ｓ ｔ ｉ ｔｕ ｔ ｉ ｏｎ

） 。
〔
３ ６

〕 它所回应的 ， 是在
“

第二次世界大战
”

之后的废墟之上 ， 处

理纳粹主义和法西斯主义遗留 的实证法正当性难题 。

“

守法主义
”

（
ｌ ｅ
ｇ
ａ ｌ ｉ ｓｍ

） 的
“

去政治化
”

悖

论 ， 在
“

大屠杀
”

恐怖中空前爆发 。 古典的 自 然法传统在
“

第二次世界大战
”

炮火 中伴随传统

国际法的式微彻底瓦解 。 第三波宪法运动 ，
正是希望通过宪法来实现一种

“

新 自 然法
”

（
Ｎ ｅｏ

－

Ｎ ａ ｔｕ ｒａｌＬａｗ
）之治 ， 告别

“

全能国家
”

（
ｔｏ ｔａ ｌｓ ｔａ ｔｅ

） ，走 向
“

全能宪法
”

 （
ｔｏ ｔａ ｌｃｏｎ ｓ ｔ ｉ ｔｕ ｔ ｉｏｎ

） ，来克

服实证法秩序的正义困境 。 通过调和 自 由 主义与社会法范式 ， 通过司法审查机制 ， 实现 自 由 与

平等的结合 ， 通过宪法的司法化来重新实现法律和平 。 由 此 ， 则形成 了美 国宪法模式的全球霸

权影响力 。 第三波制宪权运动 的成果 ， 主要包括 司法 中心主义 、 宪法法院 、 人权话语 、 法官治

理的普遍崛起 。
〔
３７

〕 第三波宪法运动的美国化色彩浓厚 ， 这也导致全球宪法模仿美国模式走 向趋

同 ， 以及反制美国霸权导致趋异同时并存的历史现象 。

分析历次制宪权运动 ， 可 以发现存在一些共同历史规律 ：

首先 ， 宪法危机一般出 自 于经济和社会危机 ， 这往往导致传统 的私法秩序与实证法权威 的

下降 ， 在这期间 ， 法律秩序 的独立性和 中立性受到挑战 ， 法律秩序 的去政治化功能不断弱化 ，

司法体系吸纳社会冲突的能力持续削 弱 。 由此 ， 各种泛政治化的社会要求大量 出 现 ， 各种要求

改变不合时宜的实证法体系和规范化秩序 的主 张兴起 。 反映于法律理论 ， 则往往会呈现为公法

理论的兴起 ， 挑战以往私法理论的独大局面 。

第二 ， 制宪权运动 的初始动力 ， 往往来 自 体制化 的精英政治之外 ，
三波制宪权运动 ， 就依

次 由第三等级 、 无产阶级和少数派文化群体构成 。 第一波制宪权运动 ， 其担纲者是此前处于核

心精英决策层 （ 教士一贵族 ） 之外的
“

什么也不是
”

的第三等级 。 第二波制 宪权运动 ， 其担纲

者是当时处于资产阶级代议选举制之外 的 庞大产业工人 。 第三波制宪权运动 ， 其担纲者主要则

〔
３ ５

〕ＳｅｅＣ＾ｃ ｉ ｌ ｅＬａｂｏｒｄｅ
，Ｐｌｕ ｒａ ｌ ｉ ｓｍ

，Ｓｙ
ｎｄ ｉ ｃ ａ ｌ ｉ ｓｍａｎｄＣｏ ｒ

ｐ
ｏ ｒａ ｔ ｉ ｓｍ

：Ｌ＾ｏｎＤｕ
ｇ
ｕ ｉ ｔａｎｄ ｔｈ ｅＣｒｉ ｓ ｉ ｓｏｆ  ｔｈｅＳ ｔ ａ ｔｅ （

１ ９００
̄

１ ９２５
） ，２２ ． ３Ｈｉｓ ｔｏｒ

ｙ
ｏｆ 

Ｅｕｒｏ
ｐ
ｅａｎ ｉｄｅａｓ （

１ ９９６
） ，ｐｐ

． ２２７￣ ２４４
；Ａｎ ｔ ｈｏｎ

ｙ
Ｇ ｉ ｄｄｅｎ ｓ

，Ｄｕ ｒｋｈｅ ｉｍ ｓＰｏ ｌ ｉ ｔ ｉ ｃ ａｌＳｏｃ ｉ ｏ ｌｏｇｙ ，１ ９ ． ４

７７ｉｅ ｓｏｃ ｉｏ ／ｏ尽ｉｃａ ／ｒｅｖ ｉｅｗ ； （
１ ９７ １

） ， ｐｐ
． ４７７

￣

５ １ ９
；ＲｕｎｅＳ ｌａ

ｇ
ｓ ｔａｄ

，
Ｌ ｉ ｂｅ ｒａｌＣｏｎ ｓ ｔ ｉ ｔｕ ｔ ｉ ｏｎａｌ ｉ ｓｍａｎｄ Ｉ ｔ ｓＣｒｉ ｔ ｉｃ ｓ

：Ｃ ａ ｒ ｌＳｃ ｈｍ ｉ ｔ ｔａｎｄ

Ｍ ａｘＷ ｅｂｅ ｒ
， １ ０３ａｎｄｄｅｍｏｃｒａｃ

ｙ （  １ ９ ８ ８
） ， ｐ ｐ

． １ ０ ８
？

１ ０９
；Ｃ ｌｅｍｅｎ ｓＪ ａｂ ｌｏ ｎｅ ｒ

，

Ｋｅ ｌ ｓ ｅ ｎａ ｎｄＨ ｉ ｓＣ ｉ ｒｃ ｌｅ
：Ｔｈｅ

Ｖ ｉ ｅｎ ｎｅ ｓｅ
ｙ

ｅａｒｓ
，９ ． ２Ｅｕｒｏ

ｐ
ｅａｎＪｏｕｒｎａｌｏｆ 

Ｉｎ ｔｅｒｎａ ｔ ｉｏｎａｌ Ｌａｗ （ 
１ ９９ ８

） ，ｐｐ
． ３ ６ ８

？

３ ８ ５
 ；Ｗ ｉ ｌ ｌ ｉ ａｍＥ ． Ｓｃｈｅｕｅ ｒｍａｎ

，Ｔｈ ｅＵｎｈｏ ｌ
ｙ

Ａｌ ｌ ｉ ａｎｃｅｏｆ Ｃ ａｒｌＳｃ ｈｍ ｉ ｔ ｔａｎｄＦｒｉ ｅｄ ｒｉ ｃｈＡ ． Ｈ ａ
ｙ
ｅｋ

，４ ． ２Ｃｏｎｓ ｔｅ ｌ ｌａ ｔ ｉｏｎｓ （
１ ９９７

） ，ｐｐ
． １ ７２

￣

 １ ８ ８
；Ｗ ｉ ｌｌ ｉ ａｍＥ ． Ｆｏ ｒｂａ ｔｈ

，Ｔｈ ｅＮｅｗ

ＤｅａｌＣｏｎ ｓ ｔ ｉ ｔｕｔ ｉ ｏｎ ｉｎＥｘ ｉ ｌｅ
，５ １ ． １Ｄ ｉｘ ／ ｃｅＬａｕ ；Ｊｏｕｍａ／（ ２００ １

 ） ，ｐｐ ． １ ６５
？

２２２
；Ｐ ｉ ｅｒｓＢｅ ｉｍ ｅａｎｄＡ ｌａｎＨｕｎ ｔ

，Ｌａｗａｎｄ ｔｈ ｅ

Ｃｏｎ ｓ ｔ ｉ ｔｕｔ ｉ ｏｎｏｆＳｏｖ ｉ ｅ ｔＳｏｃ ｉ ｅ ｔ
ｙ ： ｔ ｈｅＣａ ｓ ｅｏｆＣｏｍｒａｄｅＬｅｎ ｉ ｎ

，

２２ ． ３Ｌａｗ ；Ｓｏ ｃｉｅ ｔ

ｙ （
１ ９ ８ ８

） ， ｐｐ
． ５７ ５

￣ ６ １ ４ ．

〔
％

〕 德沃金有关宪法 （ 法律 ） 的
“

整体性
”

原则 的论述 ， 可参见 〔 美 〕 德沃金 ： 《法律帝 国 》 ， 李常青

译 ， 中 国大百科全书 出版社 １ ９９６ 年版 ， 第 １ ５ ８ 、 １ ６７
、

１ ７０
、

１ ９６
－

１ ９ ８
、
２０３ 页 。 有关

“

全能宪法
”

的论述 ， 可参

Ｍａ ｔ ｔ ｉａ ｓＫｕｍｍ
，Ｗｈｏ 

＊

ｓＡｆｒａ ｉ ｄｏｆ  ｔｈｅＴｏ ｔａｌＣｏｎ ｓ ｔ ｉ ｔｕ ｔ ｉ ｏｎ
－Ｃｏｎ ｓ ｔ ｉ ｔｕ ｔ ｉ ｏｎａｌＲ ｉ

ｇ
ｈ ｔ ｓａｓＰｒｉ ｎｃ ｉ

ｐ
ｌｅ ｓａｎｄ ｔｈｅＣ ｏｎ ｓ ｔ ｉ ｔｕ ｔ ｉ ｏｎａｌ ｉ ｚａ ｔ ｉ ｏｎ

ｏｆ Ｐｒｉ ｖａｔｅＬａｗ
，

７Ｇｅｒｍａ ／ｉ 《 （
２００６

） ，ｐｐ
． ３４ １

？

３ ６ ９ 。

〔
３ ７

〕可参见Ｒａｎ ｓＨ ｉ ｒｓ ｃ ｈ ｌ
，ＴｈｅＰｏ ｌ ｉ ｔ ｉｃ ａｌＯｒｉ ｇ

ｉ ｎ ｓｏｆＪｕｄ ｉ ｃ ｉ ａ ｌＥｍ
ｐ
ｏｗｅ ｒｍｅ ｎ ｔＴｈ ｒｏｕ

ｇ
ｈＣｏ ｎ ｓ ｔ ｉ ｔｕ ｔ ｉｏｎａｌ ｉ ｚａ ｔ ｉｏｎ

：Ｌｅ ｓ ｓｏｎ ｓ

ｆｒｏｍＦｏｕｒＣｏｎ ｓ ｔ ｉ ｔｕｔ ｉ ｏｎａｌＲｅｖｏ ｌｕ ｔ ｉｏｎ ｓ
，２５ ．１Ｌａｗ＆Ｓｏｃ ｉａ ｌＩｎ

ｑ
ｕ ｉｒｙ（

２０００
） ，ｐｐ

．９ １￣ １ ４９
；Ｒａｎ ｓＨ ｉ ｒｓ ｃｈｌ

，ＴｈｅＮｅｗ

Ｃｏｎ ｓ ｔ ｉ ｔｕ ｔ ｉ ｏｎａｌ ｉ ｓｍａｎｄ ｔｈｅＪｕｄ ｉ ｃ ｉａｌ ｉ ｚａ ｔ ｉ ｏｎｏｆＰｕｒｅＰｏ ｌ ｉ ｔ ｉｃ ｓＷｏｒｌｄｗ ｉｄｅ
，７５ ． ２Ｆｏ ｒｄ／ ｉａｍＬａｕ ＞ （

２００６
） ， ｐｐ

． ７ ２ １
￣

７５４ 〇

？

７ ８
？
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是男性 白人成年基督徒之外的 以性别 、 种族 、 性 、 肤色等为分界线 的亚文化边缘群体 。 这决定

了制宪权运动的初始动力 ， 来源于组织化的法律空间之外 ， 表现为 以
“

社会运 动
”

为特征 的 自

发性法律行动 ，
而不局限于议会政治 、 行政决策与 司法审判的传统法律渠道 。

第三 ， 普遍制宪权的代表者和担纲者 ， 其主要的权力展现平 台 ， 则大致经历 了从 １ ８ 世纪 的

国 民立法代议 、
２０ 世纪上半叶的行政集权总统到晚近的宪法法官这样一个演变趋势 。 似乎存在

一个从立法中心主义到行政 中心主义再到 司法 中心主义这三权之间依次更替的周期规律 。
〔
３ ８

〕 其

主要原因则来 自 于社会分化的加速 。 如果说 ，

１ ８ 世纪建 国时期 的派系之争主要是政治精英 内部

的党争 ， 那么到 ２０ 世纪初叶 ， 则 已 主要演变为人民大众和精英政治之间 的冲突 ， 而到 了２０ 世纪

下半叶 ， 则 已不再仅仅是宪法体系 内部的 冲突 ， 而是政治系统与其他社会系统 （ 特别是经济 系

统 ） 合理性之间的对抗和 冲突 。 从 １ ８ 世纪 的人 民 主权一社会契约虚构与派 系党争之间 的
“

公

意
”

／
“

众意
”

悖论 ， 到 ２０ 世纪初叶伴随公共领域结构转型 （ 哈贝 马斯 ） 与福利 国家安全网铺

设所带来的
“

自 由
”

／
“

平等
”

悖论 ， 再到晚近 以来甚嚣尘上 的承认政治和身份政治对于
“

差

异
”

／
“

尊严
”

价值 的强调 ， 制 宪权 的表达 与担纲者 日 益分化 ， 由 原初整体性 的
“

民族
”

和
“

人民
”

，
逐步过渡为碎片化 、 片段化 （

Ｆｒａ
ｇ
ｍｅｎ ｔａ ｔ ｉｏｎ

） 的
“

阶级
”

、

“

阶层
”

、

“

团体
”

乃 至
“

个

人
”

。 对于利益／价值的法律整合机制 而言 ， 从立法 中心到行政 中心再到 司法 中心 ， 实际也正是

制宪权主体从 １ ８ 世纪古典的
“

人民
”

向 晚近的
“

碎片化
”

与
“

片段化
”

的个人化趋势转移的

需要和结果 。

最后 ， 宪法运动的产生是 回应宪法危机的需要 ， 在三波宪法运动 中 ， 不 同 的解决方案各有

成功也各有失败 ， 结果充满不确定性 ， 回应可能失败 ， 甚至破坏原有政体 ， 但如果不积极 主动

回应 ，

一般都会面临战争 、 革命 、 内 乱 、 分裂 的后果 。 建国 、 重建 、 新政这三大宪法任务 ， 是

对一 国政法格局的严峻考验 ， 特别是对后发展 中 国家而言 ， 这三大宪法任务有 可能在某
一历史

时期呈现同时叠加之现象 。 这三重叠加之危机烈度与 问题丛集 ， 则可能使政治家视宪法政治为

不可能之畏途 ， 并坐待民意火 山猛烈爆发而 自 我吞噬之 日 。

五 、 法律全球 化 与 宪 法运 动 的 历 史 合 流

１ ８ 世纪以降 ， 相应于这三波宪法运动 ， 世界法律也同样经历 了三波全球化运动 。
〔
３ ９

〕 第
一波

法律全球化运动 ， 大致在 １ ８ 世纪晚期到 １ ９ １ ４ 年一战之前 ， 它 以法 国 民法典 、 德 国潘德克顿法

学 、 美法 自 由革命为代表 ， 构成古典 自 由 法范式全球运动 ， 它依托于 以英帝 国 为代表 的 贸 易 、

军事霸权为核心的法律殖 民和移植运动 。 第二波法律全球化运动 ， 大致发生在 ２０ 世纪初叶到

１ ９６８ 年之间所谓的
“

短二十世纪
”

（
ｓｈｏｒｔ ｔｗｅｎ ｔ ｉ ｅ ｔｈｃｅｎ ｔｕｒ

ｙ ） ， 以法 国社会连带主义 、 美 国新政 、

社会主义 、 法团主义 、 法西斯主义等思潮为代表 ， 构成社会法范式全球运 动 ， 它依托于卡尔 ？

波兰尼 （
Ｋａｒ ｌＰｏ ｌａｎ

ｙ
ｉ
） 意义上的社会反 向 自 我保护 ， 构成全球范围 内对 自 由 主义法律观的社会

〔
３ ８

〕 我 国学者高鸿钧教授概括指 出 ， 西方 的现代社会治理经历 了 三个阶段 ：

一是与 自 由 放任时期相对应

的立法治理阶段 （ 现代之初至 １ ９ 世纪末 ， 美 国则到 ２０ 世纪 ３０ 年代 ） ，
二是与福利 国家时期相对应 的行政治理

阶段 （
１ ９ 世纪末至 ２０ 世纪 ７０ 年代末 ） ，

三是与新 自 由 主义时期相对应的 司法治理 （ ｊ
ｕ ｒ ｉ ｓ ｔｏｃｍｃ

ｙ ） 阶段 （
２０ 世纪

７〇 年代至今 ） 。 参见高鸿钧 ：

“

美 国法全球化 ： 典型例证与法理反思
”

， 《 中 国法学 》 ２０ １ １ 年第 １ 期 ， 第 ３ １ 页 。

〔
３ ９

〕 有关法律全球化的三波运动 ， 可参见 〔 美 〕 邓肯 ？ 肯尼迪 ：

“

法律与法律思想 的三次全球化 ：
１ ８５０

２０００
”

， 高鸿钧译 ， 载 《清华法治论衡 》 ２００９ 年总第 １ ２ 辑 ， 第 ４７
￣

 １ １ ７ 页 。

？

７９
？
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化反题 ， 同时也构成 ２０ 世纪反殖民法律运动 的重要组成部分 。 第三波法律全球化 ， 大致从
“

第

二次世界大战
”

特别是 ２０ 世纪 ８０ 年代之后到 ２００８ 年金融危机 ， 它以公法新形式主义 、 政策分

析法学 、 程序主义 、 法律经济学 、 新治理主义等为代表 ， 构成新 自 由 主义法范式全球运动 ， 它

依托于以美 国法为代表的贸易 、 金融 、 投资全球法律趋同化为核心 的法律 自 由化运动 。 从 １ ８ 世

纪 以来经历的这三波法律全球化运动 ， 也正好对应于从西耶斯 的第三等级宪法 、 施米特的权威

自 由 主义宪法到德沃金的赫拉克勒斯 （
Ｈｅｒａｃ ｌｅｓ

） 宪法 〔
？

〕 这三波宪法运动 。 其中 的对应关系 ，

又大致可以分梳为以下若干层次 ： ．

首先 ， 法律
“

全球化
”

运动主要依托于
“

私法
”

的
“

全球化
”

力量 。
１ ８ 世纪以来的 民族国

家主权秩序 ， 决定 了法律传播仍然 囿于领土分化的逻辑 ， 突破法律领土分化 的 主要动力 ， 则

源 自 以资本主义为核心动力 的跨 国 私法运动 。 由 宪法运动创生 的新法律范式 ， 无论是 自 由 建

国 、 新政社会主义或者新 自 由 主义理念 ， 都需要相应 的法律全球化运动 ， 使其突破政治 国 家

的主权藩篱从而获得普世化的传播与移植 。 作为
“

公法
”

的宪法运动 ， 倚赖作为
“

私法
”

的

法律全球化运动 。 在这个意义上 ， 阿克曼
－

施米特的政治立宪理念 ， 有赖于波斯纳
一哈耶克 的

经济宪法实践 。

其次 ， 法律全球化运动在民族国家层面的
“

接受
”

，
也仰赖于宪法在

“

公法
”

价值秩序层面

的焊定 ， 无论是 １ ９ 世纪的民法典 、
２０ 世纪的社会福利法和晚近的去管制法律运动 ， 这三波全球

化私法运动 ， 都需要借助主权 国家的宪法运动及其公权 （ ｐｕｂ ｌ ｉ ｃｒｉ
ｇ
ｈ ｔ ｓ

） 范式的转移 。 作为
“

私

法
”

的法律全球化运动 ， 仰赖作为
“

公法
”

的宪法运动 。 在这个意义上 ， 波斯纳
一哈耶克的经

济秩序蓝图 ， 实际都仰赖于阿克曼一施米特的政治立宪设计 。

复次 ， 每新
一波宪法运动的酝酿 ， 往往都 出 自 前一波法律全球化运动 的危机 ，

旧有 的
“

私

法
”

危机 ， 刺激 了新的
“

公法
”

复兴 ； 同样道理 ， 新一波法律全球化运动 的酝酿 ， 也往往出 自

前一波宪法运动的危机 ，
旧 的

“

公法
”

危机推动了新的
“

私法
”

复兴 。

“

公法
”

与
“

私法
”

这

两波长时段历史运动 ， 既相互呼应 ，
又相互制约 ， 相互形成正题与反题 ， 进而构成 当代世界法

律全球化与宪法危机的基本历史背景 。 波斯纳一阿克曼 、 哈耶克一施米特的历史争论 ， 将持续

作为
一种宪法辩论的基本模式而延续下去 。

最后 ， 法律全球化
一

宪法运动这两大波法律范式 的更替 ， 包含有两个维度 ： 既有其各 自 内

部法律范式的更替 ， 也有两波运动之间 的相互替代 ； 既有私法／公法各 自 运动 内部的模式更替 ，

也有私法／公法运动之间 的范式替代 ； 同时 ， 范式更替 ， 并不意味着被取代范式的消失 ， 不 同运

动 内部被更替的范式 ，
既可能在未来时间 内 被重新激活 ， 也有可能在另外运动 的 内部 以新的形

式复活 。

综上所述 ，
以上两波法律历史运动 ， 内含 了私法／公法 、 国 内 ／国 际 、 经济／政治 、 自 由 ／平

等 、 自 治／规制等多重矩阵关系 ， 是我们理解当代世界政治法律运动 内在机理的基本理论框架 。

〔
４０

〕 本文分别 以西耶斯和施米特作为第一和第二波宪法运动的代表人物 ， 是 因 为他们在制 宪权理论上 的

创造性贡献 ， 可参见前注 〔
３４

〕 ， 〔 法 〕 埃马努埃尔 ？ 约瑟夫 ？ 西耶斯书 ， 第 ５ ９ 页 ； 前注 〔
１ ８

〕 ， 〔 德 〕 卡尔 －

施米特 书 ， 第８４页 以 下 。 也 可 参 见Ｍ ａｒｔ ｉｎＬｏｕ
ｇ
ｈ ｌ ｉ ｎ＆Ｎｅ ｉ ｌＷａｌｋｅ ｒ（

ｅｄ ｓ ．） ，７７ｉｅＰａｒａ如ｃ＃
Ｃｏｍ ｆ ｉ

？

加 ｉｏ Ａｉａｂｍ
：

Ｃ＜ｍ ｓ价狀加 Ｐｏ ｔｈｅ ｒａＷ Ｆｏ ｒｍ （ 
Ｏｘｆｏ ｒｄＵｎ ｉ ｖ ｅ ｒｓ ｉ ｔ

ｙ
Ｐ ｒｅ ｓ ｓ

，

２００８
 ） 。 有关德沃金 的赫拉克勒斯法官 ， 可参见

Ｖｅｒｍｅ ｕｌｅ＆Ｅｒｎｅ ｓ ｔＡ ． Ｙｏｕｎ
ｇ ，Ｈ ｅ ｒｃｕ ｌｅ ｓ

，Ｈｅ ｒｂｅ ｒｔ
，ａｎｄＡｍａｒ

：ＴｈｅＴｒｏｕｂ ｌｅｗｉ ｔｈ
“

 Ｉｎｔｒａ ｔｅｘ ｔｕａｌ ｉ ｓｍ

”

，
１ １ ３ ．３Ｈａｒｖａ ｒｄＬａｗ

／Ｒｅｖ ｉｅｗ（
２０００

） ， ｐｐ
． ７ ３０

？

７７７
；Ｇ ｒｅ

ｇ
ｏ ｒ

ｙ
ＣＫｅａ ｔ ｉ ｎ

ｇ ，
Ｊｕ ｓ ｔ ｉｆ

ｙ
ｉ ｎ

ｇ
Ｈｅ ｒｃｕ ｌｅｓ

：ＲｏｎａｌｄＤｗｏ ｒｋ ｉｎａｎｄ ｔｈｅＲ ｕ ｌｅｏｆＬａｗ
， １ ２ ． ２

－

３

Ｌａｍ ； ？Ｓｏｃ ｉａ ／ （
１ ９ ８７

） ， ｐｐ
． ５ ２５￣ ５ ３５ ．

？

８０
？
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１ ８ 世纪以来的三波宪法运动 ， 从西耶斯的第三等级宪法 、 施米特的权威 自 由 主义宪法到德

沃金的赫拉克勒斯宪法 ， 构成法律历史运动的一个方面 ；
三波法律全球化运动 ， 从 １ ９ 世纪的古

典 自 由 主义法范式 、
２０ 世纪初叶的社会法范式再到 ２０ 世纪晚期的新 自 由 主义法范式 ， 构成法律

历史运动的另
一方面 。 法律全球化与宪法运动 ， 彼此构成历史正题和反题 ，

既相互呼应 ， 又相

互抗衡 ， 这也预示 了第 四波宪法和法律全球化运动 出现的可能性 。

六 、 弗 莱 堡 学 派
一法 兰 克 福 学 派之 争 ： 新 自 由 主 义 宪 法 的诞 生

展望第 四波宪法运动 ， 需要我们再次 回 到波斯纳
一阿克曼之争 。 在波斯纳所提供的东欧宪

法方案 中 ， 市场经济扮演的角色 ， 实际上 已绝不止于资本主义体系 的构造 ， 它实际也承担 了新

东欧国家政治主权再造的功能 。 与阿克曼的制宪权建构思路不同 ，

“

经济 自 由
”

被波斯纳赋予 了

诱导东欧政治主权重建的神圣使命 。 这就与单纯的 自 由 主义宪法运动形成 了 区别 。

在 １ ８
—

１ ９ 世纪的第一波宪法运动 中 ，
经济领域的

“

放任 自 由
”

， 其 目 的是导 向形成一个 自

发的市民社会以对抗外在的政治国家 ， 私法与公法的二元格局 ， 构成一个统一稳定的法治 国家

框架的基础 ， 并 由此提供市民制宪主体通过社会契约形成政治共 同体的法律基础 。 而波斯纳所

提供的经济主义宪法方案 ， 就 已不 只是为 了建立一个与政治 国家相对抗的市 民
一经济空 间 ， 相

反 ，

“

市场 自 由
”

现在直接成为 了新国家主权的正当性来源 。 私法也不再只是一个部门法意义上

的法律领域 ， 它在一定程度上可以直接取代公法 ， 进而构成国家主权的新原则基础 。 在波斯纳

对后冷战时代的法律秩序构想 中 ，
经济活 动不再只是众多 国 家活动 中 的一个分支 ， 相反 ，

经

济发展和经济 自 由 ，
已经成为 了

一切 国 家和法律活 动展开 的正 当性基础所在 。 因此 ， 经济和

私法原则 ， 就替代 了政治与公法原则 ， 成为 了 新 的 宪法运动展开的 主导性力 量 。 这实际上就

使后冷战时代世界宪法运动 的 内在动力发生 了
一个重要 的偏移 ， 它不再是第

一波宪法运 动 的
“

市 民主义
”

原则驱动 ， 也不再是第二波宪法运 动 的
“

社会主义
”

价值指 引 ， 而是一种试 图

完全脱嵌于政治主权和社会连带束缚之外 的
“

新 自 由 主义
”

原则 。 它致力 于塑造一个可 以 自

主运作 ， 并从 自 身直接获取正当性的资本 自 由 游动和竞争的法律空 间 ， 并 由 此形成对 国家政治

主权的直接规范和塑造 。

更值得注意的是 ， 波斯纳的宪法设计 ， 与弗莱堡学派 （ 秩序 自 由 主义学派 ） 对战后德 国新

宪法的方案设计 ， 同样也形成了
一种与哈耶克相似的逻辑同构性 （ 哈耶克本人也是重要 的弗莱

堡学派成员 ） 。
〔
４ １

〕 波斯纳希望指导东欧国家
“

保障私有产权 、 建立独立 的 中 央银行 、 获得 国 际

〔
４ １

］ 弗莱堡学派 （
Ｆｒｅ ｉ ｂｕｒ

ｙ
ｓｃｈｏｏ ｌ

） 又名秩序 自 由 主义 （
ｏｒｄｏ

－

ｌ ｉｂｅｒａｌ ｉ ｓｍ
） ， 是

“

第二次世界大战
”

后 以联邦

德国弗莱堡大学为 中 心形成的 主张
“

社会市场经济
”

的经济学流派 。 它是在 ２０ 世纪 ２０
￣

３０ 年代之后逐渐形成

的
一个重要的新 自 由 主义学派 。 主要代表人物包括瓦尔特 ？ 欧肯 、 弗 兰茨 ？ 伯姆 、 穆勒 阿尔马克 、 威廉 ？ 罗

普克等 。 哈耶克作为美 国新 自 由 主义阵营 （ 主要包括米 尔顿 ？ 弗里德曼 、 加里 ？ 贝 克尔 、 斯蒂格勒 、 舒尔茨 、

波斯纳等 ） 的领袖 ，
也参与 了弗莱堡学派的活动 ， 他同时也是奥地利学派 （

Ａｕｓ ｔｒｉ ａｎＳｃｈｏｏ ｌ
） 的重要成员 （ 包括

门格尔 、 米塞斯 、 庞 巴维克等 ） 。 不 同新 自 由 主 义 派 别 的 内 在精 神联 系 ， 其 主要标志 则 是朝 圣 山 学社 （
Ｍ ｏｎ ｔ

Ｐｅ ｌｅｒｉ ｎＳｏｃ ｉ ｅ ｔ
ｙ ） 的成立 。 对于德国 、 法 国和美国新 自 由 主义传统的深人分析 ， 可参见前注 〔

３ ３
〕 ， ［ 法 〕 福柯书 ，

第 ６３
￣

２３６ 页 。 也可参见 〔 美 〕 丹尼尔 ？ 斯特德曼 ？ 琼斯 ： 《 宇宙的主宰 ： 哈耶克 、 弗里德曼与新 自 由 主义 的诞

生 》 ， 贾拥 民译 ， 华夏 出版社 ２０ １ ４ 年版 。

？

８ １
？
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货币基金组织的成员 资格
”

， 而弗莱堡学派对战后德国宪法设计的要义 ，
也同样是希望新德国能

从
“

经济 自 由 的存在和实践中重新找回其真正的基础
”

，

“

坚挺的德国马克 、 令人满意的增长率 、

不断增强 的 购买力 、 有利 的平衡支付
”

〔
４２

〕

， 这些几乎就是波斯纳 宪法建议 的 另
一个德 国 翻

版 。
〔
４ ３

〕 弗莱堡学派所面临的挑战 ， 实际与波斯纳形成了 紧密的 问题同构性 ， 他们都同样面临新

的宪法空间 的再造问题 ， 波斯纳和弗莱堡学派都试图在 旧 的
“

极权主义
”

宪法秩序坍塌 的基础

上 ， 重新确立
一个新的 自 由宪法 ， 并且都致力 于通过一个非 国家的经济法律空间 的塑造 ， 来重

新确立一个国家的宪法基础 。 在这个意义上 ， 波斯纳和弗莱堡学派 以及哈耶克 ， 实际上就同属

于
“

新 自 由 主义
”

的宪法运动阵营 。

而且 ， 与波斯纳
一阿克曼 、 哈耶克

一施米特之争所形成的宪法争论框架相似 ， 弗莱堡学派

同样也有它的阿克曼一施米特式敌手 。 霍克海默 、 阿多诺和哈 贝 马斯所组成 的法兰克福学派 ，

就提供了一个对立于弗莱堡学派的宪法方案 ， 他们都希望能够从
“

否定辩证法
”

和
“

商谈理性
”

之中 ， 逆转第二波宪法运动 内在 的工具理性 、 福利 国家铁笼 以及生活世界殖 民化 的危险趋势 。

与弗莱堡学派的经济主义方案不 同 ， 法兰克福学派和阿克曼 、 施米特一样 ， 都将其问题诊断聚

焦于制宪权 民主动力 的重新发掘 。
〔
＃

〕 由 此 ， 我们也就可 以说波斯纳
一阿克曼 、 哈耶克

一施米

特 、 弗莱堡学派
一法兰克福学派 ， 这三组争论构成 了宪法运动历史上最为基本也最为核心的争

论形式 ， 这一基本的争论框架 ，
也延仲到 了 当代的宪法危机之 中 。

新 自 由 主义的制宪权方案 ， 其使命不再只是传统 自 由 主义所致力 的 ， 在一个既有的 国家空

间 内部确立一个 自 由 的法律空 间 ， 新 自 由 主义者将其批判矛头集 中于第二波宪法运动 的
“

社会

主义
”

遗产 。 它们希望推动经济 自 由 ， 成为新
“

国家的奠基者和制约者 、 保证人和担保人
”

〔
４５

〕

，

通过新的经济主体及其制宪动力 ， 来贏取一个新的政治空间塑造 。 而在这一
“

新 自 由 主义
”

的

宪法运动 中 ， 无论是李斯特式的 民族国家经济保护 、 俾斯麦 的 国家社会主义 、 罗斯福新政主义 、

凯恩斯经济干预 、 苏联式计划经济 ， 乃至
一切福利 国家 、 社会民主主义和 民主社会主义 的制度

实践 ， 都将与纳粹主义 、 法西斯主义和极权主义一样 ， 被统一视为第二波宪法运动的失败遗产

进行处理 。
〔
４６

〕 尽管它们的法律形态完全不同 ， 但是在
“

新 自 由 主义
”

的经济宪法视角下 ， 这些

宪法遗产都构成 了一个 内在连续 、 不可分割 的危险整体 。 在
“

新 自 由 主义
”

的宪法框架下 ， 最

为核心的宪法价值权衡标准 ， 则是福柯所概括的一种
“

逆 自 由 常量
”

的辨别——
“

自 由 主义政

策与任何一种形式的经济干预主义之间 的区别
”

。
〔
４７

〕

政体学说和主权理论不再构成核心 ， 相反 ，

“

经济 自 由
”

成为 了一个具有普遍规范性 、 可以

〔
４２

〕 同上 ， 〔 法 〕 福柯书 ， 第 ７ １ 页 。

〔
４３

〕ＳｅｅＭａｎｆｒｅｄＥ ．Ｓ ｔｒｅ ｉ ｔ
，Ｅｃｏｎｏｍ ｉｃＯｒｄｅ ｒ

，Ｐｒｉ ｖａ ｔｅＬａｗａｎｄＰｕｂ ｌ ｉ ｃＰｏ ｌ ｉ ｃ
ｙ ：ＴｈｅＦｒｅ ｉ ｂｕ ｒ

ｇＳ
ｃｈｏｏ ｌｏｆＬａｗａｎｄ

Ｅｃｏｎｏｍ ｉ ｃ ｓ ｉｎＰｅｒｓ
ｐ
ｅｃ ｔ ｉｖｅ

，（ ？／／７＾ ）ＪＷｍａ Ｚ
ｑ／

＇

／ＶｗＡｕｈｏｍｉ／ａｍ／ＴＴｉｅｏ ｒｅ ｉ ｉｃａ ／ （
１ ９９２

） ， ｐｐ
． ６７ ５

？ ７０４ ．

〔
４４

〕ＳｅｅＷ ｉ ｌ ｌ ｉ ａｍＥ ．Ｓｃｈｅｕｅ ｒｍａｎ
，ＦｒａｎｋｆｕｒｔＳｃｈｏｏ ｌＰｅｒｓｐ

ｅｃｔ ｉｖｅｓｏｎＧｌｏｂａ ｌ ｉｚａ ｔ ｉｏｎ
，Ｄｅｍｏｃｒａｃ

ｙ ，ａｎｄｔｈｅＬａｗ

（
Ｒｏｕ ｔ ｌｅｄ

ｇ
ｅ

，２００８ ） ；Ｊｏｈ ｎＳ ．Ｄｒ
ｙ
ｚｅ ｋ

，

Ｄｅｌ ｉｂｅｒａｔ ｉｖｅＤｅｍｏｃｒａｃｙａｎｄＢｅｙｏｎｄ  ：Ｌ ｉｂｅｒａ ｌｓ
，Ｃｒｉｔ ｉｃｓ

，Ｃｏｎｔｅｓ ｔａ ｔ ｉｏｎｓＯｘｆｏ ｒｄ

Ｕｎ ｉ ｖｅ ｒｓ ｉ ｔ
ｙ
Ｐｒｅ ｓ ｓ （

２０００
） ；Ｊａｍｅ ｓＢ ｏｈｍａｎ

，Ｃｏｍｐ
ｌｅｘ ｉ ｔ

ｙ ，Ｐ ｌｕ ｒａｌ ｉ ｓｍ
，ａｎｄ ｔｈｅＣｏｎｓ ｔ ｉ ｔｕ ｔ ｉｏｎａ ｌＳ ｔａ ｔ ｅ

：ｏｎＨａｂｅｒｍａｓ ＾Ｆａｋ ｔ ｉ ｚ ｉ ｔａ ｔ

ｕｎｄＧｅ ｌ ｔｕ ｎ
ｇ ，

２ ８ ． ４Ｌａｗ＆ＳｏｃＷｙ （
１ ９９４

） ，ｐｐ ． ８９７
￣

９ ３０ ．

［
４５

〕 前注 〔
３ ３

〕 ， 〔 法 〕 福柯书 ， 第 ８ ８ 页 。

〔
４６

〕ＳｅｅＯｗｅｎＷｏ ｒｔｈ
，ＴｈｅＪ ａｎｕ ｓ

－ Ｌ ｉ ｋ ｅＣｈａｒａｃ ｔｅ ｒｏｆＣｏｕ ｎ ｔｅ ｒ
－Ｈｅ

ｇ
ｅｍｏｎ

ｙ ：Ｐ ｒｏ
ｇ
ｒｅ ｓ ｓ ｉｖｅａｎｄＮａ ｔ ｉ ｏｎａｌ ｉ ｓ ｔＲｅ ｓ

ｐ
ｏｎ ｓｅ ｓ ｔｏ

Ｎｅｏ ｌ ｉ ｂｅ ｒａｌ ｉ ｓｍ
， １ ６ ． ３Ｇｌｏｂａ ｌＳｏｃ ｉｅ ｔｙ （

２００２
） ，ｐｐ ． ２９７

￣

３ １ ５ ．

〔
４７

〕 前注 〔
３３

〕 ， 〔 法 〕 福柯书 ， 第 ９５ 页 。

？
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余 成 峰 ： 宪 法 运 动 的 三 次 全球 化及 其 当 代 危机

横跨不同空间和时间维度的价值模式来审视政治正 当性的终极标准 。 在这一经济 自 由 的视野下 ，

对于
“

国家权力无限增长
”

的恐惧 ， 就主要不是来 自 公民 自 由 和社会 自 我保护 的考虑 ， 而是来

自 于对国家权力扩张可能导致的任何经济干预形式 的抗拒 。 这构成 了 第三波宪法运动 的核心 问

题意识 。 而在这一问题意识的注视下 ， 无论是施米特抑或阿克曼 ， 他们所致力 的制宪权维度 的

扩张 ， 都有可能被批判为
一

种唯建构主义理性的 自 负 ， 它们都可能导 向
一种

“

经济干预主义
”

，

施米特／阿克曼 弓纳粹主义／极权主义相 比 ， 其实也就只有几步之遥 。

如果说 ， 第
一波和第二波宪法运 动 ， 其共 同 出 发点 ， 都在于希望通过宪法政体 的 设计 ，

平衡经济社会与政治 国家的 内在张力 ， 而第三波宪法运动 ， 则在其宪法设计 中 ， 很大程度 ｔ

取消 了政治维度 的 自 足性和正 当性 。 在这个意义上 ， 冷 战后所奠定 的世界 宪法秩序 ， 就不是

１ ８￣ １ ９ 世纪 自 由 主义革命宪法传统 的 回 归 ， 相 反 ， 它 已 经发生 了 非常重 要 的转变 。

“

市场经

济 自 身不是作 为 国 家 的 制 约原则 ， 而是 对 国 家 自 始 至终 的 存 在 和 行 动 进 行 内 部 调 控 的 原

则
”

。
〔
４８

〕 福柯证明 ， 在当代 的宪法实践中 ， 私法不再只是公法 的对抗性和合作性领域 ， 相反 ，

私法 已经成为 了公法理论展开 的 主导性和调控性原则 ，
经济竞争和私法理论 已 经成为 主权建

构与 国家公法的 内在基础 。 在这样一种新 的宪法原则 的指 引 下 ， 私法理论不再只是取 向 于土

地所有权 、 契约交易和侵权保护 的 消极 司法裁判 ，
而更重要 的 ， 是要通过私法机制 的积极 动

员 ， 将一切非经济主义的 因 素 （ 人 口
、 土地 、 技术 、 思想 、 观念 、 基 因 、 教育 、 气候 、 环境

等 ） 都拽人一个可 以进行形式化驱动 的资本竞争 网络之 中 ， 进而为普遍主义 的市场化运作提

供
一个稳定规范化的法律秩序框架 。

因此 ， 与古典 自 由 主义宪法 的 防御性格不 同 ， 新 自 由 主义宪法带有强烈 的进攻性色彩 。 因

为 ， 新 自 由 主义所致力培育的经济空 间 ， 不再只是一个 自 然性和事实性 的经济交换空 间 ， 它必

须修改
“

已成事实的 、 物质的 、 文化的 、 技术的和法律的基础要素
”

〔
４９

〕 以适应资本竞争秩序的

要求 。 它还具有一种非常严谨 、 缜密 的形式主义要求 ， 致力于一种高度规范化的竞争逻辑 的彻

底贯彻和实施 。 在这一历史转变 中 ， 私法实践的关注重心 ， 就不再是债权与物权意义上 的简单

交换和规范预期 ， 而是提供一个可 以持续服务 于动态法律时空建构 的制度框架 ， 着眼于差异 、

竞争和风险的生产与规制 。 它的制宪权主体 ， 实际上不再是市 民 主体或人权主体 ， 而是
一个个

具有 内在成本
一收益预算约束的企业人主体 ， 依托于严格 的形式主义 、 程序主义 、 不 留情面的

经济竞争逻辑的动员 ， 从而形成
一个可 以持续突破和灵活利用 国家主权边界 的全球市场 法律

治理空间 。 在这个意义上 ， 第三波宪法运动所锻造 的新 自 由 主义宪法 ， 实际就具有一种极为强

烈的全球化扩张冲动 ， 而正是这种 内在 的经济全球化冲动 ，
又使第三波宪法运动陷人 了

一种深

刻的正当性危机之中 。

七 、 超越
“

民 族 国 家 宪 法
”

的 宪 法危机

当前的法律全球化和宪法危机 ， 具有一个区别于以往 的核心特征 ，
可 以称之为威斯特伐利

亚体系建立以来
“

三百年未有之变局
”

。 也就是说 ， 我们 当前遭遇的宪法危机 ， 首先是民族 国家

〔
４ ８

〕 同上 ， 第 １ ００ 页 。

［
４９

〕 同上 ， 第 １ ２４ 页 。

？

８ ３
■
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宪法的 困境 。
〔
５０

〕 从 １ ７ 世纪到 ２０ 世纪下半叶 ， 民滅 国家宪法成功实现了对宗教 、 经济 、 政治 、

社会各领域议题的领土化垄断 ， 与此 同时 ， 在所有社会领域 ， 依托于 国家政治机器暴力垄断及

其政策生产与正当化机制 ， 实现 了政治系统凌驾于其他所有社会领域的特殊优越性 ， 这依托于

两大政治一法律假设的实现 ：

一方面 ， 所有社会议题都可以垄断在民族国家层面获得解决 ； 另
一方面 ， 在 民族国家 内部 ，

政治系统具有介人与整合其他所有社会领域的特权与能力 。 基于这两大政治一法律假设 ， 进而

型构出现代民族国家宪法的核心特征 ， 即它着眼于私人权利与公共权力 （ 市 民社会一政治 国家 ）

的对称性一对抗性结构 ， 并将世界政治空 间分割为主权平等一独立 自 主的法律分化格局 ， 在政

治系统的决策生产 、 法律系统的实证法制定 、 公共领域的 民主参与 、 私人 自 主的法治保障之间 ，

通过横 向 （ 三权分立制衡 ） 与纵向 （ 中央
一地方权力 划分 ） 的权力配置与制约 ， 依托于权利法

案的反馈和激扰机制 ， 实现了政治系统与法律系统的结构性耦合 。

这些经典的宪法模式阐述 ， 同时还预设 了
一个极易被忽视的关键要点 ： 即 民族国家宪法只

需将其重心放置在政治系统的结构设计上 （ 所谓政体问题 ） ， 因为它预设 了所有其他社会领域可

以通过政治系统的主权介入得 以整合和矛盾解决 。 无论是宗教 、 经济 、 教育 、 医疗 、 科学 、 体

育 ， 都能通过政治系统具有正当性和集体拘束力 的政治决策生产得 以规范 、 干预和引 导 。 所有

社会议题可以在民族国家宪法的蓝图设计之下进行控制和疏导 。 由 此 ， 宪法所关心的核心命题 ，

也就只需要集 中于政治与法律系统关系 的设定 ， 即所谓 的
“

政体
”

（ ｐ
ｏ ｌ ｉ ｔｅｒｉ ａ

） 问题 。 由 这些假

设所决定 ， 民族国家宪法的力量 ， 因此 ， 也正在于 民族 国家 的议题垄断能力和政治系统的 中心

化假设 ， 以及这种预设与实际历史实践逻辑的符合程度 。

但是 ， 晚近以来不断加速的
“

全球化
”

运动 ， 在这两个假设方面 ， 都对其形成 了不容忽视

的挑战 ：

一方面 ， 宗教 、 经济 、 教育 、 医疗 、 科学 、 体育 ， 这所有社会领域的运作平 台 ，
已经

超逸和摆脱 了 民 族 国 家 的 领土垄 断边界 ， 在法律层 面则 突 出 表现在不 同 层 面 的
“

管辖权
”

（ ｊ
ｕｒｉ ｓｄ ｉｃ ｔ ｉｏｎ

） 纠纷 ； 另
一方面 ，

以上这所有社会领域也已形成 了一种 自 我指涉 （
ｓｅ ｌｆ

－

ｒｅｆｅｒｅｎｃｅ
） 、

封闭运作的代码化 （
ｃｏｄｅ

） 逻辑＃ １
〕 政治系统通过传统的 国会立法 、 行政管制 、 司法治理的模

式 ， 都很难能够真正主导这些社会系统的 自 成一体 、 自 我扩张 的封闭运作趋势 。 政治系统业 已

丧失 了凌驾于其他所有社会领域的特权性 。 它在法律理论层面 ， 则 已 突 出 表现为乐观派 的
“

法

律多元主义
”

和悲观派的
“

法治终结论
”

。 也正是在这个意义上 ， 波斯纳与阿克曼在 ２０ 世纪 ９０

年代面对经济议题和政治议题的各执一端 ， 也可 以在当代政治系统面对经济系统的 中心特权性

的丧失上得到解释 ， 与此相反 ， 在 ２０ 世纪初叶 ， 即使哈耶克与施米特对经济议题重要性的评价

完全不同 ， 哈耶克也仍然和施米特一样 ， 可 以寄望于宪法政体的设计 ， 来恢复经济系统的 自 生

自 发秩序 。

因此 ， 当前宪法危机 的要害点在于 ， 既然无论是宗教 、 金融 、 贸 易 、 投资 、 科技 、 媒体 、

教育 、 医疗 、 体育 ， 都已超脱出 民族国家的范 围而在全球空 间 内流动 ， 所 以
， 如果还依然试图

〔
５０

〕
ＳｅｅＰｅ ｔ ｒａＤｏｂｎｅ ｒ＆Ｍ ａ ｒｔ ｉ ｎＬｏｕ

ｇ
ｈ ｌ ｉ ｎ （ 

ｅｄ ｓ ． ） ，ＴｈｅＴｗｉ ｌ ｉｇｈ ｔｏｆ
Ｃｏｎｓ ｔ ｉ ｔｕｔ ｉｏｎａｌ ｉｓｍ ＾Ｏｘｆｏ ｒｄＵ ｎ ｉ ｖｅ ｒｓ ｉ ｔ

ｙＰ
ｒｅ ｓ ｓ

（ ２０ １ ０
） ；Ｎｅ ｉ ｌＷ ａ ｌ ｋｅｒ

，

Ｔａｋ ｉ ｎ
ｇ
Ｃｏｎ ｓ ｔ ｉ ｔｕ ｔ ｉｏｎａｌ ｉ ｓｍＢｅ

ｙ
ｏｎｄ ｔｈｅＳ ｔａ ｔｅ

，５ ６ ． ３ＰＷ ｉ ｉｃａ／ Ｓｆｕｃ／ ｉｅｓ （
２００８

） ， ｐｐ
． ５ １ ９

￣

５４３
；Ｇｕｎ ｔｈｅｒ

Ｔｅｕｂｎｅ ｒ
，

Ｃ ｏｎ ｓ ｔ ｉ ｔ ｕ ｔ ｉ ｏｎａ ｌ ｉ ｓ ｉｎ
ｇ
Ｐｏ ｌ

ｙ
ｃｏｎ ｔ ｅｘ ｔｕ ｒａｌ ｉ ｔ

ｙ ，

２０ ． ２Ｓｏａ
’

ａ Ｚａ ／ｗ／Ｌｅ
ｇ ｒ

ａ ／汾 （
２０ １ １

） ， ｐｐ
． ２０９

￣ ２２０ ．

〔
５ １

〕 卢曼认为
“

世界社会
”

概念 比
“

全球化
”

概念更为精确 ， 参见 Ｎ ｉｋｌａｓＬｕｈｍａｒｍ
，
Ｇ ｌ ｏｂａｌ ｉ ｚａ ｔ ｉｏｎｏ ｒＷｏ ｒｌｄ

Ｓｏｃ ｉ ｅ ｔ
ｙ ：Ｈ ｏｗ ｔｏＣｏｎｃｅ ｉ ｖｅｏｆＭ ｏｄｅｍＳｏｃ ｉ ｅ ｔ

ｙ ？ ，
７／故

ｑ＾ Ｓｏｃ ｉｏ ／ｏｇｙ（
１ ９９７

） ， ｐｐ
． ６７

？

７９ 〇

？

８４
？



余成 峰 ： 宪 法 运 动 的 三 次 全球 化及 其 当 代 危机

在民族国家范围之内 ， 通过传统的宪法政体设计来寻找危机 出路 ， 就算 即使是再高 明 的 国家立

法 、 行政和司法治理的技术改进 ， 都不足 以应对 当前危机的根本症结 。
〔
５２

〕 近代古典宪法假定它

能够解决其民族国家领土之内 的一切议题纠纷 ， 而 当代宪法则 面临一个致命的拷 问 ： 宪法是否

能够 回应全球性的
“

金融危机
”

问题 ？ 当代宪法是否还有能力 ， 来 回应类似
“

金融危机
”

这样

的全球社会性一经济性问题 ？
〔
５ ３

〕

从表面而言 ，

“

金融危机
”

无疑从属于经济议题 ， 不应当是作为
“

公法
”

的宪法所关注的问

题 。 但实际上 ， 民族国家宪法其实又假定 了它具有能力在其主权领土范 围之 内 ， 通过政治系统

一法律系统的介人来整合整个经济系统 。 而一旦 当代宪法对于
“

金融危机
”

问题束手无策 ， 所

推出 的各种政治
一

法律措施 ， 只能在表面上触及却无法真正解决由金融危机所触发的社会动荡 ，

由此所带来的危机 ， 无疑将构成对宪法政体所 自 诩 的
“

整体性
”

（
ｉｎ ｔｅｇ

ｒｉ ｔ
ｙ ） 政制秩序的致命挑

战 。 而金融危机 ， 也仅仅还只是所有正在超逸 民族 国家控制与政治主权导控 的不 同社会子系统

自 我封闭运作危险的现象一角 。

对金融系统的管理 ， 对跨国公 司 的规制 ， 对宗教力量跨主权领土扩散和传播 的 问题 ， 都 已

难以在民族国家的主权范围内进行主导 。 不 同社会功能子系统 自 发 的宪法化趋势 ， 使政治主权

丧失 了统一不同社会功能子系统运作 的
“

整体性
”

能力 。 这些 由 全球贸易 、 世界金融 、 大众传

播 、 体育运动 、 宗教集团 、 科学研究所代表 的系统性力量构成的新秩序 ，
正持续渗人并深刻改

变既有的主权国家宪法模式 。 这一新的宪法危机形态 ， 实际 已经超 出 了 以往三波宪法运动 的常

态 。 也正是在这样的理论观察视角之下 ， 当前世界 的不 同宪法危机现象 ， 也就具有 了其 内在 的

共同性危机特征 ， 它不仅具有与 以往三波宪法运动相似 的生成规律 ， 同时也具有迥异于 以往宪

法危机的根本性特征 。 我们亟需更为精确有力 的宪法概念 ， 来超越现有的宪法理论框架 。

八 、 结 语 ： 中 国 与 宪 法运 动 的 三 次全球 化

本文依次呈现了波斯纳
＿阿克曼 、 哈耶克

一

施米特 、 弗莱堡学派一法兰克福学派这三组争

论模式 ， 它们分别展现了在不同 的历史时期 ， 思想家对于宪法危机所做 出 的基本诊断框架 的相

似性
——也即政治公法和经济私法之间的优先顺序及其内在张力 问题 。 它 同时也代表 了 １ ８ 世纪

以降国家宪法模式选择 中所存在的基本范式 。 阿克曼 、 施米特与法兰克福学派 以政治立宪和公
＇

法重塑作为宪法危机的突破 口
， 波斯纳 、 哈耶克 、 弗莱堡学派则将经济 自 由 和私法治理作为宪

法发展的指南针 。 在政治立宪与经济发展之间 ，

一直存在长期 的抉择和拉锯状态 ， 尽管 自 ２０ 世

纪以降 ， 经济效用的考量正越来越压倒政治与法律的传统思路 。
〔
５４

〕 这两种基本宪法模式 的抗

［
５ ２

］有关 全 球 社 会 宪 法 的 片 段 化 发 展 ，
可 参 见 Ｇｕｎ ｔｈｅ ｒＴｅｕｂｎｅ ｒ

， Ｆｒａｇｍｅｎｔ
：Ｓｏｃ ｉｃ ｆａ Ｚ

Ｇ／ｏ６ａ ／ ｉｚａ ｉ ｉｏｒａ
，

ＯｘｆｏｒｄＵ ｎ ｉｖ ｅ ｒｓ ｉ ｔ
ｙ
Ｐｒｅ ｓ ｓ （

２０ １ ２
） 〇

［
５ ３

］ 对金融危机 问题的宪法理论探讨 ， 可参见Ｋｊ
ａｅ ｒ

，

Ｐｏｕ ｌＦｒｉ ｔｚ
，
Ｇｕｎ ｔｈｅ ｒＴｅｕｂｎｅ ｒ

，

＆Ａ ｌｂｅｒｔｏＦｅｂｂ ｒａ
ｊ
ｏ

，

Ｆｉｎａｎｃ ｉａ ｌＣｒｉｓ ｉｓｉｎＣｏｎｓ ｔ ｉｔｕｔ ｉｏｎａ ｌＰｅ ｒｓ
ｐ
ｅｃｔ ｉｖｅ

 ： ｔｈｅＤａｒｋＳ ｉｄｅｏｆＦｕｎｃ ｔ ｉｏｎａ ｌＤ ｉｆｆｅ ｒｅｎ ｔ ｉａ ｔ ｉｏｎ
 ＞ＨａｒｔＰｕｂ ｌ ｉ ｓ ｈ ｉｎ

ｇＰ ｔ

ｙＬ ｔｄ
，

（
２０ １ １

） 。

〔
５４

〕 正如福柯所概括的 ，

“

效用 问题 、 个人效用与集体效用 ， 每个人 的效用 与所有人的效用 、 个体效用 与 ｙ

总体效用 ，
正是这些问题最终成为对国家公共权力 的限制 以 及公共法和行政管理法的形成进行 阐发所依据 的重

大准则 。 从 １ ９ 世纪初 以来 ， 我们 已经进入 了这样一个时代 ， 效用 问题愈来愈覆盖法律 的所有传统 问题
”

。 参见

前注 〔
３３

〕 ， 〔 法 〕 福柯书 ， 第 ３ ７ 页 。

？

８ ５
？
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衡 ， 也决定性地影响 了不 同 国家点律道路的选择问题 。

与此同时 ， 近代以来 围绕宪法与法律全球化展开的两波长时段历史运动 ， 已经紧密地缠绕

到 了
一起 ， 在其背后反映的则是经济 、 政治和法律这三个系统领域之间 ， 历史演化力量不断改

变与相互调适的外在反映 。 而最后 ， 则又要落实为如何通过宪法作为政治和法律系统结构耦合

机制 的设计 ， 通过宪法政体的探讨与试验 ， 对政治系统和经济系统 的运作做 出 整合性规范调整

的宪法命题 。 在这样一个历史视角下 ， 再来观察 ２００８ 年金融危机之后爆发的各种宪法危机现象 ，

就会有一个完全不同的理论观察视野 。

本文梳理了现代立宪史上三对思想家之间 的对话 ， 从而归纳 了１ ９ 世纪 以降三次宪法大危机

及其思想应对 ， 这三组对话分别代表了历史上的三次制宪权运动并 回应 了三波法律全球化运动 。

三组宪法对话揭示了政治宪法与经济宪法模式之间 的持续拉锯 ， 这种宪法模式之争从一开始就

呈现于近代革命以来各国的宪法建设运动之中 。 法 国大革命以来 ， 私人 自 主和公共 自 主 （ 消极

自 由
一积极 自 由 、 人权一人民主权 ）

一直处于相互竞争之 中 。 这是本文呈现的三组宪法辩论模

式的基本问题意识背景 。 私人 自 主是由人权 （

“

自 由 、 生命和财产
”

这些古典权利 ） 和
一种匿名

的法治来保障 ，
而政治 自 主则从人 民主权原则 引 申 ， 体现在 民主的 自 我立宪之 中 。 从理论上而

言 ， 人权和人民主权之间并非相互战争 的状态 ， 民主不实现 ， 法律就没有 自 主性可言 ， 反之亦

然 。 人权与人民主权息息相关 。 民 主和法治 的这种共生关系 ， 进一步反映于宪法设计中政治与

经济 、 政治和行政 、 公法与私法 、 立法和 司法 的多组互动关系之 中 ， 其关系定位的不同则最终

体现为宪法方案 的差异 。 米歇尔曼 （
ＦｒａｎｋＭ ｉ ｃｈｅ ｌｍａｎ

） 在美 国宪法传统 中就发现 了一种 张力 ，

一方面是以天赋人权为基础的无人称的法治 ， 另
一方面是通过人 民 的 主权意志而 自 我立法 的共

同体的 自 我组织 。
〔
５５

〕 桑斯坦也从美 国宪法传统中重构 出共和 主义政治观和 自 由 主义政治观之间

对立的两条线索 ， 并重构 出
一个统一性的概念——

“

麦迪逊共和主义
”

。
〔
５ ６

〕 而阿克曼对于美 国

建国 、 内 战和新政时期宪法实践的诠释 ， 以及对于常规政治与非常时期人 民 出 场 的 区分 ， 都可

以看作是对人权和人民主权互生关系的 阐发 。
〔
５７

〕

可以发现 ， 在 １ ９ 世纪民族国家建设初期 ， 政治宪法与 民主立宪 的维度一直得 以彰显 ， 政治

系统 、 法律系统与经济系统之间的功能分化与功能分立从而得 以顺利展开 ， 围绕着政治 民主化 、

法律实证化与经济市场化形成 了一种正 向 的选择性亲和运动 。 政治立宪 、 权利保护与 自 由 贸 易

三者之间具有 内在的正循环关系 ， 这支撑 了 现代宪法基本框架与精神气质 的形成 ， 其核心要义

在于以人的主体性作为法律权利体系构造的 中心 ， 并 以此种现代 ６ 然法意义上的人之形象作为

民族国家文化认同 的基础 ， 进而在此平台上 以 民主制宪作为政法体系正 当性 的来源和基础 。 政

治国家与市民社会 、 人民主权与人权保护 、 公法体系与私法规则 ， 这些两两关系之间所形成 的

动态平衡与一体同源运作状态支撑 了１ ９ 世纪以来整个世界范围 内 的现代立宪运动浪潮 。

本文所阐述的三组对话也揭示 出 ， 近代 民族国家立宪运动 中 出 现的屡次危机 ，
正是上述理

论上本应为一体同源关系 的两两宪法张力关系 的失衡 ， 而且越是晚近 ， 经济议题的优先性 、 去

政治化的私法治理就越有压倒政治公法与 民主立宪之势 。 从这个角度而言 ， 当前世界的政治动

荡实际是一场总体性的世界宪法危机 ， 无论是后发 国家 的政治危机还是欧美的福利 国家与代议

〔
５ ５

〕
ＳｅｅＦ ． Ｍ ｉｃｈｅ ｌｍａｎ

，
Ｌａｗ

’

ｓＲｅ
ｐ
ｕｂ ｌ ｉｃ

，９７７７ｉｅＩＷｅＬａｗ ；Ｊｏａｍａ ／（
１ ９ ８ ８

） ， ｐｐ
． １ ４９３

？

１ ５ ３ ７ ．

〔
５ ６

〕 参见 〔 美 〕 桑斯坦 ： 《权利革命之后 ： 重塑规制 国 》 ， 钟瑞华译 ， 中 国人民大学出版社 ２００８ 年版 。

〔 ５７ 〕 参见 〔 美 〕 布鲁斯 ？ 阿克曼 ： 《我们人 民 ： 奠基 》 ， 汪庆华译 ， 中 国政法大学出版社 ２０ １ ３ 年版 。

？

８６
．



余成 峰 ： 宪 法 运 动 的 三 次 全 球 化 及 其 当 代 魚机

制危机 ， 都是可能 已 出现的第 四次宪法危机的表现 ｃ

＇

三组历史对话所揭示的宪法辩论基本模式 ，

仍然可以为可能的第 四次宪法危机提供诊断 ： 片面强调私法权利和 司法治理的酋要性 ， 害怕将

民主与法治联系在一起 ，
以致遗忘政治参与作为一个构成性原则 的意义 。 缺乏真正 的 民主参与

的私法权利的单向扩张 ， 无法持续保证公 民 自 主性 的增长 。 宪法基本权利无法单 向地通过私法

体系得以保障 ， 而尤其需要民主立法者 （ 人民主权 ） 维度 的保证 。 宪法运动 的基本动力 只能来

自 真正的 民主参与才能得到持续更新的 自 我理解 ， 而去政治化的经济宪法模式实际 只能将正 当

性生产机制依托于民族国家的经济绩效表现 。 只有依托于政治参与所促成的政治意志凝聚 的过

程 ， 权利才能通过政治 自 主获得其实证的法律化形式 。
〔
５ ８

〕

从三组宪法对话历史时序观察 ， 可 以发现其逐渐增强 的宪法张力失衡趋势 ， 这说明 ， 自 近

代 以来所建立的威斯特伐利亚民族 国家体系正在持续加速的全球化运 动 中受到挑战 和 冲击 ，

１ ９

世纪所出现的社会系统功能分立趋势 （ 政治 、 法律与经济系统等 ） 在世界社会的尺度意义上仍

然镶嵌于一种非功能分化的 民族 国家对峙格局之 中 。 这种世界社会与 民族国家意义上 的社会结

构分化的扞格 ， 其矛盾和冲突正集 中地在当前暴露 出来 。 冷战后建立 的 以 司法治理为 中心 的全

能宪法国家模式遭遇愈益严峻的挑战 ， 伴随着各种超 国家社会系统的运作不断超逸 出 民族 国家

宪法管控力量的范围 。 尤其是 ， 当经济宪法模式所依赖 的 民族 国家经济绩效表现在这种加速全

球化的经济运动 中逐渐丧失其支配能力 ， 这种去政治化的经济宪法模式的正 当性危机就会持续

暴露出来 。 因此 ， 当前可能面临 的第 四次宪法危机 ， 既可 以在本文描述的三次宪法危机对话 中

获得理论启示和经验比较 ， 也正表现 出较之 以往更为棘手和更具挑战性的症状 。 考验在于 ， 我

们能否提供一种能充分解释复杂的社会现实 ， 并且具有敏锐历史意识与成熟政治判断的新 的宪

法规范性理论 。

民族国家主权体系正在法律全球化的加速运 动 中 ， 集 中暴露 出 传统 国家宪法 的深刻 困境 。

而从当前宪法危机的 内在动因来看 ， 新兴经济体 ， 特别是 中 国 的崛起 ， 也正是促发世界宪法危

机的重要因素 ， 因为
“

中 国崛起
”

在很大程度上改变 了世界经济 、 政治和法律的总体进程 ， 改

变 了过去二十年全球历史力量涨落的基本格局 。

中 国 自 近代以来历经革命 、 建国 、 内 战 、 改革这一系列 宪法运动 的考验 。 而 当前 中 国 的历

史处境却与以往又有所不同 ， 因为 中 国在过去的三波宪法运动 中 ， 更多是作为一个被动 的
“

失

败者
”

和
“

挑战者
”

的宪法身份 ， 被强行拖拽进入
一个现代的世界宪法体系 。 这样一种历史命

运
， 在今天 已然 出现了一种 吊诡的 翻转 。 中 国在全球化的宪法身份定位 中 ，

正处 于一种作为 旧

的
“

挑战者
”

（
ｃｈａｌ ｌｅｎ

ｇ
ｅｒ

） 和新的
“

利益攸关者
”

（
ｓ ｔａｋｅｈｏ ｌｄｅ ｒ

） 如何对接的矛盾状态 中 。 它在

政治主权上继承了一种
“

社会主义
”

的特殊性身份 ， 但在经济发展 中 又高度分享 了
“

新 自 由 主

义
”

的全球经济红利 。 中 国与新世界秩序 的这种 内 在张力 ， 形成 了
一种有待化解 的法权扭结 。

可以预见 ， 中 国在可能的第 四波宪法运动 中 ，
必然将会扮演极为关键的历史角 色 ， 而且 ， 这也

更加考验 ， 中 国在世界性宪法危机和 自 身宪法发展这双重叠加的政治挑战 中 的历史智慧 。

［ 责任编辑 ： 聂鑫 ］

〔
５ ８

〕 有关民 主与法治的双重辩证关系 ，
可参 见余盛峰 ：

“

政治宪法学 的得失
”

， 《 清华法治论衡 》 ２０ １ ３ 年

总第 １ ７ 辑 ， 第 ２４２
￣

２５６ 页 。
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