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总　序

中国正处于社会巨变和法制转型的关键期，对置身其中的法律人来说，其面临的机遇和挑战是前所未有的。一方面，转型中国以众多本土问题的形式，提供了学术和制度创新的各种契机；另一方面，现有法律秩序和法律理论作为西方的学习者和追随者，却无力解释和解决一些必须面对的中国式问题。就此观之，我们实处于一个“最好和最糟的时代”。

当下以法律移植为特征的大规模形式法制建设，需要理论研究在理念、制度和技术等诸方面及时跟进、适度超前。既要研究现代法律体系的构成和运作，也要研究诸多“之所以然”的问题，以求在固有传统与舶来品之间探询一种妥当的嫁接，获取一种合理的平衡，乃至实现适度的超越，避免落入“只有制度皮囊，而无价值骨血”的陷阱。这既是国家各级研究院、学术社团的任务，也是研究型大学要面对的课题；既是老一代法律理论工作者的学术使命，更是新一代法律学人的时代担当。

梁任公曾言，少年智则国智，少年富则国富，少年强则国强，少年独立则国独立，少年自由则国自由，少年进步则国进步，少年胜于欧洲则国胜于欧洲，少年雄于地球则国雄于地球。秉持“求是厚德，明法致公”的院训，追求“专业典范，社会公义”的教育理想，守候“返回法的形而下”的学术旨趣，浙江大学光华法学院特推出了一套由法学新锐创作的作品，冠名为“光华法学博士文丛”，以扶持学术，奖掖新人。历史表明法学的盛衰与政治的治乱息息相关：法学兴盛，政治才有可能兴盛；法学衰败，则政治必然衰败。我们希望本丛书能持续成为高层次学术新著的展示窗口和成长园地，直至迎来法学的真正繁荣和法治的全面昌盛。

 

编　者

戊子年新春于钱江畔月轮山


序

法律经济学是目前我国法学界新兴的一个交叉学科研究领域，它以独特的研究方法论和有力的分析方法吸引了越来越多学者的关注。本书作者在博士期间就已经对这一研究领域产生了浓厚的兴趣，数年间持续对法律经济学的基础理论进行学习与探究，查阅了大量一手的外文资料，经过谨慎的思考和推敲，厚积薄发写就此书，其刻苦钻研的精神值得肯定。

这本著作在三个方面对国内法律经济学的发展作出了贡献：第一，在本书第一编中，作者首次对法律经济学的方法论进行了比较全面的研究。在以往的法律经济学研究中，虽然有学者涉及过法律经济学的方法论，但大都只是注重于其中的某个方面，尚无从方法论的三个角度对法律经济学方法论进行系统的研究。本书在此的创新不但在于对于这个问题进行了较为详细的论述，而且还对法律经济学领域内部不同流派之间的方法论差异进行了比较研究，这是国内法律经济学界忽略的一个重要研究领域。第二，本书首次对法律经济学领域内各不同流派的理论脉络进行了仔细的梳理。在以往的研究中，学者们对于法律经济学的理论脉络甚少提及，往往一笔带过或作为无关紧要的背景浮光掠影地谈及。但是，任何理论研究的深入都离不开对前人已有成果的了解与掌握，都需要对理论发展的前后传承过程有深刻的理解，这就必须对法律经济学的理论发展脉络进行认真的研究与整理。本书第二编对法律经济学领域内的四个主要流派的理论发展脉络进行了梳理，特别是对制度主义法律经济学、德国弗莱堡学派法律经济学以及实证主义宪政经济学理论脉络的梳理具有很大的价值。第三，本书的研究还对学界中存在的一些似是而非的法律经济学观念进行了澄清。比如国内的著作中常常提到卡拉布雷思是法律经济学创始人和主要代表之一，但通过引用他早期的著作，本书作者指出事实上他的思想与传统意义上的法律经济学有很大的区别，卡拉布雷思其实并不赞同法律经济学中占统治地位的“效率”分析方法。又比如国内的著作常说20世纪60年代“新”法律经济学取代了“旧”法律经济学，但本书的研究却发现事实上新旧法律经济学一直都在并行发展，新法律经济学的出现并没有取代旧法律经济学，诸如此类的研究在本书的各章中都有所体现。除了对法律经济学的基础理论问题进行了研究外，本书作者在第三编中还尝试着运用法律经济学的研究方法对实践问题进行了富有新意的分析，比如对民族区域自治制度中蕴含的经济理性的研究，又比如通过使用“信号传递—合作”重复博弈模型对耻辱性法律惩罚的功能与缺陷的分析都显示了本书作者较为扎实的法律经济学分析功底。

就总体来说，本书是一本富有学术价值的法律经济学基础理论著作。当然由于法律经济学研究本身在国内尚处于初级阶段，因此本书不可避免地也存在需要完善之处，这有待作者在今后的学术研究中进一步充实。本书作者黄锫一向学习十分努力，为人忠厚诚恳，对待学术事业态度认真，愿他在这一领域中不断地开拓创新，获得更丰硕的学术成果。

 

李　龙

2007年11月于珞珈山麓枫园


前　言

法律经济学自20世纪初在美国诞生时起，虽然经历了不少波折，但始终没有销声匿迹，到目前已经成为了国际学术界法学与其他社会科学交叉学科研究最为显赫的领域之一。我国对法律经济学的研究从20世纪80年代初萌芽，许多学者都为经济分析诱人的说服力所吸引，不断地投身于这个领域的研究。在这个过程中，国外大量优秀的法律经济学论著被翻译成中文，国内学者的法律经济学论文、著作也呈几何级数上升，不同的学者从不同的角度对法律经济学领域内的各种问题进行了研究，取得了许多显著的成果。不过国内已有的成果大都集中在法律经济学在部门法领域内的应用，对于法律经济学的基础理论研究（如方法论、理论脉络等）相对较少，本书准备在国内学者已有研究成果的基础上，对法律经济学的基础理论进行研究。

本书分为三编，共十一章，分别从法律经济学的方法论、理论脉络以及理论应用三个方面对法律经济学进行研究。第一编包括三章，集中于法律经济学的方法论。第一章主要分析了法律经济学的一般方法论基础，包括研究的逻辑起点（理性选择）、研究的哲学基础（实证主义还是规范主义）和研究的学术认知立场（个体主义还是整体主义）。逻辑起点是一门学科研究中最基本、最简单的质的规定，作为法学与经济学交叉学科研究领域的法经济学，其学科的独特性主要就在于它所设定的逻辑起点的独特性。在法律经济学中，除了作为“异议传统”的制度主义法经济学以外，一般都将逻辑起点设定为“理性选择”（rational choice），也就是将人设定为“理性选择的人”。不过该理论还存在着许多缺陷，近年来一些学者提出了“社会规范”理论试图完善“理性选择”理论。法律经济学中还区分了实证主义法律经济学研究和规范主义法律经济学研究。前者的代表是波斯纳的法律经济学思想，他借鉴了弗里德曼提出的实证主义经济学的研究方法，将“普通法的效率理论”作为基础的假设，并通过经验研究进行证实。后者的代表是耶鲁学派的法律经济学理论，侧重于形成有关“法律应该是怎么样”的规范性建议。法律经济学分析中的学术认知立场主要有方法论个体主义（methodological individualism）和方法论整体主义（methodological holism）两种，两者最主要的区别在于前者将个人行为摆在第一位，后者认为社会或制度整体高于一切。法律经济学中的大部分流派都坚持了方法论个体主义学术认知立场，而制度主义法律经济学由于深受旧制度主义经济学的影响，采用的是方法论整体主义的学术认知立场。第二章在第一章的基础上对法律经济学中的三个主要流派，即芝加哥学派法律经济学、维吉尼亚学派公共选择——宪政经济学传统的法律经济学和制度主义法律经济学的方法论从三个方面进行比较分析，指出三种法律经济学流派的差异从根本上来源于各自研究方法论的不同，芝加哥学派和宪政经济学都将“理性选择”理论作为研究的逻辑起点，制度主义法律经济学则拒绝了这种理论。宪政经济学的哲学基础偏重于规范主义，芝加哥学派和制度主义法律经济学则倾向于实证主义。制度主义法律经济学研究的学术认知立场是整体主义，宪政经济学和芝加哥学派坚持了方法论上的个体主义研究立场。第一编的第三章则对法律经济学分析方法价值与缺陷进行了概括性的论述。

本书第二编对法律经济学各流派的理论脉络进行了梳理。我国目前法律经济学研究对于法律经济学出现之后形成的各种流派理论脉络的完整研究很少，虽然人们对法律经济学的许多理论概念以及在各个部门法中的运用已经有一定程度的熟悉，但是对于法律经济学的这些理论概念究竟是如何形成发展而来的，以及不同时期法律经济学者思想的前后传承关系缺少清晰的认识。比如人们都知道理查德·波斯纳（Richard Posner）的法律经济学思想深受芝加哥经济学派的影响，但是究竟芝加哥学派中哪些学者的哪些思想给予了波斯纳以启发呢？科斯的贡献当然是重要的，并且也为人们所熟悉，但是否还有其他学者，他们的贡献在哪里？这些问题目前并不明确。又比如大家都知道吉多·卡拉布雷西（Guido Calabresi）是法律经济学的先驱者之一，他的著名论文《关于风险分配和侵权行为法的思考》是法律经济学的开山之作，但许多人都并不了解实际上卡拉布雷思是反对用经济学中的“效率观”来研究法律的，这与大部分的法律经济学者的观点相左。更重要的是，法律经济学本身并不是一个统一的整体，在它一百多年的发展史上，不同学者基于不同的研究方法论，运用多种研究方法，对法律经济学进行各类研究，由此也形成了各种各样不同的法律经济学流派，各个流派之间的学术观点差异很大，甚至在同一学派的内部也存在不同的学术传统，在彼此思想的竞争过程中推动法律经济学研究的不断发展。要推动我国法律经济学研究的发展，首先必须了解法律经济学各流派理论的来龙去脉。在建立起对法律经济学各流派理论脉络清晰认识的基础上，才能分清各流派理论的优劣利弊，并取其精华，去其糟粕，为我所用。本书的第二编就是基于这种想法，对法律经济学中四个主要流派的理论脉络进行了梳理。这四个法律经济学流派是：制度主义法律经济学派、芝加哥学派法律经济学、宪政经济学派以及作为独立发展的德国弗莱堡学派的法律经济学。通过梳理各自的理论脉络，厘清不同学派思想的发展传承过程，使读者对法律经济学的发展有一个更为全面和清晰的认识。第四章主要梳理了制度主义法律经济学的理论脉络。制度主义法律经济学于20世纪初形成了第一次法律经济学浪潮。它是美国制度主义经济学派或者说旧制度经济学（the Old Institutionalism）的理论引入法学领域而形成的一个独特界域。这种学说不同于更倾向于新制度经济学（the New Institutionalism）的现代芝加哥传统法律经济学，也不同于以维吉尼亚学派经济学家布坎南为代表的宪政主义法律经济学，它属于以批判法律形式主义姿态出现的法律现实主义（Legal Realism）潮流中的一个重要组成部分。这一学派的理论主要由美国法学与经济学领域内一些非主流学者的研究成果构成，主要可以区分为两条支流：即托斯坦·凡勃伦（Torstein Veblen）—约翰·克拉克（John Clark）—卡尔·卢埃林（Karl Llewellyn）—罗伯特·海尔（Robert Hale）一系的制度主义法律经济学（简称凡勃伦一系）和约翰·康芒斯（John Commons）—沃伦·萨缪尔森（Warren Samuels）—艾伦·施密特（Allan Schmid）一系的制度主义法律经济学（简称康芒斯一系）。前者主要研究经济体系自身存在的强制力以及国家通过法律以及通过权力对其进行干涉的合法性问题，后者主要研究法律与经济运行之间的相互作用关系。第五章主要梳理了芝加哥学派法律经济学的理论脉络。芝加哥学派法律经济学内部可以区分出以阿伦·迪雷克托（Aaron Director）、爱德华·列维（Edward H．Levi）、波斯纳等人为代表的反垄断法经济学分析传统（即所谓的旧法律经济学，old law and economics）和以波斯纳为代表的对非市场性法律进行经济分析的传统（即所谓的新法律经济学，new law and economics）。新旧法律经济学之间并不存在传统上认为的此长彼消的取代关系，事实上两者一直是在并行发展。第六章主要梳理了宪政经济学的理论脉络。宪政经济学中可以区分出两条理论支流，即规范主义宪政经济学和实证主义宪政经济学。规范主义宪政经济学的研究主要集中在国家、政府及其代理人行为的合法化（legitimizing）问题上，研究集体选择的结果能够被称之为“公正”（fair）或“效率”所必须具备的条件。这是布坎南研究的重点所在，他提出了一种“一致同意”型的契约主义框架作为规范主义宪政经济学最重要的理论基础。实证主义宪政经济学包括了“对形成宪法规则的程序及其影响因素的研究”和“对宪法规则产生的经济影响的研究”。“对形成宪法规则的程序及其影响因素的研究”可以进一步细分为：第一，静态研究。主要包括对制宪程序本身的研究；对影响制宪程序的因素的研究，包括个体的利益衡量、偏好、价值观、意识形态，社会的风俗、习惯、社会规范和诸如社会组织、利益集团、供以参考的其他国家的宪法制度等外部环境。第二，动态研究。主要包括显性的宪法变迁；隐性的宪法变迁。“对宪法规则产生的经济影响的研究”也可以进一步细分：第一，宪法权利的经济影响；第二，统治结构的经济影响。第七章主要梳理了德国弗莱堡学派的法律经济学。弗莱堡学派（Freiburg School）又称为秩序自由主义学派（Ordo-Liberalismus School），它是20世纪30年代左右在德国弗莱堡大学中形成的一个著名学派。这个学派的学者们较早地提倡法学与经济学之间的交叉学科研究，主要由经济学家瓦尔特·欧肯（Walter Eucken）和法哲学家弗兰兹·伯姆（Franz Böhm）所发起与倡导，其理论属于德国国内比较纯粹的原创性思想。他们主要研究如何通过“经济宪制”来促成良性的市场经济“竞争秩序”的建立问题，注重研究政府经济立法行为和经济行政行为的合法性问题。

本书第三编的四章主要聚焦于法律经济学分析方法的理论应用，根据笔者的研究兴趣，该编中法律经济学分析方法的应用主要集中在法理学、宪法学和行政法学三个领域。第八章属于法律经济学分析方法在法理学领域中的应用，以深圳福田区警方示众处理卖淫、嫖娼人员一案为研究样本，运用法律经济学中的一个“信号传递—合作”重复博弈模型分析了耻辱性法律惩罚的功能与缺陷，指出耻辱性法律惩罚是一种信息沟通机制，通过传递非合作者身份信息以便利惩罚与威慑，同时表明国家权力执行者的合作者身份、确保权力运作的合法性基础。但是，由于存在惩罚程度的模糊性与“次群体”中的反信号问题，耻辱性法律惩罚的功能无法充分发挥，并因此在近代以来逐渐消亡。第九章属于法律经济学分析方法在宪法学领域内的应用，分析了我国宪法中所规定的民族区域自治制度中蕴含的经济理性，指出了民族区域自治制度作为一种节约交易成本的制度建构的特性。第十章属于法律经济学分析方法在行政法学领域内的应用，从经济分析的角度论证了经济行政法必然以帕累托效率为导向。最后一章选取了受法律经济学影响甚深的一个部门法领域——环境法领域，分析指出传统的环境法学研究难以为我国新型环境法律制度体系的建立提供必要的指引，而法律经济学所使用的“效率”概念、“经济人”假设、“公共物品”理论、“外部性”理论、“科斯定理”理论等都为环境法学的研究提供了观察与解决问题的全新视角，从而为我国新型环境法律制度体系的建立提供了可能性。

本书在写作的过程中尽量寻找原始文献资料，力求每一个论断性的言论都能够找到其最初的出处。同时，在写作过程中笔者也发现，法律经济学已有的学术成果可谓浩若烟海，虽然花费了许多的时间和精力也只是收集到其中的一部分，并且也只消化吸收了其中的一部分。因此在许多的地方笔者通过脚注的形式将相关的资料来源出处表明，一方面希望方便自己的进一步学习，另一方面也希望能方便其他对法律经济学有兴趣的学者查找相关的资料。
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第一编　方法论


第一章　法律经济学的方法论基础

在学术研究中，应将“方法论”与“方法”加以严格区分：两者的区别在于，“方法论”是关于学术研究总体分析思路的抽象说明，它重点在于解释说明研究过程中研究者的哲学观念和基础认知，更多地反映了研究者预设的主观价值判断和基本的学术立场。它一般包括了以下三个层面：研究的逻辑起点、研究的哲学基础
(1)

 （实证主义还是规范主义）和研究的学术认知立场（个体主义还是集体主义）；“方法”则是关于学术研究具体的手段和方式，更多地带有技术性，表现为研究学术问题的某些技能（technique），因此在价值判断上处于中立的地位。它一般包括了数学方法、历史方法、比较方法、图表方法、统计方法、试验方法、解释方法、思辨方法等所谓的“原方法”
(2)

 ，这些方法并不是为某一学科所特有，它们可以运用于不同的学科，只是因为各个学科本身研究的需要而更偏向于采用其中某些方法。有些方法由于在某一学科中适用如此频繁，甚至被当作了这一学科特有的方法，如数学方法在经济学中的应用
(3)

 。因此，持同一“方法论”的研究者可以运用不同的“方法”进行研究，持不同的“方法论”的研究者也可以运用同一“方法”进行研究。

本章研究法律经济学的方法论（而非其方法），分别研究其逻辑起点、哲学基础以及学术认知立场。


 第一节　法律经济学的逻辑起点：“理性选择”

逻辑起点在学科的分类和体系建设中起着基础作用，是各个学科理论体系中的“第一个概念”。它是一门学科研究中最基本、最简单的质的规定，不但构成了该学科研究对象中最基本的单位，而且也包含了整个学科理论发展中最核心的矛盾，正是逻辑起点的不同导致了各个特定学科之间理论逻辑结构的差异。作为法学与经济学交叉学科研究领域的法律经济学，其学科的独特性首先就在于它所设定的逻辑起点的独特性。在这一学科领域中，学者们一般都从严格的方法论个体主义立场出发将逻辑起点设定为“理性选择”（rational choice），也即将社会中的个体假定为总是遵循理性最大化的原则作出自己的选择。这种最初起源于经济学领域中的理论假设被誉为法律经济学“最初也是最基本的关键性发展”
(4)

 ，它提供了迄今为止最为全面和最具逻辑连贯性的个体决策行为模式，这或许也是法律经济学在20世纪中叶得以勃兴的主要原因之一。同时，缺少这样一个理论的逻辑起点或许就是制度主义法律经济学趋向消亡的重要原因之一。然而，对于“理性选择”本身的内涵，即使在经济学领域内也不是一个没有争论的话题，特别是20世纪末叶以来，“理性选择”理论更是遭到了诸多反面证据的冲击，这使得法律经济学的这个逻辑起点显得越来越面目模糊。鉴于此，本部分致力于厘清经典法律经济学理论中理性选择的内涵，并分析理性选择理论在20世纪末遭受的诸多反证，进而论述一种对其缺陷进行补充的理论——社会规范理论。

一、一张普洛透斯似的脸——什么是理性选择？

理性选择理论本是新古典微观经济学分析的基石，得益于加里·贝克尔（Gary Becker）从20世纪中叶开始的一系列努力
(5)

 。这一理论假设突破了经济学领域的藩篱，向其他社会科学领域拓展，并获得了极大的成功，其中最明显的例证就是法律经济学的迅速崛起。不过，虽然贵为新古典微观经济学分析的基石，但究竟什么是理性选择却仍然是经济学研究领域中一个颇具争议的问题。这些争议自然影响到法律经济学领域，使理性选择具有了一张普洛透斯似的脸。

（一）经济学中的“理性选择”

经济学中关于理性选择最广义的理解定位于对“一致性”（consistent）的强调，也即认为如果一个选择的作出是谨慎的（deliberative），并且是前后一致的，那么就可以认为它是理性选择。这意味着当人们在作出选择时，对自己的行为进行了思考与权衡，对行为的目的有着清醒的认识和前后一致的追求，对达成目的的方式有过认真的选择，赋予了这个选择合理的正当化理由，其中没有蕴涵着任意和不可理喻的行为。但是这种广义上的理解显得非常宽泛、抽象、不精确。事实上，根据这种广义上的理解很难区分理性的选择和非理性的选择，因为几乎所有人类的行为都可以通过事后的“解释”而被证明是谨慎并且前后一致，换句话说这种解释无法证伪（falsification），任何人类行为都可以符合这种理解。因此它解释了一切又没有解释一切，最终沦为诡辩术。

由于存在以上的缺陷，这种基于“一致性”的理解更多出现在经济哲学的讨论文献中，而在普通的经济学研究领域内最常用理解是将理性选择定义为在各种约束条件之下，有着递延性偏好（transitive preference）的人们寻求最大化自身效用（maximize the utility）的行为
(6)

 。此处的约束条件具体是指时间、自然条件、认知能力、货币等约束人们作出选择的条件。从更抽象的层面确定理性选择行为存在的最优条件（optimality）则是
(7)

 ：行为方式必须是在给定行为人信念（belief）的前提下可以满足行为人偏好的最优途径；信念必须是在给定的行为人所掌握的信息的状况下最优的信念；信息则必须是在行为人偏好的强度内所能搜集到的最全面的信息。在这个定义中，递延性偏好是指当假设有三个对象A、B、C时，如果选择者的偏好序列为A>B，并且B>C，那么根据偏好的递延性，那么A>C。而如果偏好序列表现为B>C，C>A，那么肯定有B>A。一个具体的例子就是：我喜欢苹果多于喜欢梨，而喜欢梨又多于喜欢香蕉，那么如果我的偏好具有递延性，则我喜欢苹果肯定多于喜欢香蕉。对于“效用”的理解在经济学领域内与理性选择本身一样是由多种观点荟萃的集合体，不过一般情况下经济学家在使用这个词汇时主要指主观预期效用（subjected expected utility）。因此最大化自身效用常被理解为人们通过获取最大货币量从而在心理上的满足，比如说企业在市场活动被假设为总是在追求利润的最大化。当然在近代随着经济学的发展及适用领域的拓宽，经济学家将诸如荣誉感、道德感等非物质形态利益的最大化导致人们心态上的满足也纳入了效用最大化的范围之内。这种狭义上的理解是经济学领域内认同面最广的关于理性选择理论的观点，多数主流的经济学家都将其作为毋庸置疑的理论分析前提，并且对法律经济学影响最大的无疑也正是这种解释。

（二）法律经济学中的“理性选择”

在吸收经济学中理性选择理论的基础上，法律经济学从四个角度发展了本学科研究领域中的理性选择假设，由此形成了法律经济学领域内对于理性选择的四种理解
(8)

 ，不同的法律经济学学者在研究过程中总会有意或无意地使用其中一种或一种以上的含义。

1．解释性含义（definitional version）

这是法律经济学中对理性选择最广意义上的理解。波斯纳在回应行为主义法律经济学挑战的论文中明确表达了这种意义上的理性选择观念。他指出自己在使用“rationality”时为它确定的内涵是：“为选择者的目的选择最好的方法。”
(9)

 这种理解并不具体解释个体最大化的“目的”是什么，也不具体解释个体为达成“目的”所使用的方式是什么，而是将“理性选择”行为理解为选择“达成目的的适当方式”（suiting means to ends），由此推出极端的结论就是“当理性被理解为以最小的成本达成个体的目的（比如老鼠的生存和繁殖）时，老鼠与人同样具有理性”
(10)

 。与上述经济学中对理性选择的第一种理解一样，法律经济学中这种最广意义上的理解是无法证伪的，因为行为的“目的”和“方式”都只能通过对行为本身的观察得以发现，“理性选择”行为也只能根据人们行为本身进行判断。可正如波斯纳在其经典的法律经济学教科书中所指出的：人在其生活目的、满足方面是一个理性最大化者
(11)

 ，可见他已经先设了人就是理性最大化自身目的者，于是任何人的行为都可以被理解为是最大化自身目的。这样即便是令人无法理喻的怪异行为也可以通过对行为本身的观察而得出是符合行为人的目的，这明显是一种同义反复（tautological）的解释
(12)

 。同样是解释了一切行为而实际上又没有解释任何行为，因此不具有对个体的行为方式基本的预测能力。

2．预期效用含义（expected utility version）

这是法律经济学中对理性选择次广意义上的理解。这种理解认为理性选择主要指人们寻求最大化其自身的预期效用（expected utility）。这与上述经济学领域内对理性选择理论的狭义理解相等同，并且这也是法律经济学家们最为普遍接受的观点
(13)

 。这种理解表明了行为人在进行选择时必定会在待选项之间进行成本—效益的分析（cost-benefit analysis），通过对比行为预期效用与所付成本之间的数量关系来选择可以最大化其预期利益同时最小化其预期成本的选项。因此，这种理解在一定程度上定义了行为人实现行为目的的“方式”（成本效益的对比），不过它仍然没有明确行为目的的内涵，也就是说没有明确行为人效用函数的内容，因此行为人效用函数的内容可以无限扩大，难以特定化。这样也就导致了可以通过增加效用函数的变量来解释人的一切行为，因此它的预测能力受到很大程度上的削弱。但由于它毕竟定义了行为的目的，所以相对上述第一种理解来说仍狭义了许多。

3．自利含义（self-interested version）

这是法律经济学中对理性选择狭义上的理解。这种理解进一步明确了行为人的行为目的，也就是界定了行为人效用函数的内容。这种行为目的或效用函数的内容就是“自利”（self-interest）。理性选择的行为在这种理解中表现为行为人的“自利”行为，因此只要观察行为人的行为是否对其本人有利就可以判断行为人的行为是否理性；如果行为本身对行为人不利而行为人仍然实施该行为，就可以断定为非理性行为，也即可以证伪。这种理解常与上述第二种对理性选择的理解在法律经济学研究中被混用，尽管学者们在研究的过程中对此的表达往往是隐性的。按照这种理解，法律经济学中认为法律制度的设置主要就是通过对行为人自身利益的影响来调整行为人的行为，赫伯特·霍夫曼坎普（Herbert Hovenkamp）曾指出法律经济学从两个方面丰富了理性选择理论的内涵，其中第一个方面就是它强调了人们的最大化计算受到法律制度设置（特别是法律制度中法律责任的设置）的巨大影响
(14)

 。这种理解对人的行为有很强的预测能力，能得出许多可证伪的行为预测。但这种理解往往很容易遭到实践中利他现象的反证，又显得并不是十分可靠。法律经济学中也存在试图将“利他”概念包括入“自利”概念的努力，如波斯纳就曾指出“自利不能和自私相混淆；他人的快乐（还有痛苦）也可能是自我满足的一部分”
(15)

 。然而这种整合将在很大程度上削弱此项理解的预测能力，从而走向另外一个极端并与第二种理解相等同。

4．财富最大化含义（wealth maximizing）

这是法律经济学中对理性选择最狭义的理解。这种理解将行为目的或者说效用函数的内容限制在货币的数量之上，认为法律约束之下行为的主要目的就是实现拥有货币量的最大化。几乎所有关于企业经济组织的实证主义法律经济学分析都隐含了对理性选择的这种理解。而波斯纳在其早期（20世纪70年代至80年代初）更是将这种理解延伸至规范主义法律经济学领域，将其作为法律经济学的规范性标准
(16)

 。

二、诸多的反证——理性选择受到的质疑及其对法律经济学的影响

经济学领域中对理性选择的质疑声一直都存在
(17)

 ，特别是从20世纪80年代以来，认知心理学（cognitive psychology）和实验经济学（experimental economics）的许多研究都对理性选择假设提出了挑战，并由此对传统法律经济学分析造成了强有力的冲击。归纳来看，理性选择假设遭遇的反证主要集中在以下几个方面。

（一）有限理性的反证

有限理性（bounded rationality）的概念最早由赫伯特·西蒙（Herbert Simon）提出，他认为个体的理性并不具备无限性，更经常的情况是个体无法获取“完全信息”（perfect information），会面临多种选择，并且究竟何种选择可以最大化个人利益并不明确。因此，与其说个体是在实行理性的最大化行为，倒不如说是个体在按照实际情况的变化和发展，不断地调整自己的行为策略，以最终达到一种令自己满意的状况。有限理性的概念之后不断得到认知心理学和实验经济学的证实，从目前的研究成果来看，有限理性主要从两个方面对理性选择假设构成了颠覆。这两个方面分别是个体判断错误和个体决策作出时对预期效用理论的偏离。

1．个体判断错误

个体判断的错误主要表现在个体认知事物过程中产生的诸多偏见（bias）之上，其中对于法律经济学中的理性选择假设最有可能产生影响的偏见包括：（1）乐观偏见（optimism bias）。个体常会倾向于认为自身发生不利事件的几率会低于一般的几率，比如人们常会认为自己发生交通事故的几率要低于社会上交通事故发生的一般几率。（2）后见偏见（hindsight bias）。这主要表现在个体常会认为刚刚发生过的事情出现的几率会更高，比如人们如果刚刚目睹了一起交通事故的发生，那么往往会高估交通事故发生的可能性。后见偏见与法律领域的联系非常密切，因为法官在对案件进行裁判的过程中常会遇到需要判断涉案事实发生的可能性和可预测性的问题。（3）可得性探索（availability heuristic）。这主要指个体在衡量事件发生的可能性时常会根据自身的熟悉程度进行判断，而不是理性地进行判断。（4）铁锚现象（the phenomenon of anchoring）。这主要指个体在进行数量估计时常会围绕一个并不相关的参考点进行，从而得出错误的结论。比如在商品买卖中，如果卖家对某一商品的开价为1000元，那么即使该商品的价格远低于这个数字（比如只值100元），买家在进行还价过程中也往往会以1000这一数量为参考点进行，而不会偏离得太远。

传统的法律经济学分析一般都预设了个体作为理性行为的主体能够作出最有利于自己的选择，并在此基础上分析认为自由交换可以达到资源最有效率的配置。因此法律相对于个体偏好来说是处于次要地位的，其作用应在于促进和保证个体偏好的自由表达，从而促使自由交换的发生，以实现社会资源最有效率配置的规范性目的。然而上述个体判断会产生诸多错误的研究结论表明，个体并非像传统法律经济学分析预设的那样能够准确无误地作出最有利于自己的选择。比如有学者的研究表明，由于“可得性探索”现象的存在，借贷者会因为以前成功地归还了借款的经验而高估自身偿债的能力，从而背负超过自己承受能力的债务。一个明显的例子就是在美国，许多房屋的拥有者由于“可得性探索”偏见的影响而低估了无法偿债的可能性，因此承担了过多的物业套现贷款（home-equity debt）
(18)

 。又比如由于乐观偏见的存在，使得合同的当事人有可能会低估毁约的风险而进行一项不必要的风险交易，诉讼当事人也可能会高估自己胜诉的机会而在诉讼上花费过多的成本等等。这些都表明个体选择并不一定能达到社会资源的有效率的配置，相反的情况则是普遍存在的，这也成为有些学者主张法律家长主义（paternalism）的重要理由
(19)

 。

2．个体决策作出时对预期效用理论的偏离

个体不但常常会出现判断错误的情况，而且在决策过程中也常表现出对理性选择假设的偏离，其中最著名的反证就是禀赋效应（endowment effect）现象。禀赋效应指当某种物品归属于某人之后这个物品对于此人的价值就会增长，也就是说该人出售该物品所希望获取的价格会比购买该物品所愿意付出的价格高，简单地说即“Wiling to Accept”一般是大于“Willing to Pay”（WTA>WTP），并且其比例大约为2：1。这种情况也可以称为“厌恶失去”（loss aversion），即个体在放弃自己拥有的财产时所减少的效用一般要大于取得等量财产所获得的效用。“厌恶失去”的隐含意思是“现状偏好”（status quo bias），即人们有着维持现状的强烈偏好
(20)

 。禀赋现象的存在使得即便在理想的条件下，人们也不会做如预期效用最大化的理性选择假设所预测的那样行为，这就对立基于理性选择假设的传统法律经济学造成了强烈的冲击，传统法律经济学所得出的许多结论在禀赋现象面前显示出了它们的缺陷。

例如，根据传统的法律经济学分析，法律权利的初始配置一般有两种途径：第一种是“模拟市场路径”（market mimicking），即将法律权利配置给最珍视它们的个体。这是因为经典的科斯定理认为当交易成本为零时，法律权利的初始配置是不重要的，法律权利最终会归于最珍视它们的个体手中
(21)

 。传统法律经济学学者在此基础上指出，既然交易成本为零的情况本身是一种假设，那么为了降低交易成本，法律权利的初始配置就应该给最珍视它们的个体
(22)

 。但是，禀赋效应的存在使这一结论显得不那么可靠了。因为在传统法律经济学家的论证中，隐含的前提是认为WTP＝WTA，也即假设了个体放弃自己拥有的财产时所减少的效用要等于取得等量财产所获得的效用。换句话说就是这种论证假设了同一物品对于同一个体的效用是一样的。然而正如禀赋效应所显示的，WTP并不等于WTA，传统法律经济学的论证因此在其前提假设上就存在严重的缺陷。第二种传统法律经济学分析所展示的法律权利配置路径是“市场推动路径”（market facilitating），即由于很难确定究竟哪个个体对于法律权利的珍视程度最高，因此应将法律权利配置给能够以最低成本转让法律权利的个体，然后通过市场的力量来使法律权利转移给最珍视它的人
(23)

 。禀赋效应的存在使得这种论证的路径也存在问题。因为WTA大于WTP意味着法律权利的转移并非像经典的科斯定理所预测的那样顺利，当法律权利配置给个体后，由于WTA的存在使得法律权利往往会留在法律权利初始配置的个体手中，而并不会被转让，社会资源也就不会像传统法律经济学家预测的那样通过市场交换达到最有效率的配置。

（二）有限自利的反证

如上文所述，理性选择的自利含义也是传统法律经济学分析中常用的一种前提假设。但是目前已经有越来越多的证据表明个体并非总是倾向于自我利益最大化的，许多情况下会出现个体宁愿自身利益受损也不愿做某些行为的情况。这其中似乎存在某种超越个体自利的力量在引导个体的行为。其中最为显著的两个反证如下：

1．基本的“公正”观念对个体自利理性的反证

根据自利意义上的理性选择假设，当理性人面临“合作剩余”（cooperative surplus）为正数时就会选择合作，因为这样符合自身的利益。所谓的合作剩余，是指合作者通过合作所得到的纯收益即扣除合作成本后的收益（包括减少损失额）与如果不合作或竞争所能得到的纯收益即扣除竞争成本后的收益（也包括减少损失额）之间的差额
(24)

 。传统法律经济学分析的基础——科斯定理也正是基于这一点建构自己的理论框架。这表明，理性选择假设认为如果人们之间进行合作，那么肯定会存在合作剩余；如果不合作，则不会存在合作剩余。但是目前已经有许多证据表明，即使在存在“合作剩余”的情况下，人们也会违背理性选择的假设，作出不合作的选择。其中最为明显的例子是实验经济学家设计的“威胁游戏”（ultimatum game）
(25)

 ，这种游戏也可以称之为“威胁交易游戏”（ultimatum bargaining game）
(26)

 。这种实验显示当利益分配方式显著地偏向一方时，另一方即使在接受这种分配方式可以得到利益而拒绝这种分配方式则会一无所获的情况下仍然会选择后者，但根据标准的理性选择假设另一方则应该选择前者
(27)

 。这种实验结果表明了在人的行为过程总会存在某种最基础的“公正”观念。这种观念常导致人们的行为方式与理性选择假设所预测的行为方式相异，并不是所有的选择都是在经过理性的计算之后以效用最大化为目标而实施，简单地说，就是一些虽然符合效用最大化但“显失公正”的选择不会被人们所认同。

2．公共产品投资现象对个体自利理性的反证

根据自利意义上的理性选择假设，对于公共产品（比如道路、桥梁等）来说，由于它很难排除为其付出成本者以外的人享用，或者说这种排除行为本身的成本过高，因此进行理性选择的人将会选择避免为公共产品付出私人成本，而更倾向于“搭便车”（free ride）的行为。然而实验经济学家的实验则表明，这种预测并不是完全正确的，他们的实验表明即使在明知不付出成本仍然可以从公共产品中获利的情况下，仍然有大约40％～50％的人会选择向公共产品进行投资。即便是相同的实验重复多次，进行投资的人虽然会减少，但却从没有结果显示这些人数降至为零
(28)

 。

以上所述都表明除了理性的自我利益最大化之外还存在某些力量作为个体行为的驱动力，这些力量被学者们称为社会规范（social norms）。一些传统的法律经济学家们也已经注意到了这个问题。比如斯蒂文·帅福（Steven Shavell）等人在进行侵权法的经济学分析时就注意到存在一些关于尽量避免伤害他人以及在造成伤害之后对其进行弥补的社会规范，不过他们与此同时也认为虽然这些社会规范会增进社会福利，但是侵权法本身则可以给社会带来额外的收益
(29)

 。另一些法律经济学家们则由此发展了作为传统法律经济学分析补充的社会规范理论（本章第三部分将详述）。

（三）其他反证

除了以上两种主要的反证之外，还存在其他对于理性选择假设的反证。比如个体总是具有有限的意志力的，个体一般都会了解吸烟对人体的危害，从理性选择假设出发，戒烟应该成为人们的首选项，但事实情况则相反。这种有限的意志力还表现在个体常无法坚持已经制订好的计划任务，如人们常会根据专家的指导而制订一套详细而完善的健身计划，但许多人在明知道坚持实施计划有利于自身健康的情况下（自我效用最大化），仍然会放弃坚持履行计划。除此之外，经济学领域中的研究还表明理性选择假设隐含的一个前提条件——递延性偏好（transitive preference）——并不一定是事实，相反则存在所谓的偏好悖论（preference reversals）的现象
(30)

 。这些反证的存在目前还较少为法律经济学研究所吸收，但可以想见法律经济学研究的深入必然离不开对这些问题的回答。

三、理性选择理论的补充——社会规范理论

正因为存在诸多理性选择假设的反证，使的建立在理性选择假设上的传统法律经济学显得并不那么可靠。从20世纪90年代早期开始，一些法律经济学学者开始寻求可以弥补理性选择假设的途径，并将注意力转向社会规范理论
(31)

 ，其中的代表是琼·埃尔斯特（Jon Elster）、罗伯特·埃里克森（Robert Ellickson）、埃里克·波斯纳（Eric Posner）、凯瑟·森斯坦（Cass Sunstein）、罗伯特·考特（Robert Cooter）等人。当然首先应该强调社会规范理论与理性选择假设并不矛盾，它并没有否认理性选择的重要性，被普遍接受的观点是人的行为受到理性选择和社会规范的同时影响，许多人的行为都是理性计算和社会规范共同作用的产物
(32)

 ，因此社会规范理论只是理性选择假设的补充，而并非替代。

社会规范理论主要研究了社会规范对人的行为的影响。社会规范一般指一个社会对于某种行为同意与不同意的态度，特别是指人们应该如何做或不应该如何做的态度
(33)

 。也有学者认为社会规范是一种行为的常规或者说是行为的规律性，它几乎没有独立解释力和影响行为的外在力量，并且来源于个人理性自利行为的互动
(34)

 。如果说理性选择理论指导下对人的定义可以称为“经济人”（homo economicus）的话，那么社会规范理论指导下对人的定义则可以称为“社会人”（homo sociologicus）。这两种类型的“人”有着很多的区别：前者的理论鼻祖是亚当·斯密（Adam Smith），后者的理论鼻祖是埃米尔·涂尔干（Emile Durkheim）；前者的视角是着眼于未来或说是未来导向的（future-oriented），并且是条件反射性的（conditional），而后者的视角则是回溯到过去，且不是条件反射性的（即使是条件反射性的，也不是未来导向的）；前者总是在不断地适应变化的环境，总是在寻求发展，而后者则对周遭环境不敏感，即使出现了更好的行为选择也会坚持循规蹈矩；前者会被讽刺为以自我为中心、孤僻的原子体，而后者也会被讽刺为社会力量的肆意玩物；前者最经典的行为表述是“如果想要得到X，那么就做Y吧”，而对于后者最经典的行为表述是“做X或者不要做X”，更复杂一些的行为表述是“如果做了X，那么就要做Y”，或者“如果其他人做了X，那么就做Y”（X和Y都代表某种行为）。上文中提到的人们心中存在的某种基本的“正义”（fairness）观念就是一种典型的社会规范。人们在这种社会规范引导下所做出的行为往往与理性选择理论所预测的行为相异。埃尔斯特曾将社会规范归纳为以下八种
(35)

 ：即消费规范（consumption norms），比如有关服装的样式、进餐的方式等规范；排斥“反常”行为的规范（norms against behavior “contrary to nature”），比如排斥乱伦、排斥互相残杀的规范；规范资金使用的规范（norma regulating the use of money），比如排斥用钱购买公车排队的位置；互惠规范（norms of reciprocity），比如互相赠送礼品；报复规范（norms of retribution）；工作规范（work norms），这是在工作场所中常形成的非正式规范，比如目前常见的所谓《办公室法则》；合作规范（norms of cooperation），包括了“日常康德主义”（everyday Kantianism）即只有当合作对所有人有利时才选择合作，以及“公平规范”（norm of fairness）即只有当大多数其他人都合作时才选择合作；分配规范（norms of distribution），比如上文曾提到的在实验中人们宁愿选择一无所获，也不愿意接受在他们看来不公正但至少有所得的资金分割建议。

社会规范支配下的行为常与纯粹的理性选择假设所预测的行为相矛盾，也就是说社会规范支配下的行为并不符合人们效用的最大化计算，那么人们为什么还会遵守社会规范呢？对此存在两种解释，即“尊敬”型解释和“内化”型解释。

一是“尊敬”型解释。理查德·麦克亚当斯（Richard McAdams）认为，人们之所以遵循社会规范是因为他们不但重视行为本身的品质（qualities），同时也重视社会对行为的认同以及他人对自身的尊重。如果遵循社会规范那么自身的行为就能得到社会的认同并且自身也就可以得到他人的尊重，反之则失去社会的认同并遭到他人的唾弃
(36)

 。这种解释实际上是将社会规范纳入到个人的效用函数之中，即纳入了理性选择理论的框架内，认为社会规范有助于行为人辨明行为的成本与效益
(37)

 ，也就是说将社会认同和他人的“尊敬”作为行为的效益，而将社会的不认同和他人的唾弃作为行为的成本进行衡量计算。根据这种解释可以理解许多现象，比如在美国社会人们进餐后普遍有将小费（tip）放在桌子上给服务员的规范，可以认为人们之所以将小费留在桌上是因为如果不给小费的话，那么被旁人知道的话就会看不起自己。将其运用到法律领域中也一样：比如对许多人来说，某些轻刑法律所规定的惩罚措施（比如罚款5元）远及不上违反法律规定的行为所获得的自身效用的满足，但是人们仍然不会轻易去违反这些法律。根据“尊敬”型解释，这是因为虽然法律规定的惩罚措施使人们付出的成本并不高，但是违反法律规范的行为本身却会受到他人的鄙夷与谴责，所以人们才会选择遵守法律的规定。不过这种解释无法说明这样一个问题：那就是许多美国人在外旅游时，无须担心自己不给小费的行为会被旁人知道（因为熟人都不在身边），同时也无须担心不给小费会导致服务员下次为自己服务时降低服务质量（因为下次再接受同一服务的可能性很小），但他们仍然给服务员小费。这种解释同样无法说明为什么在独处或者身处陌生环境时，人们并没有遭到受人鄙视的压力却仍然选择遵守轻刑法律的规定。这个问题可以通过第二种解释来解决。

二是“内化”型解释。这种更为合理的解释是由埃里克森等人所提倡的。这种观点认为人们之所以遵守一些甚至是与他们直接利益相违背的社会规范，是因为“内化”（internalize）了其所处社会的社会规范。根据这种解释，是羞耻心（shame）和自责（guilt）使人们自动地选择遵守社会规范，也就是说美国人之所以在没有熟人看到的情况下仍然给服务员小费是因为他们已经将这种社会规范“内化”（internalize），而并不是因为害怕第三方的谴责才遵守社会规范。据此，人们之所以遵守轻刑法律的规定也是因为这种遵守的本身已经“内化”为人们内在的行为习惯。如果将其推而广之，也就可以解释为什么在一些法治发达国家，人们的守法意识非常强。可见“内化”型解释比“尊敬”型解释显得更有理论说服力，同时也更体现了社会规范理论之于理性选择理论的相对独立性。

但是，如果从广义上看，似乎仍然可以将“内化”型解释纳入理性选择理论的框架，因为“羞耻心”和“自责”也可以视为人们行为所需付出的成本，也就是说对违反社会规范的成本在这种解释框架中并不像“尊敬”型解释那样来自于外在的社会，而是来自于违反者本身。正因为此，埃里克森将“尊敬”型解释和“内化”型解释的区别理解为社会规范是由第三方（third-party）促成还是由单方（first-party）促成之间的区别
(38)

 ，而考特将两者的区别理解为对社会规范“外发性遵从”（adventitious conformity）和“原则性遵从”（principled conformity）之间的区别。当然，更有可能的解释是人们遵守社会规范的行为不但是希望获取社会认同或者避免遭受他人唾弃的结果，而且也是人们对社会规范“内化”的结果，这也同样说明社会规范理论仍然与理性选择假设有着千丝万缕的联系，甚至连它的独立存在也并不十分确定，因而它至多只能是理性选择假设的一种补充，而无法取代理性选择理论在法律经济学中的地位。


 第二节　法律经济学的哲学基础：实证主义与规范主义

实证主义和规范主义之间的区别最初来源于大卫·休谟，他在《论人的本质》一书中提出“一个人不能从‘是’中推论出‘应该是’”这个命题，因此在事实（fact）领域和价值（value）领域之间作了一刀切的逻辑区分，也就说认为纯事实的、描述性的论述本身只能赋予或暗示着其他事实的、描述的论述，而永远不会得出标准、伦理见解或做某些事情的规定，这种命题被形象地称为“休谟的铡刀”
(39)

 。这种区分反映在经济学领域中形成了经济学研究的哲学基础究竟应是实证主义还是规范主义之争，这种争论也反映到应用经济学方法论的法律经济学研究中，形成了实证主义的法律经济学（如芝加哥学派）和规范主义的法律经济学（如耶鲁学派）
(40)

 。不过比较而言，在经济学研究中实证主义目前占据了绝对的优势地位，这种现象同样反映在法律经济学的研究中，实证主义的法律经济学研究比起规范主义的法律经济学研究显然影响力要大得多。

一、实证主义的法律经济学研究

（一）经济学与法学领域内的实证主义

经济学中的实证主义研究一般指首先确定一种假设（hypothesis），这种假设通常是一个模型（model），然后通过经验观察来验证由这种假设所推导出的结论的正确性。这种研究方法最初在20世纪30年代由莱昂内尔·罗宾斯（Lionel Robbins）提出
(41)

 ，后来在卡尔·波普尔（Karl Popper）的科学哲学理论中得到深化发展。波普尔摒弃了从弗兰西斯·培根（Francis Bacon）开始形成的人们对科学研究的经验式、归纳式的理解——即强调科学研究必须从客观事实的观察开始，通过对观察对象进行大量实验来积累数据，进而形成关于观察对象性质、规律的假说，假说也就成为公认的科学规律——大胆地提出科学知识本身并不是经验的汇总，只是人们针对问题提出的某种猜想和假说。这种猜想和假说并不是客观世界的真实存在，而只是人们追求规律性的心理倾向的反映，因此科学知识来源于人们头脑的创造。在此基础上，他提出了演绎主义的科学研究方法，他指出：“假定我们自觉规定我们的任务是：生活在这个未知世界之中，使我们自己尽可能适应它；利用我们可能从中找到的机会；如有可能（不必真是这样），则尽可能借助于规律和解释理性来解释世界。如果我们以此为我们的任务，那么，就没有比试探和除错——猜想和反驳的方法更加理性的程序。这种方法就是大胆地提出理论，竭尽我们所能表明它们的错误；如果我们的批判努力失败了，那就试探地加以接受。……一切定律和理论本质上都是试探性、猜想性或假说性的，即使我们感到再也不能怀疑它们时，也仍如此。”
(42)

 在波普尔科学哲学思想的影响下，米尔顿·弗里德曼（Milton Friedman）在1953年提出实证主义经济学研究方法
(43)

 ，他认为一个命题（proposition）的有用性体现在它的预测力（predictive power），经济学的实证主义研究方法提供了一种可以形成对周遭环境变化结果进行正确预测的一般性体系，它的有效性体现在其预测结果的精确性、范围以及和经验的符合程度
(44)

 。弗里德曼进而认为一种假设如果能够通过“少”（little）来解释“多”（much）——也就是说如果能够从待解释对象周围环绕的复杂的、琐碎的因素中抽象出普遍的、关键的因素，并以此为基础作出有效的预测——那么这种假设就是重要的
(45)

 。简单地说，就是一个假设中应该包含尽可能少的变量，但作出的预测却能与丰富的现实相吻合。

但是，在法学领域中，实证主义与经济学中的实证主义却是相差悬殊。在法学中，法律实证主义一般在探讨法律的本质（nature of law）时使用，它通常指一种关于法律的概念的形而上学理论
(46)

 ，当然也常指一种法学的研究方法。在英美法系国家，实证法（positive law）早在18世纪的法院意见中就已经开始使用
(47)

 ，而在大陆法系国家，实证法（ius positivum）可以追溯到中世纪晚期，它在早期（18、19世纪）的法哲学中一般指由最高统治者的立法，也就是说由人们所创制的法律，与自然法（natural law）相对应，也有学者认为法律实证主义中的实证法仅仅是一系列被施加的义务集合体
(48)

 。法学研究中的实证主义一般指根据法律实际的存在形态对其进行研究，探讨“法律实际上是怎么样”的问题，而不是探讨“法律应该是怎么样”的问题，它侧重于探讨某些可以成为“法律”的特定的社会事实（social facts）——比如主权者的命令、导源于“承认规则”（rule of recognition）的某种规则等以及法律在什么程度上可以结合道德原则（moral principles）同时又不丧失其独立性和权威性。特别是在哈特的实证主义的法学研究中，其研究重点就从早期简单的研究作为“统治者命令”的法律发展成为了探求通过所谓的“承认规则”以确定社会中诸多的风俗习惯（customs）、价值标准（values）、规则（rules）、社会规范（norms）、禁忌（taboos）中，那些可以是“法律”（law）
(49)

 ，同时他与富勒（L. Fuller）著名的论战的主要内容之一就是法律与道德之间的分野问题
(50)

 。因此，法律实证主义讨论的重点在于解释法律是什么。此外，哈特的实证主义法律理论还强调现存的法律体系并没有确定（或者说预测）某个案件的答案，更有法律实证主义者否认实证主义是一种法律推理的方法
(51)

 。可见经济学中的实证主义和法学中的实证主义之间的区别在于前者关注的是“预测”（prediction），而后者关注的是“解释”（explanation）。

（二）法律经济学中的实证主义

法律经济学作为法学与经济学交叉学科研究领域，是经济学方法论在法学领域中的应用，因此实证主义的法律经济学更倾向于实证主义经济学。如波斯纳指出理想的法律经济学分析途径就应该像弗里德曼所提倡的那样，首先建立一个假设，然后通过经验的研究努力进行证伪
(52)

 。在法律经济学中（特别是作为主流的芝加哥学派），最重要的假设就是普通法的效率理论
(53)

 ，也就是认为“效率”（efficiency）是型构普通法的规则、程序以及制度最主要的因素。普通法能够有“效率”地配置社会资源，它比制定法（legislation）更有比较优势满足这个任务，因为普通法是通过法院系统的进化性选择（evolutionary selection）形成的，波斯纳进而还将效率标准扩展为正义／司法的标准
(54)

 ，以至整个法律哲学研究领域的基点。此处，什么叫做“效率”，或者说什么样的社会资源配置状态可以称为有“效率”的问题，需要重点加以讨论。

法律经济学中的效率概念来自于经济学领域。在经济学领域中，与效率相关的概念有四种：生产效率（productive efficiency）；帕累托最优（Pareto optimality）；帕累托更优（Pareto superiority）；卡拉多-希克斯效率（Kaldor-Hicks efficiency）。其中后三种就是使用最多的衡量资源配置是否有效率的标准，法律经济学中涉及最多的也是这三种效率的标准。

所谓帕累托最优，是指如果在某种资源配置的状态下，任何进一步的变动都将以其他人的福利（welfare）为代价促进某人的福利，那么这种资源的配置就是帕累托最优。所谓帕累托更优，是指从某种资源配置状态变化到另一种资源配置状态时，至少有一人的福利因此增加并且没有任何人的福利因此而减少，那么后一种资源配置状态相对于前一种资源配置状态来说就是帕累托更优。两种概念的联系在于：当处在帕累托最优的状态时则意味着不存在任何其他帕累托更优的状态。帕累托最优和帕累托更优都是用以衡量资源配置效率状态的标准，帕累托更优涉及两种资源配置状态，当其中一种状态相对于另一种状态至少有一人的福利得到提高而没有任何其他人的福利受到损失时，那么这种资源配置状态就是有效率的；帕累托最优则涉及一种资源配置状态和其他任何资源配置状态（限于同一范围内），当任何其他资源配置状态相对于该种资源配置状态都不会有帕累托改进（Pareto improvement），也就是说不存在其他的帕累托更优状态时，那么该种资源配置状态就是有效率的。此外，不同的帕累托最优状态之间是无法通过帕累托更优的标准加以选择的，或者说在不同的帕累托最优标准之间进行选择所基于的肯定是非效率的理由。所谓卡拉多—希克斯效率是指从某种资源配置状态到另一种资源配置状态时，从这种资源配置状态的转变中受益人所增加的福利能够弥补受损人所减少的福利，那么这种改进就是卡拉多—希克斯效率状态。特别需要强调的是这种弥补不需要实际的实施，只需要在理论上足以弥补即可。如果实际进行了弥补，那么卡拉多—希克斯效率就转化成帕累托更优效率。也正因为此，所以卡拉多—希克斯效率也被波斯纳称为“潜在的帕累托更优”标准
(55)

 。

以上三种效率的标准不可避免地涉及个人福利之间的对比，“福利”在经济学中一般使用“效用”来衡量。因此，要判断某种资源配置状态是否是有效率就必然涉及个人效用之间的对比关系。比如对于帕累托更优的效率状态来说，判断某种资源配置状态相对于另一种资源配置状态是否处于帕累托最优，必须对比衡量两种状态下个人效用之间的增减状况，并且由于这种对比衡量并不需要辨明两种状态下个人效用之间具体“量”上的区别，因此它所采用的是个人的序数偏好（ordinal preferences）——因为个人的效用函数主要内容就是个人的偏好。又比如对于卡拉多—希克斯效率状态来说，判断某种资源配置状态是否属于卡拉多—希克斯效率，必须对比受益者增加的效用与受损者减少的效用，并且必须具体研究效用在“量”上的具体数额，只有这样才能判断增加的效用是否足以弥补（潜在的）减少的效用，因此它所采用的是个人的基数偏好（cardinal preferences）。但是，个人的效用的衡量是十分困难的，因为个人效用函数中几乎可以加入任何个人的独特偏好，这给分析与衡量带来了极大的困难，甚至可以说研究最终只能反映研究者本人的偏好。

因此，波斯纳提出用“财富”（wealth）来代替“效用”，用财富最大化标准（wealth maximization）来代替帕累托标准，并且认为财富最大化效率标准是卡拉多—希克斯效率标准的改进。波斯纳指出所谓的“财富”是指，“社会中任何事物的货币价值或者货币等价物的价值。它通过人们对于某物的出价，或者如果他们拥有该物，出卖该物的要价来衡量。在财富最大化的体系中唯一可以衡量的偏好就是以金钱（money）为支撑的偏好……”
(56)

 也就是说，“‘财富’指的是一切有形无形的物品与服务之总和”并且通过出价和要价来进行衡量
(57)

 。在之后的著作中他也反复强调：“‘财富’这个概念不应从严格的金钱意义上理解，而应被理解为：以在市场上进行交易时可获得的价格衡量的、社会中全部被估价的物体的总和，既包括有形的物体也包括无形的物体。”
(58)

 可见在波斯纳看来，“财富”可以通过货币（价格）来衡量，这显然比效用这样一个捉摸不定的词汇更具确定性，更容易进行对比衡量。

二、规范主义的法律经济学研究

规范主义法律经济学的研究代表是耶鲁学派（the Yale School），这是因为该学派的代表人物如吉多·卡拉布雷西（Guido Calabresi）、布卢斯·阿克曼（Bruce Ackerman）、苏萨·阿克曼（Susan Ackerman）、欧文·菲斯（Owen Fiss）等人大都供职于耶鲁大学。这一学派也被称为纽黑文学派（New Haven School）、法律改良学派（the Legal Reformist School）或改革学派（the Progressive School）。该学派之所以被称为是“规范的”，是因为他们认为面对各种各样的市场失败（market failure）现象，非常需要法律的干预来进行纠正，因此他们的研究带有明显的价值倾向性，比芝加哥法学派更倾向于政策性的干预措施。他们同样也使用与芝加哥学派类似的新古典经济学方法论，但更多是用于形成有关“法律应该是怎么样”的规范性建议。也正是因为该学派更倾向于通过法律体系来实现分配的正义与公正，因此他们大多认为“效率”并不是法律体系的终极目的
(59)

 。

耶鲁学派的思想可以追溯到卡拉布雷西的早期论著，比如他1970年出版的经典著作《事故的成本——一种法律和经济的分析》（The Costs of Accidents: A Legal and Economic Analysis）中就曾明确地提出对“效率”标准的怀疑和对公平正义的重视。他在书中说：“经济学理论并不能告诉我们如何才能拯救生命和降低事故成本。经济学理论只能提出作出决定的一种途径——那就是市场的途径。但是保持生命与金钱或便利之间平衡的决定不可能是完全货币化的，因为市场的途径永远不会是唯一的选择。”
(60)

 有时候关于做什么或不做什么选择的作出很明显是在市场领域之外发生的。某种行为根据市场所作出的决定可能是应该做，但这种行为会仅仅因为“我们的社会中有些东西不管成本如何我们都不会接受。卖淫和谋杀即使它们有千万个经济上的理由也是应该被禁止的——答案是自证自明的——因为它们是不道德的”
(61)

 。可见卡拉布雷西认为法律问题并不是总能通过市场的方式解决的，新古典经济学分析对于决定事故的成本来说作用是有限的。或许新古典经济学分析在理论上运用得很好，但是经济学的理论并不总是适合现实世界的
(62)

 。“经济学家们的分析可能会使令人作呕的现实在自由选择市场体系下受益者所获得的利益完全可以弥补受损者遭受的损失，但问题在于这种补充很少实际的发生……在所有这些例子中，理论上可行的纯粹市场途径在实践中是完全没有意义的。”
(63)

 因此对于卡拉布雷西来说，“降低成本”并不是事故法最主要的目的，相反他认为事故法的体系必须是“正义或公平的”
(64)

 。“除非事故法的体系能够考虑到什么是必然正确的、什么是必然邪恶的、什么必然是中性的等问题，否则它就无法正常地运行。任何的事故法体系即使在经济上是十分有效率的，但只要它鼓励邪恶的行为，那么对于批评家和社会来说它就是非正义的。”
(65)

 因此他认为“正义”（justice）必将是任何事故法体系必须通过的最终考验（final test），无论经济效率的标准如何，“正义”必定是最终的检验标准
(66)

 。卡拉布雷西的观点到了20世纪90年代也没有改变，他仍然坚持认为“我们能发展出很多‘公正分配’的学术定义，既有理论性的定义，又有基于经验研究的定义”
(67)

 。正因为坚持了这种观点，所以卡拉布雷西的理论和芝加哥传统的法律经济学有很大的区别，也成为耶鲁学派思想的重要来源之一。

耶鲁学派的研究重点在于现代规制型福利国家（modern regulatory welfare state），其主要的理论基础在于公共政策分析（public policy analysis）和社会选择理论（social choice theory）。他们认为法律经济学的主要任务在于：从经济学角度解释公共行为的正当性；现实的分析政治制度和官僚制度；说明法庭
(68)

 在现代政策制定体系中所起的重要作用
(69)

 。因此，规制程序（regulatory process）和行政法在现代福利国家中应扮演更加重要的角色。这种法律上的变革促使法律实务部门和法学者们重新认识议会、行政机关和法院所应该扮演的角色。耶鲁学派的学者认为，在许多情况下，“问题在于规制的太少了而不是太多了”
(70)

 ，因此耶鲁学派的目标在于“改革行政法，使之包含更多即具经验型，又有理论性的东西，并且能对公共官员、政治家和市民的需求作出更有效的回应”
(71)

 。耶鲁学派的学者们十分重视保护个人选择（individual choice），特别是用以促进个人选择的各类机制（如市场、民主政治等），他们认为诸如税收和补贴此类政策性调整机制更能形成对个人选择的激励机制。正因为对政府政策性调整手段的重视，耶鲁学派学者构建了一个理性行为者的政府行为模式。这种模式和公共选择学派的政府行为模式相类似，但是后者更趋向于保守，更倾向于现状（status quo），而前者则倾向于认为现有的产权分配以及其所导致的财富分配过于随意，缺乏有力的规范理由，因此政府的政策性调整就显得尤为重要
(72)

 。

由于对政府政策性调整的重视，比起芝加哥学派重视普通法的调整机制的理论，耶鲁学派更重视成文法（statutes）和规章（regulations）的运用，更强调研究政府制度的运行以及公共政策分析和社会选择分析工具的运用，来解决所面临的法律经济问题（legal-economic problems），而普通法的作用仅在于“增强规章的执行力度和处理一些有着广泛基础的规章都解决不好的情形”
(73)

 。而以成文法为基础的体制的优点在于：当危害随着人口的流动扩散时，成文法可以降低个人诉讼的激励和组织集团诉讼的高昂成本；当那些引起危害的人没有足够的财力来赔偿他们所造成的危害时，普通法的事后补偿体系对他们没有足够的威慑力，而成文法则有；事前制定的成文法可以避开侵权案件中重要的因果关系说明问题；当这种不同的伤害时间有相似的效益—成本影响时，成文法可以把相同的规则应用到那些处于相似境况里的施害者身上，由此避免裁决多个个案的需要；在很多情况下，实施成文法体制的成本要比实施侵权法体系的成本低
(74)

 。


 第三节　法律经济学的学术认知立场：方法论个体主义与整体主义

法律经济学研究中的学术认知立场主要有方法论个体主义（methodological individualism）和方法论整体主义（methodological holism）两种。两者最主要的区别在于前者将个人行为摆在第一位，后者认为社会或制度整体高于一切
(75)

 。法律经济学中的大部分流派都坚持了方法论个体主义学术认知立场，而制度主义法律经济学由于深受旧制度主义经济学的影响，因此采用的是方法论整体主义的学术认知立场。

一、方法论个体主义的学术认知立场

布坎南指出方法论个体主义是经济学中几乎所有研究纲领（research program）的探究前提（presupposition of inquiry）
(76)

 。因此，在注重用主流的新古典经济学思想分析法律问题的法律经济学研究中，方法论个体主义同样占据了统治地位，大部分法律经济学家都将方法论个体主义作为研究工作不言自明的前提。

方法论个体主义表明了学术研究中对社会现象及对其理解的一种认知态度和立场，即认为对任何社会相互作用过程的理解必须立基于对处于这个过程中的个体选择行为的分析之上，在这个理解过程中任何的结论或者所作出的理论预测都应该被还原为个体选择。它的内涵可以归纳为如下三个关键假设：“（i）只有个人才有目标和利益。（ii）社会系统及其变迁产生于个人的行为。（iii）所有大规模的社会学现象最终都应该根据只考虑个人，考虑他们的气质、信念、资源以及相互关系的理论加以解释。”
(77)

 第一个陈述表明了方法论个体主义的最基本思想，也就是认为除了个体之外，任何其他的整体（包括社会、组织、制度等）都不可能有自己特定的目标。当然这并不排除处于整体中的个人可以按照仿佛（as if）有这种整体性目标存在的方式进行活动，而这种虚拟的整体目标也必定是由个体根据自身的利益赋予整体的。第二个陈述表明了社会本身的演进最终取决于个体的行为，这种个体的行为可以是有意的（比如制度建构理论），也可以是无意的（比如自生自发秩序理论），同时否认了外在于个体的社会力量决定社会演进的可能性。第三个陈述则表明了一种研究纲领，认为社会科学研究必须从个体出发，只需要考虑个体的选择和行为，也就是认为“只有个体在选择，只有个体在行为”（Only individuals choose; only individuals act）。

在坚持方法论个体主义的学术认知立场时，必须注意以下四点：

一是坚持方法论个体主义的学术认知立场并不表示个体是作为社会制度中一个孤立的个体进行选择和行为，也就是说方法论个体主义并不代表个体在不同的制度设置之中的选择和行为不发生任何变化。方法论个体主义所提倡的是个体自治（individual autonomy）的存在。正如布坎南曾指出的，自治的个体是任何严肃的研究纲领开始探索的必要条件，但这并不意味着个体仿佛是孤立或者分离于社会以及与他们发生各种联系的人所组成群体，个体之间各种形式的集合体都反映了某种共同分享的价值观，并且任何个体的价值形态都受到与他在社会中发生各种各样联系的人的价值观的影响
(78)

 。

二是方法论个体主义作为一种社会科学研究的学术认知立场，它本身并不包含任何对认知对象性质的判断。也就是说方法论个体主义认为只有个体才能行为，才能在不同的选项之间进行选择，这种认识之中并没有包含有关个体行为的对象或认知对象是什么以及个体如何进行选择之类问题的答案。比如，方法论个体主义并不意味着个体进行的选择必然是自私自利的，利己主义和利他主义都可以在方法论个体主义的理论框架中得到解释。

三是坚持方法论个体主义应注意个体面临多个选项时所作出的选择和多个个体进行选择后产生的综合结果之间的区别。这也是主流经济学家所坚持的一个基本理念，现代经济学实际上也就是起源于这个理念。这个理念也可以用“无意识结果”（unintended consequence）来表示，指社会中各个个体通过各种方式参与到经济过程中，这个过程的结果可以被评价但是无法被选择。也就是说在市场经济中，个体所面临的仅仅是多个与自身相关的选择项，他无法对市场经济发展的目标作出选择，这种目标只能通过市场中所有个体的选择所形成的合力来实现，也就是只能“无意识”地实现，而不能通过个体的设计来实现。

四是方法论的个体主义也意味着选择行为仅限于个体，只有个体才具有理性行为的能力，而其他任何非个体的整体都无法进行选择，因此也无所谓理性与非理性，整体行为最终只能归结到个体行为。所以即使表面上看起来一个整体面临着选择（比如一项宏观调控措施的出台与否），但实际上选择结论的形成仍然是由组成整体的各个个体通过整体内部的程序来完成的。当然，这一判断仅适用于一个民主制度健全的整体。不过，即使是在一个实行专制统治的整体中，选择的作出仍然是个体性的，因为此时专制统治者的个体意志已经代替了其他个体的意志，专制统治者的选择已经代替了其他个体的选择。

二、方法论整体主义的学术认知立场

方法论整体主义的学术认知立场在法律经济学中并不占主流地位，仅有制度主义法律经济学一系坚持这一立场。这和制度主义法律经济学的学者大都是旧制度主义经济学理论的传承者有关。正是旧制度主义经济学所坚持的整体主义方法论决定了他们的学术认知立场。

方法论整体主义主要存在于社会学理论中，它的内涵也可以归纳为以下三个关键假设：“（i）社会整体大于其部分之和。（ii）社会整体显著地影响和制约其部分的行为或功能。（iii）个人的行为应该从自成一体并适用于作为整体的社会系统的宏观或社会的法律、目的或力量演绎而来，从个人在整体当中的地位（或作用）演绎而来。”
(79)

 第一个陈述认为社会整体并不等于社会各个个体的加总，整体形成后会具有其自身的凝聚力和持续力，这种凝聚力和持续力超出了个体之间简单的相互联系。第二个陈述认为社会整体形成后会影响甚至决定个体的选择和行为，社会整体所形成的规则会对个体行为产生制约，当这种规则融入个体自觉的行为中时，个体就不仅仅只是理性计算的经济人，而是成为内化了社会规则的规则遵循人（rule-following）。第三个陈述表明了一种研究纲领，认为社会整体的规则、力量、功能和目的不能仅通过个体的行为来解释，并不是个体行为间相互作用的结果，而恰恰相反的是，个体行为应该根据社会整体的规则、力量、功能和目的来解释。

旧制度主义经济学及受其影响的制度主义法律经济学所采用的就是典型的方法论整体主义。旧制度主义经济学将社会经济体系视为一个不断演进的文化历史过程，而放弃了新古典经济学中的形式主义（formalist）研究方式。当然为了解释经济现象的需要，旧制度主义也在一定程度上对经济事实进行了理论抽象，但这种抽象并没有像新古典经济学走得那么极端，两者之间的主要区别是新古典经济学抽象总结出了“均衡”（equilibrium）的概念，而旧制度主义则代之以“过程”（process）的概念
(80)

 ，这种“过程”就是由个体组成的整体在时间纬度上延伸所形成。旧制度主义所采取的方法论具体称为文化主义的方法论（cultural methodology），而所有的文化体系从本质上说是整体主义的
(81)

 。旧制度主义用此来解释社会经济现象，认为组成文化整体的部分的重要性来自于整体的本质，例如理解个体企业的经济功能就应该从它在整个经济体系中所处的位置角度进行分析。
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第二章　法律经济学三流派方法论比较

作为交叉学科研究热门领域的法律经济学，如果从20世纪初制度主义法律经济学引起的第一次法律经济学浪潮起算
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 ，已经有一百多年的历史。在这段发展史上，多元化思想市场的自由竞争促成了各种不同法律经济学流派的形成，各个流派之间的学术观点差异很大甚至截然相反，在彼此的竞争中共同推动法律经济学研究的发展。在这些流派中，主要可以区分出三个比较大的分支
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 ，即以理查德·波斯纳（Richard Posner）为代表的芝加哥学派法律经济学
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 ，以及以约翰·康芒斯（John Commons）、罗伯特·海尔（Robert Hale）、沃伦·萨缪尔森（Warren Samuels）、阿伦·施密特（Allan Schmid）等人为代表的制度主义法律经济学
(5)

 。虽然这三个流派都可以归属到法律经济学领域，但这三个流派在研究的对象、内容以及得出的结论方面有着很大的差异。这种差异虽然与学者们的研究兴趣不同有关，但从根本上说却是来源于研究方法论上的差异。所谓的“方法论”与“方法”不同：“方法”是学术研究的具体手段和方式，更多的带有技术性，表现为研究学术问题的某些技能（technique），因此在价值判断上处于中立的地位。它一般包括了数学方法、历史方法、比较方法、图表方法、统计方法、试验方法、解释方法、思辨方法等所谓的“原方法”
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 ，这些方法并不是为某一学科所特有，它们可以运用于不同的学科，只是因为各个学科本身研究的需要而更偏向于采用其中某些方法。有些方法由于在某一学科中适用如此频繁，甚至被当作了这一学科特有的方法，如数学建模的方法在经济学中的应用
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 ；“方法论”则是关于学术研究总体分析思路的抽象说明，它重点在于解释说明研究过程中研究者的哲学观念和基础认知，更多的反映了研究者预设的主观价值判断和基本的学术立场。它一般包括了以下三个层面：研究的逻辑起点、研究的哲学基础（实证主义还是规范主义）和研究的学术认知立场（个体主义还是集体主义）。方法论中包含了学术研究中研究者最初也是最基本的价值预设，法律经济学中不同流派在方法论上的差异构成各自研究内容与结果差异的最本质源泉。本章拟对法律经济学三个流派的方法论进行比较研究，寻求三者在最基本层面上的差异。


 第一节　研究的逻辑起点

逻辑起点在理论体系的建设中起着基础作用，是一种理论研究中最基本、最简单的质的规定，是各种理论体系中的“第一个概念”。它不但构成了该理论体系中的最基本单位，而且也包含了整个理论发展中最核心的矛盾。逻辑起点的不同是导致理论体系之间在内容与结构上差异的主要原因之一，这在法律经济学中也不例外。

芝加哥学派法律经济学和宪政经济学派都将“理性选择”（rational choice）理论——即将社会个体假定为总是遵循理性选择的最大化原则作出自己的选择——作为自己的理论逻辑起点，这种最初起源于经济学领域中的理论假设提供了迄今为止最为全面和最具逻辑连贯性的个体决策行为模式，并被誉为法律经济学“最初也是最基本的关键性发展”
(8)

 。作为芝加哥学派法律经济学的代表，波斯纳在其经典的法律经济学教科书——《法律的经济分析》导论中开篇提到：“人在其生活目的、满足方面是一个理性最大化者——我们将称他为‘自利的’。”
(9)

 于是，将人假设为在其生活目的、满足方面是一个理性最大化者（rational maximizer），这一点成为波斯纳所有法律经济学思想的开始。这一假设对于以波斯纳为代表的芝加哥学派法律经济学来说如此重要，以至于20世纪末行为主义法律经济学对其进行理论挑战时，集中了全部精力运用认知心理学、行为经济学和实验经济学的研究成果试图推翻理性选择的假设
(10)

 ，但这种挑战被认为并不成功
(11)

 。不过，在论战中，波斯纳对理性选择的认识似乎也走向了极端，他在将“理性选择”行为理解为选择“达成目的的适当方式”（suiting means to ends）的基础上，推导出“当理性被理解为以最小的成本达成个体的目的（比如老鼠的生存和繁殖）时，老鼠与人同样具有理性”
(12)

 ，这也就抹杀了动物与人在理性方面的区别，虽然很难让人接受。与芝加哥学派相类似，宪政经济学派的创始人和集大成者布坎南在理论逻辑起点上采取了与波斯纳同样的立场。在他的理论中，理性最大化者常常用更通俗的词汇——“经济人”（homo economicus）来表示。如布坎南在其确立宪政经济学基本思想的论文（这同时也就是他的诺贝尔获奖致辞）中明确指出，应该将理论研究建于“方法论上的个体主义（methodological individualism）、经济人和作为交易的政治（politics-as-exchange）”
(13)

 三个基本假设之上。事实上，布坎南之所以获得了诺贝尔经济学奖，很重要的原因之一就在于他将经济学领域中的理性最大化假设引入到政治学领域并进而扩展到宪法学领域，使人们注意到市场活动和政治活动产生的结果的不同，都来源于这两种领域内制度设置的结构不同，而不是来源于社会个体在这两个领域之间进行角色转换时，其理性最大化的本性发生了什么变化。

芝加哥学派法律经济学和宪政经济学派之所以将理性选择理论作为其研究的逻辑起点，在很大程度上与它们对新古典微观经济学分析方法的运用有关。两个法律经济学的流派都坚持了新古典经济学（特别是微观经济学）中的基本分析理念，运用经济学的分析工具对法律问题进行研究，而理性选择理论恰恰就是新古典微观经济学的基石
(14)

 ，因此两个流派对理性选择理论的重视也就不难理解了。在法律经济学的三个主要流派中，唯独制度主义法律经济学公开排斥理性选择理论的运用。这是因为制度主义法律经济学是美国制度主义经济学派或者说旧制度经济学（the Old Institutionalism）
(15)

 的理论引入法学领域而形成的一个独特界域。旧制度经济学本身就是作为古典经济学理论的反叛者出现，试图在传统的经济学理论体系之外建立完全不同的领域。因此，在它的理论影响下形成的制度主义法律经济学排斥作为传统经济学基础的理性选择理论也就不足为奇了。不过在排斥理性选择理论的同时，制度主义经济学内部的话语体系却十分混乱，并没有形成相对统一的研究范式或研究纲领。制度主义经济学家们在对理性选择模式进行批判的基础上，转向研究一些整体性的概念（holist concepts），如“民族精神”（national spirit）、“社会心理动机”（socio-psychic motive）、“集体意志”（collective will）等等，这些概念不但含糊而且相互之间并不统一，相比较主流经济学来说缺少确定性和说服力，无法为制度主义法律经济学的发展提供坚实的方法论基础
(16)

 。制度主义法律经济学也因此一直无法为自己的理论体系创立出足以与理性选择理论相抗衡的理论，更没有为自己的理论体系找到一个稳定的逻辑起点，从而也无以形成得以建立和开展学术研究的稳固的理论框架。由此，制度主义法律经济学在法律经济学领域内一直被认为是“异议传统”（Dissenting Tradition）
(17)

 ，虽然其早在20世纪初就已经在美国诞生，并且一度非常鼎盛，形成了第一次法律经济学浪潮
(18)

 ，但却仅仅存在了一二十年就逐渐式微，近代的研究成果则更加稀少。


 第二节　研究的哲学基础

学术研究总会受到不同哲学的影响，每种哲学都会在学术研究中的活动、态度以及所使用的方法方面对什么是“恰当的”持不同观点，提出不同的处理办法，其中最主要的可以区分为两种哲学基础，即实证主义和规范主义
(19)

 。这种区分最初来源于大卫·休谟，他在《论人的本质》一书中提出“一个人不能从‘是’中推论出‘应该是’”这个命题，因此在事实（fact）领域和价值（value）领域之间作了一刀切的逻辑区分，也就是说认为纯事实的、描述性的论述本身只能赋予或暗示着其他事实的、描述的论述，而永远不会得出标准、伦理见解或做某些事情的规定，这种命题被形象地称为“休谟的铡刀”
(20)

 。这种划分形成了经济学研究中的实证主义研究与规范主义研究的区别，进而反映到应用经济学方法论的法律经济学研究中。

法律经济学中的三个主要流派所偏重的哲学基础各不相同。波斯纳的法律经济学理论更偏重于实证主义，不过他对法律经济学规范性分析和实证性分析的态度有一个发展变化的过程
(21)

 。在《法律的经济分析》第一版中，波斯纳认为实证性分析和规范性分析对法律经济学的发展具有同等的重要性，并且在这种认识的基础上提出了一个引起巨大争议的规范性标准，即财富最大化原则。但是几年之后，波斯纳的观点开始发生变化，1973年他在文章中写道：“规范分析大大地超过了实证分析作为法学领域的特征是非常普遍，在我看来这是可叹的。……对规范分析的偏好导致了我们关于法律体系的知识非常的贫瘠、不完整和不系统——滑稽的是，这种状况转而导致学者们无法为法律体系的重构提出合适的建议。”
(22)

 于是在《法律的经济分析》第二版中，规范性分析和实证性分析不再被波斯纳置于同等重要的地位。在这一版本中，波斯纳虽然承认法律的经济分析中规范分析很重要，但是同时也指出实证分析——也就是解释法律体系中的规则和影响事实上是怎么样的——更重要，因为实证分析显示了在法律的许多领域中——特别是普通法领域如财产、侵权、犯罪和合同等——都蕴涵着经济推理
(23)

 。在此基础上，波斯纳提出了一个影响深远的实证性研究结论，即普通法的效率理论
(24)

 ，认为“效率”（efficiency）是型构普通法的规则、程序以及制度的最主要的因素，因为普通法是通过法院系统在进化性选择（evolutionary selection）基础上形成的，所以能够有“效率”地配置社会资源，它比制定法（legislation）更有比较优势满足这个任务。这种普通法的效率理论事实上改变了1744年英国曼斯菲尔德勋爵（Lord Mansfield）在Omychund v. Barker（1744）案中确立的普通法本身纯粹的自我运行的观点，可谓是一场普通法理论的革命。在此基础上，波斯纳断言“法律的经济理论是关于现存法律的最有希望的实证理论”
(25)

 ，进而还将效率标准（主要是财富最大化意义上的效率）扩展为正义／司法的标准
(26)

 以至整个法学研究领域，意图以财富最大化原则为基础作为法律乃至整个社会的伦理和政治基础，虽然最后他自己承认了这种基础主义的失败
(27)

 ，转而归依实用主义
(28)

 。

与芝加哥学派的法律经济学相反，宪政经济学从一开始就是以规范性研究的面貌出现的。布坎南在其1960年的名著《同意的计算》中提出集体政治决策机制双层次结构划分：第一个层次是“普通政治”（ordinary politics），主要指在立法会议中通过多数决策机制形成政治决策的层次；第二个层次是“宪政政治”（constitutional politics），指“普通政治”层次包含于其中运行的政治框架本身的决策层次。通过这种双层次的划分，《同意的计算》一书在作为公共选择学派开山之作的同时也隐含了公共选择理论体系内部的分层，即将公共选择理论分为实证的公共选择理论（positive public choice）和规范的公共选择理论，后者正是布坎南极力推崇的宪政经济学。在宪政经济学发展的早期，大多数学者的研究都集中关注与“理想的宪法”（optimal constitution）有关的规范性问题上，宪政经济学就被理解为一种“旨在重新反思对联邦政府拥有的财政、货币和调整权力所进行的宪政限制”的智识活动
(29)

 ，主要研究社会中的人们如何可以理想地控制那些他们在政府中的代理人。布坎南的研究则主要集中在国家、政府及其代理人行为的合法化（legitimizing）问题上，研究集体选择的结果能够被称之为“公正”（fair）或“效率”所必须具备的条件
(30)

 ，并提出了自己的契约主义的新宪政论。在这种新宪政论中，“同意”的概念被认为本身就隐含了“效率”与“公正”，因此具有最基本的规范性功能。在此基础上，布坎南假设在人们面临普通政治层面的现实问题——比如如何分配社会财富、如何征税等——并作出政治决策之前达成了一个“先在”（ex ante）的“一致同意”，这种“先在”的“一致同意”所形成的即为宪法性的一般性规则，普通政治决策都是在这种“先在”的规则体系中作出的
(31)

 ，国家、政府及其代理人的行为正是在这种“一致同意”的基础上获得了合法性。虽然规范性研究在宪政经济学这一法律经济学流派中占据了绝对主导地位，但自20世纪90年代末以来，实证性的宪政经济学研究也开始出现，这种研究主要分析“各个社会实际上是如何选择他们的宪法规则”以及“各种宪法规则不同的经济影响”
(32)

 ，其研究仍然处于幼年时期，不过发展的前景却非常广阔
(33)

 。

与上述两个流派不同，早期制度主义法律经济学对规范性研究和实证性研究的区分并不明显，不过从他们的理论研究中可以看出其更倾向于实证主义，但同时也强调通过实证的研究进而得出规范性的结论。早期制度主义法律经济学的凡勃伦传统主要研究经济体系自身事实上存在的强制力以及国家通过法律以及通过权力对其进行干涉的问题，他们在自由市场经济的表面之下发现了隐藏着的事实上的经济权力（实证性的研究），并认为这种经济权力的存在应该通过政府权力的干涉予以纠正和消除（规范性结论）。如制度主义法律经济学学者罗伯特·海尔（Robert Hale）的研究显示，在自由市场中交易主体的“自由度”是与各个个体所拥有的交易的能力、支付的能力等因素密切相连的，所以强制性的压迫实际上是内在于任何交易的。拥有更多能量的经济主体可以强迫其他经济主体服从它所指定的交易条件，同时它也比其他经济主体更有可能拒绝别的主体开出的交易条件
(34)

 。因此，所谓的“自由经济体系”的提法本身就存在着矛盾，“自由市场”实际上就是如同政府一样拥有强制力量的组织，这也是海尔所谓的“私人政府”（private government）的真实含义
(35)

 。卡尔·卢埃林（Karl Llewellyn）提出了同样的观点，他在分析“一边倒契约”（lopsided contract）——即技能与权力几乎都倒向契约的其中一方的契约——时注意到“在这种契约中，从该交易对另一方生活的重要性的角度说，（掌握权力一方）等于就是通过私人法律（private law）在实施一种私人政府的权力”
(36)

 。约翰·莫里斯·克拉克（John Maurice Clark）更是在此基础上提出了“社会强制”（social control）的概念，认为“强制”的力量可以来源于经济生活（私领域）的本身，而并非仅仅来自于公领域的政府
(37)

 。在这种实证性分析的基础上，制度主义法律经济学家们进而得出了规范性的建议，即主张政府对经济生活的干预，认为如果考虑到社会经济生活中存在的这些强制力量，那么一个政府即使在干预主义的体系下也能扮演最小政府的角色。与早期的制度主义法律经济学学者不同，现代制度主义法律经济学学者则明确主张实证分析，沃伦·萨缪尔森和阿伦·施密特在他们的制度主义法律经济学著作的开篇即宣称：“我们的主要目的十分简单，就是希望知道在具有经济意义的法律制度的运行过程中究竟发生了什么——辨明发生作用的变量和基础的事实与过程。……分析和预测各种可以相互替代的制度设置所导致的结果的发展。”
(38)

 他们的制度主义研究路径的关注点在于深入研究法律与经济之间关系的发展，以便可以了解和分析这一过程中不同的制度选择所产生的影响，更偏重于实证主义的研究。


 第三节　研究的学术认知立场

学术研究中的学术认知立场是学者进行研究和分析问题时所采取的基本认知态度和立场，它可以区分为个体主义和整体主义两种类型。方法论个体主义坚持对任何社会相互作用过程的解释和理解都必须立基于对处于这个过程中的个体选择行为的分析之上，在这个解释和理解过程中任何的结论或者所作出的理论预测都应该被还原为个体选择
(39)

 。其核心主张在于，社会科学研究必须从个体出发，只需要考虑个体的选择和行为，认为“只有个体在选择，只有个体在行为”（only individuals choose; only individuals act）。方法论整体主义则与个体主义针锋相对，这种学术认知立场可以归纳为以下三个关键假设：“（i）社会整体大于其部分之和。（ii）社会整体显著地影响和制约其部分的行为或功能。（iii）个人的行为应该从自成一体并适用于作为整体的社会系统的宏观或社会的法律、目的或力量演绎而来，从个人在整体当中的地位（或作用）演绎而来。”
(40)

 因此，方法论整体主义的核心主张在于，整体优于个体，社会科学研究必须从整体出发。

在法律经济学三个主要的流派中，芝加哥学派和宪政经济学派都坚持了方法论上的个体主义，只有制度主义法律经济学主张方法论上的整体主义。前两个学派之所以坚持方法论个体主义同样与他们运用的新古典微观经济学分析方法有关。因为在新古典微观经济学分析中，方法论个体主义是一个无须论证的理论前提，几乎所有的经济分析结论都源于对个体行为的分析。布坎南曾指出方法论个体主义是经济学中所有研究纲领（research program）的研究前提
(41)

 。在他所创立的宪政经济学派中，布坎南提出以“一致同意”为规范性基础的契约型宪法规则框架来论证国家、政府及其代理人行为的合法性问题，建构了契约主义的新宪政论体系。在这种新宪政论体系中，布坎南首先就强调价值的定义应该完全从个体的角度出发，并将其作为最重要的规范性前提。在这种规范性前提下，个体被认为是唯一的价值评定标准，所有的价值都是由个体形成的，并且个体的偏好对于他人来说是不可知的（inscrutability）
(42)

 。也就是说，应该“完全从人类个体的角度定位价值。个人是唯一的意识单位，一切价值评价都是以此为起点”
(43)

 ，然后在此基础上布坎南再开始建构整个契约主义的新宪政理论框架。芝加哥学派的法律经济学同样坚持了方法论上的个体主义，它实质上是研究理性选择行为模式的方法论个体主义的法学
(44)

 。如波斯纳将自己的法律经济学分析建立在三个基本的经济分析原理之上：市场经济的需求规律、市场主体的财富最大化倾向和市场交换的效率性
(45)

 。在这三个基本的经济分析原则中，市场经济的需求规律是建立在对个体主观偏好的假定之上，市场主体的财富最大化倾向是指个体对能以货币衡量的财富的最大化，市场交换的效率性也是从个体在市场交易的结果中所处的相对状态进行判断，因此无一不是立基于个体的角度进行分析，具有强烈的个体主义倾向。

相比较之下，制度主义法律经济学则坚持了方法论整体主义的进路。制度主义法律经济学中康芒斯一系的代表约翰·康芒斯（John Commons）明确拒绝传统经济学中所坚持的方法论个体主义以及利益协调模式，采取了整体主义的学术认知立场
(46)

 ，对经济体系中集体行动与合作行为的角色给予了高度的关注
(47)

 ，将分析重点放在现代经济体系内在的利益冲突之上。在康芒斯看来，社会主体的行为是由社会环境和文化环境决定的，并且社会主体的行为和文化因素相互影响，也就是说个体的意志作用于文化环境并转而被相应的环境所形塑，因此康芒斯最关心的是最终将影响经济系统绩效的那些制度（特别是法律制度）的产生、发展、演化和运行
(48)

 。康芒斯的研究显示，当经济体系的变化对政治和法律体系造成影响时，就会产生沿某一特定方向发展的法律体系的变化。而当法律体系发生变化时，它同样会影响经济行为朝某一特定方向发展
(49)

 。现代制度主义法律经济学家萨缪尔森的研究同样从方法论的整体主义出发，倾向于研究法律体系与经济体系之间的紧密联系。对于萨缪尔森来说，法律体系与经济体系之间这种联系紧密到几乎可以说是一个完整的不可分割的整体，“法律是经济的一个函数，且经济（尤其是它的结构）也是法律的一个函数……［法律和经济］是连带产生的，而不是孤立给定的，也不仅仅是相互影响的”
(50)

 。他将这种紧密的几乎融为一个整体的关系称为“legal-economic nexus”
(51)

 。在这个体系中，法律与经济之间的联系是一个对不断产生的新的问题形成相应的解决方案的一种探索性的过程。比如谁的利益应该被作为权利考虑，谁的价值占支配地位以及由谁做出这些决策，等等。这些问题的解决不仅仅决定了权利，而且还决定了社会资源和权力、收入、财富的配置与分配。对这些问题的答案就构成了特定法律—经济制度体系，这种特定的法律—经济制度体系反过来又对在此其中决策的作出产生相应的影响并形成新的法律—经济结构。因此，法律—经济结构不是一个恒定的均衡状态，而是周而复始不断发生变化的演进构成，并且这种结构应被视为法律经济变化的一个演进过程的产物而非一种恒定的均衡状态
(52)

 。另一位现代制度主义法律经济学家施密特则继承了康芒斯的研究重点，倾向于分析结构（structure）与绩效（performance）之间密切的关系，致力于揭示不同法律结构所产生的相应的经济影响。他建构了一个特定的“结构—行为—效果”模型，强调法律经济学的制度主义研究路径必须解决以下问题：法律规则（比如财产权规则）是如何建构人们之间的关系的；当利益发生冲突或要达成共同的目标时，它是如何影响结论的做出；它是如何影响经济体系的绩效，等等。这种分析强调结构与绩效之间的联系，注重从宏观上研究制度结构对经济集效的影响，反映了制度主义法律经济学研究在方法论上的整体主义研究路径
(53)

 。


 第四节　结　语

方法论上的差异是导致法律经济学形成不同流派最根本的原因之一。由于存在方法论上这种在本质上的差异，法律经济学的各流派理论呈现出不同的面貌和研究倾向。例如，由于宪政经济学更偏重于规范性的研究，因此在布坎南对制度约束机制本身的选择（特别是宪政层面制度约束机制的选择）进行研究的过程中大量吸收了经济学、社会学、政治学、哲学和法学的各种观念，甚至给人印象是它接近于亚当·斯密时代的“道德哲学”（moral philosophy）
(54)

 。而芝加哥学派和制度主义经济学则偏重于实证研究，前者更倾向于运用新古典经济学理论的方法论（特别是效率观）来审视和研究制度约束机制本身，后者则将经济权力在资源分配中的运用作为研究的主要内容之一，并更多地研究决定法律权利结构的各种力量以及在其作用之下法律权利结构的演变
(55)

 。又如，由于芝加哥学派主要采取的是方法论的个体主义，因此为了理论体系建构的成功和稳定必须首先对个体进行先验的假设，比方说将其偏好假设为是不变的，然后在此基础上进一步分析
(56)

 。这种假设虽然为理论分析提供了便利，但却为整体理论体系留下了“阿喀琉斯之踵”。而制度主义法律经济学主要采用的是方法论的整体主义，因此它不需要对个体进行先验的假设，而是注意到个体是在社会发展过程中形成并受制于外部社会环境变化，在这种过程中风俗（custom）、习惯（habit）和社会规范（norms）对形塑个体以及社会制度具有关键的作用，因此个体偏好是易变的
(57)

 。在此基础上，制度主义法律经济学非常关注制度和历史，特别注重对个体路径依赖的研究。虽然这种对个体行为的认识或许更符合现实，但是也将过多的具体因素纳入研究的范围，由此导致他们的研究缺乏必要的抽象性，结果变成一种“描述性”的研究。同样，由于芝加哥学派和宪政经济学都接受了经济学中关于“经济人”的假设，将“理性选择”理论作为各自研究的逻辑起点，因此新古典微观经济学中的最大化理论和均衡理论顺理成章地成为最重要的法律经济学分析工具，只不过前者更倾向于直接的研究法律本身，强调研究法律体系的结构机制，而后者则与法律机制本身的关联相对松散，更强调法律的制定过程，因此在一定意义上是一种立法科学。制度主义法律经济学则拒绝了“理性选择”理论的应用，因此新古典微观经济学的分析工具也同样遭到排斥，研究重点就从微观经济学在法律中的运用转向对法律与不同价值体系（如经济、政治、道德、文化等）之间的联系
(58)

 ，不过由于缺少像“理性选择”理论这样具有很强说服力和逻辑自洽能力的概念作为研究的逻辑起点，制度主义法律经济学始终没有形成必要的学术共识，无法建构完整严密的学术解释体系，这也是其缺乏影响力甚至渐趋消亡的重要原因之一。
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第三章　法律经济学分析方法的价值与缺陷

法律经济学分析方法自产生以来，对西方法学学术界与实践领域都产生了重大的影响，使法学研究呈现出了与之前完全不同的局面。法律经济学分析方法具有一定的价值，同时，也具有很大的局限性。


 第一节　法律经济学分析方法的价值

对于法律经济学分析所具有的价值，在两部最负盛名的法律经济学教科书——波斯纳的《法律的经济学分析》和考特·尤伦的《法和经济学》——中都没有详细的论述，他们只是将这种分析方法的价值作为无须论证的前提，或许他们认为法律经济学分析方法快速的发展本身就证明了这种分析方法的优越性。综合看来，法律经济学分析方法具有以下价值：

（一）法律经济学分析方法有助于达到资源的有效配置

社会资源的总量必然是有限的，法律制度的发展会对有限的社会资源配置产生影响，这种影响往往具有决定性的作用。比如法律可以通过对法律权利的界定与变更影响社会资源的配置，因此使法律对有限的社会资源进行有效率的配置就显得十分必要
(1)

 。法律经济学的分析可以通过法律的作用对有限的社会资源进行有效率的配置提供很好的建议，使立法者、执法者和司法者明确哪种类型的法律规则可以有助于达到效率配置的目标。

（二）法律经济学关注人的行为

法律通过建立人的行为的规则和惩罚破坏规则的行为的方式来影响人的行为，艾弗·理查德森（Ivor Richardson）教授指出：“如果我们想要改变人们的行为，那么就必须知道人们面对法律的变化是如何作出决策的。”
(2)

 法律经济学的分析可以预测个体和社会面对不同的法律规则将如何调整他们的行为，这样就可以使立法者、执法者和司法者了解各种不同的法律规则的效果，有利于有效的法律规则的选择。

（三）法律经济学分析方法可以为法律问题的分析提供一个中立的规范性分析框架

在传统的法律问题分析中经常使用的诸如平等、正义、公正虽然很重要，但是它们天然的具有主观性和不确定性，容易被人滥用。正如波斯纳曾指出：“考虑诸如财富的公平分配或其他‘正义’因素等缺少社会统一认识的概念，将导致司法过程中令人无法接受的主观性和不确定性。”
(3)

 法律经济学的分析则提供了一个分析法律问题的科学框架，它所使用的诸如效率、成本、效益、边际效用、供给、需求等分析概念具有相对的中立性和客观性，这就意味着法律的分析可以尽可能地排除主观价值判断的干扰。

（四）法律经济学分析方法可以为法律决策的作出提供充分的统计数据和经验事实

在充分的统计数据和经验事实基础上作出的法律决策比仅根据直觉和被告知的事实作出的法律决策要优越得多。因此理查德森教授指出：“经验的分析是重要的，对于任何公共政策分析来说都是关键的。”
(4)




 第二节　法律经济学分析方法的缺陷

随着法律经济学分析方法在法学领域内的拓展，它也遭到了许多学者的质疑。学者们认为法律经济学分析方法具有很大的局限性，这些局限性主要包括以下几个方面：

（一）法律经济学分析方法中理性假设的不完整性

许多学者对主流法律经济学分析方法中的核心假设——即个体是对外部刺激作出理性行为的自我效用最大化者，具有稳定有序偏好——提出了质疑。如马克·科尔曼（Mark Kelman）认为，这种理性的假设忽视了个体的偏好是会随着时间而变化的，没有理由假设个体欲求的一致性。这种假设还忽视了个体的“后悔”选择和“矛盾”选择，个体的选择或多或少都是在某种限制、强迫以及之前作出的选择“历史”中形成的。亚瑟·莱弗（Arthur Leff）认为，这种理性假设夸大了个体的认知能力，虽然个体行为的理想选择模式因为其简单明了而具有很大的吸引力，但是如果能够结合其他学科——如心理学、人类学和社会学——的研究成果那么可以增强这个模式的说服力。更重要的是，个体的效用的最大化是很难衡量的，因为效用是无法观察并且几乎无法衡量的
(5)

 。罗勃特· 艾里克森（Robert Ellickson）提出了类似的观点
(6)

 ，他指出，为了提高理性选择模式的说服力，法律经济学应该更多地吸收心理学和社会学的研究成果，必须结合更多的关于人性弱点及环境影响的现实情景。对于艾里克森来说，心理学和社会学是关键所在：心理学可以提供有关人类感知与认知系统的洞识，比如心理学可以提醒学者们注意有些人是“自我封闭”（closed-minded）的，他们自我形成的世界观会试图屏蔽有可能对这种世界观产生影响的信息，这种自我建立的屏障就成为削弱人们对外部刺激作出反应的认知局限；社会学可以帮助学者们认识社会力量是如何影响人类的行为，比如经济学分析假定了人的偏好是给定并且稳定的，而社会学的研究则可以提醒学者们注意到个体之间是如何相互影响的，注意到社会将如何影响个体的偏好以及他们对某种商品与服务的需求。康芒斯与凡勃伦两系的制度主义法律经济学分析就吸收了社会学的研究成果，形成了与经典的法律经济学分析不同的分析方法。

（二）法律经济学分析方法中的前设难以经验验证

法律经济学的分析方法往往是基于诸如“完全信息”、“对法律的需求”等假设的基础之上，但许多学者指出这种假设的前提是可疑的，并且常常受到经验证据的反驳。比如理查德森曾指出，“法院、法学学者和公共部门面临的一个主要挑战是如何获取和验证经济、社会的政府来确保现存的规则与政策可以在一个统一的框架中进行系统的衡量。”波斯纳本人也曾注意到对法律经济学分析方法的前设应该进行经验的验证
(7)

 ，如果缺少经验的证据证明法律经济学分析前设，那么对法律进行经济学分析就会丧失其分析框架的有效性。

（三）法律经济学分析方法中的守旧倾向和激进倾向

西方学者对法律经济学分析方法的批评还认为，虽然经济学的分析方法是中性的，但是法律经济学学者（特别是波斯纳）在使用这一方法时常常表现出守旧的倾向。比如乔治·科恩（George Cohen）指出，“波斯纳将这种理论主要用于支持他的守旧式的意识形态”
(8)

 。埃莉诺· 富克斯（Eleanor Fox）也指出：“经济学的分析工具可能是中性的，但是我们选择和运用它的方式则不是。”
(9)

 因此法律经济学分析的方法可能不是守旧的，这将取决于使用它的人的倾向。西方学者还批评法律经济学的分析方法会导致所谓的司法激进主义（judicial activism），即“司法行为的注意力由解决手头的争议转向更广阔的社会政策问题”
(10)

 。因为法律经济学的学者们一般都专注于研究可以为社会创造出有效率的激励机制的法律，所以如果法官也运用这种分析方法，那么就会将注意力从对提交审理的争议的解决转向创制有效率的激励机制。比如在司法过程中根据效率的观点解释成文法，这就有可能歪曲立法机关的立法本意，侵犯本该由立法机关行使的职责，混淆各种部门之间的职能分工，这会导致司法的激进主义。理查德·爱泼斯坦（Richard Epstein）表达了同样的质疑，他认为在美国法官之中存在的许多激进思想都是由于法官们对“经济问题的自信”。

（四）法律经济学分析方法的过度简单和过度复杂性

有些学者批评法律经济学的分析方法过于简单了。这种观点认为法律经济学的分析方法将“问题的各个方面还原成了一个公分母（common denominator）”
(11)

 ，这种还原主义的分析方法“……所导致的不可避免的结果不但是各种‘软’（soft）价值——比如维护一些基本权利的价值或者尊重人的尊严——被忽略了，而且整个问题被还原成一些曲解问题的结构并忽略问题之间细微差别的词汇”。爱德华·布劳斯特（Edward Bloustein）更是充满火药味地批评波斯纳的理论是“过分单纯（simplistic）的，而不仅仅是简单（simple）的，因为它通过避开（avoid）复杂性而不是迎战（confront）复杂性的方式来达到目的。他是通过还原而不是犯罪的方式来进行诱拐”
(12)

 。这种简单性使法律经济学的分析方法导致了无法考虑到所有重要因素的不完整的决策制定。

另一方面，有些学者则批评法律经济学的分析方法过于复杂了。如爱泼斯坦极力主张在司法实践中应该用简单的法律规则来代替复杂的经济分析，因为后者很难在实践中运用。帕区卡·沃特（Patricia Wald）则认为，法律经济学分析中所使用的语言“会混淆而不是厘清法律问题”并且“用计量经济学的数学公式来表达法律问题无助于问题的解决”。经济学中的术语和分析显然会导致模糊的结论，很难为利益的平衡形成一个可信的结论，并且分析法律问题时使用诸如“外部性”、“垄断”等概念使得结果似乎是预先注定的。更重要的是，过于复杂的经济学分析和经济学概念使那些没有经过专业的经济学训练的法官们无法应用。

（五）法律经济学分析方法中的主观性

虽然法律经济学分析方法的一个优越之处被认为是提供了一种分析法律问题的中立的客观性框架，但是也有学者质疑法律经济学的分析方法是否真的降低了法律问题分析的主观性。乔纳森·麦斯（Jonathan Macey）指出法律经济学的分析方法“……不能提供形成其洞识的价值判断”。他举了刑事案件中证据标准的一个例子来说明这个观点。法律经济学的分析显示，在刑事案件中的一种错误是使有罪的人逃脱惩罚，另一种错误是使无辜的人受到惩罚。如果提高刑事案件的证据标准，那么就会降低第二种情况发生的概率，但同时却会提高第一种情况发生的概率，反之亦然。虽然法律经济学的分析可以揭示这个问题，但是它却不能提供一种判断的标准来决定哪一种证据标准应该被采纳，因此实际上并没有降低法律决策过程中的主观性
(13)

 。同样的问题还存在于法律经济学分析中常用的成本——效益分析，其中的“成本”是什么、“效益”是什么等问题与“正义”是什么、“公平”是什么、“平等”是什么等问题一样都带有明显的主观价值判断的成分。因此法律经济学的分析方法难以提供一个中立的、与价值无涉的分析框架。
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第二编　理论脉络


第四章　制度主义法律经济学的理论脉络

制度主义法律经济学（Institutional Law and Economics）是法律经济学的制度主义分支，也是现代法律经济学（Law and Economics）的最早渊源之一，当然之后法律经济学的发展远远超出了制度主义法律经济学所限定的研究视角
(1)

 。它是美国制度主义经济学派或者说旧制度经济学（the Old Institutionalism）
(2)

 的理论引入法学领域而形成的一个独特界域，这种学说不同于更倾向于新制度经济学（the New Institutionalism）的现代芝加哥传统法律经济学，也不同于以维吉尼亚学派经济学家布坎南为代表的宪政主义法律经济学，它在法律经济学领域内一直被认为是“异议传统”（Dissenting Tradition）
(3)

 。制度主义法律经济学最早出现在19世纪末20世纪初的美国，属于以批判法律形式主义姿态出现的法律现实主义（Legal Realism）潮流中的一个重要组成部分。这一学派的理论主要由美国法学与经济学领域内一些非主流学者的研究成果构成
(4)

 ：经济学领域内的制度主义法律经济学可以追溯到亨利·亚当斯（Henry Adams）
(5)

 、托斯坦·凡勃伦（Torstein Veblen）
(6)

 、理查德·伊利（Richard Ely）
(7)

 、约翰·康芒斯（John Commons）
(8)

 以及约翰·克拉克（John Clark）
(9)

 的著作。在法学领域内它则可以追溯到卡尔·卢埃林（Karl Llewellyn）
(10)

 和罗伯特·海尔（Robert Hale）
(11)

 的著作以及近代沃伦·萨缪尔森（Warren Samuels）和阿伦·施密特（Allan Schmid）的研究。然而，制度主义经济学并不是一个单一的、彼此统一的研究领域，在其内部存在两种相互紧密关联但并不完全相同的研究纲领（Research Program），即以凡勃伦、克拉克为代表的一系和以康芒斯为代表的另一系
(12)

 。这两系的制度主义经济学思想引入法学领域后自然形成了两种并驾齐驱的制度主义法律经济学研究传统，即卢埃林—海尔传统和萨缪尔森—施密特传统。


 第一节　缘起——对法律形式主义的挑战

美国法律思想史大致可以划分为三个阶段：第一阶段是从18世纪80年代美国独立战争之后到19世纪60年代美国南北战争爆发。在这一阶段独立的法律职业开始形成和发展，并且出现了首批法学学者
(13)

 。同时在这一时期美国法院法官也开始突破传统上所运用的个案裁判的司法方式，逐步确立了一系列基于社会经济政策考量所形成的一般法律原则
(14)

 。第二阶段开始于美国内战之后并一直延续到20世纪30年代。在这一时期法律形式主义开始蔓延，美国法院法官普遍依赖于一系列基本的法律原则进行法律问题的裁断。而在美国法学思想的另一个发展重地——法律院校，法律形式主义在第一任哈佛大学法学院院长克里斯多佛·兰戴尔（Christopher Langdell）的推动下也执掌了牛耳。这股法律形式主义的浪潮在19世纪末期开始受到多方面理论和实践的挑战，各个法学流派的学者们通过不同的方式将社会科学的研究方法引入法学领域，通过社会科学的研究成果不断地质疑与解构法律形式主义的理论预设与框架，制度主义法律经济学就是其中著名的一系。正是在各种由于社会科学研究方法引入法学领域所取得的成果的颠覆之下，法律形式主义才逐渐被法律现实主义浪潮所取代，从而形成美国法学思想的第三个阶段
(15)

 。因此，要了解制度主义法律经济学的缘起，首先必须阐明法律形式主义思潮的内容，因为正是在对法律形式主义不满与反思的基础上，制度主义法律经济学才逐渐形成了自己的理论体系。

法律形式主义是19世纪至20世纪初期在美国法学领域中占主导地位的思想观念。这种以法律原则为核心，以严密且纯粹的封闭式逻辑推理为特征的法学思想主宰了美国法学理论及实务界整整一个多世纪，近代美国法学领域中所有的流派思想都是在对法律形式主义进行批判或完善的过程中产生与发展的。美国法律形式主义最初起源于19世纪初，并且自产生之日起就分为两股齐头并进的力量：其一是当时美国法学院中出现的兰戴尔式的法律科学观。兰戴尔式的法律科学观主张这样一种法律观念：即认为法律是由一群相互联系的基本法律原则所构成的集合体，这些基本的法律原则来源于高等法院（往往是古代英格兰的法院）的判决。更为重要的是，兰戴尔式的法律科学观还促成了著名的“案例教学法”来促进这种特定法律观念的传播，从而成为法律形式主义在法学理论界最为关键的推广工具。其二是当时在美国法院系统内部形成的一种特殊的法律形式主义。这种法律形式主义主要表现为美国最高法院所坚持的一种社会达尔文进化观指引下的自由放任主义观念（social darwinist-inspired version laissez faire）。这种观念认为法律不能干涉交易契约双方事实上的力量不平等，因为这种不平等是一个自由市场体系所导致的必然结果，这种自由市场体系本身则保证了公民之间交易权利的真正平等。以下分别对这两种法律形式主义的形成予以详述。

一、美国法学院中兰戴尔式的法律科学观的形成

19世纪20年代左右开始，美国法院不再满足于审理案件时直接适用英国普通法，当时大多数州的法院都开始发展自己独特的法律原则和司法先例。虽然英国案例仍然是法院判决的权威依据，但是美国本土独立法律原则的发展已经表现为两个方面：其一是美国本土法律文化的发展。这主要体现在美国州法院和联邦法院的判决开始出版，有关美国法律的著作也在此时出现
(16)

 。二是法律职业（主要律师业）专业化程度的发展。熟练地运用和掌握英国普通法的基本原则对于当时律师来说已经远远不够了，为了适应美国法院法律思维模式的转变，律师职业群体迫切地需要提高自身的专业化程度和水平。这种迫切的需要受到了独立战争时期时兴的法律学徒制和考试制度的阻碍，因此19世纪初期美国法学院担当起排除阻碍从而满足这种迫切需要的任务，并成为当时美国“制度化运动”的重要组成部分之一
(17)

 。

哥伦比亚大学是最早为提高律师职业专业化程度作出努力的地方。1857年，哥伦比亚大学建立法理学学院（School of Jurisprudence），并聘请了当时汉密尔顿学院著名的律师——西奥多·德怀特（Theodore Dwight）为院长，在德怀特所推行的法律课程改革之下，哥伦比亚大学法学院直到70年代被哈佛大学法学院取代其地位之前一直都是美国最重要的法学院，占据着法学院“改进”运动的领导地位
(18)

 。德怀特是第一位明确提出要通过法学院促进律师职业专业化程度的学者型律师，他立志改变传统的灌输式法学教学法，以提高整个法学职业群体的水平。正是德怀特第一次引入了苏格拉底教学方法（The Socratic Method），形成了他自称为“苏格拉底式的、启示性的和解释性的”教学方法
(19)

 。德怀特也是第一个公开邀请各个专业实践领域的律师到法学院进行讲座的法学院院长，他甚至为法学院谋得了所谓的“文凭特权”——即让法学院的学生只需通过院内三位法律顾问（常为律师）的考查就可以被许可进行执业，而不需要通过律师资格考试
(20)

 。他的改革措施大大加强了哥伦比亚法理学院与纽约律师界的联系，他也因此成为第一个根据法律职业的专业需要来发展美国法学教育的学者
(21)

 。

但是哥伦比亚大学教学改革的成就很快就被哈佛大学所超越。1869年，兼具数学家和化学家身份的查尔斯·埃利奥特（Charles Eliot）担任哈佛大学校长。埃利奥特是一位卓越的教育改革家，早在被任命为哈佛大学校长之前，他作为麻省理工学院的化学教授在马塞诸塞州技术研究所（Massachusetts Institute of Technology）就已经开始设计一种工业技术实验室以革新化学学科的教学方法。他用一种以课本为基础的“教室实验室”（Classroom Laboratory Method）教学法代替了传统上以灌输知识为特征的讲座式教学法（Lecture Method）。在这种教学法中，学生并不是被动地接受已有的知识，而是从特定的案例中推导出普遍的结论
(22)

 。埃利奥特坚信这种教学法可以推广到其他学科领域，因此在担任哈佛大学校长之后就任命纽约州律师兰戴尔担任了新设的哈佛大学法学院院长一职，为兰戴尔式的法律科学观的形成提供了最初的可能性，从此开始了美国法律思想史上的兰戴尔时代。

兰戴尔认为作为一门科学的法律由一些基本的法律原则所构成，熟练掌握和运用这些法律原则构成了一个真正的律师所应具有的技能，因此法学专业学生的任务就在于熟悉和学习这些基本的法律原则。兰戴尔进一步指出每一项法律原则都有一个缓慢发展成型的阶段，它们是在几个世纪的案例中逐步演进、拓展而形成的。这个发展过程可以通过诉诸一系列案例觅得，因此学习蕴涵着这些基本法律原则的案例是掌握这些法律原则最重要的手段。但是，几个世纪以来公布的案例浩如烟海，不可能掌握和学习所有的案例，并且真正能服务于“掌握法律原则”这一目的的案例只占所有案例中很少一部分，大部分案例对于系统的学习法律来说是无用的。更进一步说，最基本的法律原则的数量更少，并且会在许多案例中重复地出现，因此如果这些法律原则能够被分门别类地归纳的话，就能方便教学，避免案例数量过多所造成的难题。由此，兰戴尔指出他所主张的法律科学应由相互联系的四个方面组成：一是必须遵循先例，掌握法律科学的关键在于能够以遵循先例的思维方式思考。二是必须承认大多数公布的案例都是一些基本原则和重要先例的反复运用。三是基本的法律原则是有限的。四是法学学者的任务在于区分和归纳这些法律原则，并理清它们之间的逻辑关系。在此基础上，传播这种法律科学观念就依赖于两个因素：首先，必须存在符合教学需要的法学教材。如果学生要学习法律科学，他们必须首先拥有包含了所有重要的司法判例的教材，在这些教材中基本的法律原则应该已经按照它们之间的逻辑联系分门别类地归纳安置妥当，方便学习。因此法学教授的任务之一就在于编写这种符合教学要求的教材。正是从这个意义上，兰戴尔才认为法律图书馆构成了法律教育的中心，是法学教授和法学学生最适当的工作场所。法律图书馆对于法学研究人员的意义就像是实验室对于化学或物理研究人员的意义，自然科学博物馆对于动物学家的意义以及植物园对于植物学家的意义一样
(23)

 。其次，必须运用案例教学法。在兰戴尔之前，美国法学院大都采取讲座式的教学法，往往是一个法学教授站在一个班级前面教读某篇法学论文，学生们既不需要参与也不需要思考
(24)

 。兰戴尔倡导的案例教学法颠覆了这种方式，鼓励学生通过亲身讨论来发现法律原则。这种案例教学法往往开始于一个已经由法院作出的判决，参与者通过研究和分析事实中的各种变量因素来判断判决的价值，直到掌握蕴涵在这个案例以及其他相类似的案例中的法律原则时结束
(25)

 。虽然这种案例教学法实际上并非兰戴尔首创，但正是由于他决定性和系统性的运用才使这种方法众所周知
(26)

 。兰戴尔不但将案例教学法作为一种行之有效的教学方法，而且还促进了这样一种观念的形成：即法律是一种科学而不是一种手艺，因此不能通过学徒制来学习它，而只有通过案例教学法才能真正将法学作为一门科学进行教学。正是这样一种将法学作为一门科学，并且只能通过案例教学法加以推进的观念构成了兰戴尔对美国法学教育的最重要的贡献。

虽然兰戴尔在这一领域内的开掘对美国的法律教育产生了关键性的作用，但是他本人并不是一个成功的教师，他的贡献仅在于将一种模糊的科学研究方法引入法学领域。真正将兰戴尔的案例教学法发扬光大是他的学生——詹姆士·埃姆斯（James Ames）。埃姆斯几乎没有任何法律实践经验，仅仅是因为其在学术和教学方面具有的潜力而被任命的第一位新型学术法律家，他的任命使法律职业界第一次创造出了一个介于“专业学者”和“执业律师”之间的部门
(27)

 。埃姆斯具有兰戴尔所缺少的教育才能和沟通能力，甚至被认为比兰戴尔本人更适合案例教学法，正是他将案例教学法发展成为一种高难度艺术。在这种教学艺术中，课堂上一名学生将被指定陈述案情，教师则避免给这个学生决定性的结论。无论怎么样，教师都会准备驳倒这位学生。如果教师能够驳倒这位学生并迫使其改变观点，则将双方的观点进行交换，教师会再一次驳倒这位学生，使其被迫承认他在第一次辩论时所持的观点是正确的。如果做到这一点，那么教师就取得了成功
(28)

 。这是一种适者生存的法律教育，这种教学法要求学生们遵循一种法律推理论证的达尔文式路径，只有关于法律“最优”的观点能够生存下来，在教师的提问和质疑之下“次优”的观点将被自然淘汰。虽然对比传统的教学方法，法学教授们需要更充分的准备教学内容，但他们同时也得到了将自己的个性带入课堂教学的机会，无论对于教授还是学生来说，法学院的学习都显得非常的刺激和激动人心
(29)

 。埃姆斯也因此得到了他的学生的高度尊敬和景仰。在那些在他的指导下取得优异成绩的学生中，案例教学法成为一种信仰，这些学生作为案例教学法的“传道士”（missionaries）将其传播到美国各个法学院，案例教学法如同野火呈现燎原之势。到了现代，绝大部分美国法学教授都接受了案例教学法作为他们最主要的教学方法。

兰戴尔与埃姆斯案例教学法之间的区别在于两类案例教学法教授的客体不同。兰戴尔主张将法律还原（reduce）成为逻辑上相互关联的一小组基本法律原则，他所主张的案例教学法的客体就在于“法律”本身，特别是发现案例中蕴涵的一些不变的基本法律原则。埃姆斯所主张的案例教学法与其有区别，他认为案例教学法的客体应该是“方法”（methodology），而不是法律的实体（substance），案例教学法的目的应该在于教会学生像律师一样进行法律推理而不是去发现“法律”。换句话说，案例教学法的主要目的在于培养学生像律师一样进行严密的法律逻辑思考的能力，它的核心在于方法论而不是具体的内容。正如埃姆斯在一篇文章中指出：“……我们相信那些受过培训的人，通过考察英国普通法体系最伟大的法官的意见，可以更好地了解什么是法律推理。这比单纯学习某州的法律更能获取解决法律问题的能力。”
(30)

 可见埃姆斯式的案例教学法将教学的关注重点从法律原则转向法律推理，成功地发展了兰戴尔式的案例教学法，使其更适应20世纪法律教育。由此，在哈佛法学院中，案例教学法经由埃利奥特提供最初的“行为能动性”、兰戴尔的首次实践和埃姆斯的完善与发展，最终促使了兰戴尔式的法律科学观的形成，并成为美国法律形式主义在法学理论界最重要的表现形式。

二、美国法院系统中的自由放任主义观念的形成

美国法律形式主义中另一重要的组成部分是自由放任主义观念，它主要不是法学学术研究的成果，而是美国法院系统司法实践的产物，是19世纪末期美国法院系统普遍存在的一种特殊司法观念。

这种自由放任主义观念的基础在于这样一种信仰：将“个体主义”（individualism）作为最基本的道德与经济理想，认为自由市场主要指的就是个人参与以及不参与市场交易的自由
(31)

 。这种观念的形成在美国主要得益于社会达尔文主义者斯宾塞（Herbert Spenser）的理论，而不是英国古典经济学家（如亚当·斯密）的理论
(32)

 。斯宾塞撰写了大量的各种著作毫无保留地捍卫自由放任主义观念。在1851年出版的《社会静力学》（Social Statics）中，他认为在任何经济形态中个体都有权利追求自己的私人利益而免受国家机器的干涉。这就要求国家除了偶尔实施强力以确保被破坏的合同自由地实现之外，不能干涉经济体系的运行。也就是说，国家的干涉是不必要的，因为契约自由本身就可以确保在所有的个体之中存在一种交易权利的平等。在一个国家干涉力量最小的经济体系中，每个人都平等地享有进行经济交易和不进行经济交易的权利
(33)

 。简单地说，斯宾塞认为自由放任主义（laissez-faire）可以促进一种自然的经济平等（natural economic equality）。这种经济平等是一种社会达尔文意义上的平等，在这种达尔文式的平等中，虽然经济个体拥有参加和退出交易的权利，但这并不意味着每个人都拥有平等的交易能力。虽然每个人都将分享平等的竞争权利，但是实际上每个人并不是平等地竞争的。这是因为由于在能力、起点、技能等方面天然的不平等，有些人必然会比其他人更具有竞争力，能成功地超越其他人。因此经济适应能力强的人将生存下来，而经济适应能力弱的人则会被淘汰。对于斯宾塞来说，自由放任主义正好符合自然选择的原则，自由放任主义是将经济学理解为一种演进科学（evolutionary science）的关键所在，自由的市场反映了事物的一种自然秩序，每一个经济个体在其中都可以自由地交易，国家所实施的任何干涉市场的行为都被视为对这种自由的侵犯。国家干涉市场实质上是通过权力使那些本应在自由竞争中被淘汰的经济主体存活下来，这种行为的代价是牺牲了市场中更具经济适应能力的群体的利益。通过斯宾塞不懈的努力，自由放任主义被发展成为一种真正的科学范式（scientific paradigm）。

美国内战之后，斯宾塞的这种社会达尔文主义在美洲大陆开始流行起来。斯宾塞的著作在19世纪60年代到20世纪初翻印达到了37万余册
(34)

 ，不但成为经济领域的信仰，而且成为议院、法院以及其他政治领域的信仰
(35)

 ，美国社会主导性的社会思想就是倡导私人财产权的最大限度扩张和国家干涉的最大限度限制。这种思潮在美国法院系统中得到了响应，特别是美国最高法院的法官们时常想将其纳入宪法的范围之中。例如在1897年奥格叶（Allgeyer）诉路易斯安纳州一案中，贝克汉姆（Peckham）法官代表最高法院对美国宪法第十四条修正案中的“自由”一词进行解释，认为：“该修正案中的‘自由’不但意味着公民的权利免于他人的即使是微不足道（mere）的限制，而且理所当然地应该包括公民自由地雇佣职员、自由地以各种合法方式使用职员、自由地在任何他想呆的地方工作与生活、自由地通过各种合法方式谋生、自由地得到任何工作与休假的机会以及参加所有有利于达成上述目的的契约的自由。”
(36)

 这种对美国宪法第十四条修正案自由放任主义的解释明显地反映了斯宾塞的立场。归纳来说，19世纪美国法院系统中的存在的这种自由放任主义认为，规制经济的责任不在于政府掌控的公领域（public realm），而在于市场主导的私领域（private realm）。美国法院并不认为自己具有监控经济纠纷的责任，而只是坚持认为解决这些纠纷最好的规制框架在于私法（private law）而不是公法（public law）。经济主体之间的私人关系不是由成文法规制，而应该是由双方都接受的契约权利与义务规制。通过反对国家对私人领域的干涉，美国法院系统实际上就是在主张市场可以进行自我调节，并在一系列的案例中坚持了这种自由放任主义的观点。其中最著名的就是美国最高法院的两个经典判例。

第一个著名的案例是1905年Lochner v. New York案
(37)

 。在这个案件中，最高法院宣布纽约州一项限制面包师每日最长工作时为10小时的立法违反了美国宪法第十四条修正案中规定的“不经过法律的正当程序，任何州政府都不得剥夺任何人的生命、自由和财产”。在宣布该项州立法违宪的时候，最高法院明显地诉诸契约自由的思想。如大法官贝克汉姆认为：“该项立法中规定雇工在雇主的面包房中工作的时限，显然侵犯了雇主与雇工之间的契约权利。雇主与雇工之间订立契约的权利显然是为联邦宪法第十四条修正案中所保护的个人自由的一部分……获取和出售劳动力的权利是这一修正案所保护的自由的一部分，除非存在可以排除这种权利的情形。”
(38)

 而这里所谓可以排除这种权利的情形只有一种，就是“公共安全、健康、道德和福利”
(39)

 。只要这些没有受到威胁，那么交易双方就可以以任何条件制订他们的契约。贝克汉姆法官认为：“受审查的法律限制了一个成年的、具有相应智识能力的人进行谋生的劳动时间，这是对个人权利的粗暴干涉，它不能因为声称政治权力的实施是为了保护受到干涉的个人本身的健康而免受谴责，除非存在一些更恰当与合理的理由表明，如果不限制劳动时间的话，就会导致足以威胁到公共健康或雇员健康的实质性的危险。如果在本案中这一点不存在，那么其权利受到立法干涉的个人就处在联邦宪法关于保护契约自由以及人身自由的条款的保护，州立法没有权力限制他们的权利。”
(40)

 贝克汉姆的思想很典型地代表了当时美国最高法院中法律形式主义的思想，Frederick Schauer 曾对其进行过详细的分析
(41)

 。

第二个著名的案例是1915年Coppage v. Kansas案。这一案件争论的焦点是否认“黄狗契约”（yellow dog contract）的立法是否有效的问题。所谓的“黄狗契约”指的是雇主与雇员签订的合同中规定雇佣的条件是雇员必须脱离工会，不参与工会活动。最高法院认为这一立法侵犯了个体在第十四条修正案的保护下自由订立契约的权利，认为雇主在“黄狗契约”中对雇员所具有的强制力并没有否认契约自由的原则。大法官毕德尼（Pitney）认为：“雇员以任何理由不选择雇主的权利和雇主以任何理由不选择雇员的权利是一致的……在所有的条款中雇主和雇员都享有平等的权利，任何干涉这种平等的立法都是对契约自由的粗暴干涉，这种契约自由在一方自由的土地上是无法由政府来实现的。”
(42)

 简单地说，所有的经济主体在实践他们的自由时都享有平等的交易权利。同时，毕德尼还注意到，虽然经济主体享有平等的交易权利，但是他们并不拥有平等的交易权力。他说：“略加思考就会发现，在私人财产权和契约自由并存的任何地方，交易双方都必然或多或少地受到他所拥有财产的有无和数量的多少的限制，因为契约的订立必然是各方都希望得到一些比他将要在交易中付出的东西更符合其需要和欲求的东西。因此，除非所有的东西都平均分配，否则一些人必定比另一些人拥有更多的财富，这一点是不证自明的。”
(43)

 因此，交易权力的不平等是平等权利的必然结果，因为不同的经济主体都将利用他们参加契约的自由来达到不同程度的成功。

主要就是通过这两个著名的案例，最高法院通过宣布限制私人之间契约自由的立法违宪的方式展现了其自由放任主义观念，并因其对下级法院的影响力而在美国法院系统中形成了特定的法律形式主义。这种观念在最高法院中一直顽强地生存着，直到1937年新政时期的最高法院危机（Courtpacking crisis）时，这种观点才在West Coast Hotel Co. v. Parrissh案
(44)

 中得到改变。

正是在美国法学院中兰戴尔式法律科学和美国法院系统内自由放任主义观念的双重推动之下，到了20世纪初，法律形式主义达到了它的顶峰，以至于到了20世纪20年代美国法律学会（American Law Institution）已经将精力都转向了普通法的“重述运动”（The Restatement Movement）中
(45)

 。当时兰戴尔式的法律科学概念已经占据了法学领域中主导性的地位，对于秉承兰戴尔传统的法学学者来说剩下的唯一的任务就是如何在具体的法学领域中运用这种法律科学的概念。

然而与此同时，对法律形式主义的批判思潮也开始形成和发展。以19世纪末20世纪初霍姆斯大法官的一系列法律异议为智识起点，越来越多的法学学者加入到批判法律形式主义的阵营中，形成了著名的法律现实主义（Legal Realism）思潮。法律现实主义认为法律形式主义过于局限于法律本身，将法学视为自给自足的领域，这已经不能满足法学发展的需要，因此法律现实主义者们开始将视线投向法学以外的领域，寻求可以进一步深化与发展法学的智识源泉。这个源泉主要就是社会科学，因为对于他们来说，社会科学就是关于现实的科学。在庞杂的社会科学中，经济学领域中以反叛的姿态出现的制度主义经济学引起了一些学者的注意。这是因为制度主义经济学者们对传统经济学中自由交易、自由市场、自由放任等观念的批判带给了一部分法律现实主义者们来自专业领域外的认同，同时通过借鉴制度主义经济学的理论成果，这部分法律现实主义者们发现可以将自己对法律形式主义的批判进一步深化。因此制度主义经济学与法律现实主义很快彼此相融，两个领域的学者通过相互之间的学习、借鉴，共同形成了制度主义法律经济学的思想。对于这一现象著名的社会法学家卡尔·卢埃林（Karl Llewellyn）在20世纪20年代曾评论道：“今日社会科学中最主要的潮流就是不同分支之间交相互融。特别是律师们已经开始转向经济学来寻求法律的本质和功能。……经济学家们也转向法学寻求经济学的事实和理论。”
(46)



制度主义经济学最初形成于19世纪后半期及20世纪初。在这一时期，一批深受德国历史学派研究方法影响的新兴经济学家们开始质疑古典经济学家们赋予“自由交易”的神圣地位，并开始研究国家干预经济活动的合理性与必要性，从而对美国传统的政治经济学提出了挑战。这些经济学家们包括了约翰·贝特斯·克拉克（John Bates Clark）、亨利·亚当斯（Henry Adams）、理查德·伊利（Richard Ely）和埃德温·萨里格曼（Edwin Seligman）等。这些学者认为自由放任主义的主要缺陷在于它无法解决20世纪之交存在的失业问题和劳工阶层贫困问题。但是，正如道乐西·罗丝（Dorothy Ross）教授指出，这些学者并没有彻底否认古典经济学的模式，他们所提倡的国家干预经济的程度是相当有限度的，他们仍然非常重视资本主义经济体制中的自由竞争所能带来的个体独立与道德力量，因此仍应归属于新古典经济学的阵营中。虽然这些学者们认为在任何存在过度竞争的场合，国家干预都是应该介入的，但是这种国家的干预行为要以“必要”（necessary）为限度，主要应该是为自由竞争提供平台、规制经济垄断以及促进劳工的权利以便能取得工业经济的控制权
(47)

 。这些学者仍然保持着对自由市场的道德合法性的信仰，提倡一种“非社会主义的社会正义”
(48)

 （social justice without socialism）。他们走的是自由放任主义与国家干预主义之间的一条中间路线：有限度的干预主义（Qualified Interventionism）。这种思想为凡勃伦和康芒斯两人所继承和发展，但两人的研究路径之间存在着许多的区别，并由此形成了凡勃伦一系的制度主义经济学和康芒斯一系的制度主义经济学，进而分别形成了即卢埃林—海尔传统的制度主义法律经济学和萨缪尔森—施密特传统的制度主义法律经济学。


 第二节　凡勃伦传统的制度主义法律经济学

凡勃伦传统的制度主义法律经济学主要研究经济体系自身存在的强制力以及国家通过法律和权力对其进行干涉的问题。

一、理论先导——凡勃伦的思想

这一制度主义法律经济学传统的理论来源于19世纪末美国制度主义经济学的奠基人——凡勃伦。凡勃伦借鉴了19世纪末演进人类学（evolutionary anthropology）的研究成果，质疑道：“经济学为什么不是一种演进科学？”
(49)

 倡导一种既具有批判性又具有科学性的新型经济学理论——演进经济学理论，它与传统的偏重自由交易观念的经济学有着很大的差异。凡勃伦认为，经济学必须被置于更广阔的演进科学研究的范畴之中
(50)

 ，进行一种非立基于自然选择理论支撑下的自由放任主义观念的研究。这种研究主要指将政治经济学作为一种不断发展的文化过程（evolving culture process）进行探讨，经济学研究不能局限于抽象的自由竞争范式中。“演进经济学必定是一种关于经济利益所决定文化发展过程的理论，是一种关于这个过程中经济制度变化所积累的成果的理论。”
(51)

 对于凡勃伦来说，演进科学要求经济学中的历史研究应该专注于文化（culture）而不是因果律（causality）。正是通过演进经济学的研究，凡勃伦对制度主义经济学的形成作出了最为重要的贡献。通过将经济学重新诠释为一种演进科学，而不是将其仅仅视为社会达尔文主义科学观念支撑的一种理想状态，凡勃伦“显示了经济学家们如何在假设一种科学的客观性的同时，接受历史的和法律的剧烈变迁。以及如何能够一方面摧毁了传统，但同时又能够用普遍的真理性话语进行言说”
(52)

 。在凡勃伦之后，国家对市场的干预在一种演进的意义上取得了与古典经济学在自由交易基础上发展的“竞争”概念同样的正当性地位。在凡勃伦开创性的研究的启迪下，20世纪初的制度主义经济学者们不但批判了古典经济学所主张的自由市场的价值，而且还批判了新古典经济学家们对温和的干预主义的信仰。罗丝教授指出：“激发制度主义者们的雄心的是一种无法被新古典经济学实践所包容的现实主义和新自由理想主义浪潮。因为厌倦了经济学理论在实现社会民主过程中的无能，制度主义者们在一战期间聚集起来共同倡导一种新型的经济科学。”
(53)

 秉承了凡勃伦理论的精神，制度主义者们倡导的这种新型科学就是一种干预主义的经济学。

二、“社会强制力”——克拉克的思想

但是制度主义者们倡导经济干预主义并不意味着他们的目的是希望国家根据社会普遍福利重组市场结构，实际上他们关注的重点不是经济干预的概念本身，而是经济活动本身所能产生的一种“社会强制力”（social control）。正因为对“社会强制力”的洞识，许多制度主义经济学者们自然而然地将法律体系作为规制这种社会强制力的工具。同样，许多法学学者们在将目光投向社会科学领域寻求新型的分析工具时，制度主义经济学立刻显示出了巨大的吸引力。1927年，哈特金（Robert M. Hutchin）担任耶鲁大学法学院院长后就曾任命一位从未接受过任何专业法学训练的制度主义经济学家——沃尔顿·汉密尔顿（Walton Hamilton）到法学院任职。但是制度主义经济学对法学思想产生最为重要的影响则是发生在哥伦比亚大学，特别是制度主义经济学家约翰·莫里斯·克拉克（John Maurice Clark）所作出的杰出贡献。约翰·莫里斯·克拉克是著名新古典经济学家约翰·贝特斯·克拉克（John Bates Clark）的儿子，但与父亲的新古典经济学研究方法不同，小克拉克认为20世纪的经济需要一种“完全不同的经济学思想”，他认为现代心理学和社会科学中的概念终将取代他父亲一辈所坚持的关于人类行为的新古典主义假设，社会经济学（social economics）将在新世纪里取得主导地位
(54)

 。

克拉克注意到在社会经济生活中，社会强制力是一种必然存在的经济现象。他说：“‘控制’主要意味着强制，也就是由无法抗拒的权力支持的一种秩序……但是实践中还存在着其他一些不明显的控制。在广义上说，如果不论你的动机为何，你都能要求我做你想要我做的事情，那么你就是控制了我。……假如一个劳工在市场中发现没有人能提供给他一份与其能力相当的满意的薪金，他将‘被迫’接受一份相对较差的薪金。但是这种强制是从何而来的呢？是从最后一个解雇他的雇主那里来的？还是从雇主们在市场中普遍拥有的一种非正式的强制力中来的？或者是从商业惯例和传统中来的？又或是从客观的、永恒不变的供需规律中来得？如果他的确能够在自由竞争的环境中获益的话，那么他就有机会能够得到和一些特定雇主所能支付的薪金数量同样多的工资，因此如果他仍然拿到了较低的工资那就是因为供需关系的强制，而不是人为的有意的强制。但是这种情形主要发生在商业萧条时期，因此社会在其有能力矫正的范围内对供需关系的强制负有一定的责任。这种客观存在的私人工业结构体系对被淘汰者所实施的强制力比监禁的惩罚手段还要强大。监禁的惩罚手段只有国家可以实施，而失业则是‘自由交易’中的意外事件。”
(55)

 克拉克认为，古典经济学最重要的偏差在于将“干涉”和“控制”理解成为一种纯粹的公领域内权力的运作，而忽视了私领域中存在的权力现象。通过分析“社会强制力”的概念，克拉克指出经济行为的外部强制力主要来自私人领域而不是公共领域，因此对自由的限制并不完全是政府拥有的权力，实际上如果考虑到经济组织的“社会强制力”，那么一个政府即使在干预主义的体系之下也可以扮演最小政府的角色。

由于自由主要受到多种市场权力的控制，因此克拉克认为，“实质意义上的自由是……有其经济基础的。它首先依赖于知识，特别是在经济领域中关于市场的知识，如何生产具有市场价值的商品的知识以及如何以一种合适的市场价格出售商品的知识。一个失业或者没有任何收入来源的人，一个不懂得如何找到工作或者无法适应市场的人，不可能拥有真正的自由。这些人将处在受剥削地位或者处在被迫与其他能更好地适应市场的人签订协议的被动地位”
(56)

 。可见，拥有自由和拥有权利并不相同，“一个劳工有工作的权利吗？他当然拥有工作的自由……但是只要没人有义务为他提供工作，那么从严格意义上说拥有工作的自由并不是一项权利”
(57)

 。因此，真正的自由必定是由权利支持的自由，这种自由只能通过外力（国家干预）的推进和保证才能实现。另一位制度主义经济学家康芒斯也有类似的看法。他曾指出：“经济的自由无非是指受或然性引导的选择的自由，它也属于伦理的和权利义务的关系，因为它只能通过官吏为了允许和认可它而采取的行为存在。”
(58)



三、法律对经济的影响——卢埃林的思想

制度主义经济学通过对古典经济学中自由概念的批判，很好地迎合了法学领域中法律现实主义者们对契约自由原则的质疑，这种质疑曾被霍姆斯和庞德反复提及。因此也就不难理解为什么许多法律现实主义者们吸收社会科学研究成果用以批判法律形式主义时，都将目光投向了制度主义经济学领域，制度主义经济学与法学领域的联系也由此日益紧密。这其中一个必须提及的重要人物就是卡尔·卢埃林（Karl Llewellyn）。克拉克与卢埃林之间有过密切的交往，克拉克曾请卢埃林阅读了他的著作《商业的社会控制》，并在该书的前言中对卢埃林表示了致谢。克拉克也赞同卢埃林关于法律经济学的观点，卢埃林的这种观点首次出现在1924年递交给美国经济协会（American Economic Association）的一份报告中。在这份报告中，卢埃林将经济学中的稀缺性概念（scarcity）引入法学研究中，他说：“我不会后悔提出关于法律制度——其他任何活动的限制条件——的这样一个明显事实，即法律是在稀缺性的原则下运行的。”
(59)

 康芒斯也曾论述过法律的稀缺性问题，不过卢埃林关注的“法律的稀缺性”与康芒斯关注的“法律的稀缺性”有着很大的区别，后者关注的“法律的稀缺性”主要是指法律（特别是财产法）往往将具有稀缺性价值的事物作为法律的客体
(60)

 ，而前者所说的“法律的稀缺性”是指“在任何时间和地点社会控制的力量都是有限的。一个社会需要吃饭、睡觉和繁殖，它不可能将所有的精力都投入到统治中去。因为这一事实，法律的控制就成为社会控制中的一部分”
(61)

 。除了提出法律的稀缺性之外，卢埃林还将成本的概念引入法学，他说：“我们需要研究控制的对象——作为群体的人，并且应该创造出可以通过最低的浪费、最低的成本和最少的负面副产品来达到目的的控制机制……一种政策的价值依赖于它的成本。”
(62)

 特别是卢埃林还提出了法律控制中的机会成本问题：“至少部分是因为稀缺性的原则，通过法律的控制还涉及经济学的另一个方面：如何分配控制的力量？采取某种政策意味着牺牲另一种政策。”
(63)



除此之外，卢埃林发现制度主义经济学者们关于“社会控制力”的假设正好是法学理论中庞德所谓的“社会工程”（social engineering）概念的对应物
(64)

 。卢埃林指出，“当今这个时代，法律的特征主要不是表现在所有人拥有一致的利益并受到一致的保障，而是表现在一些独立的并期望进行某种控制的特定社会群体的出现”
(65)

 。而法律制度作为一种控制的力量，“可以提供经济生活不受个体力量侵害的环境，确保经济活动的顺利展开，这种环境完全不同于针对任何特定行为的特殊的技术规制”
(66)

 。卢埃林将法律对经济学理论的影响归结为六个方面：第一是法律制度可以维护和保证经济秩序所依赖的前提条件，如惩罚和防止经济生活中发生的物理侵害行为，惩罚和防止通过诈骗的手段获取不正当的利益，以及确保人们享有合法获取的正当利益等；第二是法律制度可以提供竞争得以进行的各种机制；第三是法律制度可以限制绝对自由的竞争，从而平衡给定的商业领域中存在的实质上的不平等；第四是税收的法律制度、公共福利立法、政府所有权或政府行为的影响不但达到分配领域而且还深入到了生产领域；第五是个体之间的交易不但受到各方交易欲望、其他买家和卖家的存在与否等因素的影响，而且还受到规制交易活动的规则的影响，卢埃林特别强调了这一点是由制度主义经济学家康芒斯所作出的“令人瞩目的贡献”；第六是法律可以为经济学提供一种对比研究的重要方法，这是因为法律是许多矛盾的现象的前设条件（比如罢工和签约），有时候一种法律制度被用来履行两种功能，有时候两种法律制度又被用来履行一种功能，因此“除非有奇迹发生，其中一种功能才有可能不阻碍另一项功能”。如果从法学所提供的这种新视角出发，我们就可以看到在经济领域中，如果将市场作为配置资源的手段，那么同样会存在不同功能之间的冲突，就可以从这个角度进行经济学的研究
(67)

 。可见，与其他受到制度主义经济学影响的法学学者不同，卢埃林更关注法律对经济的影响而不是经济对法律的影响，更注重研究法律学科能给经济学理论提供哪些启发。

卢埃林受到制度主义法律经济学的影响还表现在质疑法律形式主义忽略了法律中人的因素，他认为“法律官员对纠纷的解决就是……法律本身”
(68)

 。这类似于克拉克提出的“政府在行为……实际上就是一些私人的官员在行为，……从纯粹实践的角度来说，他（官员——笔者注）就是政府”
(69)

 。康芒斯也表达过同样的观点，他说：“在这个范围内，他的意志就是政府的意志。他就是行动中的政府。他就是政府。政府就是他的官员的所作所为。”
(70)

 但更重要的是，卢埃林主张经济发展在各个方面都要依靠法律制度的功能的同时，还认为这些法律制度对经济的规制可以通过制度主义经济学的理论来加以理解。例如，制度主义经济学者们主张：如果认为对经济进行公共规制是对市场自由的背叛，那么就忽视了市场本身也是一种压迫性的力量，而并不是一种自由的力量。这正好是法律现实主义者们在批评美国法院体系中的自由放任主义时所主张的观点。卢埃林在分析“一边倒契约”（lopsided contract）——即技能和权力几乎都倒向契约的其中一方的契约——时指出：“在这种契约中，从该交易对另一方生活的重要性的角度说，（掌握权力一方）等于就是通过私人法律（private law）在实施一种私人政府的权力。”
(71)

 这是因为这种交易中契约可能会显示出一种相当强大的压迫力量，因此法院“没有了解这时候需要什么，也没有寻找方法去满足这种需要。在这些意见（法官的意见——笔者注）背后我们可以感觉到对任何干涉交易的行为的合理性所抱有的怀疑”
(72)

 。在卢埃林看来，美国法院体系中的这种怀疑态度是不可取的。法学学者克恩（Morris Kohen）也有持有同样的观点，他认为美国法院体系认同了古典经济学的这样一种理想，也就是认为在所有人的利益和每个人追求他自己的个人利益之间存在着一种天然的和谐关系，因此美国法院体系进入了一个“自由主义狂热”（cult of freedom）时期
(73)

 。但是实际上，“在现代大企业主……和单个的劳工之间并没有真正的协商交易。对于参加工作的条件，雇员根本没有实际的权利和企业进行协商。他要么在雇主已经确定的工资和条件下进行工作，要么就失业”
(74)

 。这种观点很明显地表现出制度主义经济学中有关社会控制力和拥有强制力量的市场的观点对法学思想的影响。

四、私领域内的强制力量——海尔的思想

正是在制度主义经济学者们理论的启迪下，法学学者（特别是法律现实主义者们）对美国法院体系中的自由放任主义观念下的法律形式主义提出了强有力的挑战。他们使美国法院的法官们开始认识到，自由市场并不是一种由自然选择这只看不见的手导致的自然现象，它只是一种理想的状态。经济自由——也就是选择的自由——掩盖了经济强制，强制力是自由市场的内在特征。在1919年Hebe v. Shaw 案
(75)

 中，美国最高法院在其法律意见中开始偏离Lochner v. New York案
(76)

 中确立的法律形式主义，而在1937年West Coast Hotel Co. v. Parrish 案
(77)

 中，美国最高法院通过推翻1924年Adkins v. Children's Hospital 案
(78)

 中确立的规则进一步颠覆了法院体系中的法律形式主义传统。到了19世纪三四十年代，受到制度主义经济学影响的法学学者越来越多，形成了质疑自由放任主义传统下的法律现实主义的浪潮，其中最为著名的人物就是美国早期制度主义法律经济学家罗伯特·海尔（Robert Hale）。

海尔曾受过法学和经济学的双重学术训练，1928年受聘为哥伦比亚大学法学院教授。由于他良好的学术背景，海尔十分适合作为一位法律经济学家。他曾指出19世纪末和20世纪初法学与经济学实际上是沿着相同的轨迹和方向发展，并认为霍姆斯大法官在Lochner v. New York案中的不同意见（dissent）标志着斯宾塞主义经济学观点在法院体系中的失利。此外，他还称霍姆斯大法官在Tyson & Bro. v. Banton 案
(79)

 中的不同意见是“艺术杰作”（literary masterpiece）。在这个案件中，最高法院否决了纽约州一项立法。这项立法限制了剧院演出票转售的价格不得高于原票价之上50美分，而霍姆斯在不同意见中认为，“立法在有强大的公共意愿支持下，可以限制任何商业行为”
(80)

 。海尔还认为霍姆斯大法官所坚持的观点是在更广阔的反古典经济学潮流的背景下出现的，而制度主义经济学就是这种反古典经济学的潮流中的一支主要力量。更进一步分析，海尔认为通过对传统的自由放任主义进行更细致的法律经济学批判可以超越在霍姆斯大法官的法律意见中表现出的这种并不连贯和系统的批判精神，他认为制度主义经济学可以为这种批判提供充足的理论资源。

海尔的思想渊源主要来自凡勃伦。凡勃伦在Lochner v. New York案的前一年出版了《企业论》（The Theory of Business Enterprise）一书。该书延续了凡勃伦早期对传统古典经济学家忽视演进科学理论的批判，并成为对经济自由观念进行批判的制度主义经典之作。在该书中，凡勃伦明确指出19世纪末期，传统的经济自由观念——特别是缔约自由的观念“……是法律信念中的基本意义，是不可侵犯的，不能动摇的；在法律与公道的范围内，是没有人有资格可以侵犯这个首要前提的，对于这个前提所依据的自然权利哲学观点的是非得失是没有可以提出疑问的”
(81)

 。“但是由于经济情势的逐渐变化，这一绝对的、不可夺取的缔约自由的传统原则，到现在已经渐成陈迹”
(82)

 。海尔完全地继承了这种观点。他认为即使传统的自由主义原则（消极自由——即个人权利排除政府的干涉）“……直觉上可以从一些更高级的渊源——比如美国宪法第十四条修正案，或者我们这个制度中的天才人物，或者斯宾塞的理论，或者十四点计划——中得出，但是它是无法应用的”
(83)

 。这是因为传统的自由主义错误假设了政府是所有社会强制力的来源
(84)

 ，但实际上所谓的自由经济体系中充满了对个人自由的压制力量，并且某些压迫性的强制力量是无可避免的。当然海尔并没有将强制视为一种应该受到责难的对象，而是将其看作是经济生活中的一种基本因素
(85)

 。例如，海尔指出交易主体双方在进入契约之前，法律就已经规定了双方的权利和义务，因此并不能说交易双方达成契约是自愿的。交易双方进入契约的目的或者是为了得到某种他目前所不拥有的法律权利，或者是为了除去某种他目前所承担的义务，假如他的自由没有受到法律中所规定的诸多义务的限制，那么他就没有必要接受一个新的契约义务。因此，在一定意义上说，交易双方潜在的都是通过威胁要运用政府的力量来使自身的权利凌驾于对方自由之上的方式将合同的条款强加给对方。而当契约一方所拥有的权利和特权大大超过另一方时，另一方实际上就是被迫接受了强势一方强加给他的所有条款
(86)

 。由此推导，海尔的分析表明法律必然是通过对他人自由的限制来保证一方的自由，比如说如果法律赋予某人某栋房屋的产权，那么与此同时必定限制了他人对该栋房屋享有同样的权利。因此在任何一种通过法律来分配权利的体系中，所谓的自由放任主义——排除政府对个人权利的干涉——在逻辑上存在的不可能性
(87)

 ，也正是这个意义上，芭芭拉·弗里德才将“自由”称之为一个“空头概念”（empty idea）
(88)

 。海尔因此提出了著名的“基线问题”（baseline question），即他发现在“强制”关系中所谓的受到强制一方肯定事先被法律授予了不受这种压迫的基线权利（baseline entitlement），同时所谓的实施强制方必定事先被法律授予了不得实施这种压制的基线义务（baseline duty）
(89)

 。由此可见，海尔的观点与制度主义经济学者们的观点有惊人的相似之处，实际上海尔比康芒斯和克拉克两人更早地提出了“自由经济体系”的提法本身就是存在着矛盾，他指出由于交易主体的“自由度”是与各个个体所拥有的交易的能力、支付的能力等因素密切相连的，所以强制性的压迫是内在于任何交易的。拥有更多能量的经济主体可以强迫其他经济主体服从它所指定的交易条件，同时它也比其他经济主体更有可能拒绝别的主体开出的交易条件。简单地说就是拥有的交易能力越强，就更有能力避免其他经济主体的压制，反之亦然
(90)

 。因此，19世纪末美国法院体系中所坚持维护的自由市场只不过是一个根本不存在的神话而已。

海尔进一步将这种洞识发展成为一种特殊的强制理论。他认为，既然经济力量可以同时带来自由和压迫，因此“强制”不但是一个“公”现象，而且也是一个“私”现象。法律形式主义之所以在美国法院体系能如此兴盛，就是因为法官们忽视了这个事实。例如Lochner v. New York案影响下的美国最高法院在解释美国宪法第十四条修正案正当程序条款时，总是强调政府对私人之间合意干涉的违宪性。“不经过法律的正当程序，政府不得……剥夺任何人的生命、自由和财产”，这种规定被理解为政府不得对私人之间经济关系进行任何的干涉。这种关系只能由市场本身来调节，只能受到经济主体之间自愿接受的合同条款的制约。也就是说政府没有权力干涉私人的经济自由，比如不能通过立法权力的行使来控制价格
(91)

 。然而海尔则指出，根本不存在所谓的经济自由。“自由市场”本身实际上就是如同政府一样的拥有强制力量的组织。因此对契约自由免受政府干涉的宪法保护假设了“公”（public）与“私”（private）之间的区分，并且假设了对经济事务的强制只是“公”领域的特征。因此一个人的自由被认为是不需要通过宪法的保护来免受私人个体的侵害，因为普通的法律已经能够保护其免受他人所实施的侵害。如果他人通过威胁要拒绝与其交易的方式迫使其放弃他的宪法权利，那么这种放弃的行为就被认为是在一个各方都拥有平等的权利的‘契约自由’的过程中自愿作出的。联邦和州以及它们的下属机构被认为是唯一有可能侵犯这种自由的组织，只要通过限制这些政府的权力，个人的宪法权利就可以得到保护
(92)

 。由此，对个人契约自由权利的保护通常被认为就是保证个人对抗政府的权利，而不是对抗私人经济势力的压迫。但是实际上通过观察可以发现，各类私人经济组织对其所属成员的控制力与官方政府机构所能实施的控制力相当，并且所谓的经济权力的实施无论是在范围上还是有效性上都与政治权力的实施相差无几。在实际的交易过程中，这些私人经济势力拥有强大的力量足以迫使他方丧失自由选择的权利。这种扩张自身的经济影响力并能控制其他弱势个体的能力就是海尔所谓“私人政府”（private government）概念的核心所在，并且这种私人对政府权力的“篡夺”的存在比通常人们所愿意承认的要广泛得多
(93)

 。因此对于海尔来说，美国法院体系中的法律形式主义并不仅仅包括了自由放任主义观念的神圣化，而且还包括了将严格地区分“公领域”和“私领域”。认为只有政府能够不合理地侵犯个体之间的经济交易，而“私人政府”权力的滥用——比如垄断、不正当竞争、经济挟制等诸如此类的现象——被忽视了。但是，只有“公共政府”（public government）可以通过立法或宪法保护的方式来规制这些“私人政府”权力的滥用。也就是说与通过宪政体系用以防止官方政府权力的滥用一致，个人自由也需要一些保护来防止私人政府权力的滥用，而这些保护只有官方政府本身能够提供。海尔进而认为正是由于不承认强制力既有其公领域的纬度也有其私领域的纬度，美国法院体系才无法认识到阻碍自由市场经济繁荣的主要障碍不是来自于公共的规制，而是来自于市场的本身。通过以上的研究，海尔成为美国法学界第一个打破“公领域”和“私领域”划分的学者。并且通过借鉴制度主义经济学的研究成果，开启了对公／私两分法批判的潮流，启迪了许多后续的学者（特别是现代批判主义法学的学者）对这个问题的研究，也成为制度主义法律经济学最著名的代表之一。


 第三节　康芒斯传统的制度主义法律经济学

康芒斯传统的制度主义法律经济学主要研究法律与经济运行之间的相互作用关系，而不是微观经济学理论在法律上的应用
(94)

 。

一、康芒斯的制度主义法律经济学思想

约翰·康芒斯（John Commons）是制度主义经济学的奠基人，在制度主义法律经济学的发展过程中也一直处于核心地位。以沃伦·萨缪尔森（Warren Samuels）和艾伦·施密特（Allan Schmid）、尼古拉斯·麦考罗（Nicholas Mercuro）、斯蒂文·曼德姆（Steven Medema）等人为主体的现代制度主义法律经济学主要就是继承和发展了康芒斯的学说
(95)

 。康芒斯从未获得过博士学位，直到1904年，也就是他42岁时才受聘于威斯康星大学。在那里，康芒斯使制度主义法律经济学很快成为研究的重点内容。除了在威斯康星大学担任教授以外，康芒斯还是一个非常热心于政务的学者，在许多州和联邦委员会中都有他从事公共事业服务的经历。他的研究范围包括了劳资关系、劳动法的修订（包括工人抚恤金和失业保险）、公用事业规制和稳定物价。他的著作——《资本主义的法律基础》
(96)

 ——被认为是制度主义法律经济学的奠基之作。

康芒斯的学术思想和凡勃伦一样与德国历史学派之间有着明显的联系，这是因为他的老师伊利（Ely）与德国历史学派之间有着深厚的渊源。但是凡勃伦寻求对传统经济学理论的完全反叛，而康芒斯的观点比凡勃伦显得更温和一些，他只是将制度主义经济学当作是新古典主义经济学分析的一种补充而不是一种代替。与传统经济学中所坚持的方法论上的个体主义（methodological individualism）以及利益协调模式（the harmony of interests paradigm）不同的是，康芒斯对经济体系中集体行动和合作行为的角色给予了高度的关注，采取的是一种方法论上的整体主义路径，并将分析重点放在现代经济体系内在的利益冲突之上。在康芒斯看来，社会主体的行为是由社会环境和文化环境决定的，并且社会主体的行为和文化因素被看作是相互影响的，也就是说个体的意志作用于文化环境并转而被相应的环境所形塑。因此，康芒斯最关心的是最终将影响经济系统绩效的那些制度的产生、发展、演化和运行
(97)

 。他确信主要的经济制度是建立在某种社会普遍认同的习惯模式基础上并且是可以被重塑的。这一信念使他广泛地研究了制度的影响，特别是法律体系（包括司法机关、立法机关和行政机关）在解决纠纷中所遵循的程序和解决纠纷的方式对经济结构和经济行为的影响，其研究成果主要就体现在《资本主义的法律基础》一书中。在这部著作中，康芒斯进行了一项对资本主义经济体系的法律基础进行研究的基础性理论工作，重点研究了法律制度对资本主义经济体系运行机制的变化所产生的决定性影响。由于康芒斯非常热衷于参与实践，他同威斯康星州的法院体系保持着紧密的联系，并且他还在州政府委员会中工作过，实际地参与了州法律法规的起草工作。由于康芒斯对法律体系十分熟悉，这也使得他的著作比起其他制度主义经济学家的著作更显得实证一些。在该书中，康芒斯强调的重点在于法律和法院的角色以及它们如何决定一个经济体系中的结构性因素。康芒斯的分析显示，当经济体系的变化对政治和法律体系造成影响时，就会产生沿某一特定方向发展的法律体系的变化。而当法律体系发生变化时，它同样会影响着经济行为朝某一特定方向发展
(98)

 。

为了揭示法律体系与经济体系之间这种相互影响的关系，他对大量的案例、工作规则（working rule）和法律进行了分析以探求它们对现代资本主义发展的影响并阐明其在法律与经济过程之间的相互联系。康芒斯发现，在资本主义的法律基础中存在着一些支配社会经济行为的内在价值，而美国法院判决中常常使用的“合理价值”（reasonable value）这一术语中就蕴涵了这些价值
(99)

 ：比如公用事业规制中的“合理价值”，劳动法中的“合理工资”，与工人抚恤金相关的“合理安全”，还有在私人和公民的“合理行为”，等等。他认为，美国法律发展的历史表明了美国法院通过判决否定一些经济制度，同时重新确立一些所谓的“合理的”政策时，往往表现出一种明显的倾向：也就是他们认为判决结论的作出必须考虑谁的利益首先应得到保护。而“合理价值”这一术语可以被法院用来作为权衡各方利益并作出最后结论的基础，如法院在解决诸如劳动争议、公用事业利率确定、税务政策、价格政策等问题时都会运用“合理价值”这种表述。正是由于对何种行为是合理的、何种支配社会经济的法律规则是合理的、何种市场结构和资本主义结构本身是合理的等问题的解释是随着时间发展变化的，因此法院结论的得出也随着社会经济生活条件的变化而不断变化，从而法律本身也不断地发生变化，这种变化反过来又会对经济体系的运作产生重大的影响。也就是说，经济变化带动了法律的发展，这种发展反过来又引起了经济的变革。正是这种相互的影响关系促使西方社会从封建的农业社会向资本主义体系转变
(100)

 。

二、现代康芒斯传统继承者的法律经济学思想

现代康芒斯传统的制度主义法律经济学秉承了康芒斯开拓的研究路线，将研究的重点放在法律体系与经济体系相互之间的关联之上
(101)

 。它主要的研究者是密歇根州立大学沃伦·萨缪尔森（Warren Samuels）和阿伦·施密特（Allan Schmid），他们都曾在威斯康星大学接受过康芒斯继承者们的学术训练。萨缪尔森和施密特的一些学生也致力研究法律与经济过程之间的关系，其中最著名的是尼古拉斯·麦考罗（Nicholas Mercuro）和斯蒂文·曼德姆（Steven Medema）
(102)

 。另外密歇根大学里可以归属于这一传统的学者还有亨利·特里宾（Harry Trebing）和罗波特·索罗（Robert Solo），前者的研究主要集中在公用事业及其规制之上，后者的研究主要集中在垄断规制和制度性变迁之上。

萨缪尔森和施密特是现代制度主义法律经济学主要继承者，在他们关于制度主义法律经济学的著作中两人指出：“我们的主要目的十分简单，就是希望知道在具有经济意义的法律制度的运行过程中究竟发生了什么——辨明发生作用的变量和基础的事实与过程。……分析和预测各种可以相互替代的制度设置所导致的效果的发展。”
(103)

 可见他们的制度主义研究路径的关注点在于深入研究法律与经济之间关系的发展以便可以了解和分析这一过程中不同的制度选择所产生的影响，偏重于实证分析。萨缪尔森和施密特各自的研究路径有细微的差异：施密特的研究更偏重于继承康芒斯的研究重点，倾向于分析结构（structure）与效能（performance）之间的密切关系，致力于揭示不同法律结构所产生的相应的经济影响。在他的研究中，将多种人与人之间的依赖关系纳入理论研究的视野，重点在于：一是各种各样的交易
(104)

 ——买卖的交易、行政性的交易、特权交易、特许交易（grant transaction）；二是各类相互依存关系——技术的外部性、资本的外部性的和政治的外部性。施密特认为，研究工作必须首先确定一个特定的“结构—行为—效果”模型。在这个模型中，制度结构有着多种选项（例如对财产权概念的不同解释），这些制度是由人们有意无意创造出来的（比如普通法院法官对财产权的理解以及作出的相应判决），它们对个人、公司和政府行为的影响十分明显。施密特认为法律经济学的制度主义研究路径必须解决以下问题：比如法律规则（比如财产权规则）是如何建构人们之间的关系的；当利益发生冲突或要达成共同的目标时，它是如何影响结论的作出；还有它是如何影响经济体系的效能的，等等。这种分析强调结构与效能之间的联系，反映了制度主义法律经济学研究在方法论上的整体主义研究路径
(105)

 ；萨缪尔森的研究则倾向于研究法律体系与经济体系之间的紧密的相互联系。对于萨缪尔森来说，法律体系与经济体系之间这种联系紧密到几乎可以说是一体的，“法律是经济的一个函数，且经济（尤其是它的结构）也是法律的一个函数……［法律和经济］是连带产生的，而不是孤立给定的，也不仅仅是相互影响的”
(106)

 。他将这种紧密的几乎融为一体的关系称为“legal-economic nexus”
(107)

 。在这种紧密相连的关系中，法律规则决定了“潜在的经济主体进入和参加市场活动的条件”，并且“财产权和其他权利（就是关于财产权的法律制度——笔者注）……决定了谁的利益将在市场中实现”
(108)

 。

三、康芒斯传统的制度主义法律经济学的主要观点

由于康芒斯传统的制度主义法律经济学研究带有很强的描述性特征，因此其分析的路径常显得琐碎和复杂。不过在繁多的分析中我们可以将康芒斯传统的制度主义法律经济学的主要观点归纳为以下几点。

（一）运用效率的多重性特征质疑单一的效率标准

康芒斯传统的制度主义法律经济学分析方法是以芝加哥传统新古典法律经济学分析方法的批判者姿态出现的理论体系，它对后者将“效率”作为理论研究纲领核心（hard core）抱有强烈的怀疑，并进而提出了效率的“多重性理论”。

制度主义法律经济学学者虽然没有否认在法律经济分析过程中效率是一个重要的变量，但是坚持认为效率并不是所有问题的答案。它们对效率决定论的批判的重心在于认为所有的经济行为（包括价格、成本、产出、风险等）都由社会中存在的特定的法律权利结构所决定，因此这些经济行为是法律权利结构变化的函数
(109)

 。也就是说每一种特定的法律权利结构会导致特定的经济行为组合，因此会导致特定的有效率的资源配置，并不存在一种恒定的效率结果，也就是说效率具有多重性的特征。效率实际上只是法律权利结构变化的一种函数，法律权利结构的不同变化会导致不同效率形式的产生。所以说并不是效率决定了法律权利的配置，而是法律权利的配置决定了效率的形式。法律权利对效率的决定是间接的，它通过对成本、价格、产出、财富等结构的影响进而导致特定的“成本的最小化”、“价值产出的最大化”或者“财富的最大化”，并且不同的法律权利结构状况将导致不同的价值最大化和价值最小化，也就是导致不同的效率形式，因此只有假设了法律权利的初始结构时才能说某种结果是有效率的
(110)

 。可见波斯纳传统的法律经济学将“财富最大化”——或者任何其他的效率标准，比如帕累托最优、帕累托更优等——作为决定法律权利结构的因素时忽视了这一点。在实际生活中，有效率的解决方案具有多样性，每一种可能的法律权利结构都会导向不同的效率产出，因此不存在检验何种法律是最有效率的解决方案的统一标准
(111)

 ，任何给定的权利结构都将产生出有效率的或财富最大化的结果。

于是波斯纳基于“财富最大化”所提出的“普通法的效率”理论显得十分苍白，因为“所谓的普通法的效率只有在每一种普通法的权利设计都只能产生一种独一无二的财富最大化产出这一意义上才能算是一种‘实际的规律’”
(112)

 。如果不同的利益作为权利受到保护，那么不同的效率产出就会发生。正因为效率的这种多重性特征使普通法法官对某种法律权利结构的选择都反映了某种特定的效率模式，因此普通法的效率理论“解释了一切问题又解释不了任何问题”
(113)

 。也就是说波斯纳的财富最大化标准不能解释普通法的发展，因为市场经济中关于权利的任何发展逻辑都会导致普通法达到某种特定类型财富最大化的结果
(114)

 。特定的有效率的解决方案中包含了关于谁的利益应受保护，谁会获利以及谁会遭受损失等内容的前设性价值判断。实际上只有从利益受到法律保护的一方的角度，才能说某种法律权利结构或某种法律行为是有效率的，而对于利益没有得到法律认可的一方，是不能说这种法律权利结构或法律行为是有效率的。

（二）对法律权利性质的独特认识

康芒斯传统的制度主义法经济学将法律视为就是对权利的创设和再创设，秉承这种研究理念，制度主义法经济学学者们关注权利的（再）创设过程及其影响。他们认为，个体选择的作出是个体所拥有的机会集（opportunity set）的函数（function），它包含了行为或者选择的多种可能性。对于个体来说，每种选择的可能性都有其机会成本，也就是说当个体作出某种选择时必然会牺牲其他的可选项
(115)

 。但是，这些机会集都被限制在各自的范围之内，这是因为法律—经济体系是“一个人际关系的世界”，而不仅仅“是一个人与人之间联系很少的商品世界”
(116)

 。在这个体系中，社会个体既具有相互独立性又具有相互依赖性，加上社会资源所具有的稀缺性，因此每个人的机会集都受到社会中其他人的机会集的限制和约束。而每一社会个体都倾向于不受限制地作出自己的选择，因此个体都希望能够控制那些可能会限制本身选择的人的选择以及他们的机会集，于是社会中常会存在个体之间试图强制其他个体顺从己方选择的现象，这个过程中强制的能力就是指一方所拥有的在没有得到另一方同意的情况下影响它的机会集的能力。相应的，个体实施强制的能力也就是权力的一种运作，这种强制的能力是与社会中其他权力相互牵制的
(117)

 。因此，个人的机会集进而成为具有相互制约关系的整体结构中的一种函数，各个个体的机会集之间的关系就成为权力的表现，于是权力也成为这个过程中的附属变量之一，它是在现存的并演变着的各个个体的机会集中，所形成的选择群中的一项函数。正由于存在这种相互牵制的力量，因此一方的选择往往会影响到另一方的选择，其中不可避免地存在矛盾和冲突。对这种矛盾的解决就是通过法律权利的创设和分配（或再分配）加以解决，法律权利的设置决定了各个个体选择的范围以及个人受制于他人选择的程度，而所谓的权力、强制实际上就是法律权利的运作结果。

基于对法律权利性质的这种认识，康芒斯传统的法律经济学发现法律制度的每一种变化都会同时带来收益和成本，也即在使一些机会集增加的同时也会导致另一些机会集的减少，由此得出最重要的启示就是经济学中所称的“外部性”是普遍存在并且是相互的，换句话说就是“外部性”实际上具有“相互性”（reciprocal）的特征。这一观点表明康芒斯传统的制度主义法律经济学深受科斯（Ronald Coase）在其《社会成本问题》（1960）一文中论述的观点的影响，这也是制度主义法律经济学同芝加哥传统的法律经济学之间的联系之一。不过康芒斯传统的制度主义法律经济学学者们从这一洞识出发，却发展了与芝加哥传统的法律经济学完全不同的推论。他们认为这种“外部性”的“相互性”特征所蕴涵的本质含义是：关于谁的利益可以作为法律权利加以保护这一决策的作出是选择过程中的重要函数（function），这一选择的内容包括了“谁将得到某种法律权利”、“谁将受到他人法律权利的限制”以及“谁能对他人的得失施加影响以及这种影响的范围有多广”等，并且政府在这种选择的过程中起到关键的作用
(118)

 。这是因为在制度主义法律经济学看来，权利之所以是权利不是因为它们是先在的，而毋宁说是因为它们是受到政府保护的。正如萨缪尔森指出的“权利是当存在冲突时政府所保护的那种利益”
(119)

 ，这与康芒斯所认为的“经济的自由无非是指受或然性引导的选择的自由……它只能通过官吏为了允许和认可它而采取的行为存在”
(120)

 显然一脉相承。

由此，制度主义法律经济学认为法律并不是给定的或是被发现的，而是通过人们有意无意地选择而形塑的人造物
(121)

 。这一事实意味着在相互竞争的利益之间进行选择的过程必须包含着主观的价值判断，其结果是参与到这种选择过程中并占主导地位的人的价值观的一种表述，也就那些可以最有效地利用政府以促进本身目的的人的价值观的表现
(122)

 。正因为如此，个体为了扩大自己的选择集或说扩大自己的权利，就会竭力控制或利用政府来达到目的，政府变成了一种控制的对象，一种使相关的权利以及相应的市场地位得到保障的工具。所以问题不在于是大政府还是小政府，而在于谁的利益应该由政府通过法律——也就是通过权利的创设和再创设过程——加以保护。例如，人们一般认为工作场所安全规则的制定通过体现了政府对市场的介入，但实际上这种行为仅仅只是代表了政府所给予保护的利益的变化，或者说是权利的变化——它只是一种增加了工人的权利／机会集同时减少了雇主的权利／机会集的行为。谁拥有权利的问题因此转变为政府允许实现谁的利益以及谁可以利用政府达成什么样的目的的问题。制度主义法律经济学学者们由此认为，诸如规制（regulation）、降低规制（deregulation）和政府干预（government intervention）都是是令人误解的概念，因为法律权利无所不在，因而规制或者政府也是无所不在。

（三）坚持法律—经济体系的演进性和恒常性

同凡勃伦所创立的演进经济学一致，康芒斯本人也认可并强调经济体系的演进性。这种经济体系演进性观点的重要性在于它拓展了分析的框架，超越了古典经济学所坚持的“在给定的条件下机械式的最大化观念”
(123)

 ，而认识到经济发展是一个长期的、因各种力量所导致的结构性变迁过程。在这种变迁过程中，法律制度体系起着非常重要的作用并且其自身也表现出演进发展的性质。

康芒斯对财产权法律制度演进的分析清楚地表明了他的观点：19世纪以前，在形式主义的法律分析方法（也就是自由放任主义观念）的影响下，美国法院对财产权持有一种顽固观念，认为财产仅仅是指个人独占使用的物质东西。因此美国宪法第十四修正案中规定的“财产”指的是一种使用价值（value in use），而不是一种交换价值（value in exchange）
(124)

 。正是在这种观点的指导下，政府对交换价值的剥夺才被认为是不受宪法保护，因而无须进行补偿。但在1872年最高法院关于屠宰场一案的异议意见中就已经出现将财产权视为交换价值的观点，认为一个人的“专业”、“职业”、“行业”、“劳动”都是财产，他可能占有的物质财富也是财产
(125)

 。到了19世纪90年代，最高法院的意见开始发生转变，它将财产的定义从具有使用价值的物质财富转变为一切东西的交换价值
(126)

 ，也就是认为“剥夺财产所有者的交换价值就等同于剥夺了他们的财产”
(127)

 ，从而不仅对已经获得的财产的实际剥夺可以要求赔偿或补偿，而且侵犯交换价值的行为（包括政府法律的侵犯）也同样可以获得赔偿或补偿。到了19世纪末，在美国最高法院的判决中，传统的物质性财产权定义已经拓展到包括非物质性的财产和无形财产，前者包括了债款、信用、债券、抵押等等，也就是说一种付款承诺。后者包括了有形财产、非物质性财产等的交换价值，它是指凡是可以使一个人在买卖、借贷、雇佣或受雇、租入和租出或在现代商业的任何交易过程中获得的任何东西
(128)

 。康芒斯进而指出了这种关于财产权法律含义的变化对资本主义经济体系的影响，认为“财产的含义从使用价值转向交换价值……这一变化在最初商业还没有发达的时候显得并不重要，但到了资本主义统治世界的时候，它就变得重要了”
(129)

 。资本主义区别于它所替代的殖民体系和封建体系的方面在于从为个人使用而生产转向“为别人的使用而进行生产，为了本身的使用而进行占有”
(130)

 ，这也正是资本主义的实质。

萨缪尔森沿袭着康芒斯的思路并进一步对其进行了展开，他认为法律与经济之间的联系是一个对不断产生的新的问题形成相应的解决方案的探索性过程。比如谁的利益应该被作为权利考虑，谁的价值占支配地位，以及由谁作出这些决策等问题。这些问题的解决不仅仅决定了权利，而且还决定了社会资源和权力、收入、财富的配置与分配。对这些问题的答案就构成了特定法律—经济制度体系。这种特定的法律—经济体系反过来又对在其中的决策的作出产生相应的影响并形成新的法律—经济结构。因此法律—经济结构不是一个恒定的均衡状态，而是由周而复始不断发生变化的演进构成，并且这种结构应被视为法律经济变化的一个演进过程的产物而非一种恒定的均衡状态
(131)

 。这种内在的演进性要求学者的研究必须注重衡量引发时间纬度上的持续性和变化性的各种因素和力量的探讨。

基于对法律制度体系和经济体系的演进性本质的认识，制度主义法律经济学学者们对古典经济学及新古典经济学所坚持的模型化研究方法提出了质疑，指出现实生活远远丰富于复杂的理论模型，理论研究必须对各种影响因素进行仔细的研究和分析。如布卢姆里（Daniel W. Bromley）对采用新古典经济学模式进行制度分析的芝加哥学派法律经济学进行了批评，特别是对于他们关于制度的变化仅仅受“效率”这一标准所驱动的观点。他分析指出制度变化依靠的四个因素是：（1）经济体系生产效率的变革；（2）收入的再分配；（3）经济机会的再配置；（4）经济利益的再配置——所有这些都是在一个大的社会政治背景中，在追求自身利益的个体或集体行动的过程中发生的。费德（Alexander J. Field）主张对社会组织以及其他经济行为规制的制度的研究不能单纯地通过将规则导入一个新古典主义模型中进行分析。他认为对决定制度和规则的因素及其影响的透彻理解需要对研究对象进行逐一的详细分析，必须对某一正在被研究的特定法律经济组织以及影响法律经济行为的规则的历史、文化和法律因素保持高度的敏感
(132)

 。

法律—经济体系的演进变化过程中必然会产生多种法律—经济决策的选择，在选择过程中存在多种分别支持不同选择的力量和团体，存在多种对这一过程可以产生影响力的权力。这些力量、团体、权力相互作用、相互影响，共同推进了演进过程的发展。有些力量、团体或权力通过选择为或不为的行为维持着法律—经济制度结构和联系的现状（也就是恒常性），而另外一些力量、团体或权力也通过选择为或不为的行为促进了这些制度结构的变更（也就是演变性）。这种在法律—经济体系中的选择过程决定了在任何给定的时间点上的法律—经济制度结构，并决定了当前这种制度结构或者其他制度结构在将来是否会普遍地存在，也就是说是否将会发生变化以及如果发生变化则会如何变化，恒常性和演变性就是选择过程的产物。虽然从长期来看，法律—经济体系必然是演进的，但是这种演进的发生往往是缓慢的、局部的，因此如果时间纬度缩小，那么在一个特定期间内，法律—经济体系又会表现出恒常性的特征，并且演进性与恒常性之间永远存在着紧张的关系。

（四）坚持法律—经济体系中主体的相互依赖性

同样是基于对新古典经济学模式以及在其影响下形成的芝加哥学派法律经济学理论的批评，制度主义法律经济学认为不能将社会中存在的法律—经济制度体系看作是原子式独立的体系，而应该是一个相互依赖的整体。正是因为对这种人与人之间复杂联系的重视，康芒斯传统的制度主义法律经济学更关注冲突而不是和谐，法律制度体系也就是为了解决社会经济生活中发生的矛盾和冲突而存在的，各种各样的法律都是为矛盾的解决提供框架和程序，而矛盾的解决最终是为形成社会秩序服务。由此，康芒斯传统的制度主义法律经济学对秩序的问题特别进行了强调，认为秩序指“自由和控制的协调，或者包括等级和平等在内的自主和协调，以及恒常性和变化性”
(133)

 。而法律制度体系的最重要的含义之一就是运用其功能来解决秩序的问题，这种解决问题的程序实际上就是面对多种利益时作出保护或不保护哪种利益的选择过程。

康芒斯传统的制度主义法律经济学分析方法不但从宏观上指出社会的法律—经济制度体系不能被视为相互隔离和孤立的人与人之间的组合，从微观的层面上也得出了同样的结论。如哈维·雷本斯坦（Harvey Leibenstein）认为，一个公司不能仅仅被看作是孤立个体之间的契约关系，它还应该是一种设计出来用以超越狭隘的、个人主义的利益计算并推动对目标进行共同追求的组织。雷本斯坦不仅仅关注形成个人偏好和目标的社会原因，而且还关注一种复杂的过程，在这种过程中个人的效用函数得以形成和改变，并且“利益最大化”的意义由公司成员的集体行为予以实现。体现在他的著作中是对个人心理状态的丰富分析，而不仅仅是简单的理性主义假设；是对公司企业组织的详细分析，而不是将它们作为先定的某类团体；是对个体行为的一般分析，而不是在其制度的和组织的背景中对孤立的个人予以简单关注，等等。这种分析的理论渊源是现代达尔文进化论、认知心理学、组织理论等，是对新古典经济学分析方法的扩展、偏离甚至是取代，其分析结果表明新古典经济学研究范式所坚持的独特的、明确的、理想化的、均衡的解决方案是不现实的。实际的经济演进过程十分复杂，因此新古典经济学的分析方法不能作为唯一正确的而只能作为富有启发性的分析工具。对于制度主义法律经济学学者来说，社会是由许多不同的组织联合起来形成的，人们之间的利益既相互矛盾、排斥又相互统一、依赖。在这个相互依赖的体系中，社会制度（包括法律体系）不仅拓展了社会合作的可能性范围和界域，并且使社会中的各种矛盾得到良好的解决。这些矛盾的解决（通过法律或其他制度来实现）就是社会中秩序问题的解决，并促进人们之间和谐、安全和有序关系的社会结构的产生。


 第四节　结　语

制度主义法律经济学相比较以波斯纳为代表的芝加哥学派的法律经济学和以布坎南为代表的维吉尼亚学派公共选择——宪政经济学传统的法律经济学来说影响小很多。后两个学派都应用了经济学中关于经济人（homo economicus）的假设，将“理性选择”作为研究的逻辑起点，将学术研究的重点集于财富最大化（波斯纳传统）或者维克塞尔式的一致同意（Wicksellian unanimity）的程序标准（布坎南传统）之上。这两个学派都应用了新古典经济学的最大化和均衡分析，主要的不同点在于波斯纳传统的法律经济学直接研究法律本身，强调研究法律体系的结构机制，而布坎南传统的法律经济学则与法律机制本身的关联相对松散，更强调法律的制定过程，因此在一定意义上是一种立法科学
(134)

 。制度主义法律经济学不同于这两者之处在于将研究重点从微观经济学在法律中的运用转向对法律与不同价值体系（如经济、政治、道德、文化等）之间的联系
(135)

 。这种转变显示了法律经济学研究方法论上一种整体主义的研究路径，这与新古典经济学指引下的法律经济学研究路径大相径庭。制度主义法律经济学认为个人偏好是易变的，它在社会的发展过程中形成并受制于外部社会环境变化
(136)

 。在这种过程中风俗（custom）、习惯（habit）和社会规范（norms）对形塑个人的行为以及社会制度具有关键的作用。

这一法律经济学的分支非常关注制度和历史，特别注重对个体路径依赖的研究，大量地吸收和运用认知科学和社会心理学的研究成果。制度主义法律经济学学者们看到了市场失败所导致的对政府干预的需要，认真研究了政府经济规制的制度和结构问题，因此公法（特别是行政法和宪法）在法律经济学学者们的研究领域中显得十分重要。这一研究路径还将研究资源分配和权力在其中的运用作为研究的主要内容之一，它不像波斯纳传统的法律经济学一样强调效率和公平的区分，后者认为公平是立法机构的价值准则而效率则是普通法院的价值准则。它认为制度主义法律经济学学者们作为政策的建议者应该提倡收入的再分配，这就使得制度主义法律经济学学者们更多地研究决定法律权利结构的各种力量以及在其作用之下法律权利结构的演变
(137)

 。法律权利结构的确定实际上就是确定谁的利益相较于其他利益更重要、更值得保护，因此这种确定的过程必然是规范性的（normative）。更进一步说，确定的过程必然是充满价值判断的，因此法律经济学不可能是一门价值无涉的科学。制度主义法律经济学的主要目的不是为了得出一个最终的政策建议，而是为了辨明经济体系中存在的许多隐性权力以使人们更好地认识他们所处的环境。这种研究可以提高规范性争议（normative debate）的水平，可以在更广阔的纬度中对问题进行思考，使人们能够承认错误选择的存在而不是忽视和拒绝承认它
(138)

 。总之，制度主义法律经济学的研究中心在于公平（fairness）和权力（power）。
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第五章　芝加哥学派法律经济学的理论脉络

法律经济学自19、20世纪之交萌芽之后，经历了长期的缓慢发展。最初法律经济学的领域一直由一些制度主义经济学家和受制度主义影响的法学家们进行开拓，这种开拓工作的影响力到了20世纪二三十年代因为经济危机的刺激而达到了顶峰。这些学者们一般都主张为了解决当时资本主义世界的经济危机，必须依靠政府及立法的力量对市场经济进行干预从而渡过危机。但是到了20世纪30年代以后，由于以下两个原因使制度主义法律经济学失去了它的显赫地位：第一是因为制度主义经济学内部的话语体系十分混乱，并没有形成相对统一的研究范式或研究纲领。制度主义法律经济学家们（主要是一些制度主义经济学家）在对个体主义理性选择模式批判的基础上，转向研究一些“整体性的概念”（holist concepts），如“民族精神”（national spirit）、“社会心理动机”（socio-psychic motive）、“集体意志”（collective will）等，这些概念不但含糊而且相互之间并不统一，相比较主流经济学来说，缺少确定性和说服力，因此也无法为法律经济学的发展提供坚实的方法论基础
(1)

 。第二是因为随着社会科学专业化程度的提高，经济学家们更多地将研究限制在那些明显与市场经济活动相联系的课题之上，失去对了交叉学科研究的兴趣，并将法律制度作为理所当然存在的前提而忽略。然而，就在此时，一场新的并且影响更为巨大的法律经济学潮流开始在芝加哥大学内酝酿。

美国法理学界通常将芝加哥传统的法律经济学划分为两个时期：即旧法律经济学（old Law and Economics）时期和新法律经济学（new Law and Economics）时期
(2)

 。“旧法律经济学”时期是指在20世纪四五十年代在芝加哥大学法学院出现的对反垄断法、公司法、公共事业规制和联邦税制进行经济学分析的法律经济学（这其中最重要的是反垄断法的经济学分析）。“新法律经济学”则是指20世纪60年代开始将经济学的分析方法扩展应用到核心法律原则以及其他法律领域，如合同法、财产法、侵权法和刑法等
(3)

 。这种划分方式具有合理性，但是也存在着一定的误导。因为这样会给人以这样的印象：即60年代之后旧法律经济学让位给新法律经济学而本身却消失了。而实际情况则是，在60年代之后旧法律经济学（特别是其中的反垄断法的经济学分析）仍然继续焕发着活力，并且在40年代旧法律经济学刚刚崭露头角的时候，新法律经济学的萌芽就已经开始出现。简单地说，新旧法律经济学是芝加哥传统的法律经济学两条并行的分支，并不是前者代替了后者。在以下的分析中，由于旧法律经济学中最为活跃的经济学分析领域在于对反垄断法的经济学分析，因此我们可以将旧法律经济学思想称为反垄断法经济学分析传统；在新法律经济学中最为著名的代表是波斯纳法官，因此我们可以将新法律经济学思想称为波斯纳法律经济学传统
(4)

 。此外，在芝加哥学派内这两个理论分支正式形成之前，亨利·西蒙斯（Henry Simons）的经济学思想和阿伦·迪雷克托（Aaron Director）的法律经济学思想首先为芝加哥学派的法律经济学奠定了最基本也是最重要的经济学分析理念：对自由市场自我调节能力的信任与对政府经济干预行为的排斥。


 第一节　基本经济学分析理念的确立

法律经济学是一种典型的交叉学科研究，芝加哥大学中交叉学科研究可以追溯到20世纪初
(5)

 。20世纪30年代，在韦尔伯·卡兹（Wilber Katz）的主持下，芝加哥大学法学院设立了一种四年制的法学教育课程，该课程中不但包括了专业的法学教育课程，也同时包括了交叉学科研究课程。正是这种新的课程设置开始使芝加哥大学法学院引入了诸如经济学、社会学、统计学、心理学等重要的研究课程。这种四年制的课程最重要的特征就在于将经济学、政治学和心理学等学科与法学相结合，为之后法律经济学的发展打下了良好的基础
(6)

 。1939年，芝加哥大学法学院正式引入了第一位经济学者——亨利·西蒙斯（Henry Simons）
(7)

 。西蒙斯受聘于芝加哥大学法学院标志着芝加哥法律经济学传统的开始，他的学说思想中蕴涵了这个传统中最基本的法律经济学分析理念。

一、亨利·西蒙斯经济学思想的转变

西蒙斯的学术思想经历了一个转变的过程，正是这种转变过程对芝加哥传统的法律经济学形成具有重要意义。在20世纪30年代初期，西蒙斯的思想倾向于经济干预主义
(8)

 ，面对当时资本主义世界的经济危机，他曾认为当时的美国经济需要一种更为合理的、积极的经济立法规划，因为竞争和自由放任主义并不能解决一切问题
(9)

 。但是西蒙斯与标准的凯恩斯主义者之间还是有区别，因为他并不赞同当时美国政府的新政政策，他认为政府对经济的规制只能加剧而不能解决由于垄断导致的资源配置效率低下的问题，工业经济严重波动的主要责任在于政府，正是政府使得自由市场经济中存在了一个糟糕的货币体制。他甚至说连最精明的魔鬼也不能发明出比《国家复兴法案》（The National Recovery Act）更能阻碍经济复兴的机制
(10)

 。在此基础上，西蒙斯认为恢复经济的最好途径是“国有化”（nationalization），而不是经济规制（regulation），因为只有通过国有化政策才能确立一种有利于商业竞争繁荣的经济自由
(11)

 。不过西蒙斯所说的国有化仅仅是指国家对制度确立的一种政府责任，他特别指出“将自由放任主义仅仅视为什么也不做的政策是不幸的并且是误导的。政府作为一个控制机构，在自由放任主义的政策下维持一种保证竞争顺利进行的法律和制度机制明显是它的责任”
(12)

 。因此，西蒙斯在这个时期认为谨慎的经济干预可以促进市场自由，不过在这种小心翼翼的认同背后我们还是可以发现他对政府经济干预的怀疑。这与当时经济学界以凯恩斯为代表的主流经济学并不一致，但与以奈特为代表的芝加哥自由放任主义经济学也不完全相同，因此他的思想处于中庸的位置，并没有给人留下深刻的印象。

然而，西蒙斯的思想在30年代中期以后开始发生转变，变得更倾向于自由放任主义。他在1936年指出政府对经济的干预比卡塔尔之类的垄断组织对市场经济造成的威胁更大，不受规制的垄断是一个可以容忍的恶魔，但是在政府或法律的支持下形成的私人垄断则是致命的癌症。因为对竞争的压制的确显示出对规制的需要，但是规制中存在的风险则会导致对更多规制的需要，于是经济体制陷入一种恶性循环，并在政府的控制之下崩溃
(13)

 。特别是在他加入芝加哥大学法学院之后，他越来越经常地宣扬经济规制性立法和政府经济干预的危害性
(14)

 ，并且宣称经济自由主义是他自己的政治信仰
(15)

 。到他1946年去世，西蒙斯已经成为芝加哥经济学派的领军人物
(16)

 。他对芝加哥法律经济学发展最为重要的影响不在于他是如何影响了其他学者的思想，而在于他的经济思想的转变，也就是从1934年他所表达的一种“准经济干预主义”转变为在他后期著作中表达的一种经济自由主义信仰。这种转变过程是一种独特的芝加哥传统法律经济学哲学理念开始形成的缩影。虽然西蒙斯并没有创造出芝加哥传统的法律经济学，但他的思想显示了经济学分析如何可以不同于美国新政时期存在的以立法为导向、以规制经济为核心的法学与经济学的分析（主要是以康芒斯、海尔等人为代表的制度主义法律经济学分析，以及凯恩斯主义经济学对垄断经济的分析），此后一批又一批芝加哥法律经济学学者沿着这个方向不断开拓进取，形成了影响极为深远的芝加哥传统法律经济学。

二、阿伦·迪雷克托法律经济学思想的拓荒

到了20世纪40年代中期，法律经济学研究在芝加哥大学以外的地方几乎销声匿迹
(17)

 ，但在芝加哥大学法学院则呈现另外一种景象。芝加哥大学法学院的法律经济学正是在此时开始形成，阿伦·迪雷克托（Aaron Director）对芝加哥传统法律经济学的形成作出了最为重要的贡献。迪雷克托的基本法律经济学分析理念可以追溯到20世纪30年代早期，当时在经济学家之中流行着这样一种关于就业率的观点，即认为由于技术革命使得许多原有的生产部门变得不需要了，因此就业率将达不到经济大萧条之前的水平。迪雷克托指出这种观点忽略了随着技术的发展，市场也在不断地发生变化这一事实。技术革命虽然淘汰了许多旧有的生产部门，但是同时也产生了许多新的消费需求以及新的生产部门。技术革命的确使某些特定商品的生产需要更少的劳动力，但这并不会带来持续上升的失业率，因为这种变化使消费者能够以更少的花费得到这些商品，而节省下来的货币就可以购买更多的其他商品，或者购买之前根本没有能力购买的新的商品或服务，这种新的需求会带动新的生产部门的出现，工人们因此总能找到其他的工作机会
(18)

 。基于这种逻辑，迪雷克托驳斥了这些学者所主张的应通过扩张商业工会的权力以保障就业的观点。他认为，无论商业工会能够多么有效地防止工资水平的降低，它们也不能控制就业率，就业率的变化既不受技术革命的控制，也不受商业工会的控制，而只能受市场这只看不见的手的控制
(19)

 。迪雷克托的这种观点明显与美国新政时期主流的经济规制思想相左，其中已经包含了后来芝加哥传统新古典经济学的核心内容之一，即对市场自我调节能力的信任和对经济干预的不信任，这也成为芝加哥传统法律经济学的核心观念之一
(20)

 。到了20世纪50年代，迪雷克托在芝加哥大学法学院创立了美国第一个法律经济学研究课程，并在1958年创立了著名的《法律经济学杂志》（Journal of Law and Economics）。在他的领导之下，芝加哥大学法律经济学形成了与新政时期鼎盛的制度主义法律经济学分析完全不同的理论风格，其最重要的区别在于迪雷克托所开创的法律经济学深信市场本身比政府更适合对经济的调控。对市场本身调控能力的信任使得迪雷克托甚至主张即使在最为紧急的状态之下（如战争时期），市场作为一种组织经济事务最好的方式也不能被忽视
(21)

 。迪雷克托的这一基础的法律经济学分析理念赢得了越来越多的学者（特别是他的学生们）的认同，也正是他的学生们在此后的几十年内共同推动了芝加哥传统法律经济学鼎盛时期的到来。


 第二节　芝加哥学派法律经济学的反垄断法经济学分析传统

芝加哥学派法律经济学的第一个重要分支是反垄断法经济学分析传统。迪雷克托即是这个传统的创始人，他最为引人注目的法律经济学思想也在于他对反垄断法的经济学分析。

一、反垄断法经济学分析传统的形成

20世纪四五十年代，由于罗斯福新政采取的政府干预经济的政策取得了明显的成效，使美国经济顺利地度过了大萧条时期。因此当时在反垄断法研究的领域内主流的观点是政府对市场的垄断组织进行干预是合理的，只有通过政府权力对经济的干预才能保证真正的自由竞争。在当时对美国反垄断政策影响最大的哈佛学派中，其代表人物琼·贝恩（Joe Bain）的产业组织理论认为市场集中会对自由竞争产生威胁，倾向于支持政府对市场集中进行干预。在该派学说的影响下，美国这一阶段反垄断政策呈现典型的结构主义特征，即将企业本身规模的大小和对市场集中度的考察作为适用反垄断政策的基础，并且政府从总体上来说是反对寡头垄断，认为只有保证市场存在很大数量的小企业和竞争者，才能使市场价格降低。也正是在哈佛学派的影响之下，美国政府在1950年修改了《克莱顿法》中的第七条成为《塞勒—克弗沃法》（Cellar-Kefauver Act），原先《克莱顿法》中的该条对兼并行为的管制仅限于对其他企业股票或股权的收购，而在《塞勒—克弗沃法》中则将管制的行为扩大到还包括对其他企业资产的收购。此外，美国司法部1968年的《兼并指南》（Merger Guidelines）中也采用了哈佛学派所主张的测量企业市场集中度的方法：即根据4家最大企业市场份额计算市场集中度
(22)

 ，一时间哈佛学派的反垄断经济学分析方法声势如日中天。

与哈佛学派的理论观点正相反，迪雷克托将芝加哥大学经济学院内占据主导地位的新古典经济思想引入法学领域，提出了与众不同的观点。他认为，垄断组织不可能消除经济生活中的竞争行为，并且垄断本身的状态是不稳定的：如果一个企业驱除了它所有的竞争对手，那么新的竞争对手会立刻涌现出来，因为即使一个企业在某个产品上获得了独享的专有权利，它的竞争对手们也会很快地提供相应的替代品以分享利益。并且垄断总是受到最基本的经济效率追求所威胁，也就是受到市场主体以最少成本换取最大收益的欲求所威胁，在这种威胁之下垄断的地位是不能持久的。换句话说，就是垄断不是固定不变的，只要存在自由竞争，垄断就能够逐步被消解。迪雷克托以1911年美国政府诉洛克菲勒标准石油公司一案
(23)

 为例说明这个道理。在该案中，政府一方诉称标准石油公司通过蓄意破坏竞争对手的公司以及采用“掠夺性定价”（predatory pricing）的手段取得了商业上的垄断地位。它通过在某个地区将石油价格降至成本以下的手段将大量的小型石油公司挤出市场并将它们兼并，因此法院认为标准石油公司的这种行为明显是以垄断为目的。而迪雷克托则提出了不同的看法，他指出价格战实际上对于获胜的一方来说损失也是惨重的，并且获胜方的损失会超过那些小型的竞争公司。更何况竞争是无处不在的，假如一个公司的确实施了“掠夺性定价”，那么总有一天它会取消这个定价。因为这种定价的本质使它无利可图甚至要亏本，一旦到了这个时候，新的竞争对手就会立刻涌现，形成新一轮的竞争。因此迪雷克托总结认为普遍的、长期的“掠夺性定价”是不可能存在的，他运用芝加哥经济学派的新古典经济学价格理论成功地论证了政府对经济进行干预的理论基础的缺陷，进而在坚持自由放任主义传统的基础上认为政府对经济的干预是没有必要的
(24)

 。迪雷克托的这种分析方法对他的学生们具有强大的说服力，导致了许多法学学者观点的转变。例如，曾任芝加哥大学法学院院长的爱德华·列维（Edward H. Levi）在20世纪40年代中期认为如果经济集中的趋势继续，那么真正的自由竞争社会将无法存在，他宣称只有通过政府规制才能有效地分散过于集中的经济势力
(25)

 。但是迪雷克托在教授列维反垄断法的课程时，运用新古典经济学的分析方法论证列维所坚持的经济干预主义观点是错误的，事实证明效果非常明显：在迪雷克托的影响下，列维到了50年代中期已经完全放弃原先的学术立场，转而认为垄断仅仅只是假想的状态，社会并不需要政府对经济的干涉和规制
(26)

 ，并且他在1956年与迪雷克托合著的《法律与未来：商业规制》（Law and the Future：Trade Regulation）一文被誉为芝加哥反垄断法经济学分析传统的开山之作
(27)

 。在迪雷克托的影响之下，芝加哥大学法学院逐渐形成了美国新政之后最具影响力的反垄断法研究群体之一，这个研究群体秉持新古典经济学所主张的经济自由理念，运用新古典微观经济学的方法对反垄断法进行了深刻解剖，在它之后很少有反垄断法的分析没有受到它的影响，并在70年代开始成为影响美国反垄断政策最为主导的经济学分析理论
(28)

 。

芝加哥学派反垄断法经济学分析的研究重点是反垄断法研究的一个最为重要的问题，那就是：反垄断法的目的到底是什么？罗伯特·伯克（Robert Bork）指出，其他关于反垄断的任何分析都来源于对这个问题的答案
(29)

 。美国传统的主流学术观点对于这个问题的答案一般是：反垄断法的目的在于确保一种自由竞争
(30)

 。但是芝加哥学派的反垄断法经济学分析传统对这个问题则给出了最为独特，并且也是具有很强说服力的答案。简单地说，答案就是：反垄断法的目的在于促进社会资源有效率的配置（an efficient allocation of resources或者allocative efficiency）
(31)

 ，这是芝加哥学派的反垄断法经济学分析最核心及最重要的理论贡献。在这个基本的规范性（normative）判断基础上，芝加哥学派的法律经济学家们认为使经济效率最优的分析工具就是新古典经济学中的价格理论模型，主张反垄断的分析应该在价格机制的运行中观察市场竞争的行为是否阻止了经济效率的实现，并根据此种标准来判断反垄断政策的制定与实施是否合理与合法
(32)

 。在此基础上，芝加哥学派的法律经济学家们对垄断问题进行了深入的研究，提出了一系列新古典经济学式的研究结论。如莱斯特·特尔瑟（Lester Telser）提出了对市场中存在的所谓寡头垄断现象总会存在着非垄断的解释
(33)

 。富兰克·依斯特布卢克（Frank Easterbrook）认为，如果市场中出现集中垄断现象，那么如果它的生产没有效率，则市场本身就会消融这种集中
(34)

 。波斯纳则认为，在对待市场集中垄断的问题上，法院缺少发现相关事实并进行补救的能力，并且法院也不可能正确地估计实施一项反垄断政策的成本
(35)

 。所有这些分析背后隐藏的基础理念是，无论是立法机关、法院还是其他的行政部门，在处理垄断问题上的能力都是有限的，因为商业经济发展和繁荣需要的是自由竞争，通过外部权力的干涉试图调整这种竞争会遭到市场本身的抗拒，会产生低效率的后果，无法真正解决存在的问题，并且真正难以消除的市场进入障碍是政府制造的进入障碍
(36)

 。这种理念甚至促使少数法律经济学学者（如Dominick T. Armentano, William F. Shugart Ⅱ）的理论走向极端，认为在市场垄断这个领域内根本不需要法律，因为市场的自我调节机制能够解决所有的问题
(37)

 。当然这并不是芝加哥学派反垄断法经济学分析的主流观点，事实上芝加哥学派的大部分学者所主张的是限制对垄断的法律规制，并且更符合实际地制定反垄断政策，而不是完全地否认反垄断法或政策的作用。总的来说，这种反垄断法经济学分析传统的核心理念就是对效率的信仰和对干预的不信任，也可以说反垄断法的目的是在于促进资源有效率的配置还是促进分配正义的实现成为区分芝加哥学派的反垄断法理论与非芝加哥学派的反垄断法理论的主要标准。

二、反垄断法经济学分析的影响

随着芝加哥学派反垄断法理论影响力的扩大，到了20世纪70年代中后期，芝加哥大学的反垄断法经济学分析已经成为美国反垄断理论的主导。这时反垄断法的理论争论焦点甚至已经变成了是否存在着一种可以取代芝加哥学派反垄断法理论的问题。它主要的影响表现在以下几个方面：

（一）对反垄断法理论的影响

芝加哥学派的反垄断法经济学分析在70年代之后取代了哈佛学派的反垄断法经济学分析理论，成为影响反垄断政策实施的主流经济学理论
(38)

 。正如上文所述，哈佛学派的反垄断法经济学分析思想在70年代之前影响巨大，哈佛大学法学院的爱德华·麦森（Edward Mason）教授早在30年代就曾提出垄断不但是经济学的问题，而且也是法学的问题，对垄断问题的研究需要经济学家和法学家的共同努力
(39)

 。到了50年代末期，卡尔·凯森（Carl Kaysen）和多纳德·特那（Donald Turner）出版了《反垄断政策：一项经济的和法律的分析》（Antitrust Policy：An Economic and Legal Analysis）一书
(40)

 。他们认为，美国的反垄断法律（如谢尔曼法）已经不能满足当时的经济状况的需要，无法对出现的寡头垄断（Oligopoly）现象进行有效的规制，因此亟须制定新的反垄断法以规制经济，这种观点得到了许多经济学家（比如迪莱克·伯克）以及经济政策制定者的认同，认为只有通过加强经济规制才能有效地控制当时出现的寡头垄断现象
(41)

 。凯森和特纳的这种学说代表了五六十年代反垄断法学说的主流，而芝加哥学派的反垄断法经济学分析传统的观点与其相左。在凯森和特那的影响下，美国政府于1968年成立了白宫反垄断政策特别工作组（The White House Task Force on Antitrust Policy），并且提议制定一部工业集中法（Concentrated Industries Act），用以规制存在寡头垄断的任何经济领域。

然而随着芝加哥学派理论影响的扩张，特别是到了70年代中后期，哈佛学派的代表人物之一——特纳的思想却发生了明显的转变，转而赞同芝加哥学派的反垄断法经济学分析的理论。他在1975年提出市场中“掠夺性定价”的存在是无法证实的
(42)

 ，之后又在1978年的著作中明确提出反垄断法的主要目的在于通过社会资源有效率的配置来最大化消费者的福利，在反垄断的框架内提供任何非效率导向的目标都是对这种最基本目的的破坏
(43)

 。波斯纳曾评论道：“特纳是法律的经济学分析领域中一个非常重要的人物。有趣的是他本人的思想受到了阿伦（Aaron Director）和学生以及乔治（George Stigler）和学生的影响，到了现在他的观点已经和芝加哥学派的观点一致了”
(44)

 。

（二）对美国司法实践的影响

在芝加哥学派反垄断法经济学分析的影响下，美国司法部于1982年颁布了新的《兼并指南》，在指南中舍弃了1968年指南中所采纳的哈佛学派的结构主义观点，转而应用芝加哥学派的自由主义观点。威廉姆森教授指出，1982年指南中体现了对效率标准的宽容与接受的态度
(45)

 。从1981年开始，美国里根（Reagan）政府实行了大刀阔斧的司法改革，到1988年为止除了任命最高法院三位新法官和一位大法官之外，还新任命了联邦地区法院和上诉法院47％的法官
(46)

 。这种行为的主要目的在于希望通过任命一些对政府干预持怀疑态度的法官以改变联邦法院系统传统的理想观念。其中最为引人注目的就是任命三位芝加哥学派反垄断法经济学分析传统的代表人物——理查德·波斯纳（Richard Posner）、罗伯特·伯克（Robert Bork，但此人的任命被参议院否决）、富兰克·依斯特布卢克（Frank Easterbrook）——担任联邦上诉法院的法官。这种任命对上诉法院法律意见的作出产生了巨大的影响，并且对这些法院中其他法官的思想也产生了很大的震动
(47)

 。

在芝加哥学派反垄断法经济学分析潮流的影响之下，从70年代中后期开始，美国最高法院反垄断案件中的判决意见开始发生变化。例如，在70年代中期以前，最高法院反垄断案件的判决中一般都认为生产厂家要求销售商家只能在特定区域经销商品的地域限制（territorial restraints）行为构成了实质意义上的垄断，因为这种行为限制了经销商之间的自由竞争
(48)

 。然而到了1977年Continental T. V., Inc. v. GTE Sylvania, Inc．案中，最高法院的这种观点发生了变化，开始吸收芝加哥学派的新古典经济学的分析方法，认为诸如“地域限制”这种对商品分配的非价格性限制不能被理所当然地认为是违法的，而是应该根据所谓的“合理性规则”（Rule of Reason）进行判断，也就是应该根据这种行为对自由竞争造成的实际影响判断其违法与否。当然这个判决意见并不认为这种行为就一定是合法的，因此并没有完全推翻之前的判决，但是它显示出最高法院认为判断垄断与否的标准不能仅仅看市场份额的大小，而应该关注这些行为对市场的实际影响程度大小。这与芝加哥学派的观点相类似，也就是说市场集中的存在并不一定导致对竞争的破坏
(49)

 。罗伯特·伯克（Robert Bork）对此评论道：“Sylvania一案所采取的推理方式如果能够广泛地运用到反垄断领域内将会产生巨大的收益……这个案件的意义不但在于它维护了一种有利于消费者的分配方式——这当然是一种进步——而且在于它展示了一种我们所不熟悉的先进的经济学分析和引入了一种如果广泛采用则会使反垄断政策更加理性的技巧。”
(50)



Sylvania一案以后，最高法院越来越显示出对芝加哥学派理论的接纳，在之后的一系列案件中，它逐渐认为诸如限价（price-fixing）、商业限制（restraint of trade）等掠夺性的策略行为（predatory strategy）并不一定是限制自由竞争的行为
(51)

 。在1986年Matsushita Electric Industrial Co. v. Zenith Radio Corp．案中，最高法院更是明显地采纳了芝加哥学派的观点。在这个案件中，最高法院认为只有在企业能够合理地预见到它的竞争行为对竞争对手产生了强制（neutralized）的情况下，企业才能被认定为在实施一种掠夺性的价格策略。因为只有这样，企业才能够获得市场的控制权并通过垄断利益来弥补掠夺性定价给本身造成的损失。在此案中，最高法院认为：如果要证明Matsushita电力工业公司在实施掠夺性定价行为，那么就必须证明该公司的行为是一种在经济上的非理性行为。可是Matsushita电力工业公司在近20年的时间里一直都保持了低价，如果这是一种掠夺性定价，那么该公司将其维持20年时间明显不合常理，因为它不可能在20年的时间里一直都维持低于成本的定价，这是一种非常不经济的行为，所以Matsushita电力工业公司并没有实施掠夺性定价行为
(52)

 。这种观点与芝加哥学派的理论如出一辙。

（三）对法学教育的影响

芝加哥学派反垄断法经济学分析的发展促成了对法官进行法律经济学分析的教育变革，一些法律经济学家开始开设培训班对联邦法院法官进行经济学分析的教育。70年代中期，迪雷克托的学生——亨利·梅因（Henry Manne）在迈阿密大学（the University of Miami）建立了一个法律经济学研究中心，为联邦法院法官开设每期两周的法律经济学分析培训课程。1980年梅因将培训课程转到了艾墨尼大学（the University of Emony），6年后又转到维吉尼亚大学（the University of Virginia）。这个培训课程最初成立的目的在于教给联邦法院法官一些基础的经济学知识，它所教的内容包含了明显的芝加哥学派的观点。这个培训课程开办得非常成功，期期都爆满，到了1993年有超过三分之一（400多人）的联邦法院法官参加过这个培训班
(53)

 。这个课程成功使许多联邦法官接受了芝加哥传统的反垄断经济学分析的教育，如果没有这个培训课程的存在，芝加哥学派对联邦法官的影响力就会大大降低。

当然，这并不是说芝加哥学派的反垄断法经济学分析已经一统天下，事实上关于它的争论一直在持续，并且有着越来越激烈的趋势。比如有学者研究表明，虽然最高法院在Matsushita案中采用了芝加哥学派的观点，但是许多下级法院却仍然固守着传统上对掠夺性定价的仇视态度，并在许多案件中加以实施
(54)

 。也有学者通过研究表明，最高法院只是一再地重申Continental T. V., Inc. v. GTE Sylvania, Inc．案中确立的“合理性规则”，除了Matsushita案之外并没有其他案件直接地接受芝加哥学派的理论。更重要的是，美国法院并没有明确地表示将经济效率作为反垄断法的唯一目的
(55)

 。赫伯特·霍夫曼坎普（Herbert Hovenkamp）则通过实证研究证明美国主要的反垄断法律（如1890年的谢尔曼法）制定的目的并不是为了促进社会资源有效率的配置，而是为了防止公司滥用经济权力以侵犯消费者的权益，也就是说反垄断法存在的理由是为了实现分配正义（Distributive Justice），而不是资源配置效率（Allocative Efficiency）
(56)

 。毕特·卡斯特森（Peter C. Carstensen）批评这种学说仅仅将效率作为反垄断政策的目的是过于草率了，它忽视了现代反垄断政策的复杂性和多样性，将反垄断法的实践活动想象得太简单
(57)

 。凯尼斯·埃尔兹格（Kenneth G. Elzinga）的批评理由则是，即使反垄断法规制定时的目的在于促进社会资源的有效率配置，那也不能保证在此之后这个目的仍然会在法律实施的过程中保持
(58)

 。芝加哥学派的学者对此进行了反驳，他们认为反垄断法并不具有“分配正义”的目的，因为这种概念的含义十分含糊和充满矛盾，无法形成坚实的经济学分析基础。而只有经济效率的概念具有确定性，能够成为反垄断法的目的
(59)

 。更何况效率目的的达成将会促成分配正义的实现，因为在一个自由竞争的市场中，促进社会资源有效率配置的反垄断政策既可以服务于生产者也同样可以服务于消费者。可以想见，对芝加哥学派反垄断法经济学分析理论的争论并没有停息也不会停息，当然这也就是学说之所以得到发展的根本原因。


 第三节　芝加哥学派法律经济学的波斯纳法律经济学传统

一、波斯纳法律经济学传统的经济学背景——芝加哥经济学派的经济学思想

芝加哥学派法律经济学的另外一个重要分支是波斯纳法律经济学传统。波斯纳法律经济学传统同样可以在阿伦·迪雷克托的观点中找到最初的启示。迪雷克托后期的论著非常少，在整个60年代，迪雷克托只发表了一篇论文：《经济市场领域内的相同性》（The Parity of the Economic Market Place）。这篇文章其实是在迪雷克托1953年参加的一次会议上形成的，直到1964年才在时任《法律经济学杂志》编辑的科斯（Ronald H. Coase）的敦促下发表。在这篇文章中，迪雷克托关注的并不是反垄断法的经济学分析，而是强调当时的美国法律体系已经脱离了19世纪的经济自由主义传统，在这种法律体系中政治言论自由、宗教言论自由等被认为比商业性言论自由（the freedom of commercial speech）更重要。迪雷克托认为将来大部分人会把更多的精力放在经济活动中。对于这些人来说，在雇佣、投资和消费领域内作为资源所有者享有的选择自由和在政治领域内享有的言论自由、参与自由具有同等重要性。不过，迪雷克托进一步认为，思想市场自由（the freedom in the market for ideas）应该得到比普通的商品或服务市场自由更多的法律保护
(60)

 。迪雷克托此处所表达的观点为许多法律经济学学者所继承，如科斯的《商品市场与思想市场》（The Market for Goods and the Market for Ideas），波斯纳的《经济学视野中的自由言论》（Free Speech in an Economic Perspective）等。这篇论文对于波斯纳法律经济学分析传统的影响主要体现在它建设性的启发意义之上。迪雷克托在论文中暗示了“市场”（market）在法律体系中的覆盖面可能比当时学者们所认为的要广阔得多，也就是说市场与法律之间可能存在某种虽然不明显但却是非常重要的联系。正是对市场与法律之间存在的这种关联的研究构成了波斯纳法律经济学传统的主体，也正是在迪雷克托的影响下，波斯纳在他日后的研究中将经济学方法在法律领域中的运用近乎肆无忌惮地拓宽，使“市场”几乎涵盖了法律体系中的每一个角落。

但是，这并不是说只有迪雷克托的思想启发了波斯纳法律经济学分析传统的出现。迪雷克托的影响虽然不能忽略，但远不是最主要的。事实上，到了20世纪60年代，芝加哥大学经济学院内的学术观点也发生了较为显著的变化，这种变化才是波斯纳法律经济学分析传统最主要的智识源泉。1962年，芝加哥大学经济学家马丁·布朗分布里纳（Martin Bronfenbrenner）注意到：“目前存在着两个芝加哥经济学派……现代的芝加哥经济学者和早期的芝加哥经济学者之间存在着显著的不同。”
(61)

 他所说的两个芝加哥经济学派指的是三四十年代以富兰克·奈特、阿伦·迪雷克托、亨利·西蒙斯为代表的旧芝加哥学派和五六十年代及之后以乔治·施蒂格勒（George J. Stigler）、密尔顿·弗里德曼（Milton Friedman）为代表的新芝加哥学派。两者的区别首先是旧芝加哥经济学派的学者一般不将经验研究作为检验理论假设的方法，甚至怀疑这种检验的有效性，而新芝加哥学派的学者则正好相反。但两者之间最重要的区别则在于新芝加哥学派的学者为新古典经济学分析发展了一种理论基础，这是旧芝加哥学派的学者所缺乏的：旧芝加哥学派假设了自由竞争是一个自由民主的社会中经济生活的内在本质，是理所当然存在的。并且经济主体自利的理性行为是其始祖——亚当·斯密（Adam Smith）早已论证清楚的真理
(62)

 ，不需要作任何进一步的论证和解释。但是新芝加哥学派则认为斯密的研究仅仅只是一个起点而远不是最终的结论，学者们对斯密理论的研究还有许多不足之处。例如，施蒂格勒认为斯密并不是一个彻底的反国家干预主义者，实际上斯密认为在个体无法了解和促进本身利益的时候，显然需要国家的干预。但是，虽然斯密提出了个人经济自由，但是他并没有解释为什么大多数的经济生活都需要排斥国家干预
(63)

 。新芝加哥学派经济学家们的努力之一就是进一步补充、发展和完善斯密的学说。进而，新芝加哥经济学派为新古典经济学分析发展了一种以“效率理论”为核心的自由竞争理论，同时对理性最大化理论进行了深入的剖析，对其中的缺陷进行了补充与完善，这两个方面都为波斯纳法律经济学传统提供了丰富的理论源泉。

在新芝加哥经济学派所处的年代，由于机械工业文明的发展，在美国社会开始出现“效率崇拜”（the cult of efficiency）的现象
(64)

 ，作为对这种社会现实的理论呼应，“效率理论”成为新芝加哥经济学派的新古典经济学分析的核心观念。他们与斯密一样提倡更少的政府干预和更少的福利分配政策，以促进私人企业的繁荣发展，认为政府干预的减少可以使自由市场的运行比任何类型经济规制下的市场更健康，不过他们对斯密理论的发展之处是新芝加哥经济学派进一步强调这种诉求的目的在于促进社会资源最有效率的配置，其本质在于将自由交易作为社会资源配置、扩大个人选择范围和张扬政治自由最有效率的手段和方式
(65)

 。他们比起旧芝加哥经济学派的进步之处在于并没有将自由竞争经济体系作为理所当然的前提，而是对其进行了进一步的深入剖析，指出自由竞争与社会资源有效率的配置之间的内在联系，认为促进社会资源有效率的配置的关键在于最大可能地在市场中繁荣自由竞争，因此自由竞争的目的就是为了使社会资源得到最有效率的配置。由此出发，新芝加哥经济学派将“效率理论”拓展为新古典经济学分析最重要的理论基础。这种“效率理论”对波斯纳法律经济学传统产生了深刻的影响，无论是波斯纳提出的“财富最大化”原则
(66)

 还是“普通法的效率理论”
(67)

 都可以明显地看到新芝加哥经济学派“效率理论”的印痕。

在将“效率理论”作为新古典经济学分析核心观念的同时，新芝加哥经济学派还将理性最大化（自利理性）作为基本的理论假设，指出由于社会中的个体一般都倾向于最大化自我利益，因此应该将其假设为理性的经济生物
(68)

 。这一点也被波斯纳界定为“新法律经济学”思想中的基本理论假设
(69)

 。当然新芝加哥经济学派并没有停留于此，而是对理性最大化理论进行了更深入的剖析。比如，新芝加哥经济学派的学者们从理论上有效地调和了自由市场经济中的理性最大化与社会道德之间的矛盾，指出理性最大化本身就蕴涵了特定的道德。这是因为道德（比如诚信）对于经济主体来说同样是一笔资产，并且可以符合主体的理性最大化。相应的，不道德也可能会阻碍主体理性最大化的实现。所以一个充满了遵循理性最大化个体的自由竞争市场不可能是一个自私的、道德沦丧的场所，因为理性最大化本身就包含了对他人利益的尊重。如施蒂格勒曾指出，市场交换是社会经济主体之间自愿发生的，既然是自愿的，那么这种交换至少是有利于其中一方并且没有造成另一方的损失（帕累托效率）。同时，市场交换通常会重复发生，正因为是重复发生，所以就会使那些存在欺诈和不诚信行为的经济主体最终无法获利而被淘汰
(70)

 。这种观点有力地启发了波斯纳的法律经济学思想，因此他在《法律的经济分析》导论中开篇就提到：“人在其生活目的、满足方面是一个理性最大化者——我们将称他为‘自利的’。……自利不应与自私（selfishness）相混淆，其他人的幸福（或痛苦）可能是某人的满足的一部分。”
(71)



不过新芝加哥经济学派对理性最大化理论作出的最重要贡献在于对其缺陷的认识和完善。他们并没有将理性最大化作为理所当然的分析前提，而是深刻认识到经济主体并不是全能的成本效益计算者，不可能在任何时候都是最大化的理性人。因为这样需要经济主体能够获取所有的信息，也就是必须要获取“完全信息”（perfect information），而这是不可能的。施蒂格勒由此率先提出“信息”（information）从本质上说也是一种商品，“信息”的获取同样需要成本。他发现传统的经济学理论中假设了在一个自由竞争的市场中，买卖双方会消除在价格上的所有差异，也就是说假设了如果市场中存在一个卖者所出的价格低于或等于一个买者所愿意支付的价格，那么这个买者就一定会找到这个卖者。施蒂格勒指出，这种被传统经济学理论认为理所当然的观点值得商榷，因为这种假设忽视了价格信息获取的本身是一种成本，买者必须承担搜集相关卖者价格信息的成本（比如时间、精力、旅费）。不过同时施蒂格勒也强调信息成本的存在并不构成对理性最大化行为的解构，存在对相关信息无法完全掌握的情况是正常的，并且也是可以容忍的，经济主体在不完全信息的状况下会搜集他们所能搜集到的信息，并据此作出有利于本身所认为的最大化利益的决策。换句话说，经济主体遵循的是一种近似的理性最大化
(72)

 。在此基础上，赫伯特·西蒙（Herbert Simon）进一步提出了著名的“有限理性”（bounded rationality）理论。他认为经济行为受到获取信息的成本限制，因为经济主体会面临多种选择，究竟何种选择可以最大化个人利益并不明确。并且主体无法获取有关未来的所有信息，未来充满着不确定性，面对着这些不确定性经济主体究竟会遭遇何种景况也不明确。简单地说，就是经济主体无法获取‘完全信息’。因此，与其说经济主体是在实行理性的最大化行为，倒不如说是经济主体在按照实际情况的变化和发展，不断地调整自己的行为策略最终达到一种令自己满意的状况
(73)

 。这种对理性最大化理论进行维护的努力为波斯纳对理性最大化假设的推崇和捍卫提供了有力的理论支撑，特别是在90年代后期面对行为主义法律经济学（behavioral Law and Economics）的挑战时，波斯纳运用新芝加哥经济学派的这些论说成功地坚持了理性最大化的假设在理论分析中的可行性
(74)

 。

但是，并不是说芝加哥学派经济学思想的理性最大化理论就是完美的，事实上它遭到了诸多的批评和质疑。其中最有力的批评有以下两个。

第一是来自于所谓的“囚徒困境”现象的反证。“囚徒困境”描绘的是这样一种情形：两个囚徒被分别关押在独立的审讯室中，由审讯人员分别进行审讯。每个囚徒都被告知如果他招供而另外一个囚徒不招供，那么他将不受任何惩罚；如果他不招供而另一个囚徒招供，那么他将得到10年的监禁惩罚；如果两个囚徒都招供，那么两个人将分别被判5年的监禁惩罚；但如果两个人都不招供，那么各自会受到1年的监禁惩罚。如果两个囚徒分别独立地进行思考，那么每个囚徒最好的选择就是招供。但是如果两个囚徒都作出这种选择，那么得到的结果将会比两人都不招供的结果差（因为前者是5年监禁而后者是1年）。因此看来如果要得到最好的结果，那么两人必须可以相互沟通，了解对方的选择。但是，即使允许两个囚徒相互之间进行沟通，囚徒困境仍然存在。因为即使两个囚徒相互沟通之后，根据最大化自身利益的原则，各个囚徒明白只要通过欺骗让对方不招供而自己招供，那么就可以不受任何惩罚，这种选择是最优的选择。结果同样可能是两个囚徒都选择了自身看来是最优的选择，但是最后的结果却适得其反。从这种现象中可以看出，纯粹的最大化选择所导致的结果反而是不理性的。“囚徒困境”表明的是理性选择并不一定是最大化自身利益的，完全的自我利益最大化并不能保证个体效用的最大化
(75)

 。

第二个对理性最大化的质疑来自现实生活中的反证。阿马蒂亚·森（Amartya K. Sen）指出：“即使标准经济学关于理性行为的描述被认为是正确的，从而被人们普遍地接受，也不一定意味着由此就可以肯定，人们一定会实际地按照它所描述的理性行为行事。因为沿着这条道路走下去，我们会遇到种种显而易见的困难，尤为明显的是，我们都会犯错误，我们常常要做实验，我们有时会感到困惑等等。这个世界的确是由哈姆雷特、麦克白、李尔王和奥赛罗等组成的。冷静的理性范例充满了我们的教科书，但是，现实世界却更为丰富多彩。”
(76)

 也就是说，虽然理性行为的最大化特征常被主流经济学认为是理所当然的，但这并不代表在现实生活中人们就会按照经济学中描述的这种最大化特征行事，不能用理论的逻辑来代替生活的逻辑，现实比理论更加丰富多彩。

虽然这些批评很有力度，但是新芝加哥学派经济学的代表弗里德曼——芝加哥经济学院在富兰克·奈特之后的主要代表之一——并不认为这对理性最大化的经济学假设构成了实质性的威胁。他在其1953年著名的著作《实证主义经济学的方论论》（The Methodology of Positive Economics）中指出，实证主义经济学研究是为了建立一套能够对社会环境中的任何变化的结果作出正确预测的普遍性的理论体系。在这套理论体系中，重要的并不是经济学家们提出的假设是否真实，而应该是提出的假设是否符合研究的特定目的，以及由此而提出的预测是否符合现实。因此经济主体理性最大化的假设虽然不一定是符合实际的，但是这种假设前提下经济学家们所作出的预测还是相当具有说服力的，并在市场经济活动的过程中被许多事实证据所证明。除非有证据表明另一种理论所作出的预测比这种预测更符合现实，否则理性最大化的假设就无法被推翻
(77)

 。也就是说弗里德曼认为理论假设的有用性体现在它的预测能力上，衡量预测能力应该通过经验的验证（empirical testing）来实现，这是新古典经济学最重要的特征之一。弗里德曼的这种分析方法对波斯纳法律经济学传统产生了深刻的影响，比如波斯纳提出的“普通法的效率理论”遭到了诸多批评，其中最重要的是批评就是，那些创制普通法的法官们并不了解效率的原则（主要指波斯纳提出的“财富最大化原则”），也并没有证据显示他们运用经济学的知识进行思考，为什么可以断定法官们作出的这些法律判决和创设的法律原则会以促进效率为目标呢？
(78)

 波斯纳对这个问题的回答完全是弗里德曼式的，他认为可以假设法官们在发展普通法的过程中“好像是”想要促进社会资源有效率的配置
(79)

 。

此外，弗里德曼还认为实证主义经济学可以用以产生规范性的结论。因为如果一种经济学理论提供了一种假设能够使我们预测到个人在给定的经济环境下将如何行为，并且经验的研究也表明这种预测大致是正确的，那么在经济政策的形成过程中就应该包含这种假设。比如说新古典经济学理论假设政府规制将会造成经济效率低下的后果，而自由竞争将会促进经济效率的提高。然后通过经验的研究发现这个假设符合实际的情况，那么就顺理成章地得出结论，经济政策的制定应该更多地反映出反对政府干预的倾向。弗里德曼通过这种分析得出结论，认为在社会经济的各个领域内，自由放任主义都会比政府干预更有利于经济效率的提高，政府的经济政策应更多地反映出自由放任主义的原则而不能强调干预的增强。例如，他在分析对房租的立法规制会导致经济上的低效率时的推理过程就是：如果房租由立法而不是由市场本身来规定，那么房屋的所有人就不愿意将房屋出租，那么市场上的房源就会缺乏。但是如果房租可以有出租人自己确定，那么出租人就有动力将房屋出租，市场上的房源就会很充足。并且由于房源充足，出租人之间就会形成激烈的竞争，这种竞争的结果就会导致房租的下跌和出租房质量的提高。所以说不应该对房租进行立法控制。这里面的推理逻辑非常清晰——正因为降低规制会促进自由的市场定价，自由的市场定价可以繁荣市场竞争，繁荣的市场竞争可以促进社会资源的有效率的配置，最终得出一个规范性的结论就是房租不应该受到立法规制。弗里德曼的这种思想成为芝加哥学派新古典经济学的代表思想，其影响力在六七十年代之后遍布了整个美国经济学界
(80)

 ，甚至超出了经济学领域，扩展到了诸如法律等其他领域，也是芝加哥学派法律经济学波斯纳传统的主要理论源泉之一。

芝加哥大学经济学院中另一位对法律经济学的发展提供了智识源泉的经济学家是著名的加里·贝克尔（Gary Becker）。贝克尔在其著作《种族歧视的经济学》（The Economics of Discrimination）
(81)

 中研究了劳动力市场中对白人和黑人分别支付不同报酬的问题。他认为种族歧视不但会降低受歧视者的经济收入，同样也会降低歧视者的经济收入。此外，由于白人在社会当中享有更多的社会资源的份额，因此黑人对白人的反歧视对白人造成的影响比对黑人本身造成的影响要大。贝克尔的这种研究表明了新古典经济学的分析如何用来解释非市场的行为。之后贝克尔在《时间分配的理论》（A Theory of the Allocation of Time）一书又对时间的分配问题进行了经济学分析。特别是到了1976年《人类行为的经济学分析》（The Economic Approach to Human Behaviour）一书中，他将经济学的分析拓展到了诸如婚姻、生育、家庭琐务的分配、利他主义、爱情等前所未有的广度。例如在婚姻的问题上，贝克尔分析认为，社会中的男人和女人在寻找伴侣的过程中会相互竞争，因此可以假设存在一个婚姻市场。在市场条件的制约下，每个人都尽力地寻找最佳的伴侣。在这个过程中经济学上的“收益”——“income”——可以被理解为包含了诸如后代、家庭的舒适、满意的社会形象等等，男人和女人在择偶的过程中都在最大化这些“收益”。当结婚的效用高于单身的效用或者另外择偶的效用时，人们就会选择结婚。同样，当人们发现离婚的效用或者另外寻找伴侣的效用要高于因为离婚所导致效用上的损失（比如与孩子分离的痛苦、法律事务烦琐、离婚的费用等）时，他们就会选择离婚
(82)

 。贝克尔的核心观念是新古典经济学的分析可以适用于几乎所有的人类行为，或者说所有的人类行为都可以被解释为在各种各样的市场中通过汇集各种信息来实现自我效用的最大化
(83)

 。对于波斯纳传统的法律经济学来说，贝克尔思想最重要的贡献在于他的经济学分析显示了诸如稀缺、成本、偏好等经济学概念蕴涵着解释市场之外领域的力量。波斯纳指出，贝克尔思想的核心——也就是在几乎所有的社会关系中人们都是理性最大化的人——蕴涵了对法学理论的丰富启示。因为这种理论显示了新古典经济学分析完全可以应用于和市场并没有明显关联的法学领域，比如侵权法、刑法、家庭法、宪法等领域
(84)

 。波斯纳多次指出贝克尔对现代法律经济学的发展作出了极为重要的贡献
(85)

 ，曾在其名著《法律的经济学分析》中指出：“贝克尔坚持认为经济学与大量的非市场行为（包括慈善和爱）有关联，而且其对犯罪、种族歧视、婚姻和离婚的经济分析的独特贡献打开了卡拉布雷西和科斯的财产权和责任规则研究所没有涉及的法律制度经济分析的广泛领域。”
(86)

 并且波斯纳还曾衷心地感谢贝克尔在早期对他的鼓励与提携
(87)

 。

对于产权（property rights）的研究是经济学分析涉及的与市场无关的第一块法律领域。芝加哥经济学院的阿门·阿尔钦（Armen Alchian）提出，应将产权定义为一种可以交换的商品。自由交易的体系维系依赖于人们是否可以确保自己所拥有的私有财产的产权自由交换。如果经济体系中不存在过多的政府干预，那么人们之间产权的自由交换就可以达到社会资源的最优配置
(88)

 。他认为产权的明晰是自由竞争市场存在的前提。哈罗德·德姆赛茨（Harold Demsetz）认为，由于获取信息成本的存在，市场中产权的这种有效率的配置如果不是说不可能的，那也是非常困难的
(89)

 。顺着这一思路，他们两人在一本合作的著作中提出在工业生产管理中存在的难题。他们研究发现，虽然团队合作（team-work）常常是最有效率的生产方式，但是团队合作中报酬的支付总是很成问题的。因为确定团队中的组成成员不同的生产率是非常困难的。一般来说只能按照团队的平均生产率确定报酬，这就会使偷懒的人获取了额外的报酬而使勤劳的人没有得到他应该得到的报酬。正因为根据团队的平均生产率而不是各人各自的生产率确定报酬，因为就会导致偷懒的现象大幅度增加，最终使团队整体的生产率下降。因此需要一种能够有效地组织生产的方式来避免团队合作的这种弊端
(90)

 。那么这种有效的组织生产的方式是什么呢？罗纳德·科斯（Ronald Coase）
(91)

 其实在30年代就已经给出了答案。在1937年发表的《企业的性质》（Nature of the Firm）一文中，他提出企业存在的理由就在于它们可以提供一种组织生产力的有效率的方式
(92)

 。他指出，建立一个企业之所以是有益的，主要是因为运用价格机制存在着成本。通过价格机制组织生产最显著的成本在于发现相关的价格是多少，愿意出售这种信息的卖家的出现只能降低而不能完全消除这种成本。此外，谈判的成本和在市场中为每一个交易都订立一份合同的成本也必须被考虑到。建立一个企业虽然不能完全地消除这些成本，但可以使这些成本明显地减少，因为在一个企业中各种生产资料的需求者就不需要再去寻找各种生产资料的所有者，也不需要与生产资料的所有者之间分别签订合同
(93)

 。科斯的理论十分清晰，也就是说“市场的运行需要某些费用”
(94)

 ，企业的建立会使这些成本显著地降低，因为“取代存在着交易费用的复杂市场结构的是作为协调者角色的企业主们，由他们来指导生产”
(95)

 。“企业主们必须以最低的成本完成这个任务，仔细考虑以便能够以低廉的价格取得生产要素，并且这种价格必须要比他们所取代的市场机制所形成的价格更低，因为如果不这样的话他就可能会破产。”
(96)

 科斯认为市场交易中存在的费用妨碍了市场本身的效率。通过减少这种成本，企业的存在可以恢复市场效率。因此交易费用（transaction costs）的概念成为理解经济体系的运作的关键
(97)

 。科斯的这种思想在30年代被英国经济学家们忽视了，50年代初他怀着失望的心情移居美国，正是在那里他对芝加哥学派的法律经济学思想产生了重大的影响。

1959年，科斯在《法律经济学杂志》（Journal of Law and Economics）上发表了著名的《联邦通讯委员会》（The Federal Communications Commission）一文。在该论文中，他主张无线电的频率应该授予出价最高的买主而不是通过政府规制来确定归属，因为政府对无线电频率的分配无法使其发挥最大的功用。这个观点本身并不稀奇，因为这是芝加哥学派经济学的传统观点。但是科斯在该文中提出了权利应该赋予出价最高者的观点。他认为在传统上经济学家一般以物理单位思考问题，比如几英亩土地、几吨煤。而法学家则根据权利集（bundles of rights）来思考问题。因为无线电频率无法以物理单位进行区分，因此经济学家们必须运用法学家的思维方式，这就需要经济学家根据每一特定波段的无线电频率的用途来思考权利。并且，除非能够首先界定清楚使用者各自所拥有的无线电频率的产权，否则就无法判断如何根据无线电频率的用途来决定收费。科斯在这篇论文中表达的这种思想起初遭到了芝加哥学派经济学者的普遍反对，迪雷科托邀请科斯到芝加哥大学参加一个讨论会为他的观点辩护，科斯同意了。但是在讨论会举行的前一天晚上，在迪雷克托家里举行了聚会，几乎所有著名芝加哥学派经济学者都到场，在这次聚会上科斯为他的观点进行了极为精彩的辩护。这次聚会是经济学史上最为精彩的辩论会之一。在讨论之前，没有一位芝加哥学派的经济学者赞同科斯的观点，但是到了聚会结束时，则没有一位芝加哥学派的经济学者反对科斯的观点
(98)

 。迪雷克托邀请科斯将其观点整理成文并发表在他所主持的《法律经济学杂志》上，科斯欣然同意，这篇文章就是著名的《社会成本问题》（The Problem of Social Cost）。

现代的法律经济学家们几乎一致赞同《社会成本问题》是最为重要的法律经济学研究论文，波斯纳也将科斯作为新法律经济学传统的先驱者，认为科斯的《社会成本问题》一文中蕴涵了普通法中经济逻辑的雏形
(99)

 。科斯也正是因为这篇论文和《企业的性质》一文获得了诺贝尔经济学奖。科斯在这篇文章中主要对经典的庇古福利经济学（Pigouian welfare economics）的不足之处进行了讨论。庇古福利经济学主要的观点是为了规范市场经济主体的行为、促进整个社会经济福利的发展，政府应该对市场进行干预。科斯认为庇古的这种观点很明显地反映在他对待妨害法（nuisance law）的态度上。而“妨害”问题在经济学中主要指庇古所说的“外部性”（externality）问题。所谓“外部性”，是指某个主体在实施某种行为时对其他个体的生产水平或者福利造成的负面影响。为了解决外部性的问题，庇古主张应该由政府通过税收或者经济规制的方法来减少外部性。庇古举了这样一个例子来说明他的观点：火车在铁轨上开动时产生的火花溅到铁轨边的林木上，使林木着火导致了损失，这就是外部性的明显例证之一。为了解决这个问题，庇古主张应该由政府出面干预，要求铁路的所有人赔偿林木的所有人的损失以消除外部性
(100)

 ，政府干预（比如通过对铁路所有人征收额外的税收或者要求其赔偿林木所有人的损失）的方式将会使任何外部性由产生“妨害”行为的主体“内化”（internalized）。也就是说政府干预的方式可以使“外部性”所导致的社会成本由责任人承担并消化，从而促进整个社会的经济福利。科斯在《社会成本问题》中对庇古的这种观点提出了质疑。他举了一个排放废气的工厂与邻近居民关系的例子来说明。按照庇古的观点，解决两者之间矛盾的方法是根据废气的排放量向工厂征收数量相当于它所造成的损失的税款，当然还可以让工厂搬出该地区。但是科斯认为这些措施都是不必要的或者根本不可能达到预期效果的
(101)

 。他指出，外部性并不是单纯的由污染者引起并由受害者承担损失，事实上两者是相互的。污染的成本不但是因为污染者的行为造成，而且还因为受害者遭受侵害的事实而发生。由受害者来采取措施防止污染所付出的成本有可能比由污染者采取措施防止污染所付出成本要低。比如说我们可以假设工厂的废气排放对附近居民造成的损害每年是10万美元，如果要求工厂停止排放废气，那么工厂所要付出的成本是8万美元。但如果要求临近的居民采取措施防止被废气污染，那么付出的成本是5万美元。如果按照庇古的解决方法则是要求工厂停止排放废气或者向工厂征收废气排放费。但是这种解决方法并没有实现社会效益的最大化，因为如果要求附近的居民采取措施防止被废气污染所付出的成本会更低。因此在这个例子中关键的问题不在于采取措施惩罚污染者，而在于考虑如何最大化整体的社会效益
(102)

 。又比如在庇古所提到的铁路与林木的例子。如果铁路上的火花引起了铁路边上林木的火灾，这时不能单纯地得出结论认为是铁路的所有人应该承担责任，而是应该仔细分析在铁路上安装防止火花的设备所产生的成本与将铁路边上林木砍伐掉的成本孰轻孰重，然后才能下结论。通过提出这样一条崭新的思路，科斯不但对庇古福利经济学的理论提出了挑战，更重要的是对美国普通法体系中将因果关系作为判定责任的主要依据这一基础原则提出了挑战。根据传统的因果责任原则，谁的行为引起了侵害谁就应该承担责任。但是科斯的理论表明，这种原则对责任的安排缺乏效率，没有实现社会福利的最大化。

科斯将这种分析进一步的深化。他指出，只要争议双方的权利义务明确并且可以达成互惠互利的合约，那么有效率的解决方法的达成就不需要政府的规制或采取税收的措施。因为争议双方可以自由地相互协商，从而达成双方都满意的社会资源配置方式。例如，工厂附近的居民的确拥有不受废气侵害的法定权利，但是除了采取措施要求工厂停止污染以实现这种权利之外，他们可以与工厂进行协商，工厂或许会觉得通过补偿居民的方式比停止排放废气的方式所花费的成本更低，那么就会同意通过这种方式来解决争议而不是按照严格的法律规定停止污染。也就是说市场本身内化了社会成本，对于科斯来说此时“外部性”并不是一个问题，因为市场会自我调整内化外部性。但这只是说在交易费用为零的情况下会发生，当交易费用为正时，就没有这么简单了。虽然可以争辩说法律权利的最初安排不会对社会资源最终有效率的配置产生影响，但这只是在争议双方协商的过程中不存在成本的情况下才是真实的。事实情况是，这种在协商过程中存在成本非常高，以至于争议双方往往无法协商解决矛盾。从这种分析中也可以看出交易费用在决定权利如何被运用的过程中担任了关键的角色。“交易费用”的概念在《社会成本问题》一文中扮演了与《企业的性质》一文中同样重要的角色。但在后文中科斯只是强调了在分析市场运行的过程中强调交易费用的重要性，在前文中他则提出了一个关于在市场交易的过程中如果没有交易费用的存在那么将会出现什么样的情况的问题。科斯的发现是：如果不存在交易费用，那么有关产权的初始安排对交易双方最终资源的配置状况将不会产生影响。施蒂格勒将这一规律称为“科斯定理”（Coase theorem），用他的话说就是：“科斯定理这样断言，在完全竞争条件下，私人成本与社会成本相等。”
(103)

 而用科斯本人的话来说则是：“如果定价制度的运行毫无成本，最终的结果（产值最大化）是不受法律状况影响的。”
(104)

 科斯定理遭到许多经济学家的激烈批评，其中最为普遍的批评是他所假设的零交易费用的市场是不存在的，因而是完全不真实的
(105)

 。但这种批评其实误解了科斯定理的意义，科斯并不是主张交易费用会从市场中消失，他的主要目的只是在于提醒人们注意在经济活动中交易费用的重要性而已。科斯只是认为在交易费用并不是非常高昂的情况下，“外部性”（在法学领域的词汇是“侵害”nuisances）通过争议主体之间的私人协商可以很好地解决而不需要通过正式的法律途径解决。换句话说，权利纷争的解决途径将由相应的交易费用的大小和性质来决定。

通过以上的论述，科斯对经济学领域中经典的庇古福利经济学所提倡的通过政府干预解决外部性的理论提出了质疑，但是他对波斯纳法律经济学传统所作出的贡献则有所不同。这种贡献主要体现在以下几个方面：

第一，科斯提出的“交易费用”概念为波斯纳提供了有力的法律经济学分析工具
(106)

 。波斯纳在《法律的经济分析》中大量地运用了“交易费用（成本）”的概念对法律问题进行经济分析，并且明确指出：“交易成本（transaction cost）——通过自愿交换而实施经济行为所需要的成本——是本书中一再提及的一个论题。”
(107)

 。

第二，科斯通过对交易成本和纠纷解决之间关系的研究，展示了对普通法规则进行经济学分析所蕴涵的强大说服力。他不但对普通法中责任承担的因果关系原则提出了质疑，而且他的分析还显示，如果不是因为权利发生纠纷的双方通过私下协商解决争端过程中交易费用过高的话，那么普通法的法律规则对解决权利纠纷（即使是那些与市场完全没有关系的纠纷）的效力就会完全丧失。波斯纳对此评论道：“科斯观察到（几乎是捎带的，因为这不是他的论文的焦点），在解释普通法的公害原则时，英国法院决定案件的方式看起来符合这个问题的经济学原则。”
(108)



第三，《社会成本问题》的理论意义还在于它显示了以往法学家们所依赖的那些被当作理所当然的法律原则是多么的不可靠。从这个角度来看，科斯定理中包含了对传统法学思想的颠覆性力量，也成为波斯纳法律经济学传统另一个重要的智识来源之一，或许可以说波斯纳法律经济学传统在很大程度上就是对科斯所提出的理论中未完善的和含糊的地方进行完善、明确和发展。比如科斯留给法律经济学的两个重要问题是：其一，既然交易成本是如此高昂以至于发生权利纠纷的双方不可能通过自主协商达到资源最有效率的配置，那么法律体系应该如何运行？波斯纳对此给出的答案是：争议双方之间不能够通过自主协商达到资源最有效率的配置，那么法律的作用就体现出来了。法律权利的安排应该和一个最有效率的市场所导致的结果相一致，也就是说：法律权利应该配置给出价最高的一方
(109)

 。同时他发现在任何提倡理性的自利行为的社会，也就是存在着自由交易市场的社会中，社会资源总是会倾向于配置给最重视它们的个体（出价最高）。而当社会资源配置给最重视它们的个体时，可以说社会资源得到了最有效率的利用
(110)

 。其二，也是最为基础性的问题是，所谓的“效率”的含义是什么？这一点在《社会成本问题》中没有明确。一般的法律经济学家都认为科斯所指的“效率”就是指社会资源配置的“帕累托效率”（Pareto efficiency）。但是“帕累托效率”包括了三种含义：第一种是“帕累托最优”（Pareto optimal），这种效率指的是其他任何对社会资源的配置的变动都只能通过牺牲一方利益的方法使另一方受益。第二种是“帕累托更优”（Pareto superior），这种效率指的是社会资源的配置至少使一方受益而不使另外任何一方受损。第三种是卡拉多—希克斯效率（Kaldor-Hicks efficiency），这种效率指的是即使资源的配置使某些人遭到了损失，但是只要那些通过这种资源配置受益的人所获得的利益能够补偿受损方所遭受的损失，并且这种补偿不一定是实际实施的，只要是在理论上可以补偿就可以称为是有效率的状态。科斯对效率含糊其辞，当他提到损害的相互性时他潜在的观点似乎接近于第三种效率观，因为他提到“关键在于避免较严重的损失”
(111)

 。而当科斯论述交易成本问题时，他潜在的观点又接近于第一种效率观，因为他认为在交易成本为零的情况下，权利发生争议的双方通过自主协商，可以将双方之间的资源配置达到一种使一方受益而不使任何一方受损失的状态。波斯纳所主张的效率观则明确为卡拉多—希克斯效率，他同时指出卡拉多—希克斯效率实际上是一种潜在的帕累托效率
(112)

 。在这种效率中，资源的使用者对于商品或服务的支付意愿总和达到最大化，换句话说，“效率”就等于财富最大化（wealth-maximization）
(113)

 。

一般认为耶鲁大学法学院的吉多·卡拉布雷西（Guido Calabresi）是“新法律经济学”的先驱者之一，波斯纳对此也表示赞同
(114)

 。事实上卡拉布雷西几乎与《社会成本问题》同时发表的《关于风险分配和侵权行为法的思考》（Some Thoughts on Risk Distribution and the Law of Torts）
(115)

 一文的确与前者具有同等的重要性
(116)

 。但是他对波斯纳法律经济学思想的贡献或许仅在于将经济分析方法引入侵权法领域而产生的有限启发作用，实际上卡拉布雷西与波斯纳存在着重大的甚至完全对立的观念，这主要体现在卡拉布雷西对“效率观”的否定态度上，而这种“效率观”恰恰是芝加哥法律经济学传统的起点（starting point）
(117)

 。

卡拉布雷西的研究路径与科斯完全不同，他研究的并不是各种不同的权利配置（allocation），也没有假设交易费用为零的情况。他研究的重点在于对权利分配（distribution）的经济学分析。他指出：“政府不但要决定谁将被授予权利，而且必须决定个体是否被准许买卖或交易这些权利。”
(118)

 进而他认为社会资源的配置只有符合社会中普遍的分配目的（socially-prevalent distributional objectives）时才有可能达到有效率的分配结果。卡拉布雷西的这种观点源于他对将效率标准运用于分析法律问题所持的怀疑态度。这种怀疑的态度在他1970年的《事故的成本——一种法律和经济的分析》（The Costs of Accidents: A Legal and Economic Analysis）一书中明确地表现出来。他认为美国事故法（accident law）的目的在于“降低事故的成本和避免事故的成本”
(119)

 （但是正如下面分析所显示，这个目的并不是最重要的）。他认为，人们所作的每一种决定，无论是做什么、怎么做、使用什么方式做、和谁一起做等等都包含了在某些安全的选择和某些不安全的选择之间作出决定，这时人们往往都会衡量各种选择之间的成本和收益比。但是并不是每种选择的成本和收益都是那么容易发现的，因此“选择”是十分困难的，人们总会作出“悲剧性的选择”（tragic choice）。卡拉布雷西研究的重点也就在于对这种“悲剧性选择”的研究
(120)

 。他认为经济学的理论可以作为分析选择成本的工具，这种经济学理论的核心就是“效率”
(121)

 。

然而如果就此断定卡拉布雷西的思想与芝加哥传统的法律经济学分析思想并无二致那就错了。实际上在同一本书中卡拉布雷西就明确地提出：“经济学理论并不能告诉我们如何才能拯救生命和降低事故成本。经济学理论只能提出作出决定的一种途径——那就是市场的途径。但是保持生命与金钱或便利之间平衡的决定不可能是完全货币化的，因为市场的途径永远不会是唯一的选择。”
(122)

 有时候关于做什么或不做什么选择的作出很明显是在市场领域之外发生的。某种行为根据市场所作出的决定可能是应该做，但这种行为会仅仅因为“我们的社会中有些东西不管成本如何我们都不会接受。卖淫和谋杀即使它们有千万个经济上的理由也是应该被禁止的——答案是自证自明的——因为它们是不道德的。”
(123)

 可见卡拉布雷西认为法律问题并不是总能通过市场的方式解决的，新古典经济学分析对于决定事故的成本来说作用是有限的。或许新古典经济学分析在理论上运用得很好，但是经济学的理论并不总是适合现实世界的
(124)

 。“经济学家们的分析可能会使令人作呕的现实在自由选择市场体系下受益者所获得的利益完全可以弥补受损者遭受的损失，但问题在于这种补充很少实际地发生……在所有这些例子中，理论上可行的纯粹市场途径在实践中是完全没有意义的。”
(125)

 可见，对于卡拉布雷西来说，“降低成本”并不是事故法最主要的目的，相反他认为事故法的体系必须是“正义或公平的”
(126)

 。“除非事故法的体系能够考虑到什么是必然正确的、什么是必然邪恶的、什么必然是中性的等问题，否则它就无法正常地运行。任何的事故法体系即使在经济上是十分有效率的，但只要它鼓励邪恶的行为，那么对于批评家和社会来说它就是非正义的。”
(127)

 因此他认为“正义”（justice）必将是任何事故法体系必须通过的最终考验（final test），无论经济效率的标准如何，“正义”必定是最终的检验标准
(128)

 。正因为坚持了这种观点，所以卡拉布雷西的理论与芝加哥传统的法律经济学有很大的区别，后者认为效率的标准是经济学分析的起点（starting-point），即使对效率本身含义存在很大的争议。

因此，对于新芝加哥传统的法律经济学最主要的理论源泉仍然是新芝加哥学派的古典经济学分析。新芝加哥学派的新古典经济学中的理论核心仍然是芝加哥法律经济学分析的核心内容。这些理论核心是：经济自利行为的理性和道德上的可接受性；确信自由市场竞争可以确保社会资源最有效率的配置；对政府干预的不信任，等等。就像芝加哥经济学派的学者将经济学分析几乎拓展到了所有人类行为领域，芝加哥法律经济学分析传统也将经济学分析拓展到了几乎所有的法律领域，这一任务主要是由波斯纳完成的。

二、波斯纳的法律经济学分析

《社会成本问题》问世以后，美国法律经济学特别是芝加哥传统的法律经济学以令人咋舌的速度发展起来，到了20世纪70年代中叶就有学者惊呼法律经济学已经变成了自由主义法律思想新的核心
(129)

 。在法律经济学发展的过程中，将新古典经济学的理论运用到法学领域中取得最为出色和最令人注目的成果的学者就是理查德·波斯纳（Richard Posner）。波斯纳1962年从哈佛大学法学院毕业后进入斯坦佛大学法学院（the Stanford Law School）任教，1969年成为芝加哥大学法学院教授
(130)

 。之前他一直在研究反垄断法和公共事业规制领域的问题
(131)

 ，到了芝加哥大学法学院之后，他开始将新古典经济学的理论运用到传统上与市场无涉的法学领域。在他1973年出版的《法律的经济学分析》（第一版，Economic Analysis of Law）中他说：“以前，法律经济学只是反托拉斯和公用事业管制这些领域内的交叉学科；现在……经济分析还被运用于以下领域：犯罪控制、意外事故法、契约损害赔偿、种族关系、司法行政、公司和证券管制、环境问题及当代法律制度中引人注目的其他领域。”
(132)

 而到了该书1992年第四版时，波斯纳对法律的经济学分析已经拓展到了几乎所有的法律领域，除了之前已经为人们所熟悉的一些与市场无涉的法律领域之外，甚至已经包括了对吸毒成瘾、性行为、代理行为、海上救助、宗教信仰等内容
(133)

 。如果说经济学帝国主义的扩张在经济学界是由贝克尔完成的，那么在法学领域就是由波斯纳实现的。

波斯纳的法律经济学分析思想可以看作是芝加哥学派经济学家眼中的法律世界。他的思想的起点是这样一个假设——即人在其生活目的、满足方面是一个理性最大化者（rational maximizer），也就是说人是“自利的”（self-interest）
(134)

 。波斯纳发现在任何提倡理性的自利行为的社会，也就是存在着自由交易市场的社会中，社会资源总是会倾向于配置给最重视它们的个体。而当社会资源配置给最重视它们的个体时，就可以说社会资源得到了最有效率的利用
(135)

 。对于波斯纳来说，所谓的“效率”主要指的是卡尔多—希克斯（Kaldor-Hicks）效率，资源的使用者对于商品或服务的支付意愿总和达到最大化，换句话说“效率”就等于财富最大化（wealth-maximization）。这里的财富概念“……不应从严格的金钱意义上理解，而应被理解为：以在市场上进行交易时可获得价格衡量的、社会中全部被估价的物体的总和，既包括有形的物体也包括无形的物体”
(136)

 。同时，财富最大化概念是同支付能力联系在一切的，它认为仅有对物品的喜爱，但没有相应的支付能力，那么即使物品所有权转移促使了社会整体幸福感的增加，那也不能导致社会财富的增加。比如某人是世界上最渴求《蒙娜丽莎》画像的人，但由于他没有支付的能力，因此即使通过支付以外的手段（比如盗窃）获取了画像，那么也不能使社会财富增加。

财富最大化最初提出时同功利主义（utilitarianism）非常相似，事实上在《法律的经济学分析》第一版中，波斯纳的确说过，“边沁（Bentham）的功利主义是经济理论的另一个名称”
(137)

 。但是到了《法律的经济学分析》第二版之后，波斯纳就开始改变他的观点
(138)

 ，比如他曾评论道：“作为思想家，边沁的主要弱点在于用功利原则制定政策的弹性太大，他对实证和经验分析缺少兴趣，他相信人性和社会制度的可塑性（这是典型现代的观点）。”
(139)

 功利主义将最大多数人的幸福的最大化作为正义的法律和政策制定的依据，但这种论述却有着“领域不确定”性。因为它并没有提供一种可行的方式判断谁的幸福的最大化可以作为法律和政策制定的依据
(140)

 ，也没有明确“幸福”之中究竟包含了哪些内容。这种含糊性使得功利主义可以与截然相反立场的观点相融合，比如“一方面，作为最大幸福原则之基础，功利主义认为每个人的要求都与他人的要求一样有价值（用边沁的言语来说，就是儿童玩的游戏和诗人的诗歌有同样的价值），就此而言，功利主义是个人主义的，它允许每个人选择自己的善恶观。而另一方面，功利主义又把社会作为一个单个的人，我们想最大化（因为，从原则上看，这个人的痛苦可以由他人的幸福来补偿），这就表明它看重的是幸福的总量而不是每个人得到的幸福，就此而言，它又是激进集体主义的”
(141)

 。并且功利主义也无法回答使用什么方法可以用来计算某个决定或政策对相关计量总量的影响
(142)

 ，因为很难把不同的东西所带来的“幸福”转化为可以计算、比较的东西，“不同的快乐和幸福在很大程度上是不可通约的，不存在任何可用来衡量它们质量和数量的尺度……一旦理解了快乐和幸福的这种多态型的特性，自然就使得这两个概念对达到功利主义目的的毫无用处”
(143)

 。此外，功利主义还有可能鼓励不道德的行为，因为在功利主义的话语体系中，判断法律和政策的形成、法律权利的内容以及其他人类的行为都不是根据它们的道德性来作出决定，而是根据它们是否能够导致整体幸福的增加
(144)

 。因此波斯纳认为“财富最大化”的概念比功利主义的概念为道德伦理和法律及政策的制定提供了更坚实的分析基础，这是因为“……追求财富要比古典功利主义更尊重个人的选择”
(145)

 。财富最大化原则要求个体自主地作出关于如何最大化他们财富的选择，并且由于交易费用的存在，所以这种选择的作出还需要相关法律权利的授予。更进一步说，财富最大化还能带来诚信与自我发展，因为“财富最大化原则鼓励并奖励传统的、与经济进步相联系的‘卡尔文主义者’或‘新教徒’的美德和能力”
(146)

 ，并且大多数常规的虔信、信守诺言、说真话以及诸如此类，都可以从财富最大化的原则中引申出来
(147)

 。财富最大化在道德上的吸引力还来自于它的理论前提在于社会的一致同意（social consensus）。波斯纳曾将他的理论与约翰·罗尔斯（John Rawls）的理论作了对比。罗尔斯认为在原初状态（original position），由于个体认识能力的限制，他们将会同意不平等的状态是可以忍受的，以便他们可以合理地预期到这有可能有利于每一个人。个体之所以会同意这样一种状态是因为在“无知之幕”（veil of ignorance）之下，他们担心他们的处境会变得更糟糕。在原初状态下的个体不会同意财富最大化原则是因为在这种状态下他们不能确定自身是否能够获益。对风险的回避心理会决定他们所选择的正义类型
(148)

 。波斯纳认为罗尔斯所说的原初状态是虚构的，在真实世界里，财富最大化原则比罗尔斯的最大化最小值原则（the principle of maximin）更能得到人们的认同，因为在真实世界中人们总是根据各自的能力、技能、特性等素质在不确定的状态下作出选择的
(149)

 。因此财富最大化原则是人们在现实世界中最有可能同意的原则。

波斯纳财富最大化原则遭到了学者们的激烈批评。马克·克尔曼（Mark Kelman）认为波斯纳忽视了在选择过程中还存在诸如错误（mistake）、后悔（regret）、压迫（coercion）等因素的影响
(150)

 。大卫·卡罗（David W. Carroll）则运用博弈论（特别是囚徒困境的理论）来证明波斯纳理论中理性自利人的假设具有很多的缺陷
(151)

 。这些批评主要集中在：

第一，有学者认为即使将“理性自利”理解为包含了“他利”，那人们的行为也并不总是理性自利的
(152)

 。

第二，也有学者认为即使是自利的行为也不一定是理性的
(153)

 ，更何况理性自利行为的假设还忽视了理性本身的有限性。

第三，还有学者认为波斯纳所谓的财富最大化原则与边沁的功利主义很难区分，前者与后者一样弹性很大
(154)

 。

第四，财富最大化原则在道德问题上的含糊其辞也使其备受学者质疑。财富最大化对于波斯纳来说就是等于卡拉多—希克斯效率
(155)

 ，也就是说一项交易在这种情况是可以称之为有效率：受到损失的一方所遭受的损失能够得到受益方所获得的利益的补偿，并且这种补偿不需要是实际发生的，只需要在理论上能够补偿即可。也正是因为强调的是理论上的补偿而不是实际的补偿，因此许多学者都对此表示了道德上强烈的不满。因为这种理论无法解决一个基础性的问题：如果这种补偿仅仅是理论上的话，那么当受益者所获得的利益大大超过受损者所遭受的损失，如何能够证明这种状况是正义的？
(156)

 波斯纳对此的回答是，这种状况可以通过“同意”的理由加以证明是正义的，也就是说一种符合财富最大化原则的交易是在拥有经济自由权利的个体之间发生的，那么交易主体对这种交易的“同意”就是交易合法性的基础
(157)

 。但是，罗纳德·德沃金（Ronald Dworkin）指出，那么为什么交易受损的一方明知道会遭受损失还会同意交易呢？正确地说，人们进行交易的目的是为了从交易中获得利益，如果交易的结果是遭受损失，那么受损一方同意的也绝不是“损失”的本身，而是同意“交易存在的风险”
(158)

 。

第五，财富最大化原则并不能决定什么是应该作为一种法律权利受到保护的。有学者指出，虽然经济学分析可以告诉我们已经确定的法律权利的影响是怎么样的，但是它不能从经济学的假设中推导出什么应该成为法律权利
(159)

 。事实上应该是法律权利对财富最大化原则产生了影响而不是财富最大化决定了法律权利。因为不存在某种事物天生就是财富最大化的结果，而只是在现存的权利结构中才可能存在财富最大化的结果，也就是说财富概念本身就依赖于权利的初始分配。任何社会中的财富都依赖于人们的偏好、人们的需求、人们的价值观，而人们的价值观则依赖于人们的起始状态
(160)

 。

第六，对财富最大化的最普遍的批评还在于认为它倾向于认同社会中现存的权利分配状态，倾向于维护已经敛集了大量财富的人的利益
(161)

 。因此在波斯纳的财富最大化理论中蕴涵着保守主义的意识形态，而对于许多学者来说，保守主义在很大程度上就意味着非正义。有学者指出，财富最大化原则忽视了经济理性可能会掩盖经济权力分配不平等的现象。对于那些在经济势力上处于弱势地位的群体来说，财富最大化原则实际上就是使强势的经济力量的专横行为正当化。在财富最大化原则之下，那些贫穷的、无家可归的人所享有的选择自由并不比在专制统治下的选择自由更广泛。波斯纳所谓的财富最大化原则忽视了在市场中由于存在着种族、阶级、性别、宗教等方面的不平衡而导致的弱势群体受到不应有的压迫
(162)

 。也就是说，财富最大化原则所促进的自由市场实际上并不是真正的自由，在其中存在着经济上的强者对经济上的弱者的压迫。对所谓自由市场的认可，事实上是对市场中存在的专横的经济权力的认可，因此所谓的财富最大化原则的意识形态就是保守主义。

第七，将财富最大化原则作为解决现实中存在的权利纷争就是将争议的解决诉诸简单的一条经济效率原则，这是一种还原主义（Reductionism）。但现实是丰富多彩的，无法用单一的经济学原则来解决所有问题。比如有学者指出财富最大化原则掩盖了普通法内在的复杂性
(163)

 。

对于以上的批评，波斯纳同意其中的一些观点。他承认财富最大化原则中并没有包含关于社会要保护贫困者的道德要求，而是仅仅要求社会不去伤害他们，任其自由发展。财富最大化原则甚至认为社会没有责任或者说没有权利强迫富有者去帮助贫困者。在这个方面，财富最大化原则与当代主流的道德观念是不一致的，因此财富最大化原则是一个关于社会选择的不完善的指导原则
(164)

 。但是这并不代表他放弃了他的立场，相反他认为财富最大化原则虽然存在着许多缺陷，但它仍然是公共政策制定的最好的指导原则
(165)

 ，也是法院审理案件中唯一应该提倡的原则
(166)

 。但是，对于最为强硬的批评——也就是认为财富最大化原则忽视了财富分配中的不平等现象，因此不能作为法律和政策制定的指导原则——波斯纳却丝毫没有让步。他认为即使一种社会资源的不平等分配的确对某些人的经济自由造成了限制，这也不会影响这些人实现他们的财富的最大化。因为在一种可行的但是限制条件非常严格的状态下所作出的选择也有可能使作出选择的人受益从而使整个社会的财富增加
(167)

 。参加交易的人之间经济权力的不平等并不能否认双方都是为了实现各自的利益才进行交易的，因为双方都想通过交易使各自的状况比交易之前更好。只要人们通过交易能够使自己的状况比交易之前更好，那么交易之前经济权力的不平等又有什么关系呢？显然，波斯纳的法律经济学思想与制度主义法律经济学思想的区别非常明显：后者认为经济权力的不平等是经济自由的障碍，而前者则认为这种不平等并不会使理性自利的经济主体的利益受到损失，甚至在波斯纳看来，制度主义法律经济学学者的这种观点是没有经济学理论基础的。比如他在一篇讨论消费者保护主义的文章中认为：“有些经济学分析怀疑完全的自由市场是否能使产品信息公开和产品安全水平达到一种完美的状态（在我看来，所谓‘剥削’是建立在‘不平等的协商权力’之上的观点是没有任何经济学基础的），但是自由市场看起来不能良好地运作并不能成为政府干预的充分理由。因为政府本身的实际运作也不是完美的……我们最好还是依赖并不完美的市场。”
(168)



财富最大化原则是波斯纳提出的一个规范性分析标准。在此基础上，波斯纳进一步将这种法律经济学分析的规范性结论发展为实证性分析结论，那就是著名的——普通法的效率理论。波斯纳对法律的规范分析和实证分析的态度有一个发展变化的过程
(169)

 。在波斯纳的名著《法律的经济分析》第一版中，波斯纳认为实证的分析和规范的分析对法律经济学的发展是具有同等重要性的。他在该版本中认为：“经济学是一种对法律和法律制度进行规范性分析的有力工具，是对其进行批判和重构的源泉……（法律经济学）实证分析——也就是解释法律体系中的规则和影响事实上是怎么样的——的作用虽然不明显，但仍然很重要。”
(170)

 但是几年之后，他的观点发生了变化，1973年他在文章中写道：“规范分析大大地超过了实证分析作为法学领域的特征是非常普遍，在我看来这是可叹的。……对规范分析的偏好导致了我们关于法律体系的知识非常的贫瘠、不完整和不系统——滑稽的是，这种状况转而导致学者们无法为法律体系的重构提出合适的建议。”
(171)

 到了《法律的经济分析》第二版中，规范分析和实证分析不再被置于同等重要的地位，在这一版本中，波斯纳指出：“虽然法律的经济学分析中规范分析很重要，但是实证分析——也就是解释法律体系中的规则和影响事实上是怎么样的——更重要。”
(172)

 因为实证分析显示了，“在法律的许多领域中，特别是——绝不仅仅是——伟大的普通法领域如财产、侵权、犯罪和合同等，都蕴涵着经济推理”
(173)

 。通过这样一种论证，波斯纳提出了一个影响力极为深远的观点，即普通法本身就是有效率的运行体系，这改变了1744年英国曼斯菲尔德勋爵（Lord Mansfield）在Omychund v. Barker（1744）
(174)

 案中确立的普通法本身是在纯粹的自我运行的观点。在《法律的经济学分析》第三版中，波斯纳明确地提出了这个观点，他指出由于法院的判决意见中往往充满了各种修辞与雄辩话语，很难从中发现到底是什么指引着法官作出判决，但是在这些混沌状态中，通过努力可以发现这些判决中所形成的法律原则都是指向“效率”这样一个目标。特别是考察18世纪末和19世纪形成的法律原则时更是如此，这个时候社会中受教育阶层的意识形态普遍表现为自由放任主义，而自由放任主义则恰好是建立在古典经济学传统之上
(175)

 。波斯纳认为成文法（statute law）常常反映了财富再分配的政治关注（宪法和成文法一样不是以效率为导向
(176)

 ），而普通法则更倾向于促进经济效率
(177)

 。但是波斯纳并不是认为普通法绝对就是应该以效率为导向的（规范性的结论），也并不是认为所有的普通法原则都是有效率的（实证性的结论），他承认有时候必须为了别的社会价值而牺牲效率
(178)

 。事实上他的观点只是从总体上来说，普通法中包含的法律原则“引导着人们不但在明显的市场中，而且在整个社会关系领域内都能有效率地活动。在自愿交易的成本较低的环境中，普通法的法律原则激励人们通过市场完成他们的交易……在自愿交易成本过高的环境中，普通法的法律原则就排斥市场作为资源配置的方式，普通法就是通过这样一种类似于市场的方式来引导人们的行为”
(179)

 。因此普通法体系最好被解释为一种最大化社会财富的体系，虽然这种解释并不是完美无缺的。

波斯纳的这种普通法的效率理论引起了许多的批评。

第一，许多学者认为普通法的效率理论是无法经受经验研究的考验，并且已经有许多研究认为实际上普通法的法律原则很少促进效率
(180)

 。

第二，也有学者认为虽然对效率的关注在私法的司法实践中的确存在，但是在公法的司法实践中则并不存在
(181)

 。

第三，有学者还认为，即使普通法的法律原则的确促进了效率，那也不能认为这就是正当的。因为普通法除了提供一个可以促进财富最大化（无论这个概念被认为是多么的宽广）的法律框架之外，还有更多的东西应该提供
(182)

 。

第四，更重要的是，那些作出这些法律判决和形成这些法律原则的法官并不了解财富最大化原则，也并没有证据显示他们运用经济学的知识进行思考，为什么可以断定这些法律判决和法律原则会以促进效率为目标呢？波斯纳对这个问题的回答完全是弗里德曼式的，他认为可以假设法官们在发展普通法的过程中“好像是”想要促进社会资源有效率的配置
(183)

 。但是弗里德曼假设市场经济主体在进行交易过程中采取利益最大化的措施是可以理解的，因为如果他们不努力达到利益最大化的话，那么就有可能会被市场淘汰，从而无法生存下去。但是法官并不是市场经济主体，他们并没有相应的压力，那么假设法官们“好像是”想要促进社会资源有效率的配置就很可疑了。波斯纳对这个问题的回答是，法官之所以在形成普通法规则的过程中要促进经济效率，是因为他们本身就是财富最大化的人，“法官像其他人一样，都在最大化包括货币的和非货币的效用函数”
(184)

 。法官最大化的不是一般意义上的财富，而是诸如声望、尊敬、威信、权力，等等。然而，这个回答并不是令人满意的。因为这个回答并没有真正解决问题，它没有说明为什么法官对这些广义上的财富的最大化需求会导致他们在形成普通法法律原则的时候以效率标准为导向。正如上面所说的，弗里德曼假设市场中的主体是努力实现自我利益最大化的主体，这是因为如果在市场中不能按照这种方式行为的话，那么在激烈的竞争中就会被淘汰，市场主体的生存就会受到威胁。但是法官们则不一样，即便法官们被假设为自我利益最大化的人是合理的，那也并没有说明为什么他们所做的工作也会导向效率的目标，没有说明为什么他们所型塑的普通法法律原则也会导向效率的目标。事实上，即使普通法的法律原则不是以效率为目标，法官们的“财富”也完全有可能不受任何损失，甚至还有可能增加。保尔·卢宾（Paul H. Rubin）对普通法的效率理论提供了另外一种解释，他认为波斯纳所说的普通法的效率理论是正确的，只是波斯纳本人没有提供正确的论据。事实上“诉讼行为”（litigation）而不是“法官的行为”是解释普通法的效率理论的关键所在。因为权利争议的主体们都是理性最大化的人，因此如果普通法的法律原则是有效率的，这就会导致权利纠纷在法院以外的地方解决，但如果普通法的法律原则是没有效率的，那么当事人就会诉至法院直到法院改变没有效率的普通法原则
(185)

 。因此普通法的效率是逐年积累的，是在一个发展演变的过程中形成的，并不是某些法官们的智慧形成的。伟大的法官们或许可以加速这个进程，但是他们无法控制这个进程
(186)

 。这种解释还是具有一定的说服力的。

正是波斯纳对普通法的这种实证分析构成了波斯纳传统的法律经济学最为显著的特征，如果说反垄断法经济学分析传统主要关注的是如何解决立法规制经济的问题，那么波斯纳传统的法律经济学主要关注的就是普通法的效率理论。正因为普通法的效率理论，也就是说普通法的发展动力在于财富最大化原则，因此波斯纳传统的法律经济学普遍认为普通法比成文法更适合作为私人事务的法律依据。此外，通过实证分析得出普通法倾向于促进财富最大化的结论也可以进而推导出一个规范性的结论：既然普通法的特征是效率导向的，那么当某些普通法的原则没有体现出这种效率导向时，就应该对其进行纠正使它可以更好地促进社会资源配置的效率化。因此实证分析与规范分析之间的鸿沟并没有像看上去的那么大。


 第四节　结　语

芝加哥学派法律经济学与制度主义法律经济学存在着明显的不同。前者的研究重点在于想要证明对于各种法律问题都存在经济学的解决方法，而后者则恰好相反，认为对于20世纪初所面临的经济危机存在着法律上的解决途径；前者崇尚自由市场、反对政府干预，后者的研究则常常受到广泛的政治因素的影响，并且提倡在经济事务的处理过程中政府应该扮演更重要的角色；前者主要是一种学术上的创造，在学术领域里一直保持着它巨大的影响力，后者则是在严重的经济危机刺激下产生的一种应对方式，当它所面临的经济危机不存在后，它的影响力也就逐步消退。芝加哥学派的法律经济学家们主要接受的是新古典经济学的研究方法，新古典经济学不但提供给他们一种与以往法学方法完全不同的思维逻辑，而且提供给他们一个将法学交叉学科研究推至前所未有的领域的机会。芝加哥学派法律经济学所包含的是一种典型的个体主义的意识形态（individualist ideology）
(187)

 ，同时它遵循的则是现代的经济理性，这种经济理性自从阿伦·迪雷克托将其引进芝加哥大学法学院之后，到目前已经成为法学领域内谁也无法忽视的研究方法，无论是赞同抑或是反对。
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第六章　法律经济学中的宪政主义传统

——宪政经济学的理论脉络


宪政经济学直接源自于20世纪中叶开始兴起的“将经济学应用于政治科学”
(1)

 的公共选择理论
(2)

 ，20世纪初诸多学者的研究都对它的形成提供了智识来源，比如邓肯·布莱克（Duncan Black）、肯尼斯·阿罗（Kenneth Arrow）、克努特·维克森（Knut Wicksell）等。这一理论与法律经济学有着十分紧密的联系，可以属于广义的法律经济学范畴
(3)

 。两者都是经济学对传统研究领域拓展的结果，也就是从对市场行为的研究拓展到非市场行为的研究。两者都与经济学中的新制度经济学理论有着紧密的联系。两者在一定程度上都是亚当·斯密传统经济学的延伸与发展。两者都关注经济主体、政治主体活动的特定制度约束机制，只不过前者更注重对制度约束机制本身的选择（特别是宪法层面制度约束机制的选择），并在这种研究“规则的选择”过程中大量吸收了经济学、社会学、政治学、哲学和法学的各种观念，甚至给人印象是它接近于亚当·斯密时代的“道德哲学”（moral philosophy），或者更确切说是亚当·斯密时代的“立法科学”（the science of legislation）的现代对应物；而后者则更倾向于运用新古典经济学理论的方法论（特别是效率观）来审视和研究制度约束机制本身。正因为新古典经济学标准的效率论在法律经济学中仍然居于核心地位，因此宪政经济学的创始人和最热心的倡导者——詹姆斯·布坎南（James Buchanan）认为法律经济学是与宪政经济学密切相关的亚学科（subdiscipline）
(4)

 。可见宪政经济学与法律经济学的研究领域有很大的交叉，这尤其表现在对宪法的研究上。本章将对宪政经济学的理论发展脉络作一详述。


 第一节　经济学在政治科学领域内的艰难拓展

在20世纪上半叶，已经开始有学者对经济学在政治科学领域内的运用发生了兴趣，特别是对经济利益在政治和民主过程中扮演的角色进行了富有启发性的研究。这些研究也成为宪政经济学的前身——公共选择理论的源泉，尽管这种兴趣和研究是零散的，以至于被当时大多数研究者所忽视。

一、对利益集团问题的分析

1908年，本特利（A. F. Bentley）的著作《政治过程》
(5)

 （The Process of Government）成为公共选择理论中利益集团（interest group）研究的重要先驱
(6)

 ，它引发了20世纪上半叶政治科学领域内对利益集团问题的许多研究
(7)

 。卡特林（G. E. G. Catlin）在1927年出版的《政治科学研究及其方法》
(8)

 （The Science and Method of Politics）和1930年出版的《政治学原理研究》
(9)

 （A Study of the Principles of Politics）中已经认识到经济学工具对于政治学研究的重要意义，但是由于他晦涩的行文风格使他的理论对当时的政治科学研究几乎没有产生影响。舒尔特舒内德（E. E. Schattschneider）在1935年出版的《政治、压力与关税》（Politics，Pressures and the Tariff）一书中对寻租（rent-seeking）问题进行了探讨，并被后世的公共选择学派学者们在讨论国际贸易、保护主义等问题时经常引用。到了1951年，杜鲁门（David B. Truman）出版了著名的《政治过程：政治利益与舆论》
(10)

 （The Governmental Process: Political Interests and Public Opinion）。在该书中，杜鲁门对利益集团进行了大量的、详细的案例研究，并且在书中隐寓了关于寻租及其后果的理论。他对利益集团的起源、结构、聚合力、领导者、影响政治过程采用的策略和利益集团在代议制民主中的角色作了细致的分析，并得出结论认为聚合力是一个利益集团面临的最重要的问题，一个利益集团聚合力的强弱对于其寻租行为的成功与否起着主要的影响。同时他虽然认为政治领域中寻租现象是普遍存在并且是病态的，会导致政治过程中许多的不良后果，但他对寻租现象的整体态度还是积极的，认为它虽然是病态但却是良性的。值得注意的是，尽管杜鲁门没有在论著中使用公共选择理论中常用的“寻租”这一词汇
(11)

 ，但他的所有分析都与公共利益（public good）问题和“搭便车”（free-riding）的行为有关，实际上与现代公共选择学派的“寻租”理论讨论的是同样的问题。

二、对其他问题的经济分析

1953年，著名政治学家罗波特·达尔（Robert Dahl）与查理斯·林登布鲁（Charles Lindblom）合著了《政治学、经济学与福利》
(12)

 （Politics, Economics, and Welfare）一书。在该书中他们着重讨论了理性与社会选择问题，并研究了四种核心的社会政治过程（sociopolitical process），也就是价格体系（price system）、等级体系（hierarchy）、多头政治（polyarchy）和政治协商（bargaining），之后按照四种过程是否符合所谓的经济性（比如说各种体系潜在的效率性）对其进行评价，这很明显是在政治学领域内运用经济学的原理和工具。此外著名历史学家查尔斯·A·比尔德在1913年出版的著作《美国宪法的经济观》（An Economic Interpretation of the Constitution of the United States）中提出美国国父们制定联邦宪法时并不是出于某种崇高而抽象的公益考虑，而仅仅是受到他们本身经济利益的驱动。正因为这种论述，比尔德也可以被视为公共选择理论的先驱之一。


 第二节　宪政经济学理论的成型过程

一、早期的研究

虽然20世纪早期的学者或多或少都将经济学理论引入到政治科学领域，但是正如上文提到的，这些研究对于经济学工具的运用都是零碎的，并且各个学者也并不是有意识地引入经济学分析，因此虽然这些研究中包含了之后公共选择理论的部分议题，但从经济学分析向政治学领域内拓展这一角度看，这些研究所产生的影响力并不大。真正具有革命性意义的研究来自于邓肯·布莱克（Duncan Black）、肯尼斯·阿罗（Kenneth Arrow）、詹姆斯·布坎南（James Buchanan）以及戈登·塔洛克（Gordon Tullock）等学者的研究。早在1949年，针对当时大部分经济学家的研究重点都放在市场的运行及其要素的分配之上，很少有人关注经济学理论在政治领域内所发挥的作用这一现象，布坎南就曾在一篇论文中呼吁当时仅仅研究税收的经济学家们能对被当作理所当然存在的政府模式给予更多的关注
(13)

 。与此同时，邓肯·布莱克和肯尼斯·阿罗在各自的研究领域内对公共选择理论的产生作出了直接的贡献。1948年，布莱克研究了在“多数投票规则”（majority-voting rules）的运行机制，他希望能发现在一个有多种意见和提议的捉对选择中（a sequence of pairwise choices），投票结果是如何从分散的个人序列（separate individual orderings）中产生的
(14)

 。在研究过程中，他发现之前已经有一位法国学者对这个问题进行了研究
(15)

 ，这就是18世纪法国贵族、著名数学家及启蒙哲学家孔多塞（Marquis de Condorcet，1743—1794）。孔多塞在1785年发表的论文“Essai sur l’application de l’analyse a la probabilite des decisions rendues a la pluralite des voix”（论数学分析应用于多数决策的机率问题）中，提出了著名的“孔多塞悖论”（Condorcet paradox），该理论是孔多塞针对法国大革命时期盛行的民主投票的多数选择机制提出的反驳。他在这篇论文中提出，候选人如果要在选举中公正地获胜，那么必须是与所有其他候选人在“捉对投票”中都能获胜的那个人。也就是假设有A、B、C三个候选人，那么根据孔多塞提出的选举程序，必须要求选民对A和C投票一次，对A和B投票一次，还要对B和C投票一次。如果选民投票的结果是A：C＝4：11，A：B＝7：8，B：C＝5：10，可见只有C能够在两次捉对投票中都取得胜利，因此C的胜出就是公正的。但是孔多塞在论文中也注意到，这种选举程序有可能无法产生结果。比如说投票的结果出现了A：C＝10：5，C：B＝10：5，B：A＝10：5的比例，如下表显示：







	选民人数
	投票结果



	15人
	A>C



	15人
	C>B



	15人
	B>A





于是出现了奇怪的结果，10人认为A好于C，10人认为C好于B，10人认为B好于A，A>C>B>A，显示为左图的多数投票循环（majority cycles），这显然是不合理的。布莱克通过自己的进一步研究也得出结论认为在议会民主表决中通常采用的简单多数会导致无穷尽的多数循环怪圈，集体政治决策的结果取决于表决程序终止的地方，也就是说取决于投票的规则
(16)

 。

[image: ]


布莱克在挖掘出这一理论之后，将自己撰写的一篇相关论文交于肯尼斯·阿罗，请他用计量经济学方法对这个问题进行论证，这直接启发了阿罗对投票悖论的研究
(17)

 。阿罗在1951年出版的著作《社会选择与个人价值》（Social Choice and Individual Values）中提出了著名的“阿罗不可能定理”（Arrow's Impossibility Theorem）
(18)

 。阿罗指出任何一个民主社会中通过投票机制进行集体决策都必定应满足以下几个最低标准的条件：

第一，社会中的选民们都有各自不同的偏好。

第二，如果社会中所有的选民都认为候选人A比候选人B要好，那么选举的结果就必定是候选人A胜出。

第三，如果社会中有的选民认为候选人A比候选人B好，有的选民认为候选人B比候选人A好，那么候选人C的出现不会影响到各个选民之前对候选人A和候选人B的偏好。

第四，社会中选民各自的偏好都是平等的，也就是说不能以某个选民的偏好为社会整体的偏好，换句话说就是社会必须是一个非独裁的社会。

第五，社会中所有的选民都是诚实投票，理性地选择候选人，因此对候选人的排列也是理性的。

以上几个条件是在一个民主的选举社会中必定应满足的最低限度条件。在此基础上，阿罗用数理的方法证明了当候选人数多于两人时，选民个人的偏好就无法形成社会的偏好，简单地说就是不存在一种既满足民主制度的一切要求，又能把已知的各种个人偏好顺序总合为统一的社会偏好顺序的政治机制或集体决策规则。为了解决阿罗悖论，布莱克在1958年提出了单峰偏好理论 (single peak preference theorem)
(19)

 。所谓单峰偏好，是指选民在一组按某种标准排列的备选方案中，有一个最为偏好的选择，而从这个方案向任何方面的偏离，选民的偏好程度或效用都是递减的。如果一个人具有双峰或多峰偏好，则他从最为偏好的方案偏离时，其偏好程度或效用会下降，但之后会再上升。布莱克证明了如果假设各个选民的偏好都是单峰偏好，那么最终投票的结果就可以避免阿罗悖论。社会成员个人的偏好之和可以得出确定的唯一的社会总体偏好，而这种社会偏好恰好是个人偏好正好处于所有选民偏好的中点上的选民，高于他偏好的选民和低于他偏好的选民正好相等，这也就是著名的中间投票人模式（median voter models）。但是即使布莱克本人也承认在现实的选举中，选民的偏好往往都不会是单峰的，所以这种单峰偏好只是外加于选民偏好之上的假设，在实际的民主选举构成中并不适用。布莱克也因为对这个问题的创先研究而被戈登·塔洛克（Gordon Tullock）称为公共选择学派的奠基人
(20)

 。

二、宪政经济学的成型

然而无论是从正面论证还是从反面论证，布莱克和阿罗的研究都指向寻求集体政治决策理性的确定性。正是从对两位学者这一理论指向的反思出发，布坎南在50年代中期开始形成其公共选择思想（包括宪政经济学思想）
(21)

 。布坎南认为，既然根据布莱克的研究可知现实社会中选民的偏好往往是多纬度的，并且根据阿罗的理论可知这些多纬度的个人偏好在投票程序中导致了多数循环的怪圈，那么可以总结得出任何通过多数决策机制来得到唯一确定结论的企图都等于是将归属多数票的选民意志强加于归属少数票的选民意志之上。并且由于怪圈的循环性，所以在首轮循环中归属少数票的选民意志在下轮循环中却会高于归属多数票的选民意志。换句话说，看上去似乎代表多数选民意志的投票结果实际上并没有反映真正多数人的选择，而看上去是属于少数选民意志的选择实际上并不一定就是少数人的选择。从这种结论出发，布坎南摆脱了布莱克和阿罗的研究指向并形成了自己的研究指向，也就是从寻求能够产生稳定政治结论的多数决策机制转向寻求可以防止对少数意见歧视的多数决策机制。可以想见，多数投票机制本质上是将多数选民所代表的利益与少数选民所代表的利益分离，在单向度的投票程序中必定会有部分选民受益、有部分选民受损。那么应该如何保证集体政治决策机制能够产生最符合帕累托最优的效率结果呢？

针对这个问题，布坎南发掘了20世纪末瑞典经济学家克努特·维克森（Knut Wicksell）被人忽略的研究，将其思想作为公共选择理论（特别是宪政经济学理论）最为重要的智识来源
(22)

 。1896年，维克森对议会会议中无约束的多数决策机制所导致的非公正性和非效率性进行了研究
(23)

 ，他虽然没有发现多数循环的怪圈，但是他发现了立法过程中多数派所促成的立法总是指向多数派本身受益并以牺牲少数派的利益为代价。这一发现促使维克森提出疑问：什么当少数派的利益遭受损害时，还要求少数派支持现有的政治机制呢？如果总有政治派别无法从与政府的最终交易中受益，那么普遍的稳定政治结构的稳定如何形成呢？这些疑问使维克森对多数政治决策机制的效率性产生了怀疑，从而致力于研究如何使多数政治决策既有效率又保证公正。维克森提出的解决方法是建议投票规则从多数决策转向一致同意决策（unanimity），因为如果参加投票的所有人都可以对集体政治决策行为发生决定性作用，那么其结果就可以保证对所有投票人都有利，帕累托最优状态就可以达到。当然维克森也承认，正因为一致同意决策机制使参加投票的每一个人都可以对投票结果产生决定性的影响，所以如果在实际的集体政治决策中应用一致同意决策程序的话，那么很有可能就会产生僵局，一个选民的意见可以对抗其他所有选民的意见。但是，虽然一致同意的集体政治决策规则会有这种缺陷，但是这并不妨碍它存在的意义。维克森在这种研究的基础上提出了在现实的宪政改革中，应该将投票规则由简单的多数决定发展到更多多数，比如说由三分之二的多数决策规则发展到六分之五的更多多数决策规则。维克森的理论实际上强调的就是政治主体在进行选择的过程中，其所遵循的选择规则前提的重要性。他认为，改革必须改变决策所遵循的规则，而不是将希望寄托于改变参与者的行为之上
(24)

 。维克森的理论对布坎南启发最大的部分就在于他所提出的一致同意的政治决策机制，但是这种政治决策机制虽然在理论上可以保证集体决策机制能达到公正与帕累托最优意义上的效率，但是该机制在实践中却缺乏制度意义上的可行性。不过如果不引入维克森的一致同意决策机制又无法保证公正与帕累托效率的共存，那么如何解决这个矛盾呢？

1962年，布坎南与其同事戈登·塔洛克（Gordon Tullock）出版了《同意的计算》（The Calculus of Consent）一书
(25)

 ，对这个问题进行了解答。该书不但是公共选择理论正式的起源，而且也是现代宪政经济学的开山之作。该书主要在以下几个方面体现出其重要性：第一，《同意的计算》是第一部将现代公共选择理论包含的两个主要要素——即将传统微观经济学理论拓展到政治科学领域中对政治制度、决策、组织的研究（特别是经济学中效用最大化理论在政治选择领域中的应用）和“政治作为一种交易”（politics as exchange）的概念化——相融合并形成一整套连贯的逻辑体系的著作。第二，该书探索了当个体加入一个已由宪法确定其活动范围的政治组织或者获取某个历史上存在的政治组织的成员资格时，如果要使个体受益的话，那么必须具备那些条件。并且认为国家和政府的最终合法性还是来源于它们满足个人效用的潜力
(26)

 。第三，该书将新福利经济学中的“市场失败”（market failure）理论拓展到政治决策的形成过程中，认识到集体政治决策的作出事实上是带有很明显的个人特征，政治决策过程中的“寻租”必定存在，因此同样存在着政治决策领域内的“市场失败”。第四，也是布坎南本人认为最重要的一点
(27)

 ，该书最主要的贡献就在于将集体政治决策机制划分为两个层次：第一个层次是“普通政治”（ordinary politics），主要指在立法会议中通过多数决策机制形成政治决策的层次；第二个层次是“宪政政治”（constitutional politics），指“普通政治”层次包含于其中运行的政治框架本身的决策层次
(28)

 。当然布坎南和塔洛克两人并不是这种两分法的创始人，实际上在法学领域内宪法层次与议会立法的两分早已为人们所熟知，两人的贡献主要在于将这种两分法第一次引入了政治学领域内的分析。通过这种双层次的划分，布坎南和塔洛克解决了上述的矛盾，也就是说他们认为一致同意的政治决策机制适用于“宪政政治”层次，这一层次的架构决定了在“普通政治”层面什么可以进行、什么不可以进行；低于一致同意的政治决策机制（包括简单多数的决策机制和更多多数的决策机制）适用于“普通政治”层面，而正是因为“普通政治”层面的多数政治决策机制是在由一致同意的政治决策机制所决定的“宪政政治”结构框架内进行的，因而取得了其合法性。也就是说《同意的计算》一书中通过“宪政政治”和“普通政治”两个层面的划分，将维克森所提出的一致同意决策机制引入“宪政政治”层面，并将普通的多数决策机制限制于运行在“宪政政治”框架内的“普通政治”层面。在一定意义上，这种分析框架的分层也隐含了公共选择理论体系内部的分层，也就是将公共选择理论分为实证的公共选择理论（positive public choice）和规范的公共选择理论（normative public choice），后者就是宪政经济学（当然，正如下文将提到的，宪政经济学虽然最初以规范分析的面孔出现，但近年来已经有学者开始进行实证的宪政经济学分析）。由于集体政治决策是由各个个体的选择组成，因此以上的分层结构也可以表示为：第一层是在现存的一整套制度规则（也就是宪法规则）中进行的选择；第二层则是这套制度规则（也就是宪法规则）本身的选择
(29)

 。简单地说，就是“规则之中的选择”和“规则本身的选择”。由此，经济学向政治学领域的拓殖正式开始，并且兵分两路，一路即传统意义上的公共选择理论，而另一路则是由布坎南作为最热衷的倡导者的宪政经济学。

然而在《同意的计算》出版之后20年里，其所开创的第一条研究路径得到了显著的发展，而第二条研究路径则常常被学者所忽略，直到1982年理查德·麦肯奇（Richard B. McKenzie）才首次提出宪政经济学（constitutional economics）这个词汇。当时他用“宪政经济学”命名了一次学术讨论会，并推许布坎南和塔洛克为这一领域的创始人
(30)

 。布坎南认同了这一词汇，并在1987年撰写《新帕尔格雷夫经济学大词典》（The New Palgrave）中的“宪政经济学”条目
(31)

 。布坎南认为，“宪政经济学是指这样一种宪政经济学，它直接研究规则的运行特征，研究个体相互作用和影响时所处的制度环境，研究这些规则和制度产生和被选择的过程”
(32)

 。他进而将宪政经济学分为两条理论支流，即规范主义宪政经济学和实证主义宪政经济学
(33)

 。斯蒂文·瓦格特（Stefan Voigt）框定了这两条理论支流各自研究的领域：规范主义宪政经济学的研究主要集中在国家、政府及其代理人行为的合法化（legitimizing）问题上，研究集体选择的结果能够被称之为“公正”（fair）或“效率”所必须具备的条件
(34)

 。这是布坎南研究的重点所在，他提出了一种“一致同意”型的契约主义框架作为规范主义宪政经济学最重要的理论基础
(35)

 。实证主义宪政经济学主要研究宪法规则的形成和变动，以及不同宪法规则所导致的后果的差异
(36)

 。以下分别对这两条理论分支进行详述。


 第三节　规范主义宪政经济学

一、“一致同意”原则

社会科学的规范理论可以分为三条路径，分别研究“理想的”（desirable）、“可行的”（feasible）以及“适合的”（eligible）三个方面
(37)

 。“理想的”路径主要指研究支持这种或那种衡量标准的原则或者意识形态，比如自由主义（liberalism）、平等主义（egalitarianism）、女权主义（feminism）等，这种研究径路代表了最强意义上的规范理论。“可行的”径路则将重心放在研究可行性的限制条件，它又可以分为两种：一种是“社会可行性”（social feasibility），主要指某种社会结构安排的可行性。这种研究径路认为“理想的”研究径路所得出的乌托邦式的结论在衡量社会实际架构时没有用途，因此它注重现实的可欲性。它又可以分为两种：一是认为一旦考虑到“社会可行性”，那么“理想的”径路所研究的问题就变得很简单甚至没有意义了，哈耶克式的理论就属于这种类型。因为它认为如果从长远看来，市场是生产与分配唯一可行的社会架构形态，那么由于知识的弥散性和个体的心理行为动机，就不需要有特定的规范性的标准。二是认为即使“理想性”的标准有一定的作用，在这种标准下考虑乌托邦式的理想也是不合适的。典型的代表就是经济学理论中的“次优理论”（theory of second best）。另一种是“理论可行性”（theory feasibility），主要指“理想的”理论本身的可行性。比如“功利主义”（utilitarianism）中所隐含的对个体获取完全信息能力的假设就常常遭到批评，认为缺乏可行性。“适合的”路径研究的出发点在于考虑各种不同的方案，并探索应该选择哪种社会架构，其典型的例子就是契约主义（contractarianism）。规范主义宪政经济学则属于“适合的”径路与“可行的”径路的交叉地带
(38)

 。

在宪政经济学发展的初期，大多数宪政经济学者的研究都集中在规范主义宪政经济学上，主要关注与“理想的宪法”（optimal constitution）相关的问题。如麦肯兹（R. B. McKenzie）将宪政经济学仅仅理解为一种“旨在重新反思对联邦政府拥有的财政、货币和调整权力所进行的宪政限制”的智识活动
(39)

 ，主要研究社会中的人们如何可以理想地控制那些他们在政府中的代理人。又如麦克怡（J. Macey）则研究了在存在寻租的情况下，理想的宪政设计如何得以可能的问题
(40)

 。不过众所周知的是，规范主义宪政经济学最主要的倡导者和研究者是詹姆斯·布坎南。布坎南在1962年与塔洛克合作的《同意的计算》一书中最早提及规范主义宪政经济学的理论。他在书中指出：“同意的达成是一个昂贵的过程，承认这一简单的事实直接指向了一种关于宪法的‘经济’理论。”
(41)

 但此后规范主义宪政经济学一直淹没在浩瀚的公共选择学派理论著作中，直到80年代初才开始有所发展。到了1986年，布坎南因为“发展了经济和政治决策的契约论基础与宪政基础”
(42)

 而获得诺贝尔经济学奖（这其中的契约论基础和宪政基础就是规范主义宪政经济学理论的核心内容），他所提倡的规范主义宪政经济学理论由此达到一个顶峰。

布坎南指出，应该将理论研究建于“方法论上的个体主义（methodological individualism）、经济人（homo economicus）和作为交易的政治（politics-as-exchange）”
(43)

 三个假设之上。他强调市场活动和政治活动产生的结果的不同，都来源于这两种领域内制度设置的结构不同，而不是来源社会个体在这两个领域之间进行角色转换时，动机发生了什么变化。也就是说，“市场与政治之间最重要的区别不在于人们追求的价值或利益的差别，而在于他们在追求各自利益过程中所处的环境不同”
(44)

 。这种论述显然仍然属于传统的公共选择理论的范畴，但是布坎南并没有仅满足于此，他进而提出了其本人的研究中几条核心的原则，正是这些原则将布坎南与其他公共选择学派学者的研究作出了区分，并形成了独树一帜的宪政经济学。布坎南所强调的几条核心原则是：第一，他认为“分立的个体之间交易在政治领域内的对应物，必须具备所有交易应具有的一般特征，也就是参加交易者之间的‘同意’。集体决策中的一致同意规则就是市场中分散商品交易自由在政治领域内的对应物”
(45)

 。第二，布坎南认为维克森理论的特点在于他将“正义”而不是“效率”作为理论的导向，这恰好指明了在自愿交易中这两种标准的关系
(46)

 。第三，布坎南指出由于个体之间的利益总是存在冲突，因此在现实的交易中一致同意很难达成，但是在高于日常政治的宪政政治层面的宪政规则中可以适用一致同意
(47)

 。这三条核心原则中前两条原则明显是一种规范性的判断，也正是这种规范性的观点将布坎南的宪政经济学与其他公共选择理论区分开来，因为公共选择学派的学者大都认为自己的研究是实证性的而非规范性的。最后一条核心原则被布坎南视为他对维克森一系理论最具独创性的贡献
(48)

 ，事实上这一点不但是布坎南与塔洛克合著的《同意的计算》的中心内容，同时也是他在80年代中期与杰佛瑞·布伦南（Geoffrey Brennan）合著的《规则的理由——宪政的政治经济学》（The Reason of Rules: Constitutional Political Economy）的中心内容。因此，正如布坎南所认为的“一致同意（consensus）具有最基本的规范性功能”
(49)

 ，他的宪政经济学中核心的规范性概念就是“同意”（agreement），在交易中的“同意”本身就隐含了“效率”与“公正”。也正是将“同意”作为最核心的概念使规范主义宪政经济学显示了与契约主义政治哲学传统的紧密联系
(50)

 ，这种社会契约论类型的理论框架也“为规范性的评价提供了基础”
(51)

 。当然，布坎南所强调的“同意”并非普通政治层面的“同意”，而是假设在人们面临普通政治层面的现实问题——比如如何分配社会财富、如何征税等——并作出政治决策之前达成了一个“先在”（ex ante）的“一致同意”。对于布坎南来说，这种“先在”的“一致同意”所形成的即为宪政性的一般性规则，普通政治决策都是在这种“先在”的规则体系中作出的
(52)

 。由此我们也就可以理解为什么布坎南获得诺贝尔经济学奖的理由是他“发展了经济和政治决策的契约论基础与宪政基础”。

二、新契约主义宪政论

布坎南和布伦南在《规则的理由——宪政的政治经济学》一书中，明确表明了他们的研究立场是契约主义的宪政理论。他们指出，宪政主义者的突出特点是将既定规则下产生的结果和规则本身相区分，但这并不意味着宪政主义者都是相同的。在他们看来，宪政主义者可以分为四种类型
(53)

 ：第一种是极端保守的宪政主义者。这种类型的宪政主义者将现存的宪政规则看作是至高无上、一成不变的。第二种是进化论的宪政主义者。这种类型的宪政主义者认为社会秩序的规则，包括基本层面上的宪政规则是在社会演化过程中缓慢地发展起来的，规则的变革（比如宪政改革）是无法奏效的，因为“社会规则之所以能够发挥形成秩序的功能，仅仅是因为在任何直接意义上它们都是不可改变的”
(54)

 。第三种是自然权利论的宪政主义者。这种类型的宪政主义者将法律结构划分为两个层次，将基本层面的宪政规则作为保护人们天然享有的“自然权利”的制度结构。他们并不反对宪政改革，但是认为宪政改革必须沿着符合对所谓的“自然权利”进行保护的方向进行，而“自然权利”本身是独立且不能改变的。第四种是契约主义宪政论者，布坎南和布伦南明确提出，“我们的立场是契约主义的”
(55)

 。这种类型的宪政主义排斥前两种立场的宪政主义者，认为两者的思想过于消极和无为，同时与第三种宪政主义者也有很大差别，因为“契约主义是从共同体的个体参与者推导全部价值，拒绝包括‘自然权利’在内的外在确定的价值来源”
(56)

 。

布坎南和布伦南认为，契约主义的宪政论有一个至关重要的规范性前提，那就是价值的定义应该完全从个体的角度出发
(57)

 ，将个体作为唯一的价值评定标准，所有的价值都是由个体形成的，并且个体的偏好对于他人来说是不可知的（inscrutability）
(58)

 。也就是说，应该“完全从人类个体的角度定位价值。个人是唯一的意识单位，一切价值评价都是以此为起点”
(59)

 。对于这种规范性前提需要强调的两点是：第一，在这种规范性的前提下，不存在任何独立的外在价值来源，个体之间交易也不是实现某种外在价值的工具，个体是在交易的过程中“表达”出自己的价值评价，交易是确定个人所持有的价值评价的工具。第二，价值也不是由契约本身所确定的，在达成契约的过程中，进行交易的个体之间只是“表达”出了各自的价值评价，简单地说就是“价值是导致达成契约的要素”
(60)

 。以上这两点来源于80年代初科尔曼（Jules L. Coleman）评论早期宪政经济学时提出一种两分法，他根据契约之于价值的意义将契约划分为“认知用途”（epistemic usage）和“语义用途”（semantic usage）
(61)

 。前者的意思是指契约的工具性用途，即在假设存在某种独立的外在价值或评价标准的前提下，契约过程可以将这种外在的事物作为评价其是否达到了最大化或某种效率的标准；后者的意思是指价值的本身就是由契约决定的。而布坎南和布伦南的宪政经济学中所使用的价值概念以及与契约之间的关系与上两者都不一样。综合地说，规范主义宪政经济学的观点是“不存在独立于交易过程的外部价值标准。尽管协议的最终达成是通过个人的价值表达实现的，但是在个人价值的表达中，交易者也不是从协议本身的最终状态得出其价值观的。他们自身的、基于个人的价值观，随着交易的出现而出现；这种价值也不反映协议本身的反馈影响”
(62)

 。这是典型的价值主观主义（subjectivism），也是方法论上比较彻底的个体主义（individualism）。

不过，这种规范性的前提遭到了罗素·哈丁（Russell Hardin）的质疑。他认为布坎南和布伦南主张不存在任何外在的客观价值标准，并且个体的偏好对于他人来说是不可知的观点是有问题的，他举例说道：“典型的例子是，如果我认识你，那么我就会了解你部分的价值观念。这并不是说我对您的价值观念都很确定，而只是说我对自己的许多判断结论的正确性都很有自信。更进一步说，我确信我了解几乎所有人的某些价值观念。（比如）我至少知道每个想生存下去的人都需要食物，因此食物对他们来说是有价值的，并且人们都不想呼吸戴奥辛（dioxin）
(63)

 等等，这个名单还可以拉得更长。这些知识在我对世界的总体认识中是如此的基本以至于如果有人说这些观点都错了，那我真的就无话可说。因此如果有人认为人们可以对主观的价值有一种客观的认识，那么这是一种有意义的观点并且在哲学观上是说得通的。”
(64)

 布伦南对此作出回应指出，问题的关键在于哈丁所说的这些“知识”是否足以避免宪政经济学中所假设的个体价值“不可知性”。因为宪政经济学中所坚持的个体价值“不可知性”是达成对契约一致同意的规范性前提，而哈丁意义上的那些主观价值的“客观”知识并不足以确立契约一致同意的规范性前提，个体无法通过这些“知识”来判断契约后果的好坏。所以，仅仅知道每个个体都偏好食物或不喜欢戴奥辛是不够的，真正“不可知”的对象是：如果假设食物与戴奥辛可以通过交易进行改变各自的数量，那么对于每个个体心中两者之间交易的比例（rate）是不可知的
(65)

 。这一点才是构成规范主义宪政经济学意义上的“不可知”。

在这个规范性前提下，国家最初的宪政规则或者说国家的本身来自于这些平等个体表达各自价值观、进行相互博弈的契约过程，也就是说“在政治领域，在最一般的层次上，人们之间‘交易’的结果是一组达成协议的规则⋯⋯”
(66)

 布坎南和布伦南认为这种形成宪政规则的契约应该是先于其他一切政治活动和商品交易的，也就是所谓的“经济和政治决策的契约论基础与宪政基础”。在这种契约主义的宪政观中，个体权利只能从形成国家或政府与个体之间达成的协议中合法地推导出来，而不能认为个体权利是由国家或政府来界定的。国家和政府之所以能够存在是因为个体为了保障和维护在初始契约中公认的那些权利，它们的合法性来源于个体对于初始契约的“一致同意”，“因为把在一个团体的部分成员中达成的契约性协议中的条款强加于他人，会破坏整个结构的合法性”
(67)

 。正是在初始契约中达成的“一致同意”将强制性的权力赋予了国家和政府，这些权力本身的行使范围是防范个体权利可能会遭受的损害，因此“政府一旦超越这些限制，它的行动就是非法的，即使从最阴暗的霍布斯主义契约观看来也是如此。在这种条件下，政府可能主动承担起重新规定个人权力
(68)

 的角色，可是它这样做明显违背了‘政府的合法性源自契约’的原则”
(69)

 。这种将政府权力置于宪政层面制约的思想在布坎南和布伦南1980年的著作中早有体现，当时他们就指出早期的公共选择理论将精力过多地放在决定政治家行为的中位投票者（median-voter）的研究上，仅仅从需求的角度（demand side）进行探讨，忽视了从供应的角度（supply side）进行研究。所以他们当时就提出政治家的权力并不是完全由中位投票者所制约，而应该是在基本的宪政规则（constitutional rules）层面受到制约
(70)

 。当然基本层面上的“同意”概念还远不只包含了这种初始的正义性，它同时也包含了“效率”的概念，从这一点我们可以发现布坎南与传统经济学家们“效率观”的差异。传统的经济学家往往把效率理解为某种独立于自由交易过程之外的社会状态，比如说他们认为完全竞争市场（perfectly competitive market）是有效率的，而囚徒困境（the prisoner's dilemma）则是没有效率的。因此从逻辑上就会得出人们只有同意了有效率的规则才会达到有效率的状态（比如说帕累托最优）。而布坎南的效率观则恰恰相反，他认为效率是一个非常复杂的概念，是无法用一组关于资源使用方式的技术性说明加以确定的，效率不是一种独立于个体行为和交易过程的社会状态。对于布坎南的宪政经济学理论来说，重要的是人们是否同意某种规则，如果答案是肯定的，那么人们“同意”的规则（比如说宪政规则）就是有效率的规则。简单地说，布坎南与传统经济学家的效率观的区别在于，前者认为同意导致效率，而后者认为效率导致同意
(71)

 。

不过，还有一个重要的问题在于，人们为什么会就宪政规则达成“一致同意”呢？罗尔斯是利用“无知”这个概念解决这一问题的，即他假设了一种理想的状态，在这种状态下人们被置于“无知之幕”（veil of ignorance）之下，人们无法获知不同的规则对于他们个体的利益有什么影响，这样就使人们可以不偏不倚（impartially）地对各种规则进行判断并作出选择。当然，正如有学者指出，在“无知之幕”之下宪政层面的利益冲突并没有消失，只是从个体之间（interpersonal）的冲突转化为个体内心（intrapersonal）的冲突
(72)

 。而布坎南和布伦南则引入了“不确定性”的概念来解决这个问题。他们认为当人们面临多个宪政规则选项时，宪政规则的“公共性”特征和“延展的时间维度”特征会导致宪政规则对人们利益影响的不确定性。所谓“公共性”特征是指由于宪政规则属于基本层面的规则，因此其适用的广泛性使得它对特定个体利益的影响变得很不确定。他们举了一个牛奶场主的例子来说明这个问题：一个牛奶场主会强烈地反对一项削减牛奶价格补贴的政策（体现了政治干预），但他同时却有可能会支持一项旨在消除针对产品或服务价格的任何形式政治干预的规则。之所以如此，是因为后者比前者更具有“公共性”，它对牛奶场主利益的影响相对不确定。所谓“延展的时间维度”特征是指宪政规则在时间的维度上有其延伸性，也就是说“规则是趋向准永续的；它们的‘生命’要比它们约束下达成的交易结果的生命长得多”
(73)

 。因此，由于宪政规则在时间上的延续性，它对特定个体利益的影响就变得不确定了，个体无法准确获知在“准永续”的宪政规则中本身利益受到的影响会不会发生变化。正是在这两个因素的影响下，宪政规则对特定个体利益的影响显得十分不确定，而这种不确定性“⋯⋯起着有益的作用，它增加而不是减少了达成协议的可能性”
(74)

 。因为在这种不确定性之下，个体在自利理性的引导之下，会选择那些能够消除潜在性的灾难性后果的选项，会倾向于“一致同意”那些“公平”的契约条款，而这里的“公平”是指“……在该协议的约束之下形成的交易结果割据将会得到普遍接受，无论参与者本人在该结构格局中的处境如何”
(75)

 。于是，布坎南和布伦南提出了其“不确定之幕”（veil of uncertainty）的理论，并将这种观点与罗尔斯的“无知之幕”（veil of ignorance）作了对比，认为罗尔斯的“无知之幕”是一种过于理想化的规范建构，而他们所主张的“不确定之幕”则更具现实性。

然而，两位规范主义宪政经济学者也意识到这种理论的建构与现实相去甚远。因为从现存人类历史的证据观察，国家的建立与这种契约主义的论述有很大的差距，大部分国家的出现都经历了一个强者征服弱者的过程，如果按照上述观点那岂不是当今几乎所有国家都是非法的吗？并且沿着这一思路下去岂不是契约主义的宪政论者们都要起来推翻这些不具有“合法性”的国家了吗？如果这样的话，那么这种理论就过于偏激且不符合现实了。对于这一问题，布坎南和布伦南采用了一种弗里德曼式的经济学回答，即他们认为虽然现实中的确很少有国家是根据契约过程形成最初的宪政架构，但“如果在宽泛的限制下，政府能够以‘仿佛’（as if）是从契约中产生的方式而获得合法性，这就为建构性宪政改革敞开了大门。即使现行规则不是以契约方式形成的，也可能用这种方式对它们加以改变”
(76)

 。可见，规范的宪政经济学理论所坚持的契约主义并不要求存在实际的或真实的契约，从这个角度说契约本身并不是“现状”（status quo）的合法化依据，契约本身只是一种评价工具（evaluation tool）
(77)

 。


 第四节　实证主义宪政经济学

宪政经济学另一条主要的理论分支是实证主义宪政经济学，但相对于规范主义宪政经济学的发展状况和影响力来说，实证主义宪政经济学的发展显然要弱得多。20世纪80年代初，麦考密克（R. McCormick）和托利森（R. Tollison）曾指出，“这两种宪政主义制度分析的路径形成了强烈的对比。可以说现在规范主义宪政分析比实证主义宪政分析的发展状况要好得多”
(78)

 。这种情况到了90年代初也没有发生很大的改变，当时仍有学者提倡要对实证主义宪政经济学的研究提高重视
(79)

 。虽然到了90年代中后期这个领域的研究有所加强，但斯蒂芬·瓦格特（Stefan Voigt）还是认为实证主义宪政经济学仍然处在其幼年期，并且指出这一方面是因为宪政主义更倾向于规范性的研究，另一方面是因为在这一领域内得出有力的经验性的结论有其固有的内在性的困难。

瓦格特指出实证主义宪政经济学主要研究“各个社会实际上是如何选择他们的宪法规则”以及“各种宪法规则不同的经济影响”
(80)

 。这种论述类似于90年代初布坎南所提出的观点，即认为宪政经济学家对规则的研究不但包括了对规则选择的研究，还包括了对规则功能（functionality）的研究
(81)

 。借鉴这种观点，我们可以大致上划分实证主义宪政经济学研究的领域：它包括了“对形成宪法规则的程序及其影响因素的研究”和“对宪法规则产生的经济影响的研究”。“对形成宪法规则的程序及其影响因素的研究”可以进一步细分为：第一，静态研究。主要包括A．对制宪程序本身的研究；B．对影响制宪程序的因素的研究，包括个体的利益衡量、偏好、价值观、意识形态，社会的风俗、习惯、社会规范和诸如社会组织、利益集团、供以参考的其他国家的宪政制度等外部环境。第二，动态研究。主要包括A．显形宪法变迁；B．隐性宪法变迁。“对宪法规则产生的经济影响的研究”也可以进一步细分为：第一，宪法权利的经济影响；第二，统治结构的经济影响
(82)

 。

一、静态研究——对制宪程序本身的研究

这种实证主义宪政经济学的研究将宪法规则视为制宪程序的函数，运用比较制度分析的研究方法，研究不同的制宪程序所形成的不同宪法规则。琼·埃尔斯特（J. Elster）对1787年美国费城制宪会议和1789—1791年法国巴黎制宪会议所进行的比较研究就是一个典型的例子。

由于制宪会议的顺利进行必须解决如下几个问题：首先是制宪会议的召集；其次是确定制宪会议代表产生的程序；再次是制宪大会和代表的委任权限；第四是代表到场之后，其代表身份的确认；第五是制宪会议内部决策作出的程序；第六是批准宪法最终文本的模式
(83)

 。因此，埃尔斯特从制宪会议的召集、代表的选任、委任权限的确认、代表资格的审核、议事的程序和宪法通过的模式等六个方面分别对费城制宪会议和巴黎制宪会议进行比较研究。

（一）制宪会议的召集

大西洋两岸的两个制宪会议都是在国家处于一种非常紧急的状态下召集的。巴黎制宪会议由法国国王路易十六（Louis XIV）召集，它产生时处在一个非常混乱的环境。当时的法国因为常年对外军事扩张以及对北美独立革命的支持而引发了严重的财政危急，国王路易十六虽然在此之前已经连换了四任财政部长想解决财政危急，但因既得利益集团力量过于强大而没有成功，最终不得不召开“三级会议”（the Estates General）以图解决财政危急。结果长期积压的对皇室的怨恨导致“三级会议”自行转变为“国民制宪议会”（Assembléenationaleconstituante），不但制定了法国宪法，而且还引导了轰轰烈烈的法国大革命运动
(84)

 。美国费城制宪会议由大陆会议（the Continental Congress）召集，它产生时同样面临着严重的政府危机。当时北美大陆的民众普遍认为政府的统治非常糟糕，认为各州议会既拉帮结派又目光短浅，邦联政府体系因此摇摇欲坠，当时新生政权面临的政治形势“非常严峻”（peculiarly critical）
(85)

 。同时埃尔斯特也指出，虽然面临同样的社会危机，但是两个制宪会议还是有所不同。巴黎的制宪会议是一场由下至上反对特权和皇室势力的革命，目的是为了限制过于膨胀的专制权力；而费城制宪会议则是一场自上而下制约无限制民主（unfettered democracy）和过度共和主义（radical republicanism）的运动，目的是为了使过于分散的邦联体系转变为联系更紧密的联邦制度。两者都是为了建立一个理想的民主型代议制政府，只不过美国在此之前走过了头，并希望通过费城制宪会议往回走；法国则因为远远没有达到理想的政治形态，所以通过巴黎制宪会议大步向前迈进。此外，埃尔斯特还特别指出了“时间”（time）在危急的社会环境中对制宪会议的意义，因为在危急的状态下，达成协议的迫切需要对于平衡各方利益具有重要的影响
(86)

 。

（二）代表的选任

埃尔斯特对两个制宪会议代表的选任进行了比较研究，指出在巴黎制宪会议中，代表从地区和三个等级直接选出，但会议中1200名代表的产生并没有统一的程序。他还指出当时的法国财政部部长内克（Jacques Necker）说服路易十六接受了以下三个关键性提议：A．第三等级的代表人数是其他两个等级的一倍；B．代表的人数与各个选区的人数及纳税额成比例，而应召显贵（Notable）
(87)

 的人数则各个选区相等，无论选区的差异有多大；C．第三等级的选举委员会可以选举其他两个等级的代表。比较而言，费城制宪会议中的代表则通过间接选举产生，主要是由各州议会推选而不是选民直接投票
(88)

 。埃尔斯特指出，这种选举的程序使得各州立法机关的争论反映到了制宪会议中，制宪会议的代表则是掌权者的一部分，十分熟悉州和邦联层面的政治活动。此外，巴黎制宪会议的代表之间的关系十分涣散，意见非常不统一，因为他们不想被任何组织所控制，埃尔斯特比喻说期望他们之间形成投票团体（a bloc of votes）就像期望将打破的温度计中的水银汇集起来一样困难
(89)

 。而在费城制宪会议中，虽然各州的代表之中派系林立
(90)

 ，但各州的代表都只代表各自的州并以单一的集团身份投票
(91)

 。

（三）制宪会议和代表的委任权限

埃尔斯特指出，制宪会议召集并且代表选出之后，一个重要的问题就是确定制宪会议和代表的委任权限。这种权限的确定最初显然是由会议的召集者和代表的选举者确定的。制宪会议本身委任权限的确定指限制某些组织或事项在会议上进行讨论，代表个人委任权限的确定则可以分为三个关键的问题：A．确定代表对某些特定事项应如何投票；B．确定代表应拒绝讨论某些特定事项；C．确定代表的退出权。在巴黎制宪会议中，关于制宪会议的委任权限的争论集中在国王对宪法的否决权上。对于许多人来说，制宪会议没有权力限制它的召集者（即国王）的权力；而对于另外一些人来说，制宪会议作为国民意志的具体化形式，它有权力做任何它想做的事情，当然包括了对国王否决权的限制。

巴黎制宪会议代表的委任权限被确定为：根据等级或人数投票；在宪法通过之前拒绝讨论贷款问题；同意皇室的否决权，但后来大多数代表都超越了这些权限。在费城制宪会议中，争议最大的是关于制宪会议本身是否有权提议宪法的彻底变革。有些代表说州议会并没有赋予他们作出肯定答案的权力，而另一些代表如詹姆斯·威尔逊（James Wilson）、乔治·玛森（George Mason）等人则认为在特定的情形下应该允许这种权力的存在。特拉华州代表的委任权限是拒绝任何否定了最初在邦联条约中确定的各州平等投票权的决定，这也是费城制宪会议中唯一一例代表委任权限的确定
(92)

 。

（四）代表资格的审核

当制宪会议召开时，代表的身份必须经过审核以便会议可以顺利召开。埃尔斯特指出，在费城会议上，代表资格审核的问题并不复杂。各州的代表集合后，宣读了各自的身份证明后就开始工作。但在巴黎制宪会议上，代表资格审核是最棘手的问题之一。由于巴黎制宪会议经历了一个由三级会议（the Estates General）转变为国民会议（the National Assembly）的过程，在这个过程中产生了两个矛盾的焦点：一是贵族阶级要求各个阶级自己审核自己的代表资格，第三等级则坚持应该在三个等级的联合会议上审核代表的资格。这一矛盾背后实际上隐藏的是制宪会议应该按照等级投票还是应该按照人数投票的争论。贵族阶级认为如果通过联合会议来审核代表资格问题则会造成有利于按人数投票的偏袒，虽然第三等级否认这一点，但实际上他们的确是希望按照人数来进行投票。而国王的代表则认为既然会议是由国王召集的，那么国王当然应该有权在各个阶级之间产生争议时作出裁决。于是这里就存在着一个悖论：如果国王有这种权力，那在一定意义上相当于国王在挑选代表。但是如果制宪会议可以自我审核代表的资格，那么就会存在这样一个问题，即制宪会议在没有成立之前怎么可以审核代表的权力？反之，制宪会议在没有一个先在的对代表资格审核的情形下怎么能够组成？第三等级最后快刀斩乱麻式地解决了这个问题，认为作为代表的大多数不可能没有权力审核自己的资格。埃尔斯特说这就好比是亚历山大大帝用剑直接砍开了戈耳迪之结（the Gordian Knot）
(93)

 。

（五）议事的程序

前述四个问题解决之后仍然存在着许多问题，比如制宪会议期限的确定；如果制宪会议同时兼任立法职能时它还必须设定制定宪法和制定普通法律各自的期限；它可能会成立一个或多个下属委员会起草宪法或讨论特定的议题；它必须决定是公开举行会议还是封闭式地举行会议；如果是封闭式的，它还必须决定是向公众公开会议信息还是保守秘密；它还应决定法定人数的多少、投票的方式（如是采用登记表还是举手），等等。埃尔斯特指出，这些决议的作出与制宪会议的议事程序有着重要的关联，其结果与不同程序的设置具有密切的联系，总体来说议事的程序影响到各个代表意见的表达、汇总和形成最后的决议
(94)

 。

比如说两个制宪会议召开前都存在着不平等的群体，在美国表现为“州”，在法国表现为“等级”。因此在两个会议上都产生了一个程序上的焦点问题：是“一人一票”（one man, one vote）还是“一个集体一票”（one group, one vote）。巴黎制宪会议上这个问题表现为各个等级是应该按照等级来投票还是按照人数来投票。法国财政部部长内克坚持传统上按照等级投票的程序在没有得到各个等级和国王的一致同意时，不能改变。而当制宪会议召开时，第三等级单方面改变了这个程序，通过在代表资格审核问题上的斗争最终确立了按照人数来投票的程序。而对于费城制宪会议来说，无论是在会议的召集阶段还是在会议的议事程序上，“一州一票”（one state, one vote）的原则一直贯彻到底
(95)

 。

（六）宪法通过的模式

最后一项比较的项目是两个制宪会议上宪法通过的模式。埃尔斯特指出，由于宪法所规定的事项都是政治生活中最基本的部分，并且宪法一旦通过之后就很难改变，因此宪法通过的模式就显得十分重要，宪法的制定者们必须根据宪法通过的模式来确定宪法文本草案的内容，以免最后被否决，这在危急的政治形势之下更是如此。很明显，在制宪会议的召集者和制宪会议的代表之间就这个问题存在着很深的矛盾。在巴黎制宪会议上，这个矛盾集中表现在法国国王对宪法的否决权（veto）问题上。皇室一方认为既然国王是会议的召集者那么当然有权否决会议所作出的决定，而制宪会议则认为这是十分荒谬的。斗争的结果最后确定国王在形式上可以自由否决宪法，路易十六选择了无条件地接受这个决定。在费城制宪会议上，虽然没有任何正式的文件规定宪法最后必须由各州批准通过，但是大部分人都认为这种通过方式是理所当然的。由此出发，在会议上许多代表都提出宪法文本的确定应该考虑到各州最后是否能批准通过。卢富斯·金（Rufus King）提议宪法应该在各州代表会议上进行表决，而不是在各州议会里进行表决，因为各州议会会因为宪法的规定有可能使他们丧失权力而反对宪法，所以宪法在代表会议中获得通过比在州议会上通过更容易。制宪会议最后采纳了这个建议，并决定宪法在得到当时所有的13个州之中9个州的同意之后生效，这个决定改变了在《邦联条约》（the Articles of Confederation）中所要求的各州议会一致同意的程序规则
(96)

 ，事实上具有类似于法国革命的性质
(97)

 。

宪政经济学的一个重要研究方法就是比较制度研究，埃尔斯特的这一研究是其中比较著名的一项。但是值得强调的是，埃尔斯特在其研究中特别指出了他与传统宪政经济学的差异，即他并不遵循传统宪政经济学中理性自利的假设，他虽然承认理性自利假设的重要意义，但却认为在这两个制宪会议中，一部分与会者仍然是从维护公益（common good）的角度发表意见，并且更重要的是当时危急的环境决定了那些即使真的只是理性自利的主体们，也不得不暂时放弃纯粹的理性自利，而从公益的角度出发进行协商讨论，他称之为“伪善的教化力量”（the civilizing force of hypocrisy）。也正是从这一点出发，埃尔斯特核心的观点在于他认为是“辩论”（arguing）而不是“交易”（bargaining）促成了两部宪法的诞生
(98)

 。

二、静态研究——对影响制宪程序的因素的研究

仅仅研究制宪程序本身显然远远是不够的，因为程序的运行必须依靠人。不同个体的利益衡量、偏好、价值观、意识形态都会对程序的运行产生影响，而且一个社会中特定的风俗、习惯、社会规范以及诸如社会组织、利益集团、供以参考的其他国家的宪政制度等外部环境对制宪程序的影响也不能忽略，对上述种种影响制宪程序因素的研究也是实证主义宪政经济学的重要方面。20世纪初，美国著名历史学家查尔斯·A·比尔德（Charles A. Beard）对1787年美国联邦宪法制定过程背后隐藏的经济力量——特别是参加制定宪法的代表们背后隐藏的经济驱动力——卓越的研究，就属于其中典型的例子
(99)

 。

比尔德将1787年美国制宪运动时期的经济利益集团进行了划分，指出当时的美国社会大致存在着三种集团
(100)

 ：

第一是被剥夺了公民权的人们。这些人包括：A．奴隶。B．契约仆役。C．根据州宪法和法律规定的财产标准而无投票权资格的多数男子（在少数州如宾夕法尼亚州和佐治亚州没有财产的职工可以投票，但在大多数州中关于不动产的限制使大多数男子不能投票）。D．被剥夺公民权而遭受法律歧视的妇女。这些人在费城制宪会议上没有自己的代表，因此也无从将自己的意愿表达在宪法文本中。

第二是不动产利益集团。这些人包括：A．小农。这部分人是一个债务者阶级，如参与开发北美大陆西部的职工、较穷的白人和欧洲（尤其是北爱尔兰）移民，他们不得不向掌握了大量土地的投机家们借用或购买土地，沦为债务人。这些人形成了自己一套特殊的社会和政治观点。B．地主。这部分人主要指哈德逊河流域的地主。他们认为宪法会使各州的赋税负担转移到土地上面，因而反对宪法的通过。C．南方的奴隶主。这部分人虽然知道参加联邦会使其不得不服从北部的商业条例，但认为这与获得一个强有力的联邦政府的保护相比还是值得的。

第三是动产利益集团。这些人包括：A．掌控了货币形态资本的人，特别是各州的债权人。B．证券形态动产的持有人，特别是其中拥有公债的利益集团。C．制造业和航运业的动产持有人。D．投放在西部土地的资本的持有人。动产利益集团对制宪会议的影响力远超过了不动产利益集团的影响力。

比尔德指出，美国制宪时期的经济状况或许并没有像大部分史书和联邦党人撰写的著作中描述得那么严峻，很可能就是因为后两类利益集团的利益遭受损害后所发出的强烈要求才引发了美国宪法的变革
(101)

 。他研究发现，在当时《邦联条约》下的中央政府只有一院制的立法机关，各州在其中都拥有平等的表决权。而且中央政府没有执法机关，也没有总的司法机关，这使中央政府无法控制商务活动、征税，尤其是无法筹集借款清偿证券持有人的本息，各州议会实际上不受任何限制，私人财产权利不断受到各种侵犯，严重威胁到了上述后两种利益集团成员的权益。由此比尔德得出结论认为，《邦联条约》下的政治制度结构不利于巨大的经济利益集团，如公债持有人、航业家和制造家、生息资本家等，这些主要的利益集团的代表曾试图通过正常合法的途径修改《邦联条约》，以保护他们的利益。但是当他们受到挫折之后，其中的一些领袖人物就决心通过成立特别的制宪会议，以便绕开现存的立法机构以实现修宪的目的
(102)

 。这种决心由于当时群众的疏忽、无知、漠视以及各州议会相信自己可以通过批准权力行使最后决定权而获得了成功实现。

比尔德对费城制宪会议的每个代表之于修宪的切身利益进行了详细的研究，他指出参加会议的大多数代表都是律师，大半来自沿海的都市，也就是动产集中的区域。这些人中没有一个代表的切身利益可以代表小农或技工阶级，在所有的代表中公债利益集团的代表至少有四十人，从事土地投机的动产利益集团代表至少有十四人，生息动产利益集团代表至少有二十四人，工商航业动产利益集团代表至少有十一人，奴隶主利益集团代表至少有十五人，因此至少有六分之五的代表与制宪会议的结果有着直接的利害关系，并且会由于宪法的通过或多或少地获得经济利益。这些代表凭借他们各自的经济活动经验，非常清楚地知道制宪会议应该建立一个什么样的政府，并且这个政府是建立在唯一可以稳定的基础——也就是经济利益——之上
(103)

 。因此比尔德得出结论认为，美国联邦宪法是“一群财产利益直接遭受威胁的人们，以十分高明的手段写下的经济文献，而且直接地、正确地诉诸全国的一般利害与共的集团”
(104)

 。这部宪法的基本观念是“基本的私人财产权先于政府而存在，在道德上不受人民多数的干涉”
(105)

 。

继比尔德之后，麦克吉尔（R. McGuire）和欧斯菲尔德特（R. Ohsfeldt）在80年代中后期运用现代计量经济学方法，对费城制宪会议中代表的投票行为以及13个州召开的批准宪法会议中代表的投票行为进行了分析。他们通过统计学的工具得出结论认为，当时美国的商人、西部地区地主、金融家、大量的公债持有者等都支持新宪法，而债务人、奴隶主等都反对新宪法。并指出在13个州举行的批准宪法的会议中，如果假设其他的影响因素相同，那么一个拥有公债的代表投赞成票的可能性将从59％上升为84％，一个是债务人的代表投赞成票的可能性从62％下降为36％，一个可以获取商业上利益的代表投赞成票的可能性从59％上升为72％，一个在西部地区进行了土地投资的代表投赞成票的可能性从58％上升为74％。另外，他们还将两次会议代表的行为置于“委托—代理”模式（the principal-agent model）中进行分析，区分了会议代表的利益和他们所代表的人群的利益，指出在费城制宪会议中代表的意见很好地反映了他们所代表的人群的利益，而在各州批准宪法的会议上情况则恰恰相反。两位学者对此作出的解释是因为在费城制宪会议上代表们顾虑到宪法最终必须得到9个州的批准才能生效，而在各州批准宪法的会议上的代表们则没有这个顾虑。进而他们提出在美国制宪活动过程中并不存在布坎南所提出的“不确定之幕”，相反将其归于“日常政治”层面反倒更合适
(106)

 。

三、动态研究——显性宪法变迁

如果说上述两种对宪法制定程序的静态研究关注宪法的整体变动，那么对宪法制定程序的动态研究则关注宪法的部分变迁。这种变迁可以分为显性宪法变迁（explicit constitutional change）和隐性宪法变迁（implicit constitutional change）。显性宪法变迁是指“宪法文本产生变动”，隐性宪法变迁则指“宪法文本没有产生变动，也就是说通过对固定不变宪法规则进行不同的解释所导致宪法变动”
(107)

 。以下首先分析显性宪法变迁的有关研究。

亚瑟·丹泽（Arthur Denzau）研究了显性宪法变迁中宪法变迁与议程控制（agenda control）之间的关系。他将传统公共选择理论引入宪法选择（constitutional change）领域，指出宪政领域内的事项只不过是运用另一种方法从事普通政治领域内的事项而已，宪法修正案（constitutional amendment）或者制宪大会
(108)

 （constitutional convention）同样反映了普通立法领域内的政治动机和利益驱动
(109)

 。他将议程控制区分为三个纬度：控制议程中投票表决的范围（scope），比如哪些议题可以进行表决；控制议程中投票的顺序（order）；控制议程的启动途径（access）
(110)

 ，并曾重点研究了议程启动控制（agenda access）与宪法变迁之间的关系。他指出，所谓的议程启动控制是指“提议对现状（status quo）进行改变的能力，这种提议将得到有权作出这种改变的主体的认真考虑”
(111)

 ，而政治制度则可以被视为一个议程启动控制的体系，不同的主体在立法程序的不同阶段拥有各自的议程启动控制权。议程启动控制的重要性在于当不存在明确的多数票胜者（a clear majority-rule winner）的情况下，它决定了政治的均衡状态的产生。因此，不同的议程启动控制的制度设置将产生不同的结果，这种结果的一般特征是有利于掌握议程控制启动权的主体。丹泽进而比较了四种不同的制度设置，即公民表决（popular referendum）、两院制立法议会（bicameral legislature）、公民提议立法（popular initiative）和行政否决制（executive veto），得出结论认为对议程启动控制强度越高的主体从议程中获取的利益也越多，特别是制宪大会比普通立法机关更有可能启动诸如重新分配议会席位、否决立法等与普通立法机关本身有着密切利益关系的事项。他还通过详细的数据资料，对1945年到1979年美国各州举行的制宪大会进行了分类、比较的实证分析，以验证他所得出的结论
(112)

 。

布得里克斯（Donald J. Boudreaux）和比特查尔德（A. C. Pritchard）曾进行过一项关于显性宪法变迁的经济学研究（the economics of constitutional change），建构了一个解释美国宪法修正案形成过程的经济学框架
(113)

 ，特别是其中他们对利益集团选择通过宪法修正案来促进自身利益的条件进行了精辟的分析。秉承公共选择理论的研究思路，两位学者假设了人们总是理性自利的主体，这种本性在进入政治领域内也并没有发生改变，政府的各个部门就是各种利益集团（interest group）谋求自利的一系列制度设置，“寻租”（rent-seeking）现象无处不在。因此，“人们寻求宪法变动就是为了促进自身的利益”
(114)

 。立法机关同样是利益集团寻求自利的媒介，利益集团通过立法机关实现促进它们自身利益的目的可以通过两种方式：一种是促使立法机关颁布一项新的法律；另一种则是促使通过一项宪法修正案。现实情况表明人们更多的是通过前一种方式来实现自身的利益，那么为什么后一种方式运用得很少呢？这“毫无疑问存在着一种经济学的回答：宪法修正案成本更高”
(115)

 。两位学者特别对利益集团在两种方式中进行选择时面临的成本效益进行了详细的分析，他们指出利益集团作出选择时主要有两种需要考虑的因素：一种是“持续成本”（maintenance cost）；另一种是“预期的反对力量的强度及其在时间纬度上的变化”（strength and timing of expected opposition）。

“持续成本”是指“随着时间的流逝，一个利益集团为了能够持续地、有效地获取政府赋予的特权而付出的成本”
(116)

 。不同的利益集团拥有不同的“持续成本”，“持续成本”较高的利益集团比“持续成本”较低的利益集团更需要通过宪法修正案来保障自身的利益。利益集团的规模大小（size）对“持续成本”的高低有重要影响，两者成反比，随着利益集团规模的扩大，其“维持成本”也必然增多
(117)

 。比如说可以假设有两个利益集团，一个希望可以利用立法机关来禁止酒类的买卖；另一个则是工会，它希望通过立法机关来达到禁止非工会成员参与行政合同的目的。对于前者来说，一旦进行游说立法机关的利益集团成功，其结果将有利于社会中其他没有在游说活动中付出成本的成员享受成果，也就是说“搭便车”的人很多并且很难排除，因此这个利益集团就承担了很高的“持续成本”。而对于后者来说，享受成果的范围在起初就被限定在工会这个利益集团的内部，因此“持续成本”就低许多。因此前者的存在相对于后者来说短暂得多，较高的“持续成本”将会促使它倾向于通过一次性的努力争取具有较高稳定性的宪法修正案来促进自身的利益。后者由于存在的期限相对较长，“持续成本”较低，可以预见它在未来会有很多其他的机会游说立法机关，所以它会选择当次成本较低的方式——也就是游说立法机关通过制定新的法律，而不是宪法修正案——来实现自己的利益。正如瓦格特（Stefan Voigt）指出，“持续成本”实际上就是在奥尔森的集体行动理论中加上了时间纬度（time dimension）这一要素
(118)

 。

另一种影响利益集团在游说立法机关立法和通过宪法修正案之间作出选择的因素是“预期的反对力量的强度及其在时间纬度上的变化”。当某个利益集团为了自身利益游说立法机关时很可能会存在反对的力量。两位学者首先指出“当考虑到利益集团所面临的反对力量的强度时，必须了解的是阻止一个新法规的通过比阻止一项宪法修正案的通过需要花费得更多”
(119)

 。接着他们从时间纬度上区分了四种情形，指出在这四种情况下利益集团所作出的选择都会有所不同：

第一是无论是现在还是将来，反对力量一直都不强大。假设某个利益集团提出的一项建议无论在提出的当时和之后都不会存在明显的反对力量（比如提议将国庆那天作为假日），这种建议在社会中存在着相对普遍的认同。在这种情形下，利益集团游说立法机关通过宪法修正案的成本虽然也不高（因为该建议所遭遇的反对力量很小），但是由于游说立法机关通过一项新的法律所面临的在未来被推翻的风险很小（同样是因为该建议所遭遇的反对力量很小），并且宪法修正案的通过比新法律的通过需要花费相对较多的成本（因为要游说更多的立法机关代表同意），所以最终利益集团还是会选择游说立法机关通过新的法律。简单地说就是“通过新的法律更便宜些”
(120)

 。

第二是无论是现在还是将来，反对力量一直都很强大。在这种情形下，即使是一项将利益集团的利益需求包含在所谓的“综合性法律”（omnibus statute）
(121)

 中的提案也很难通过，更不用说提出宪法修正案的程序非常公开和显著，即使修正案提案中的措辞很模糊，反对力量也可以在很短的时间内作出反应，并且可以很容易地否定宪法修正案。

第三是反对力量虽然现在很强大，但是在将来会逐渐消退。在这种情形下，虽然反对力量在现在既可以否定一项宪法修正案提案，也可以否定一项法律提案，但在这种反对力量将会慢慢消退。这时利益集团会选择等待，直到反对力量消退后再游说立法机关制定新的法律来实现自身利益。

第四是反对力量虽然现在还弱小，但是在将来会逐渐增强。造成这种情形的原因有很多，比如信息不对称等。在这种情形下，利益集团更有可能游说立法机关通过一项宪法修正案。这不但是因为反对力量目前弱小，游说立法机关通过宪法修正案会很容易，而且还因为即使反对力量在将来会逐步壮大，但改变一项宪法修正案所要付出的成本会更高，利益集团也更有可能维持自身的利益。

由此，两位学者得出结论：“总的来说，我们的经济理论预测认为一项建议的鼓吹者在具有较高的‘持续成本’或反对力量目前很弱但将来会变强时，他们选择通过宪法修正案来维护自己的利益。”
(122)

 之后两位学者运用这种实证模型验证了宪政主义的两个规范性目标：即通过“先在约束”（precommitment）来防止人们作出错误的选择和降低政府的“代理成本”（agency cost），并指出美国宪法中为宪法修正案设置的障碍使得限制政府权力的“先在约束”无法有效实施，并且由于同样的原因，美国宪法诸多修正案也没有真正地限制政府的“代理成本”。

四、动态研究——隐性宪法变迁

隐性宪法变迁是另外一种重要的宪法部分变动方式。这种变动与显性宪法变迁不同之处在于它并没有造成宪法文本本身的改变，而主要是通过外在主体对宪法文本进行“解释”（interpretation）的方式实现。

由于宪法文本内容的抽象性，它一般不对政府
(123)

 的行为作具体的规定，因此任何一个代表政府的主体的行为都具有一定的自由裁量权空间。从这个意义上说，每一个政府的代表都在解释宪法并带来了一定意义上的隐性宪法变迁。正因为此，瓦格特（Stefan Voigt）教授才将三权分立的理论作为其研究的起点（starting point），把三个政府部门——行政部门（the executive）、司法部门（the judiciary）和立法部门（the legislature）——视为各自单一的行为主体进行分析
(124)

 。他指出，这三个政府分支都可以引起隐性宪法变迁，“行政部门在行政活动中对宪法条款作出不同的解释，司法部门可以在它的法官判决附带意见（dicta）中赋予宪法条文不同的意义，立法部门的方式则是制定某项本来在以往必然会被认为违宪的法律”
(125)

 。这里值得指出的是，第三种方式——也就是立法部门制定新法律的行为导致隐性宪法变迁——的提出在一定程度上模糊了规范主义宪政经济学所坚持的规则本身的选择和规则之下的选择之间的区别。这是因为规则之下的选择（如立法行为）所导致的隐性宪法变迁可以理解为引起了规则本身的选择，也就是说我们可以推导出“……‘宪法’并不是某种制宪者在制宪时所意欲的事物，而是在之后经过政府部门解释后形成的事物”
(126)

 。

瓦格特指出，隐性宪法变迁可以分为两种方式：第一种主要由司法部门的行为所产生。特别是存在司法审查的国家中，法院拥有对宪法的解释权（比如美国最高法院的违宪审查权），通过解释过程表达出自身对宪法含义的理解，而在三权分立的体制之下，其他政府部门（比如立法机关）由于集体行动成本的存在，无法组织有效的反对力量来推翻法院作出的解释，由此而形成的隐性宪法变迁。这种变迁也可以称之为“由于权力分立的交易成本而导致的隐性宪法变迁”
(127)

 。如果说第一种类型的隐性宪法变迁是由于在同一个时间点上，政府三个分支对宪法解释所表现出来的不同偏好导致的，那么第二种类型的隐性宪法变迁就是由于政府在不同时间点上表现出来的不同解释偏好所导致的，这种变迁也可以称之为“随着时间的流逝，变化着的解释所导致的隐性宪法变迁”
(128)

 。

瓦格纳教授通过经济学模型的建构和分析指出，在司法部门通过宪法解释导致隐性宪法变迁发生时，宪法文本并非人们通常所认为的那样重要，相反比起其他制约因素来说，宪法文本本身扮演了一个相对边缘的角色。这些制约因素主要有以下几种：

第一，立法部门可以通过制定新的法律来改变司法部门作出的宪法解释，并且立法机关制定新的法律必须遵循特定的多数投票程序。在一院制的国家里只需要争取一次多数票，而在两院制的国家里则需要争取两次多数票，并且还要保证两院中多数票所代表的意见相同。也就是说，在两种不同的体制之下制定新法律所需要的成本不同，或者说通过制定新的法律的方式改变司法部门作出宪法解释的难易程度也不同，司法部门在不同的体制下在通过解释引发隐性宪法变迁时，受到立法部门制约的力度因此也不一样。

第二，修宪程序的难易程度对隐性宪法变迁的影响也很大。通过宪法修正案来实现显性宪法变迁越困难，司法部门就越有可能产生隐性的宪法变迁。

第三，如果宪法中规定了一定数量的公民可以提起修改宪法的建议，那么这也会影响司法部门所引起的隐性宪法变迁。因为司法部门必须考虑自己所作出的宪法解释是否会触及足够数量的人群，并导致显性宪法变迁推翻自己的解释。

第四，不同的法律体系对司法部门引起隐性宪法变迁也有不同的影响。普通法系国家比大陆法系国家更有可能通过司法部门产生隐性宪法变迁。

第五，有权作出宪法解释的法官的选任方式对隐性宪法变迁的影响也很大。法官选任在各个国家都有所不同，有的国家法官是由立法机关选任的（如德国和瑞士）；有的国家法官是由上议院和总统决定的（如美国）；有的国家中一部分法官由立法机关选任，另一部分由行政机关选任（如澳大利亚和法国）；有的国家中一部分法官由立法机关选任，另一部分由行政机关选任，还有一部分由最高法院选任（如意大利和西班牙）；有的国家完全由行政部门决定（如日本）；有的国家是在专家中抽签决定（如希腊），等等
(129)

 。隐性宪法变迁的产生与司法部门的权威联系很紧密，法官选任机制越严格，司法部门的权威就越受到尊敬，它所作出的宪法解释就越受到尊敬，隐性宪法变迁的可能性也就越大。

第五，法官的任期对隐性宪法变迁也有很大影响。法官任期越短，他所受到的重新任命的压力就越大，相应的其行动自由就越小，通过宪法解释产生隐性宪法变迁的可能性就越小。

第六，此外，法官的偏好和司法部门内集体选择作出时必然面临的集体行动困境对隐性宪法变迁也有很大的影响
(130)

 。

五、宪法规则的经济影响——宪法权利的经济影响

宪法权利主要表现为两种自由
(131)

 ：政治自由（political freedom）和经济自由（economic freedom）。将这两种自由进行区分是很重要的，因为它们对经济发展的影响有着很大的不同。经济自由是指个体在经济活动中进行自由交易的权利的多少，它关注的是一个市场经济制度体系的“质量”（quality）问题，需要一个保护产权和促进契约经济的有限政府。而政治自由可以区分为政治权利（political rights）和市民自由（civil liberties）两种类型。前者主要指社会个体选择自己的统治者以及自身被统治的方式的权利，比如普选权等，主要表现为通常意义上的民主制度。后者是指在不侵犯其他个体权利的前提下，社会个体可以自由作出自己选择的权利，比如宗教自由、言论自由等
(132)

 。政治权利是一种“积极自由”（positive liberty），而市民自由是一种“消极自由”（negative liberty）。以下分别论述两者的经济影响。

（一）政治自由的经济影响

目前世界上政治自由的评价体系主要有两个：一个是Freedom House出版的年度报告
(133)

 ，另一个是普利泽瓦斯基（A. Prezeworski）等编写的《民主和发展：世界政治制度和福利，1950—1990》（Democracy and Development: Political Institutional and Well-being in the World, 1950—1990）
(134)

 。

政治自由与经济发展之间的关系如何？这个问题的讨论由来已久，许多学者对此都做过经验研究，而答案则相差甚殊，不但有正面的结论，也有反面的结论
(135)

 。但目前的研究结果更趋向于认为政治自由并不是决定经济发展的原因，比如凡塞（De. X. Vanssay）和斯宾德勒（A. Z. Spindler）的研究认为，政治权利（包括政治结构和各种以宪法规定保障的积极自由）对经济发展并没有显著的影响
(136)

 。巴罗（Brro）的研究发现，民主的程度对经济发展并没有影响
(137)

 。他在另一篇研究文章中还指出如果将民主从广义上理解为包含了法治，那么勉强可以认为其会对经济发展产生影响。但是如果不从这个角度定义民主，那么民主即使对促进法治的发展也没有显著的作用，更不用说通过促进法治来促进经济的发展了
(138)

 。更有学者研究政治自由、经济自由与社会财富之间的因果关系，并指出，民主（政治自由）是由财富决定的，而财富是由经济自由决定的，并且这个过程无法反向推导
(139)

 。

（二）经济自由的经济影响

长期以来，政治自由对经济发展影响的经验研究甚多，而经济自由对经济发展影响的经验研究甚少，这主要是因为政治自由的经验数据比较多
(140)

 ，而经济自由的经验数据到最近几年才慢慢增多。到目前为止，主要有两个每年都更新的经济自由评价体系，它们分别是美国“传统基金会”（The Heritage Foundation）、《华尔街期刊》（Wall Street Journal）共同制作出版的《经济自由指数》（Index of Economic Freedom）
(141)

 和弗雷泽研究所（the Fraser Institution）制作出版的《世界经济自由》（Economic Freedom of the World）
(142)

 。以下分别对这两个评价体系进行论述。

1．畅经济自由评价体系——《经济自由指数》

《经济自由指数》是美国“传统基金会”和《华尔街期刊》于1995年开始制作出版的著名的经济自由评价统计数据。它的目的是提供一种衡量世界各国经济自由度的系统的、经验性的数据资料，并且为各类研究组织提供每年直接影响经济自由和经济发展的各类制度因素的深度分析。因此它不仅仅是一个关于经济自由的经验性数据的集合，更是一份对各类影响经济发展的制度设置的深度理论分析报告。它的核心理论观点是：经济自由度越高的国家越有可能保持长期的稳定的高速经济增长，并且比经济自由度低的国家更繁荣。

《经济自由指数》包含了对如下几类影响经济自由的制度因素的分析：腐败（corruption），包括了司法系统的腐败、海关部门的腐败和政府行政部门的腐败；商业贸易的非关税壁垒（non‐tariff barriers to trade），如进口禁令、进口配额；政府的财政负担（the fiscal burden of government），如所得税税率、公司税率；法治（rule of law），如司法效率、保障契约自由的能力；商业监管负担（regulatory burdens on business），如卫生监管、安全监管、环境监管等；对银行提供金融服务的限制（restrictions on banks regarding financial services），如买卖证券和保险服务；劳动市场规制（labor market regulations），如强制性的退职金、固定的工作时间；非正规市场行为（informal market activities），如知识产权的盗版走私、地下劳动力市场等
(143)

 。每年出版的《经济自由指数》使世界各地的研究人员可以及时掌握全球161个国家的影响经济自由的政府政策的最新变化，了解哪些国家的经济自由度在加深，哪些国家在恶化
(144)

 。

在《经济自由指数》中，经济自由被认为是指排除政府对商品和服务的生产、分配、消费的压迫和限制，将其作用限定在提供必要的保护以及维持自由本身的范围之内
(145)

 。换句话说，就是社会中的人们可以按照自己认为最效率的方式自由地从事经济活动，而政府的权力仅被限制在为社会提供军事防卫、确保人们享受自己的劳动成果、促进市民社会的发展等事务上，也即主要局限在提供“公共物品”（public goods）的作用上。一旦政府越过了这个边界，那么它就会对经济自由产生侵犯，并导致商品和服务生产、分配和消费的畸形和萎缩。《经济自由指数》的基本理念是将制度环境作为经济增长和繁荣的决定因素，因此它选取了其中五十个因素并将其分成十组进行比较衡量，我们也可以称之为经济自由的十大制度要素。它们分别是：贸易政策（trade policy）；政府的财政负担（fiscal burden of government）；政府对经济体系的干涉（government intervention in the economy）；货币政策（monetary policy）；资本流动和国外投资（capital flows and foreign investment）；银行和金融（banking and finance）；工资和价格（wages and prices）；财产权（property rights）；规制（regulation）；非正式市场行为（informal market activity）。虽然近年来有研究发现在这些要素中某些要素对经济增长的影响要大于其他要素，但是《经济自由指数》中仍然认为平等的衡量每个要素对于揭示经济自由的事实非常重要。该报告认为，“无论如何，这一点是很清楚的，也就是一个国家如果要取得长期的发展和繁荣，它必须促进所有这十个要素的进步”
(146)

 。

《经济自由指数》对每个国家中这十个要素的状况进行评分，分值范围是1分到5分，1分表示该国的这个因素最有益于经济自由，而5分则相反。并且每个国家之后还会有“better”、“worse”、“stable”三个描述词，分别表示该国在这个因素上相比较上一年度的《经济自由指数》是变好了、恶化了还是维持原状。然后，每个国家的这十个因素被累加起来得出一个总的分数并取其平均数值。最后，根据如下标准确定该国的经济自由度：自由（free）——分值在1到1.99之间；近乎自由（mostly free）——分值在2.00到2.99之间；近乎不自由（mostly unfree）——分值在3.00到3.99之间；压制（repressed）——分值在4.00到5之间。按照这种评分方式，2005年的《经济自由指数》中有数据的155个国家中，中国香港以1.35的分值居榜首，中国大陆以3.46的分值居112位，朝鲜以5的分值排名末位。

2．畅经济自由评价体系——《世界经济自由》

《世界经济自由》发源于1986年到1994年有由弗雷泽研究所的沃克（Michael Walker）和诺贝尔经济学奖获得者弗里德曼（Milton Friedman）主持召开的一系列会议，将近60多个著名学者——包括贝克尔（Gary Becker）和诺斯（Douglass North）——参加了这些会议，会议的重点在于讨论如何衡量经济自由以及制作一种衡量经济自由的工具。这些会议的结果就是由1996年开始制作出版的《世界经济自由》，它的数据已经为研究者们所重视并广泛使用。据统计，到2005年新一期出版时，已经有200篇左右的学术论文使用了其中的数据。《世界经济自由》的目的很明确：衡量不同国家在不同时期内与经济自由相关的制度和政策上的变化
(147)

 。

在《世界经济自由》中，经济自由包括了四种核心要素：个人选择而不是集体选择；通过市场自愿交易而不是通过政治过程分配；自由地进入市场和在市场中自由竞争；保护人们和他们的财产免受他者的侵犯。这四种核心要素要求政府“有所为”并“有所不为”。政府有所为的方面主要有两个：一是政府应该建立一套健全的法律体系，以保证契约自由的实现并防止对个人及其财产的侵犯、掠夺；二是政府有责任确保健全的货币体系，以保证经济的正常运行。政府同时也要“有所不为”，避免一切有可能侵犯个人选择、自愿交易和自由进入并在劳动力市场及产品市场上竞争的行为。多年的《世界经济自由》数据已经证明，如果税收、政府支出和规制取代了个人选择、自愿交易和市场功能，经济自由将受到妨碍，经济发展也将滞后。当一个国家中最小政府（the minimal state）的职能——包括保护人们及其财产免受非法侵害，促进契约自由，提供诸如道路、灾害防治、货币币值稳定等公共产品——得到实现，同时政府在其他方面又无作为时，该国在《世界经济自由》中的排名就高，反之则低
(148)

 。

2005年《世界经济自由》一共统计了127个国家经济自由的数据，将经济自由度的衡量划分为5个领域：政府的规模（财政支出、税收、控制企业）；法律结构和财产权保障；货币稳定；国际贸易自由；信贷、劳动力、贸易等规制。在5个领域之下又分为21个组成部分，其中一些部分又进一步细分，如此总共可以划分为38个组成部分。《世界经济自由》对各组成部分在1分到10分的范围内进行评分，各领域内的评分加总平均后得出各领域的分值，再将5个领域内的分值加总平均得出各个国家总的分值。按照这种评分方式，2005年《世界经济自由》统计了2003年各国的经济自由度排名，中国香港以8.7的分值居榜首，中国大陆以4.1的分值排名116位，缅甸以3.6的分值排名末位。

3．畅运用两个经济自由评价体系进行理论研究成果综述

从纯理论上分析，经济自由之所以对经济发展有着重大影响主要是因为经济自由是一种制度体系，而根据诺斯（Douglass North）的理论看来，制度体系可以区分为非效率的和有效率的两类，它在很大程度上制约着经济主体的行为动机，构成了经济主体的激励环境。有效率的制度体系（也就是正数意义上的经济自由）可以提供正面的激励机制，通过以下几种方式促进生产经济性和生产效率的提高：可以通过对个体财产的有效保护确保经济活动主体通过生产性活动获取高回报；可以使社会的精英力量集中在最有价值的领域；可以营造一个充满活力的、实验性的经济体系，在这个经济体系中可以容纳各种经济活动的尝试性实验和错误，并且不同的经济主体由于政府干涉的退位而可以展开有益的自由竞争；可以通过较低的、稳定的通货膨胀率确保可预期的、理性的决策行为的形成；可以促进贸易繁荣以及资本投向可以满足人们偏好并且有高回报率的领域
(149)

 。本格瓦迪（Jagdish Bhagwati）也曾指出：“从现代的历史经验，特别是战后时期的历史经验，我们不难发现经济自由很有可能对经济繁荣有着促进作用，一个简单的理由就是过去十五年国际实践或多或少都证明了这样一个事实：在任何一个更多地运用市场的力量、在对外贸易和投资中执行更开放的政策的国家，也就是实际上拥有更多不同类型的经济自由的国家，会更趋向繁荣；相反，那些闭关锁国并对各种国内生产、投资和革新的经济活动进行广泛规制的国家，往往都做得不那么好。”
(150)



许多学者都利用《世界经济自由》的评价体系深入研究了经济自由与经济发展之间的关系。有些学者研究发现在某段确定的时期内，在这一时期起点上经济自由的水平一般无法解释经济发展的原因，但是一旦经济自由度发生正向的变化，就可以明显地发现经济自由对经济发展正面的影响
(151)

 ；而另外一些学者则发现起点位置的经济自由水平对经济发展有积极的意义
(152)

 ，但是总体来说经济自由度正向变化对经济发展的积极意义大于起点位置经济自由水平对经济发展的积极意义。也有学者研究发现，在发展中国家中，经济权利得到很好保护的国家比经济权利保护不力的国家经济发展速度快，并且拥有更高的人均收入水平和富裕
(153)

 。还有学者研究了政治自由、经济自由与经济发展之间的关系，他们发现经济自由对经济发展有重要意义，而高度的收入水平则可以促进政治自由的发展
(154)

 。

《世界经济自由》中不同的经济自由组成部分对经济发展速度的影响并不相同，有些学者对这些组成部分进行了分别的研究
(155)

 。具体到某一特定组成部分对经济发展的影响，各学者之间经验研究的结论有很大的差异。比如对于“政府规模”这一因素与经济发展速度之间的关系，有些学者研究认为政府规模大小与经济发展速度有着反比例的联系，也就是政府规模越大，对经济发展就越有负面影响
(156)

 ，可另外一些学者却发现两者之间没有关系
(157)

 ，甚至还有学者发现政府规模越小，经济发展速度就越低
(158)

 。因此，事实上有可能是某些政府行为对经济发展具有促进作用，而另外一些具有阻碍作用，并且更重要的是可能存在某种政府对经济干预强度的特定标准，高于或低于这个标准的政府行为都会对经济发展造成阻碍，也就是说“政府规模”这一因素与经济发展之间的联系是“非线性”（nonlinear）的。

六、宪法规则的经济影响——统治结构的经济影响

（一）分权制度的经济影响

宪法中的分权可以分为横向分权（the horizontal separation）和纵向分权（the vertical separation）两种，前者分为立法机关、行政机关和司法机关，后者分为单一制和联邦制。雷（J. E. Lane）对经济合作与发展组织（OECD）中的国家进行了比较分析，他发现在这些国家中，实行联邦制、总统制和两院制的国家比其他国家公共开支更少并且人均GDP值更高
(159)

 。他和另一位研究者爱尔森（Ersson）的工作则发现实行两院制的立法机关将导致低的公共支出和高的财政盈余
(160)

 。弗伯（Vaubel）对65个国家的从1989年到1991年的数据进行了考察，他发现在实行联邦制的国家中公共支出比不实行联邦制的国家分散，并且中央政府的支出在总的公共支出中比例较小，因此联邦制通过对政府开支的数量的影响进而对经济发展产生影响
(161)

 。

（二）财政预算规则的经济影响

有许多研究表明，财政预算规则与政府支出规模之间有密切的联系。哈根（Hagen）教授比较了美国各州的财政预算规则，得出结论认为财政预算规则越严格，政府的预算赤字（budget deficit）和政府债务（public debt）就越小
(162)

 。西兰尼（Lopez de Silane）等学者研究美国各州“私营化”（privatization）的问题。所谓“私营化”，是指美国的一些地方政府将一些公共服务委托给私人公司经营，比如委托私人公司清扫垃圾、保持城市公园的卫生、提供救护车、经营学校和飞机场，甚至提供警察和消防队员等。学者发现在那些具有严格的财政预算规则限制的州更倾向于“私营化”
(163)

 。因此财政预算规则越严格，则政府支出就越受到限制。加上有诸多研究证明政府支出的增加对经济发展速度有着负面的影响，比如雷（J. E. Lane）对欧洲经济合作与发展组织（OECD）国家的相关数据进行了详细分析，他发现那些政府赋予权利（比如说社会保障、医疗保险等福利）十分广泛的福利国家的经济发展速度比那些政府仅就个别的必须的权利进行赋予的国家要慢许多，从1965年到1991年两者人均国民生产总值（GNP per capita）的比例为2.3％：1.8％，他认为在宪政框架内包含过多的“政府赋予的权利”——也就是政府支出过多——就长期来看对经济发展有负面的影响
(164)

 。由此可以推导出严格的财政预算规则对经济发展具有正面的影响。
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第七章　德国弗莱堡学派法律经济学的理论脉络

法律经济学中的弗莱堡学派（Freiburg School）又称为秩序自由主义学派（Ordo-Liberalismus School），它是20世纪30年代左右在德国弗莱堡大学形成的一个著名学派，这个学派的学者们较早地提倡法学与经济学之间的交叉学科研究，主要由经济学家瓦尔特·欧肯（Walter Eucken）和法哲学家弗兰兹·伯姆（Franz Bölshm）所发起和倡导，其理论属于德国国内比较纯粹的原创性思想，德国周边诸如奥地利学派的思想以及昂格鲁—萨克逊传统的思想对其都没有直接的影响
(1)

 。该学派的影响力在二战以后的德国达到顶峰，直接催生了著名的社会市场经济（social market economy）模式在德国的形成，为德国经济在二战后迅速的恢复和发展奠定了坚实的理论基础。从弗莱堡学派的理论内容上看，他们主要研究法律对经济的影响，侧重于强调运用法律的手段来遏止垄断，其理论研究的角度与制度主义法律经济学相似，但并没有证据表明两者之间产生过联系和影响。


 第一节　两个核心概念：竞争秩序与经济宪制

一、竞争秩序

弗莱堡学派法律经济学最初由德国著名的经济学家欧肯在19世纪30年代创立，随后德国著名的法哲学家伯姆加入其研究团队，并在《1936年秩序宣言》（The Ordo Manifesto of 1936）中明确宣称他们主要关注的问题是如何建立良性的市场经济体系的宪制基础（constitutional foundation）
(2)

 。在他们的研究中，“秩序”（Order或Ordo）概念始终处于核心的地位
(3)

 ，“如何建立一种良性市场经济秩序”的问题处于中心地位。那么，什么才是弗莱堡学派法律经济学理论所追求的良性市场经济秩序？这个问题的重要性在于它关系到弗莱堡学派整个理论体系的规范性（normative）意义指向。在弗莱堡学派看来，良性的市场经济秩序主要是指一种面向消费者的竞争性市场经济秩序，欧肯将这种秩序称为“竞争秩序”
(4)

 ，他认为“竞争秩序应该是法律宪章的一个不可缺少的组成部分”
(5)

 。伯姆强调“竞争秩序”就是一种自由竞争的经济秩序，在这种经济秩序中，自愿交换（voluntary exchange）和自愿契约（voluntary contract）应是经济行为发生的唯一途径。在这种秩序中，经济主体们拥有相同的法律权利，并且不应存在特权，各方在平等的基础上展开竞争。更重要的是，伯姆所强调的这种竞争具有进一步的规范性意蕴：即这种竞争应该是一种面向消费者，以满足消费者需求为导向的竞争（Leistungswettbewerb），而不是一种通过妨碍其他生产者来实现自己利益的竞争（Behinderungswettbewer）。在这种竞争中，消费者的利益应该是“唯一的、直接的具有正当性的经济利益”
(6)

 。伯姆认为这种具有特定规范性意蕴的竞争的功能在于确保“企业家们通过直接服务于消费者的方式获取利益”
(7)

 ，它使竞争主体的生存和利益依赖于消费者的满意程度，这种竞争的压力可以驱除人们的自利倾向中的自私因素，所以这种竞争是一个以利益为基础的自由市场经济体系的道德脊梁（moral backbone）。此外，伯姆还敏锐地指出这种竞争不但是一种激励机制（incentive mechanism），而且更是一种最重要和最精巧的剥夺权力的工具，他的这一基本观念贯穿了其所有著作的始终。欧肯也提出了相类似的观点，他所强调的“竞争”是一种特定的“完全竞争”，“完全竞争”不同于集中管理经济体制（如纳粹时代的经济管理体制）下的所谓“竞争”，也不同于古典经济学中所说的自由放任主义竞争，更不同于在经济权力集中的市场上的“垄断斗争”，“而是在同一方向上的竞争。它不是妨碍他人、损害他人的竞争，而是‘效率’的竞争”
(8)

 。欧肯认为历史上对资本主义竞争的各种弊端的批评（如竞争者相互之间攻击、资本家销毁库存、资本家挥霍无度、工人们沦为资本家的附庸等等），都正确描述了事实，但却误认为这些现象都是竞争的后果，实际上他认为这些现象都只是“垄断斗争”的结果，这恰恰是因为不存在“完全竞争”的后果
(9)

 。

二、经济宪制

在提出建立竞争秩序的基础上，弗莱堡学派的学者们提出了著名的经济宪制（economic constitution）的概念，伯姆指出这个概念主要用以表达各个与经济相关领域内的法律——如破产法、责任法（the law of obligations）、不动产法、家属法、劳动法、行政法以及其他法律部门共同构成的、彼此之间存在紧密的相互依赖关系的法律制度体系
(10)

 。弗莱堡学派认为在解决现实中的政治—经济—法律问题、力图建立一种良性市场经济时，关键在于如何建立一种符合该学派所提出的具有特定理论规范性（normative）意蕴的经济宪制，这是他们理论研究的基础性指导原则。如欧肯曾指出，所有的经济活动都是发生在某种历史上演进变化形成的规则和制度框架中，因此首要问题是——“游戏的规则是什么？”
(11)

 在他看来，正是经济宪制构成了市场经济运行的基本游戏规则，因此他将以经济宪制概念为基础的“竞争秩序”建立的问题作为其法律经济学研究的核心问题。弗莱堡学派的学者们对经济宪制的强调表明了他们的理论研究路径是一种宪制主义路径（constitutional approach），其理论前设是将市场经济秩序视为一种宪制秩序（constitutional order），认为市场的运行特征由其所处的基本法律制度框架的特征所决定，一种良性市场经济秩序的建立主要应依靠具有特定规范性意蕴的经济宪制的确立来实现，他们所提出的经济宪制的规范性意蕴就在于确保“Leistungswettbewerb”（面向消费者的竞争性市场经济秩序）的存在。因此弗莱堡学派研究的主要问题就是如何通过确立具有特定规范意蕴的经济宪制来形成良性的市场经济秩序，即竞争秩序。


 第二节　政府的两种“经济政策”行为：经济立法行为与经济行政行为

围绕建立一个良性的竞争性市场经济秩序（即竞争秩序）这个主要的研究问题，弗莱堡学派的法律经济学研究纲领（research program）区分为理论范式（theoretical paradigm）
(12)

 和政策范式（policy paradigm）
(13)

 两个部分。其中理论范式的基本假设是认为对经济现象的分析与解释必须求诸经济活动发生的宪制框架（constitutional framework），也就是说对经济活动游戏规则的研究是理论范式的出发点，研究的重点在于分析经济宪制的运作特征及其经济影响。此外，还包括研究经济宪制的不同组成部分（比如公司法、税法、劳动法等）之间密切的相互依赖关系。如果运用哈耶克所提出的“规则秩序”（order of rules）和“行为秩序”（order of actions）之间的区分来表述的话，那么理论范式主要研究各种“规则秩序”之间的区别和变化将导致何种不同的“行为秩序”之间的区别和变化；与此并列，弗莱堡学派法律经济学研究纲领的政策范式的基本假设则认为，一个社会中良性市场经济秩序必须通过政府的经济政策
(14)

 （wirtschaftspolitik）来形成，而所谓的政府经济政策在弗莱堡学派的观念中主要包含了政府的经济立法行为和政府的经济行政行为，并以前者为主、后者为辅。在弗莱堡学派看来，政府的主要经济职能就在于建立和维护良性的市场经济运行秩序。政府主要应通过建立市场经济运行的规则框架——也就是经济宪制——的经济立法行为来履行这一职责，而不是主要通过对经济过程进行直接干预的经济行政行为来达到目的（当然他们并没有绝对排斥这种行为）。因此，弗莱堡学派法律经济学中的政策范式的研究重点在于分析政府应该如何对市场经济中法律制度框架进行确立和调整，才可以建立和维护良性运行的市场经济秩序。同样如果运用哈耶克所提出的“规则秩序”和“行为秩序”之间的区别来表述的话，那么这种研究范式主要研究如何通过对“规则秩序”的适当变革来发展“行为秩序”。

一、政府的经济立法行为

从这种研究范式的区分中可以看出，弗莱堡学派法律经济学的兴趣并不仅仅在于发展一种学术性的研究纲领。该学派从诞生之日起就具有强烈的现实倾向，这主要表现在他们致力于寻求解决一种良性的市场经济秩序如何得以建立与维系这一实践问题的答案。欧肯曾将历史上以及现今存在的各种各样的经济秩序区分为两种主要类型
(15)

 ：一种是在普遍统一的游戏规则下形成的分散型纵向合作式（decentralized co-ordination）经济秩序；另一种是在集中式的行政体制下形成的归附式（subordination）经济秩序，欧肯明确表示赞同前者。他指出，社会的经济秩序在很大程度上是受制于政府的选择，但政府的经济政策应该主要通过促进经济活动的制度环境（也就是所谓的经济宪制）来促进经济的发展，而不是通过直接干预经济过程来进行。这一论断背后的思想基础在于欧肯认为虽然社会经济秩序在相当大的程度上是演进力量（evolutionary forces）的产物而不是控制计划（master plan）的产物
(16)

 ——也就是说市场秩序并不是通过详细设计形成的，而是通过几十年甚至上百年时间的演变积累所形成的——但是人为的设计同样会对经济秩序产生巨大的影响，经济秩序的发展可以通过人为的改革来得以实现。正如他曾指出：“这个问题（指如何建立一个良性市场经济秩序的问题——笔者注）的解决并不能简单地通过我们让经济体系自生自发的方式来解决，上个世纪的历史已经表明这是完全不够的。经济体系必须被仔细地塑造，诸如经济政策、商业政策、信贷、垄断，或者税收政策、或者公司法或破产法等等具体的问题都是关于整个经济体系（国内的和国际的）和它们的规则如何被塑造这个大问题的一部分。”
(17)

 伯姆同样认为一种良性的市场经济秩序并不是只能在政府退位的时候才出现，它不是一种自然的事物，而是建立在一种需要仔细培养才能维持其良性运行的宪制秩序基础上的政治—文化产物
(18)

 。可见，“政府”的作用在弗莱堡学派的理论中占有极其重要的地位，该学派主张通过研究政府的宪制选择（比如研究一种合适的经济秩序如何通过政府创造一种适当的经济宪制来得以实现）来寻求解决问题的答案，希望通过法学和经济学的共同努力来寻求这样一种政府的经济政策模式：即主要通过一种间接的方式——也就是塑造市场经济运行的游戏规则的方式——来形成良性的经济秩序，而不是主要通过政府对经济过程进行行政干预的方式来达到目的。对于弗莱堡学派来说，理想的政府经济政策应该是可以创造出使经济主体们在追求私益的同时又能推进公益发展的制度条件（也就是德文的Wirtschaftsverfassungspolitik），也即这种政府的经济政策可以塑造出“看不见的手”得以顺利运行的制度条件。他们认为这种塑造的方式主要应该采用立法的方式，即通过法律来构建理想的经济宪制，从而形成良性的市场经济秩序。萨利（Razeen Sally）就此评论道：“（这个流派认为）政府的责任在于建立和维系自由经济秩序的制度框架，它不能对竞争性经济过程的机制进行干预。”
(19)

 因此，弗莱堡学派所提出的“Ordnungspoitik”（秩序政策）从狭义上来说，主要指的就是由政府所为的、以维护自由竞争秩序为目的的经济立法行为，目的在于通过建立经济宪制来维护以消费者利益为导向的竞争性市场经济秩序的确立和顺利运行。

进一步的问题是，经济宪制如何才能保证建立“竞争秩序”？欧肯对此的回答是：要把建立完全竞争的、功能正常的价格机制作为核心问题来处理，把它作为各种经济政策的主要标准，这是经济宪制的基本原则问题。也就是说，“主要问题是使价格机制起作用。任何一项经济政策，如果不能做到这一点，就必然失败”
(20)

 。在这条基本原则的指引下，欧肯提出了具体的六条“建立性的原则”，这六条建立性的原则就是经济宪制建立的基本原则
(21)

 ：

第一，货币制度稳定，并且货币政策占优先地位原则。

第二，开放市场原则。“必须禁止任何形式的‘阻碍竞争’，即一切形式的封锁、回扣、排他性合同和旨在消灭或恐吓外部竞争者的压价行为”
(22)

 。

第三，私有制原则。私有制是建立竞争秩序的前提，但这并不排除国家可以控制个别企业。只要国有企业按照竞争市场规则进行活动，那么竞争秩序中可以有国有企业的地位。不过，私有制本身并不能保证竞争秩序的实现，因为私有制还会导致垄断的产生，对私有制的种种批评实际上大都是以垄断所产生的负面影响作为论据的。因此问题的关键就在于如何保证私有制不产生垄断或者在出现垄断时消除垄断，这一点恰恰正是竞争秩序的要求。因此，私有制和竞争秩序是互为前提的，私有制需要通过竞争来控制。在这一点上，各种经济政策相互之间的配合就十分重要，如果实现竞争秩序所使用的其他原则能得到真正的遵循，那么私有制就会对社会发展产生重大作用，反之就会产生垄断
(23)

 。

第四，契约自由原则。契约自由是必不可少的，没有契约自由就不可能有完全竞争的出现。但是，契约自由却蕴涵着消灭自身的力量，它可以成为限制契约自由和竞争的力量（比如在垄断中我们常见的现象），因此为了使契约自由服务于建立竞争秩序的任务，必须明确规定其界限：A．不允许利用契约自由来订立限制和消除契约自由的合约，不能利用契约来建立和巩固垄断地位；B．只有在完全竞争的经济过程中，契约自由才能真正贯彻实施，这时需要国家来进行调控
(24)

 。

第五，责任原则。对于竞争秩序来说，责任之所以重要，是因为它能防止为了扩大势力而兼并其他企业
(25)

 。在竞争秩序中，应该让掌权者承担责任
(26)

 。一个必须明白的观点是：任何限制责任的做法都会引发集中管理经济的倾向
(27)

 。

第六，经济政策的稳定性原则。如果没有经济政策的稳定，那么经济计划就不可能在时间上保持深度，而时间上的深度恰恰是扩大和保持现代工业生产设施所必需的，人们的投资热情也不会很高。因此稳定性是竞争秩序中经济政策的核心要求，经济政策为经济过程创造一个合适的经济宪制框架，并坚持这一框架，对它的修改要十分谨慎
(28)

 。

这六条原则中有些原则是明显的法律原则，如契约自由原则、责任原则、私有制原则等，这些原则本来认为是来自自然法，它们对于形成竞争秩序都是至关重要的。并且这些原则之间有紧密的相互联系的关系，“这些原则整体性是如此之强，以至孤立地实施个别原则完全无法达到目的”
(29)

 。

二、政府的经济行政行为

但是，正如欧肯曾指出的，严格遵循建立性原则构建的经济宪制虽然能够建立起比较完善的“竞争秩序”，仍然无法保证在具体建构竞争秩序中不存在不足的地方。因此为了改进这些不足之处，还必须遵循一些“调节原则”。首先，在竞争秩序中还是会出现垄断的现象，对于这些垄断，欧肯主张只有通过设立一个新型的、独立的反垄断机构，对在竞争秩序中有可能出现的垄断进行监控、预防和制止
(30)

 。并且由于对垄断的监督实际上仅仅限于较少数真正的垄断集团，所以反垄断机构不会变成集中管理经济的官僚机构。因此在竞争秩序中有两种方式对垄断进行监控：一是根据建立性原则建构的经济宪制使大部分垄断优势消失；二是通过专门的反垄断机构对垄断进行坚定而又系统的监督所产生的正面预防性效果。其次，竞争秩序中的分配机制虽然比私人或公共权力实体所进行的随心所欲的分配要好，但还是存在不足，这种不足可以通过利用累进税制的税收政策进行纠正，但是对累进的上下限要进行规定，具体要由各国财政政策进行摸索。第三，竞争秩序中的企业经济计划有可能会造成环境的破坏，因为企业往往不会将这些计入成本，因此需要国家对企业的经济计划进行干预，但这种干预也不能危害到竞争秩序的本身。第四，自由市场中常会出现供给的反常行为，比如工资的降低反而造成了劳动力供给的增加，竞争秩序虽然可以缓解这些现象，但如果劳动力市场长期不正常，仍然应该制定最低工资制。这些“调节原则”和上述的“建立性原则”共同构成了欧肯所强调的经济政策的基本原则，这些基本原则都是相互依存的一个整体。

可见，弗莱堡学派的法律经济学虽然强调政府之于竞争性市场经济秩序的意义主要表现在确立经济宪制方面（立法权力），但他们并没有绝对否认政府对经济行为进行干预（主要是行政权力）的正当性，他们只是强调这种干预的正当性应该来源于维护面向消费者的竞争性市场经济秩序的存在。这是弗莱堡学派与其他自由主义法律经济学流派相区别的、并且也是最富有独创性的理论观点之一。

这种观点的理论基础在于该学派的研究纲领区分了两个层次的选择：“宪制层次”（constitutional level）的选择和“宪制以内”（sub-constitutional level）的选择。在前一个层次中，政府主要从事关于采用何种经济宪制的宪制选择（经济立法）；而在后一个层次中，私人通过自由契约在已经确定的经济宪制中进行自己的经济选择。弗莱堡学派强调“宪制层次”中的选择应该根据一国内所有人的普遍意志作出（民主立法），而“宪制以内”的以私人契约形式作出的选择不能改变“宪制层次”的选择。因此他们在坚持契约自由（私人选择的自由）对于确保市场经济中的自由竞争具有重要意义的同时，还强调了不能通过契约自由来形成限制和终结契约自由的契约，也就是说他们反对经济主体可以通过私人契约来摆脱竞争规则的限制。在此基础上推而广之，他们认为经济生活中通过自由竞争而自生自发形成的规则有可能会破坏经济宪制，难以服务于公益，因为其往往会通过牺牲经济生活中的弱势群体（如消费者）的利益来成全强势群体（如生产者）的利益。他们清楚地认识到，并不仅仅只有由成文法律形成的经济宪制对竞争性市场经济秩序的形成具有重要意义，在自由竞争中的某些行为本身也有可能会对自由竞争产生威胁，从而阻碍竞争性市场经济秩序的形成。因此，弗莱堡学派主张当这种情形发生时政府应该通过经济行政行为来进行纠正，以保证竞争性市场经济秩序不受自由竞争中某些行为的破坏。也就是说，弗莱堡学派提出政府对经济进行行政干预的正当性基础在于防止“自由竞争对自由竞争的限制”，因此如果政府对经济进行行政干预的行为是为了维护面向消费者的竞争性市场经济秩序的存在，那么这种经济行政行为就具有正当性。简单地说，在弗莱堡学派的学者们的观念中，政府应该是“竞争秩序的守护人”（guardian of the competitive order或Hüter der Wettbewerbsordnung）。

正是基于这一点，弗莱堡学派所追求的自由市场与米塞斯（Mises）一系所主张的自由市场显示出了很大的区别。后者所主张的自由市场是一种“无妨碍的市场”（unhampered market）。这种“无妨碍的市场”是“一种纯粹的、无妨碍的市场经济的虚拟结构（imaginary construction），假设了市场的运行不能被制度的因素所阻碍”
(31)

 。作为一种理论的构造，“在构想这种虚拟结构时经济学家们并不关心其是否与他们所要分析的现实状况相符合的问题”
(32)

 。在“无妨碍的市场”观念下，私人市场中的生产者之间卡塔尔（Cartel）式的联合垄断契约
(33)

 被视为生产者之间自由意志的产物，与生产者和消费者之间的自由契约一样应该受到保护和尊重
(34)

 。而弗莱堡学派的学者们则相反，他们反对卡塔尔式的垄断契约，认为其通过牺牲消费者的利益来最大化生产者的利益，这与他们所主张的以经济宪制为基础，面向消费者的竞争性自由市场概念不相符合。为了纠正社会经济中自发形成的这种损害竞争性市场经济秩序的行为，政府的行政干预就是最直接和最有效的手段，这种干预的目的就在于确保竞争秩序的维系。

值得注意的是，欧肯还特别强调了司法机构在维持竞争秩序中的作用。他认为，只有司法也遵循基本的经济政策的原则时，才能保证经济政策的一体性，否则就会危及竞争秩序的维护
(35)

 。


 第三节　理论中的两难

但是，在弗莱堡学派认识到自由竞争中的某些行为会对自由竞争造成压迫和损害，从而需要政府行政干预的同时，他们也清楚地认识到这样一个事实：即阻碍竞争的力量本质上说根植于政治领域、来源于政府，市场本身对自由竞争的阻碍从根本上来源于政府的经济政策中的缺陷。正如上文所说的，弗莱堡学派认为在良性的市场经济秩序中，经济主体们应该具有相同的法律权利，并且不应该存在特权与歧视。因此，在他们看来，政府活动的一个最基本的原则是不能授予部分经济主体特权，任何会对部分经济主体授予特权的政府行为都被认为是与良性市场经济秩序的最基本原则相违背的。可是在现实中，这种类型的政府行为却是经常出现的，正如伯姆所指出，这种现象的产生是因为“（政府）总是会面临着迎合许多压力集团不同需求的诸多诱惑”
(36)

 。他清楚地认识到，在任何一个政府有能力授予特权的地方（无论是立法领域还是行政领域），都会有许多的利益集团寻求获取这种特权，这种获取的本身会导致良性市场经济秩序的破坏，使政府的经济政策往往服务于特定的利益集团，“（政府）这种本质上的倾向导致了一种秩序的衰落，必须认真对待”
(37)

 。因此，政府行为中的“寻租”（rent-seeking）问题（弗莱堡学派称为“refeudalisation”）并没有被忽略。

弗莱堡学派将良性的市场经济秩序本身视为一种“公共产品”（public good），因此与其他公共产品一样，社会中的利益集团希望享受这种公共产品所带来的利益的倾向和不希望为这种公共产品支出成本的倾向同时存在。并且更为重要的是，面对作为一种公共产品的竞争性市场经济秩序，社会中的利益集团希望享受这种公共产品所带来的利益和他们愿意受到这种自由竞争秩序的制约两者之间是无法等同的。伯姆就曾指出，政府根据宪法的授权对确保自由市场顺利运行的制度框架的创设、保护与控制符合人们的普遍利益，但是这并不能阻止人们通过破坏这种规则框架来获取特殊的利益
(38)

 。其中对利益集团来说最具诱惑力的行为就是通过游说（lobby）规则的创设主体——政府——来获取特殊的利益。之所以称这种方式最具诱惑力，是因为这种途径不需要通过私行为直接破坏既定规则，这样就避免了遭受人们责难及国家强制力惩罚的危险，而将对规则的破坏提升到了政府公行为的层面（经济宪制层面），利用政府公行为的权威性、强制性、抽象性以及因此导致的获利隐蔽性来谋取特殊的利益。因此正是政府本身成为最有可能破坏既定规则体系，以其他个体或群体的利益为代价来为特殊的个体或群体谋利，最终破坏整个竞争性市场经济秩序的主体。于是弗莱堡学派提出了“强势政府”（strong state）的概念，主张追求这样一种“强势政府”，即其目的主要在于排斥利益集团对政府的操纵和利用，真正地“强势”政府本身。

行文至此我们可以看出，弗莱堡学派的理论中存在着一种两难的选择。一方面他们认为维持竞争性市场经济秩序的任务必须由政府来承担，但是同时他们又明确认识到政府是破坏这种竞争性秩序最根本的源泉，期待政府成为公共利益仁慈的和全能的守护者是不现实的。面对这一两难选择，弗莱堡学派学者们并不认为存在一劳永逸的解决问题的方法，因为这一两难问题的存在来自事物本身的属性。弗莱堡学派只是坚持现存的政治秩序并非不可改变的，而是应该被视为可以并且必须加以改革的，他们清楚地认识到，在政府能够成为经济宪制的守护者之前，政府本身的“宪制秩序”——也就是说政治的游戏规则——的建立十分重要，这种建立主要就依赖于一部完善的政治宪法的确立。但可惜的是关于这部政治宪法如何来具体限制利益集团的操纵，弗莱堡学派的学者们较少提及，只有欧肯曾指出“Ordnungspolitik”的理论可以从经济宪制领域扩展到政治宪制领域，可惜由于他的去世而没有来得及详细论述，不过这一个遗憾在布坎南创立的宪政经济学（constitutional political economy）中得到了弥补。

 

————————————————————
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第三编　理论应用


第八章　法理学领域的应用：耻辱性法律惩罚的“信号传递—合作”重复博弈模型分析

——以深圳福田区警方示众处理卖淫、嫖娼人员一案为研究样本


耻辱性法律惩罚一般被认为是通过对违反法律规定的个体施加明显标志使其违法信息公开化，以贬损其人格和负以精神压力，从而实现惩罚和威慑目的的惩戒方式。在中外法律历史上曾出现过多种耻辱性法律惩罚，比如我国古代的象刑、明刑、髡刑、耐刑、枷号刑等
(1)

 ，近代以来仍然存在的游街、示众、公捕公审公判大会、在媒体上公开违法者照片和姓名等形式的惩罚措施也属耻辱性法律惩罚的范畴。随着法治文明的进步，耻辱性法律惩罚在近代以来渐趋消亡，然而最近深圳福田区警方将卖淫、嫖娼人员进行示众处理一案又唤起了人们对这种法律惩罚方式的关注。在本文中，笔者将以这一案例为研究样本，通过“信号传递—合作”重复博弈模型分析耻辱性法律惩罚的功能与缺陷，进而彰显其消亡的理由。


 第一节　分析素材及模型建构

本文据以分析的素材是2006年11月29日深圳市福田区警方对六七十名涉嫌嫖娼、卖淫的人员进行示众处理一案（以下简称“深案”），依据的书面材料是记者李润文撰写的《深圳公开处理涉黄人员引发争议》一文（《中国青年报》2006年12月10日）。根据该篇报道所述的深案简情是：深圳市福田区警方从2006年11月24日开始进行一场为期两个月的打击整治涉黄犯罪专项行动，并于29日下午将专项行动中抓获的数十名涉嫌卖淫、嫖娼的人员进行了示众处理。这些人员在示众处理时着统一服装并带上了口罩，但仍有多人被围观的千余名当地群众认出。虽然由于该案发生不久，其他佐证的材料并不多，但对于本文分析的主旨来说，这篇报道中披露的信息已经足够。在下文的分析中，如果没有特别注明，所引的案例事实均来自于这篇报道。该案发生后，已经有许多法律界人士对此表示关注，并从公民的隐私权、人格尊严等方面进行了讨论
(2)

 。当然这一案例也可以从行政行为的合法性、犯罪嫌疑人的公民权利、司法公开的限度、公共利益的范围等方面进行分析。不过这些都不是本文所要探讨的重点，笔者的研究重点在于深案中警方使用的“示众处理”这一耻辱性法律惩罚本身，通过运用“信号传递—合作”重复博弈模型，分析耻辱性法律惩罚的功能与缺陷，并依此对该案进行评说。

“信号传递—合作”重复博弈模型由埃里克·波斯纳（Eric Posner）在2000年提出，用于对法律与“合作的非法律机制”之间关系的研究，借以展示博弈论的概念对理解法律问题的价值
(3)

 。这一模型源自对囚徒困境中合作难题的解决。在经典的囚徒困境问题中（博弈中的各方收益数见下表），任何一个囚徒从理性自利出发都会作如下推理：“如果对方选择合作，那么我如果选择合作，则收益为2。而如果我选择背叛，则收益为3。如果对方选择背叛，那么我如果选择合作，则收益为0。而如果我选择背叛，则收益为1。所以，无论对方选择什么，背叛对于我来说都是最好的选择。”因此双方都会选择背叛，于是最优的选择（即双方都选择合作，从表中可以看出合作的收益最大）没有胜出，合作也就不可能
(4)

 。

[image: ]


囚徒困境的问题可以通过一个重复博弈的模型解决（即人们相互之间进行合作）。在这个重复博弈的模型中，上述两囚徒之间的博弈反复进行多次。于是，如果A在第一轮博弈中选择了背叛，那么B在第二轮博弈中同样会选择背叛作为报复。如果A在第二轮中仍然选择背叛，那么B在第三轮中也会选择背叛。假设A在三轮博弈中都选择了背叛，那么A的总收益将是3＋1＋1＝5。如果他在第一轮选择背叛，在后两轮选择合作，那么总收益将是3＋0＋2＝5。而如果他在三轮博弈中都选择合作，那么总收益就是2＋2＋2＝6。同样的逻辑将延伸到之后的多次博弈中，其结果将很容易看出来合作是收益最大化的最好选择。因此，重复博弈中通过给予囚徒学习的机会使合作成为可能。

但是，这个简单的重复博弈模型中有一个重要的隐含前提：参与博弈的人必须重视未来的收益多于当前的收益。因为在重复博弈之初，选择不合作的博弈方能得到更多的收益，虽然就长远来看这些利益必然小于合作的利益。于是，作为一种更复杂的重复博弈模型，“信号传递—合作”模型将参与博弈的主体划分为拥有低贴现率的合作者与拥有高贴现率的非合作者两类人
(5)

 。合作者由于着眼于未来收益的最大化，所以总倾向于寻找其他的合作者并排斥非合作者，为此他必须要将自己与非合作者区别开来。区别的方式主要就是进行一些被称为“信号”的行动。这些行动一般具有可观察性和高成本性两种特征：可观察性使得其他合作者掌握自己发出的“信号”从而使合作成为可能；高成本性则源于与非合作者的贴现率不同。由于对同样的未来收益（假设是10），低贴现率的合作者（假设贴现率是10％）比高贴现率的非合作者（假设贴现率是30％）贴现收益更高（经计算可知前者是9，后者是7），所以他可以承担比后者更多的当前无回报成本（前者可以承担的最高当前无回报成本是9，后者则只是7）。于是，合作者就可以通过进行高于非合作者当前最高无回报成本的行为来与其划清界限，从而不但表明自己是合作者，同时也发现其他的合作者。“信号”的发出往往是一个长期的行为，通过不断地发出“信号”，人们为自己建立并保有了一种一般性合作者——即低贴现率的人——的声誉，其收益就是在一段长时期内其他合作者的合作
(6)

 。作为“信号”的行为并没有固定的形式，它可以是人们的言辞、举止、服饰穿着等等。此外，人们还可以通过对非合作者的排斥来表明自己作为合作者的身份，对已经被确定为非合作者身份的人进行回避、奚落、责难甚至肉体惩罚都可以成为人们发出的“信号”，以防止自己被其他合作者排斥。在均衡状态下，合作者们相互发出“信号”并进行合作，非合作者们不发出“信号”并不参与合作，那么就达到“分离均衡”（separating equilibrium）的状态，于是秩序（社会秩序、法律秩序等）就在合作者群体内形成。如果出现非合作者，那么合作者就会通过躲避或非难的方式在保有自己作为合作者声誉的同时维持群体内的合作均衡状态。

当然，以上仅对“信号传递—合作”重复博弈模型进行了粗线条的描述，只勾勒了该模型的大体框架，在以下对耻辱性法律惩罚功能和缺陷的具体分析过程中，笔者将进一步拓展其中的细节。


 第二节　耻辱性法律惩罚的功能

如文初所述，耻辱性法律惩罚一般被定义为通过对违反法律规定的个体施加明显标志使其违法信息公开化，以贬损其人格和负以精神压力，从而实现惩罚与威慑目的的惩戒方式。定义的抽象性使其并没有表明耻辱性法律惩罚是如何贬损受惩罚人的人格和给予其精神压力以达到惩罚与威慑的目的。从“信号传递—合作”重复博弈模型观察，耻辱性法律惩罚事实上是一种由国家强制力保证实施的信息沟通机制，通过向群体传递受惩罚人的非合作者身份信息，便利群体对非合作者进行人格贬损和精神施压，同时尽可能广的使潜在的非合作者获取不利后果的信息，以有效地进行惩罚与威慑。其中贬损人格是指通过惩罚措施使受惩罚人的非合作者身份广为人知，由此在面对占据多数的合作者群体面前感觉低人一等；精神施压则指通过惩罚使受惩罚人丧失与群体中其他成员进行合作而获取未来收益的机会，由此使受惩罚人的生存受到威胁而产生精神上的压力。为了详细研究耻辱性法律惩罚的这些功能，以下对“信号传递—合作”重复博弈模型作进一步的拓展。

一、作为信号体系的法律

在社会生活中，人们之间相互作用发生各种关系并形成不同的群体，各种群体中会存在不同的信号体系，通过发出同样的信号，人们向群体中的其他人显示出自身作为合作者的可靠性以寻求他者的合作进而确保未来收益的获取。在这些合作博弈中，虽然要求信号必须是成本高昂并可为他人所见，但博弈的本身并没有决定信号的形式。这就意味着信号的产生在一定程度上是随机的，这其中有太多偶然因素的掺和。不过，这同时也并不代表信号的产生必然是无目的的。为了更进一步地理解这一点，有必要将各种社会群体的不同博弈类型整合入一个更大规模的博弈之中，这主要指在各种不同群体合作博弈形成之前，存在所谓的“规范创业者”（norm entrepreneur）宣布某一特定的行为将成为一种信号
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 ，如果这种信号被越多的人所接受并以此作为表明自己合作者身份的标志，那么“规范创业者”便获得了越大的成功且获取越多的收益。从这个角度分析，国家是成为“规范创业者”最合适的选择。这是因为国家是暴力的合法垄断主体，可以动用最多的资源进行信号体系的传播，通过各种媒体（报纸、电视、网络等）宣传它所提供的信号体系，同时运用惩罚的权力确保信号体系的推广，这大大缩减了受众获取信息的成本，（迫）使其更容易接受国家推广的信号体系。这种由国家推广的信号体系主要就是法律。

因此，从“信号传递—合作”多种博弈模型的角度观察，法律是由国家强制力保证推广的信号体系，人们通过选择遵从法律的方式来向社会中的其他人显示自己作为合作者的身份，同时也向国家执法机构发出信号表明自己的低贴现率，以避免遭到执法强制力量的制裁。并且，如果采用信号的人越多，说明国家作为“规范创业者”的收益就越大，这种收益就是稳定的“法律秩序”。因此，当法律规定了卖淫嫖娼行为违法之后，也就意味着国家通过法律确立了这样一个信号：不进行卖淫嫖娼。不进行卖淫嫖娼之所以可以作为信号是因为人们做到这一点是要付出成本的，这种成本具体表现为女性减少因为卖淫而获得的收入（特定情况下包括男性），以及男性对自身性欲的克制（特定情况下包括女性）。于是，人们通过不参与卖淫和不参与嫖娼的行为来显示出自身的低贴现率，从而与其他同样具有低贴现率的个体合作并获取未来的收益。当然，由于作为信号的行为必须是为人所见的，从反面思考这也就意味着如果不遵从信号的行为不为人所见，那么这种掩饰行为同样可以成为正面的信号发送，这也是为什么目前存在许多暗娼以及为什么许多嫖客都偷偷到住所以外的地方进行嫖娼（深案中示众处理的许多嫖客都是香港人）的原因之一。通过共同用行动持续作出“不进行卖淫嫖娼”的信号，在这些人中就能形成博弈均衡的状态并相互之间构成一个群体，在这个群体中如果有人中止发出信号（比如去卖淫或者去嫖娼），那么该人就会遭到群体中其他人的排斥，甚至成为群体中其他成员展现自身作为合作者身份的工具，群体中的成员会通过对其进行回避，或者表示蔑视、侮辱甚至肉体伤害的方式来向其他群体成员发出自己作为合作者的信号。之所以可以这样说，是因为这种回避、蔑视、侮辱及肉体伤害的方式会丧失与受惩罚人进行合作并获取收益的机会，而且还有可能遭到受惩罚人的报复，所以也具有成本，可以作为合作信号进行发送。并且，这样还能避免自身也被归类到非合作者的范畴中从而丧失与其他合作者的未来合作收益。这些是耻辱性法律惩罚的功能发挥作用的前提。

二、功能一：传递信息以便利惩罚

表面看起来，耻辱性法律惩罚是由国家权力实施的惩罚，但事实上实质性的惩罚并非由国家权力直接作出，而是由群体进行的。为了说明这一点，需要区分群体对非合作者的“发现”与“惩罚”两个步骤。如果在一个博弈均衡的群体中出现了中止发出信号的非合作者，那么群体对非合作者的惩罚必然分为两个阶段：第一阶段是发现非合作者。这一阶段是实质性惩罚的前提，如果没有发现非合作者，那么即使非合作者实际上存在，博弈均衡仍然可以维持下去而不需要通过惩罚来维护。第二阶段是对非合作者通过回避、鄙夷、责难等手段进行惩罚，通过排斥非合作者来重构博弈的均衡结构。

这两阶段中都包含着信息沟通的难题，因为构成博弈均衡的群体所涵盖的个体数目往往十分庞大（比如深案中福田区人口至少在数十万人以上），如果仅仅是其中一部分人发现并惩罚非合作者，那么非但发现行为不会给群体带来什么利益，而且惩罚对于非合作者来说也不会造成什么损害，非合作者在信息闭塞的保护下仍然可以继续拒绝发出合作的信号同时获取与他人合作的收益。部分人（往往相对于群体整体来说属于极少数）拒绝与非合作者合作给其带来的未来利益损失并不大，甚至不会超过非合作者通过拒绝发出信号（卖淫或嫖娼）所获得的收益（收入或快感）。于是，国家权力在此显示出其发现非合作者的比较优势，通过专门配备的警察部门，国家权力可以调动必要的资源进行对拒绝发出信号行为的探查，然后对非合作者实施耻辱性法律惩罚；通过对非合作者进行公开处理或施加其他明显的标志，向其所属群体传达非合作者的违规行为，从而使信息能更有效地为群体中其他合作者所掌握，进而才有可能通过群体对非合作者进行惩罚。由国家权力实施的耻辱性法律惩罚便利了信息的沟通，非合作者的身份信息为群体中其他成员所知悉，因此更易遭到群体中其他成员的回避与非难。这种由群体实施的惩罚使非合作者显得与其他人格格不入且低人一等，由此感到人格受到了贬损。并且由于他／她们作为非合作者的身份广为合作者们所知，因此之后与合作者们进行合作获取收益也成为不可能，这样就会对其今后的生存造成严重威胁并由此产生巨大的精神压力。

在深案中，福田区警方将数十名妓女嫖客进行示众处理，这就是一种典型的耻辱性法律惩罚（暂且不论其合法与否）。这场示众处理吸引了当地千余名民众，虽然示众的人员都带上了口罩，但对于当地熟悉他／她们的民众来说，这并不能有效地阻碍对其身份信息的获取，事实上从新闻报道中也可以看出许多示众人员都被围观者认出。更何况由于现代信息传播技术的高度发达，通过报纸、电视、网络传播示众的场面十分便利，从而也使示众者的身份信息更有可能被其熟悉的人所获知，通过群体对其进行惩罚也更有可能。这是耻辱性法律惩罚的第一个功能。

三、功能二：传递信息以便利威慑

耻辱性法律惩罚的第二个功能仍然同信息沟通的难题有关。我们知道，法律的强制力是一种潜在的强制力，在平时并不显现，只有在对具体个体的实施过程中才会表现出来。因此，人们在平时正常生活中并不会总是感受到法律背后强制力量的存在。而正如上文曾论述过的，发出信号是一种成本高昂的行为，并且通过掩盖违规行为可以在保证合作的未来收益的同时享受违规行为的收益（比如在不为熟人所知的情况下到外地嫖娼）。于是在最大化理性的驱使以及似乎无法律强制力控制的假象之下，合作者群体中总会存在潜在的非合作者，这些潜在的非合作者只要有机会就会有动力暗地里停止发出信号。即使这种违规行为偶然被其他合作者发现，也难保此合作者会付出成本（因为会遭到报复或者丧失与违规者合作的未来收益）来揭发违规行为。甚至常常出现的情况是，由于看到非合作者能获得超额利益而不付出成本，越来越多的合作者通过学习也会暗地里加入到非合作者的行列中。这些暗地里的非合作者相互之间还可能会形成攻守同盟，结成紧密的利益团体，更加难以被其他合作者（或国家权力）所发现。一句俗语表明了这一点：“人生关系四大铁：一起同过窗，一起扛过枪，一起分过赃，一起嫖过娼
 。”在一个较长的时期内，暗地里的非合作者队伍逐渐庞大，使他／她们与合作者之间仅仅只隔了一层半透明“窗纸”。当然这层“窗纸”是很重要的，因为这些非合作者为违规而感到羞耻并试图掩饰的行为使其仍然承担了一定的成本，通过这些成本的承担向其他合作者传递了一个信号：自己在表面上还是一个合作者。其他合作者即便发现了，在衡量与其决裂所需付出的成本和与其合作可以获取的收益之后，仍然会选择继续合作，也就是大家都“心照不宣”。当然，如果这些暗地里的非合作者捅破了这层窗纸，公开了自己的行为，那么就表明他／她们在很大程度上贴现了未来，不在乎与其他人的合作，因此合作者们甚至包括一些不愿公开的暗地里的非合作者们也会选择与他／她们划清界限
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 。这也就是为什么在深案中，福田区的色情场所遍地开花，甚至开到离警务室不足50米的地方，但却仍没有一个色情场所敢公开打出“妓院”牌号的原因之一。（一个经常嫖娼的人会走入一个挂着“妓院”门牌的美容院吗？）

这种现象的存在导致国家作为“规范创业者”意图通过法律这一信号体系所获取的收益（法律秩序）锐减。为了增加收益，国家权力可以有两种选择：第一种选择是对个别非合作者进行惩罚（比如取缔色情场所、拘留卖淫嫖娼人员），但这些个别性质的惩罚行为由于信息传播的局限性难以为整个群体所获知。因为除了特殊情况，很少有新闻媒介会对警方惩罚色情业的个别行为进行长篇累牍的重点报道，人们对此也不会有特别强烈而持久的兴趣。于是对于那些潜在的非合作者来说，法律这一原本具有强制力保证的特殊信号体系似乎只留下了信号体系本身，而强制力则在特定意义上“消失”了，这个问题在非合作者（包括明里的和暗里的）非常广泛地存在时更加严重。于是，国家权力的第二种选择就是实施耻辱性法律惩罚。耻辱性法律惩罚带有强烈的戏剧化色彩，往往能带来轰动效应，更容易获得人们，特别是各种新闻媒体的关注（从深案中可以清楚地看到这一点），因此信息传播的成本低且范围广。通过这种“杀鸡儆猴”式的耻辱性法律惩罚，可以便捷地向潜在的非合作者提供法律强制力存在的信息，以便抑制其成为现实的非合作者（包括明里的和暗里的）的欲望，有效达成威慑的目的。深案中警方正是选择了“示众处理”这种更吸引眼球的耻辱性法律惩罚方式，不但成功引来了千余名当地民众的围观，而且还获得了大批新闻媒体的关注，这会给潜在的非合作者留下深刻的印象，使其充分意识到法律这一信号体系背后国家强制力存在的信息。

四、功能三：国家权力执行者发出的合作信号

耻辱性法律惩罚的第三个功能同样可以从“信号传递—合作”重复博弈模型中推导出。可以看出，以上的结论都是基于对社会中群体的分析作出，而并没有涉及国家权力本身。根据现代法治理念，当国家权力制定出法律这一信号体系后，法律即应该取得自己的独立地位。因此从规范性（normative）的角度分析，不但社会中的民众应根据法律的规定发出信号以显示自己作为合作者的身份，而且国家权力本身也应依据法律规则发出信号以显示自己作为合作者的身份（法治国家）。当然更确切地说，国家权力的执行者（比如深案中福田区的警方人员）也应发出信号显示自己作为合作者的身份，这种合作者的身份是国家权力运行的合法性基础所在。

国家权力的执行者主要通过两种方式发出信号：第一种是通过遵守法律规定来发出信号（比如警方人员自己不去卖淫嫖娼）；第二种是通过制裁拒绝发出信号的非合作者来发出信号，这种方式与耻辱性法律惩罚的功能有关。法律作为一种信号体系之所以特殊，就在于它有国家权力执行者所实施的国家强制力作为后盾支撑，个体之所以愿意根据法律的规定发出合作信号，部分的就是因为这样可以避免国家强制力的惩罚。但是，发出信号是一种成本高昂的行为，个体只有在预期的未来收益高于信号成本时才会持续发出信号。因此当个体遵循法律的规定发出信号时，他们就由此承担了高昂的成本，所获得的未来收益不但包括社会中其他合作者的合作，还包括避免国家权力执行者对自身进行惩罚。同时在这个过程中，国家权力的执行者负责发现与惩罚拒绝发出信号的个体，通过这种方式确保群体中其他合作者未来收益的获取并且显示自身作为合作者的身份。然而，如果国家权力没有对群体中出现的非合作者进行惩罚，特别是当这种情形普遍存在时（比如深案中色情场所在福田区泛滥成灾），个体继续发出信号所获得的收益就会显得减少了许多（因为拒绝发出信号而遭受国家权力惩罚的几率变小了），相对来说发出信号的成本就会增加，由此具备最大化理性的合作者转变为非合作者的可能性相应增加。其结果是导致群体中的合作者和非合作者都不再将国家权力的执行者作为合作者看待，国家权力的执行者只能以非合作者的身份来维护法律信号体系的运行。这不但令合作者无法信服，非合作者也同样不会认同（“为什么这么多人卖淫、嫖娼，偏偏要抓我？”），国家权力运行的合法性基础由此丧失，甚至导致只能依靠群体中“敢怒不敢言”的情绪予以维持。

为了避免这种情况的发生，国家权力的执行者可以通过实施耻辱性法律惩罚，利用这种惩罚的公开性，在尽可能广的范围里发出自身作为合作者的信号，以维护国家权力运行的合法性。从对深案的新闻报道中可以看出，福田区的“三沙”地区是改革开放后较早出现的色情场所，有深圳的“芭堤雅”（泰国色情胜地）之称，色情场所极为密集，甚至已经开到警方的眼皮底下。这种现状与国家权力执行者（深圳福田警方）的行政不作为有密切关系，这也就意味着福田警方长期以来怠于发出合作者的信号，已经使国家权力行使的合法性产生了危机（否则怎么敢将色情场所开到警务室边）。为了扭转这个局面，重新建立起合作者的声誉，福田警方采取了对妓女嫖客示众处理的耻辱性法律惩罚，希望通过这种有效信息传播方式使人们知道，他们仍然是合作者，国家权力的运作仍然具有合法性。


 第三节　耻辱性法律惩罚的缺陷

耻辱性法律惩罚虽然具有上述三种功能，但是这并没有证成它存在的合理性。恰恰相反的是，随着近代法治文明的发展，除了个别的例子之外，纯粹的耻辱性法律惩罚从整体上来说已经退出了历史舞台。这固然与近代以来，作为独立个体的人的地位提高以及对人的尊重观念增强有关，但是理由并不仅仅止于这些，“信号传递—合作”重复博弈模型的分析显示，更主要的原因在于耻辱性法律惩罚的内在缺陷。

一、缺陷一：模糊的惩罚程度

耻辱性法律惩罚由国家权力凭借其强制力予以实施，在此过程中一般不包含对受惩罚人肉体上施加痛苦，因此真正对受惩罚人造成威胁的是他们作为拒绝发出信号的非合作者身份为群体中其他成员获知并因此产生的后果。这一点是可以理解的，因为如果深案中的福田警方将卖淫、嫖娼人员带到无人荒岛上进行示众处理，那么惩罚也就变成了度假。群体中的成员根据惩罚方式（比如是公审大会还是游街示众）不同留下了不同强度的记忆，并在受惩罚人从国家权力的控制中获取人身自由以后对其进行具有实际意义的惩罚，这是耻辱性法律惩罚之所以可以称为是一种惩罚
 的真正理由，也就是说耻辱性法律惩罚实质上是一种群体惩罚
 ，国家权力的作用主要体现在信息传递之上。因此，群体惩罚具有的内在缺陷体现了耻辱性法律惩罚的缺陷。群体所作出的惩罚可以分为两种形式：第一种是消极性的惩罚。这种惩罚主要表现为对受惩罚人进行回避，也即避免与受惩罚人进行未来的合作。第二种是积极性的惩罚。这种惩罚主要表现为对受惩罚人进行鄙视、非议、责骂甚至肉体伤害。这两种群体惩罚存在的共同缺陷是惩罚程度的模糊性。这一点可以分别从惩罚的深度与广度两方面进行分析：

就惩罚的深度来说，不同的受惩罚人因耻辱性法律惩罚所遭受的耻辱感是不一样的。比如对于具有高贴现率的个体来说，与他人长期合作可以获得的收益并不重要，但对于具有低贴现率的个体来说，这种未来收益就非常重要。因此当群体对他们同样进行消极性惩罚时，高贴现率的个体不感觉遭到了伤害或者感觉伤害的程度不深，而低贴现率的个体则会觉得难以忍受。两者之间的差距随着个体贴现率的差异而拉开。在极端的情况下，低贴现率的个体会彻底断绝与群体的联系以避免惩罚的继续，比如自杀、远走他乡等；而高贴现率的个体则会若无其事地在群体中我行我素，比如“破罐子破摔”、“死猪不怕开水烫”、“我是流氓我怕谁”等。群体实施的积极性惩罚存在同样的问题，正如前文曾提及的，当群体中出现非合作者，特别是当非合作者的身份广为人知时，此非合作者就会成为群体中合作者发出合作信号的工具。如果群体中有人通过积极行为对非合作者进行惩罚，其他人也会加入到惩罚的队伍中来，通过惩罚非合作者传达自己作为合作者的信号。随着越来越多的人加入到惩罚的队伍中来，没有加入的人所感受到的压力也会越来越大，因为不加入的行为可能会被其他人认为是同情非合作者或本身就是非合作者，由此导致自身也会成为惩罚的对象。此时，理性的个体会发现加入实施惩罚者的队伍是最好的选择，因为这样可以将惩罚受惩罚人的行为作为自己是合作者的可靠信号。在这种个体理性的积累效应之下，积极性惩罚会逐步升级，甚至对非合作者进行公开的、极端的侮辱，此时罪刑相适应已经不可能，惩罚的深度也无法控制，惩罚行为于是演变成暴风骤雨式的集体性灾难。这在动荡时期表现得尤为明显，法国大革命和“文革”时期的悲剧验证了这一点。

就惩罚的广度来说，它与惩罚的深度一样也是难以控制的。这首先源于信息传播的边际成本很低，因此传播的速度与范围都无法预测，特别是随着近代传媒技术的高度发展，这一点就尤为明显。当国家权力对受惩罚者实施耻辱性法律惩罚之后，对受惩罚者作为非合作者身份信息的传播就无法控制，围观者的闲言碎语、报纸电视的专题报道、网络图片文字的复制拷贝都能在极短的时间内将受惩罚者的信息传播开来，传播渠道的开放性使谁都无法确切掌握哪些人获取了这些信息。比如深案才刚刚发生，报纸电视上、网络论坛里、上海法律界人士的研讨会中、法学学人的笔下就都可以看到它的身影，各种各样的人从不同的角度、不同的立场咀嚼着案件以及案件中的妓女嫖客。虽然这其中大部分人都无法（没有机会？）对这些妓女嫖客实施群体惩罚，但如果换成是案件中妓女嫖客的（远方）亲人、朋友、熟人或认识的人呢？在这个资讯高度发达的时代，这种情况几乎可以说肯定会发生，这其中的惩罚广度是任谁也无法下一断言的。其次，惩罚广度的难以控制还源于群体对非合作者的惩罚并不必然限于非合作者本身，更经常现象是波及他／她们的亲人。一个典型的例子就是人们对私生子的态度，虽然私生子本身对于自己的存在并没有任何过错，但是他／她们的父母作为非合作者身份遭受群体惩罚往往会影响到私生子在生活中的处境。另一个典型例子就是当丈夫嫖娼被抓时，妻子往往会感觉在人前抬不起头来。在深案中，随着被示众处理人员的曝光，他／她们的父母、丈夫、妻子、孩子、兄弟姐妹都有可能感到或受到群体的惩罚，而这种惩罚对于他／她们来说是很不公正的。

二、缺陷二：“次群体”中反信号问题的存在

法律是由国家作为“规范创业者”创立的信号体系，但是，这并不代表它就是唯一的信号体系。事实上，像国家这样的“规范创业者”不止一个，区别主要在于它们不具备国家所拥有的合法暴力。“规范创业者”可以是组织也可以是个人，只要它们可以将某种（些）成本高昂的行为确定为信号并具备足够的影响力，吸引足够多的社会个体即可。这些不同的“规范创业者”宣布不同的信号体系，相互之间进行竞争，社会中的个体则从不同的信号中进行选择。如果“规范创业者”能够获取越多的遵从者，那么就越显示其成功，收益也就越多。因此，在一个社会中，除了作为强势信号体系的国家法律之外，还会并存着多个由不同“规范创业者”创造的信号体系，这些信号体系或者与国家法律信号体系相互配合（如中国古代家族的族规），或者与国家法律信号体系相互冲突（如意大利黑手党的地下法则），并在不同时期、不同地区以不同的方式促成了区别于主流群体的“次群体”。耻辱性法律惩罚的第二种缺陷同那些遵从与国家法律信号体系相冲突的信号体系的“次群体”有关。

为了分析问题的简便，可以假设只存在两个对立的群体：一个是遵从国家法律信号体系而形成的“主群体”；另一个是违反国家法律信号体系而形成的“次群体”。这种区分表明在“主群体”中，作为合作者必须发出的信号是遵守法律规定，而非合作者发出的信号则是违反法律规定；在“次群体”中，作为合作者发出的信号是违反法律规定，而作为非合作者发出的信号是遵守法律规定。也就是说，在这两个群体中，同样的信号表达出的意思刚好相反，在“主群体”中作为非合作者发出的信号恰恰是在“次群体”中的合作者信号。这意味着，当“主群体”中对非合作者进行耻辱性法律惩罚时（因为“主群体”掌握着国家权力），只能对想成为“主群体”合作者的人起作用，而对于那些不想或者原本就不属于“主群体”的人来说，耻辱性法律惩罚并无作用甚至成为向“次群体”中的其他成员证明自己在“次群体”中合作者身份的最有力信号。因为耻辱性法律惩罚使这些受惩罚者丧失了与“主群体”中的成员合作的机会，也就无法获取相应的未来收益，于是只能与“次群体”中的成员合作，这就使其显得更为可靠。在极端的情况下，耻辱性法律惩罚会使“次群体”中的成员感到受惩罚者让“绞刑架变得像十字架一样荣耀”
(9)

 。由此也就不难理解为什么在犯罪组织（一种“次群体”）中，坐过牢（监禁也具有耻辱性）的人常常地位很高并且这种经历还是组织成员认同的资本。以上的分析可以推广到存在多个“次群体”的社会中。

耻辱性法律惩罚可以催生或增强与“主群体”对立的“次群体”。作为一种强有力的信息传递方式，耻辱性法律惩罚使受惩罚人的非合作者身份有效地传达给“主群体”中的其他人，这些人的反应必然是通过各种方式惩罚非合作者。非合作者失去了合法获取收益的机会，即使“改过”也无法“自新”，这就迫使他／她们寻找其他可以获取收益的合作者，一种结果是相类似情况的人自然会相互发出合作信号，形成与“主群体”相对抗的次群体；另一种结果是加入已经存在的、能够接受他／她们的“次群体”，以确保未来收益的获取。在深案中，被示众的人戴着口罩低着头，并试图在记者的镜头前用头发或手掌掩饰自己的脸，这表明他／她们是具有低贴现率的个体，并且想成为“主群体”的合作者。但是，这并不能避免其中一些人被熟人认出，对于这些人来说，示众处理使他／她们即使想成为“主群体”的合作者也丧失了机会或者成本过于高昂，剩下的选择只能是加入不将卖淫或嫖娼作为非合作者信号的“次群体”，从而更加无法回归“主群体”。还有一种可能存在的情况是，被示众的妓女中有一些具有很低的贴现率，因此原本坚持“只卖艺不卖身”，其行为止于肉体交易。但示众处理使她们曝光在“主群体”的合作者面前，这些合作者由于信息成本问题的存在并不会区分这些妓女与其他妓女之间的差异，而是“一视同仁”并实施同样的群体惩罚，其结果导致这些妓女发出“主群体”中合作者信号的成本过高，最终只能彻底加入“次群体”。这种分析也表明，“次群体”中的成员并不必定具有低贴现率，而只是在“主群体”中的合作者看来，他／她们已经贴现了未来的收益。

耻辱性法律惩罚存在的以上两种缺陷在很大程度上削弱了其正面功能的发挥，惩罚程度的模糊性使国家权力无法控制惩罚后果，容易导致畸轻畸重情况的出现；“次群体”的存在也使耻辱性法律惩罚的威慑功能可能无效甚至产生相反的效果。因此，在近代以来，耻辱性法律惩罚逐渐消亡。


 第四节　结　语

通过运用“信号传递—合作”重复博弈模型，我们可以理解耻辱性法律惩罚事实上主要是一种信息传递机制，国家权力通过耻辱性法律惩罚向群体传递受惩罚人的非合作者身份，以便利群体对合作者的惩罚。与此同时，耻辱性法律惩罚的实施还向群体中的潜在非合作者传递了法律信号体系背后国家强制力存在的信息，以威慑潜在的非合作者，避免他／她们转化为现实的非合作者。此外，国家权力的执行者还通过实施耻辱性法律惩罚向群体中其他成员有效传达自身作为合作者的身份，以确保国家权力运作的合法性基础。但是，“信号传递—合作”重复博弈模型分析也表明，耻辱性法律惩罚实施之后，其惩罚的深度与广度都无法预测和控制，并且它不但对与“主群体”对抗的“次群体”无效，甚至还会成为“次群体”中的强有力的反信号，催生和增强“次群体”的存在，这些缺陷是耻辱性法律惩罚逐步消亡的主要理由。具体到深案来说，福田区警方对卖淫、嫖娼人员进行示众处理的行为，虽然在客观上产生了一定的效果（福田三沙地区的色情场所目前已经十室九空），但由于这种惩罚措施具有耻辱性法律惩罚难以克服的缺陷，因此即使不论福田区警方的做法是否符合实在法的规定或是否侵犯了示众人员的公民权利，也是不可取的。
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第九章　宪法学领域中的应用：论民族区域自治制度中的经济理性

——一个法律经济学的视角


民族区域自治制度是我国宪法中明文规定的基本制度之一，对其的研究不但是民族法学研究的核心问题之一，同时也是宪政研究中的重要问题。作为一项实在法中确立的制度，民族区域自治制度存在的理由一般被归结为坚持民族平等、维护民族团结、解决民族矛盾以及调节民族关系的需要，这些当然都是正确的。不过，这些理由并没有穷尽，从法律经济学的角度考察，这项法律制度的存在事实上是一种理性选择的结果，是为了以尽可能少的成本达到统治的有效性而设置，其中蕴涵了丰富的经济理性。笔者尝试从法律经济学的角度，揭示隐藏在民族区域自治制度中的经济理性。


 第一节　分析的基础

法律经济学是运用经济学分析方法解释法律制度的一门交叉学科。在经济学分析中，经济理性一般指成本效益之间的一种对应关系，即以较小的成本达到同样的效益或者以同样的成本达到更好的效益，或者简单地说就是以尽可能小的成本换取尽可能大的效益。经济理性较明显地体现在法律经济学对人本性的一种理论假设中，即理性选择理论（rational choice theory）。这种理论从个体的自利性出发，认为个体在作出选择时总是遵循最大化自身效用的规律，使自身的利益得到最大限度的满足。基于这种假设，我们可以分析个体在面对法律这种具有强制力的社会控制体系时，会作出什么样的反应，从而建立起个体与法律之间互动关系的模型。我们知道，法律制度是一种由国家强权保证实施的规范性体系，在这种体系中，权利与义务并存，这也意味着利益与负担并存。因此个体在面对法律制度时会根据最大化自我效用的原则进行选择，遵循、利用甚至违反或规避法律制度的设置，从而达到最大化的目的。从这一点出发，可以进一步引申出法律经济学中最为重要的一个分析工具：交易成本（transaction costs）。

交易成本的概念最初由罗纳德·科斯提出，它并不是某种物品或权利的价格，而是交易本身存在的成本
(1)

 。交易成本之所以存在，是因为任何交易的达成一般都可以分解为三个步骤，这三个步骤中的每一个步骤都必须消耗一定的成本才能达成：首先要寻找交易对象，这样就存在所谓的“搜寻成本”（search costs），比如在寻找交易对象时必须花费时间和精力发现愿意与你交易和你愿意与其交易的对象；其次要进行交易谈判、确立交易条件，这样就存在“讨价还价成本”（bargaining costs），比如在进行交易谈判时必须寻找合适的场所、支付相应工作人员的工资等；最后要执行交易、确保诺成条件的实现，这样就存在“执行成本”（enforcement costs），比如雇佣必要的人员（律师）减少交易的风险，或者在交易产生纠纷时花费相应的成本进行诉讼，等等
(2)

 。在科斯所提出的交易成本的基础上，法律经济学家们总结出了著名的科斯定理：即在交易成本为零的状态下，权利的初始配置不会影响资源有效率的配置，私人之间的谈判总能达到资源的最优配置状态。由于权利的初始配置都是由法律来确定的，所以这一定理也意味着在交易成本为零的情况下，法律对交易双方的激励（或影响）为零。当然，交易成本为零的世界是不存在的，这种理论虚构的意义并不在其本身，而在于它提醒人们注意交易成本的存在及其重要性。由于交易成本的存在，所以权利的初始配置就会影响到资源有效率的配置，这也就意味着法律对交易双方的激励（或影响）不为零，简单地说就是法律对权利的初始配置是重要的。

当然仅仅这一结论对于我们的分析显然是不够的，我们还需要知道法律应该如何进行权利的初始配置。这就涉及法律经济学所主张的一个规范性（normative）前提：即法律对权利的配置应该实现资源最有效率的配置状态或者说是最优的资源配置状态。于是问题就转化为法律应该如何对权利进行初始配置才能达到资源的最优配置状态。根据理性选择假设，当存在合作剩余时，交易双方在自我效用最大化规律的驱使下就会倾向于合作进行交易，进而使权利归于对其价值评价较高的人手中，达到资源的最有效率的配置。但是，正如科斯定理所显示，由于交易成本的存在，这种市场机制并不一定能促使资源的配置达到最优，因为交易成本往往会高于合作剩余，致使理性选择的人拒绝进行交易，使资源的最优配置无法达成。因此，法律的作用就在于最小化交易成本。为了达到这一目的，法律对权利的配置应遵循以下规律，即将权利赋予那些最珍视它们的人，这就是著名的波斯纳定理
(3)

 。


 第二节　民族区域自治制度对交易成本的节省

以上的论述为我们研究民族区域自治制度的经济理性打下了基础。运用交易成本的分析工具，可以发现民族区域自治制度实际上是一种节省交易成本的法律制度设置。

从实证分析的角度观察，统一的国家政权与少数民族聚居地区之间存在统治与被统治的关系，这种关系虽然不同于传统意义上平等主体之间的交易关系，但是却可以在经济学家康芒斯的交易概念中得到体现。康芒斯将交易的概念突破了传统经济学的领域，分为买卖交易（bargaining transactions）、管理交易（managerial transactions）和限额交易（rationing transactions）
(4)

 。管理交易被定义为法律上不平等参与者之间的交易，是上级发布命令，让下级行动的交易。这种交易的特征是“命令和服从”，在其中体现出明显的权力特征。遵循康芒斯的思路，国家与民族区域之间的关系也同样可以被视为一种特殊的管理交易——统治交易，与普通基于权利的交易所不同的是，这种交易的内容是权力与服从的对应关系。也就是说，出自国家的统一法令（本文所称的统一法令特指国家统一的立法和统一的行政命令）在民族自治地方得到遵从的互动关系构成了交易的主要结构，这种交易的目的则是国家统治秩序的有效性。

从法律经济学的角度分析，这种统治交易中同样存在着交易成本。统治交易中的交易成本主要着眼于国家与民族地方之间的互动关系（正如下文分析所显示的，这种交易成本与基于国家单方统治行为的“统治成本”并不一样），强调实现统治秩序的过程中需要支付的成本，其中主要包括搜寻成本（主要指国家发现民族地区违反或规避统一法令需要消耗的社会资源）和讨价还价成本（主要指民族地区因违反或规避与本民族具体情况不符合的国家统一法令——比如避免规避行为被发现或者贿赂发现违反或规避行为的执法者——而消耗的社会资源）。与上文所说的交易成本构成内容所不同的是，统治交易中的交易成本不包括执行成本。这是因为以权利交换为主要内容的普通交易所需要寻求的监督交易执行的强制性力量是外在于交易主体的，而在统治交易中这种强制性力量则与交易的统治方（国家）重合，因此执行成本成为“统治成本”中的一部分。为了进一步理解统治交易中的交易成本的存在，我们可以设想在一个不存在交易成本的世界里，统治交易可以不受交易成本的阻碍顺利进行，这就意味着所有的国家统一法令可以毫无阻碍地贯彻到民族地区，并且所有民族地区违反国家统一法令的行为可以立即被发现并且毫无阻碍的受到纠正与惩罚。这显然与现实的观察并不相符合，因为很明显在民族地区违反或规避国家统一法令与国家发现这一行为之间存在着时间差，并且许多违反或规避国家统一法令的行为并不会被国家发现，即使被发现了也并不一定能得到及时的纠正和进行相应的惩罚。这就意味着在统治交易的过程中存在许多阻碍交易实现的交易成本，这些交易成本是妨碍国家以最低的成本达到同样的统治效果或者说以同样的成本达到更好的统治效果的主要因素。

国家对民族地区的统治关系中矛盾的焦点集中在具有本民族特点事务的处理权问题上，也就是通常所说的自治权问题。在少数民族聚居的地区，由于少数民族传统的不同，以及历史发展造成的不平衡，使得各民族的事务具有各自的特点，而国家统一的法令则由于其抽象与一般性往往无法契合这些特点。这就导致国家的统一法令与民族地区的实际情况相冲突，这种冲突一般都会以违背少数民族地区的利益为表现。同时从严格的方法论个体主义（methodological individualism）立场出发，少数民族是由诸多个体组成，这些个体同样遵循理性选择的假设，根据最大化自身效用的原则进行行为的选择，因此由个体组成的少数民族整体同样也会表现出理性选择的倾向。在这种情况下，遵循理性最大化的少数民族基于理性自利的原则必然会排斥国家统一法令的实施，这种排斥的过程实质上就是一个消耗社会资源的过程。而国家为了使统一法令在民族地区实施也会尽力去发现和纠正这种排斥的行为，这个过程同样是一个消耗社会资源的过程，因此使统治交易中产生许多的交易成本。以立法为例，国家法律由于其一般性必然无法兼顾不同少数民族地区的特殊情况，如果强制适用于少数民族地区就会产生格格不入的状况，并致使法律难以实施或形同虚设，也就是所谓的“上有政策，下有对策”。在这个过程中，少数民族地区就有可能通过对国家法律阳奉阴违或者通过贿赂执法者的方式达到违反或规避国家法律的目的，在这个过程中产生了大量成本的消耗（即为了违反或规避法律而进行讨价还价的成本）。国家为了使法律在少数民族区域内得到执行，也就必然要花费额外的成本确保目的的实现，比如要花费成本发现违反或规避国家法律的行为等。这样即使国家的统治秩序得以实现（国家的统一法令得以在民族地区贯彻），但就社会整体来说也因此支付了更多的成本。

民族区域自治制度通过将民族自治权赋予少数民族地区从而为降低统治交易中的交易成本提供了法律制度上的解决方法。这是因为根据波斯纳定理，法律可以通过将权利赋予最珍视它们的人来降低交易成本。在决定民族事务的问题上，少数民族本身显然对自身的事务更了解，让少数民族拥有自己事务的自治权也就意味着让最珍视权利的人拥有权利。因此民族区域自治制度的设置是最符合波斯纳定理的权利分配方式，它将少数民族视为自身利益最佳的判断者，将民族自治权留给少数民族自己行使，用以减少国家强制推行统一法令的成本和少数民族地区抗拒不适合本地区实际情况的统一法令的成本，从而减少统治交易的交易成本，节约社会资源。仍然以立法为例：我国《立法法》第六十六条第二款规定：“自治条例和单行条例可以依照当地民族的特点，对法律和行政法规的规定做出变通规定……”同法第八十一条第一款规定：“自治条例和单行条例依法对法律、行政法规、地方性法规作变通规定的，在本自治地方适用自治条例和单行条例的规定。”这两项规定确立了我国民族区域自治制度中的立法变通权。由于民族自治地方具有这种立法变通权，因此在发生国家法律和行政法规不适合民族地区的情况并且如果实施会损害民族地区利益的情况时，民族地区不需要通过规避法律或者抗拒法律的方式来实现自我利益的最大化，而是可以通过自治条例和单行条例来变通国家法律的规定，使其更符合自身的实际情况。同时，国家也减少了花费在发现民族地区违反国家法律行为的成本，从而以最少的成本达成国家统治秩序的有效性。更具体一点我们可以假设存在国家某一法律规则A，该法律规则普遍适用于全国，并且包括民族区域。但是该法律规则A所规定的内容与民族区域内民族事务的实际情况并不相符合，在这种情况下如果处理民族事务的权利归于国家，民族地区没有处理自己事务的权利，那么基于理性最大化的原则，少数民族地区将会寻求各种途径避免法律规则A的适用。这个过程必然是一个付出成本的过程（比如隐瞒违反或规避法律的事实，或者贿赂发现违反或规避法律事实的国家法律的执行者），而国家为了使法律规则A能切实地贯彻到民族地区，也不得不增加发现违反或规避法律行为的成本（比如加派监督人手、设立举报制度等）。然而如果决定民族事务的权利被留于本民族自己行使，即民族地区可以根据本民族的特点对法律规则A进行变动，使其更符合自己利益的需要，那么就不会存在违反或规避法律规则A的动因，违反或规避法律的成本（讨价还价的成本）也就可以节省。国家也同样不需要付出发现少数民族地区违反或规避法律的成本（搜寻成本），从而使统治交易中的交易成本得以避免。


 第三节　民族区域自治制度对统治成本的节省

上文主要论述了民族区域自治制度对统治交易中交易成本的节省。除此之外，民族区域自治制度中的经济理性还包括了对统治成本的节省。与统治交易中的交易成本不同，统治成本主要着眼于国家单方的统治行为，强调统治行为本身需要支付的成本。它主要包括：一是建立统治框架的成本。这主要指制定法律、行政法规等法律规范，以及制作行政命令所需要消耗的社会资源。如收集相关立法信息的成本，立法过程中耗费的人力、物力、财力及所花费的时间成本等。二是推行统治框架的成本。这主要指使统治框架在社会中实现的过程中消耗的人力、物力、财力及时间成本。三是惩罚破坏统治框架行为所消耗的成本。这主要指当统治框架受到社会抵制时，通过运用国家强制力进行纠正与惩罚时所消耗的社会资源。

民族区域自治制度的建立能降低各个方面的统治成本。首先，民族区域自治制度可以降低立法的信息成本。立法的信息成本指获取制定法律法规所必需的信息应付出的成本，包括了收集诸如要不要立法、应在什么方面立法、法律法规的条款应该如何设置等信息时所需要付出的人力、物力及时间成本。由于我国是一个幅员辽阔的多民族聚居的国家，根据2000年第五次全国人口普查统计，少数民族人口为10643万人，占全国总人口的8.41％，在全国形成大分散、小聚居的分布特点。同时各个少数民族地区由于历史发展的不平衡，导致各自情况的殊异。国家的统一立法如果要兼顾少数民族的特殊情况，其收集相关信息的成本会非常巨大，并且这些信息的发展变化也非常复杂，即使收集到了也难免不发生错误，由此产生的成本也很大。民族区域自治制度则为这种信息成本的节省提供了可能性。根据这一制度，截至2003年底，我国共设立了5个自治区，30个自治州，117个自治县和3个自治旗，1147个民族乡，2个民族苏木。这些自治地方根据我国宪法、立法法以及民族区域自治法的规定享有针对本民族特定事务的立法变更权，这种立法变更权使国家的立法机关不需要花费成本去收集有关各民族特殊情况的信息，而是将其交给最了解本民族特点的少数民族自己去决定。这样不但节省了国家立法机关收集信息的成本，而且也避免了在这种过程中出现获取信息错误所付出的成本。其次，民族区域自治制度还可以降低统治成本中的机会成本。机会成本指在作出资源使用的选择时失去的另一种选择，因为资源总是稀缺的，每次当我们采用一种方法使用资源时，也就意味着放弃了用其他方法使用该资源的机会
(5)

 。机会成本的概念提醒我们，在一个资源具有稀缺性的世界里选择一种东西总意味着要放弃其他东西，任何决策都意味着一种对其他决策的放弃。统治过程同样是一个需要作出多种选择和决策的过程，在这个过程中也存在着机会成本，用一定的资源进行某种立法、执行某种行政命令、对某种违反统治法令的行为进行惩罚都意味着这些资源无法用于其他决策选择。民族区域自治制度将处理具有本民族特点的事务的自治权留给少数民族自己行使，减少了国家花费在处理民族具体事务上所消耗的社会资源。这些节省的资源可以被用于其他有益的用途，也就意味着机会成本的减少。最后，民族区域自治制度还可以减少因推行与民族特点不相符合的国家统一法令而给民族地区造成的损失。国家统一法令如果与民族地区的具体不相符合，那么基于国家强制力而在民族地区推行的国家统一法令会对民族地区的利益造成损害。而民族区域自治制度由于将具有本民族特点的立法变通权与执行变通权留于各民族自身，因此当发生国家统一法令与民族具体事物相矛盾时就可以通过变通的方式避免国家统一法令的推行损害民族地区的利益。

综上所属，民族区域自治制度作为我国宪法所确立的一项基本政治制度，整个制度建构的背后蕴涵了丰富的经济理性。简单地说，民族区域自治制度可以降低统治中的交易成本，也可以降低统治成本本身，可以兼顾国家整体和民族地区的利益，优化社会资源在统治活动中的配置，以尽可能低的成本实现统治的有效性。
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第十章　行政法领域中的应用：论经济行政法的效率导向

——从经济分析的角度研究


近年来，对经济行政法的研究逐渐升温，不同学者从自己的研究立场出发对经济行政法的各方面进行了富有成就的研究。然而，除了少数研究外
(1)

 ，大部分成果都是从法学角度进行分析，这与研究者的路径倚赖不无关系。不过，由于经济行政法所研究的内容涉及经济行政主体与经济活动之间的关系，其中不可避免地关涉经济行政法的基本导向问题。对于这一问题，传统法学研究所得出的结论失之宽泛与抽象，而从经济分析角度则可以提供相对较为细致与具体的分析。因此，本文从经济分析的角度提出经济行政法应该以效率为导向，即通过控制经济行政主体的经济干预行为来促成社会资源配置的帕累托效率状态的实现。


 第一节　基本概念的厘清

研究经济行政法的效率导向首先必须厘清的问题是什么是经济行政法以及什么是效率，对这两个问题的回答构成了进一步分析的重要基础。

一、什么是经济行政法

不同学者对于什么是经济行政法的问题持有不同观点。这些观点大致分为三种类型：第一种可以称为“工具论”。这种观点认为，经济行政法是国家行政权力深入经济领域，对国家经济实行组织、管理、监督、调节的法律规范的总称
(2)

 。由于将经济行政法视为国家行政机关进行管理的工具，因此这种定义带有明显的法律工具主义倾向，与现代法治理念不相容，目前已经为大部分学者所不用。第二种可以称为“社会关系论”。这种观点将经济行政法界定为调整国家在干预经济过程中所发生的各种社会关系的法律规范的总称
(3)

 。学者们较为普遍地接受这种定义方式，因为该定义以其抽象性较好地涵盖了本身就极为复杂与广泛的经济行政领域。不过笔者认为这一定义将经济行政法的着眼点置于“社会关系”，但从法理学的角度来看，法所具有的最重要特征在于它是一种调整行为的规范，其着眼点应在于“行为”
(4)

 。上述“社会关系论”中对于经济行政法的定义忽视了法律最重要的特征，因此也是不能令人满意的。相对来说，第三种对经济行政法的定义方式——即“行为论”——更符合法理学角度对法的认识。行为论将经济行政法定义为规范经济行政主体行为的法，也即对经济行政组织和经济行政行为进行规范的法律规范的总称
(5)

 。这一定义将经济行政行为划分为两种类型——其一是为了使干预经济成为可能而必须建构经济行政主体的组织行为：其二是经济行政主体干预经济的行为——并将经济行政法界定为对行为的规范与控制，体现了法作为行为规范的重要特征，着眼于法律对行为的控制，也体现了现代控权行政的基本理念，是一种比较适宜的定义方法。不过，这种定义有一个缺憾在于没有说明法律对经济行政主体行为进行控制的方式。这种控制的方式主要是赋予行为主体权利（或权力）和施加行为主体义务（或责任），因此如下这种“行为论”的扩展式定义为本文所采用：经济行政法指所有普通法上的对调整经济的国家机构授予权利（疑应为权力——笔者注），赋予其义务（疑应为责任——笔者注）或对这类调整、监督经济的机构进行组织规范的法律规范的总称
(6)

 。

二、什么是效率

效率是经济学中的核心概念，同时正如下文所要分析的，它也是经济行政法中的一个核心概念。经济学意义上的效率指在给定投入和技术的条件下，经济资源没有浪费，或对经济资源作了能带来最大可能的满足程度的利用。效率有多种衡量标准，其中最广为接受的效率标准就是帕累托效率（Pareto efficiency），它主要指这样一种资源配置状态，即在这种状态中，已经不可能通过重组或交易等手段，既提高某一人的效用或满足程度，而又不降低其他人的效用或满足程度
(7)

 。从帕累托效率的定义中可以看出，这种定义主要是从资源对个体效用的满足角度进行界定，强调个体效益的增加不能以他者的效益损失为基础，这就具备了最低限度的道德基础，在一定程度上融合了正义的理念。帕累托效率并非单纯地从单方面的产出数量大小界定效率，这就与另一个更为行政法学者熟悉、基于成本效益分析的效率概念作出了区别，后一效率概念可以简单地表述为以最小的成本换取最大的收益
(8)

 。这种效率定义仅从产出的单方面进行界定，忽视了对产品消费者效用的满足以及产出过程中有可能会增加的社会成本，因此不适宜作为标准的效率定义。这种效率定义中存在的固有缺陷是行政法学（包括法学）一直难以引入效率原则的根本原因之一。

在分别理清了经济行政法与效率的概念之后，要论证经济行政法为什么应以效率为导向，则必须寻找两者之间的逻辑中介。这个逻辑中介就是经济行政主体的经济干预行为。以此为分界点，可以将本文的论题分成两个下属问题：第一，经济行政主体的经济干预行为应以什么为导向？这个问题关涉经济行政主体干预经济的理由。第二，经济行政法对经济行政主体的控制应以什么为导向？这个问题关涉经济行政法控制经济行政主体的经济干预行为理由。在对这两个下属问题回答的基础上，可以建立起经济行政法与效率之间的逻辑联系。


 第二节　经济行政主体干预经济的效率理由

对于第一个问题研究的起点在于这样一个明显的社会事实，那就是在任何社会中，资源相对于人们的需求来说总是稀缺的。在应有尽有的世界里，非但经济行政主体对经济的干预是不必要的，甚至连经济活动本身也没有存在的意义了。稀缺性的存在意味着任何社会面临的首要问题是如何有效利用稀缺的资源，优化资源的配置，尽可能生产出满足需求的物品。因此，任何社会都最有效地利用社会资源以满足人们的需求，理想的资源使用状态就是上述的帕累托效率状态。于是问题就转化为如何才能实现资源使用的帕雷托效率状态。

面对如何实现帕累托效率这一问题，经济行政主体对经济的干预并非是一个首选项。事实上，自经济学教父亚当·斯密以降的自由主义经济学家们恰恰将国家对经济的干预视为阻止实现帕累托效率的最主要障碍，经济自由放任主义（laissez-faire）的思潮将国家的经济干预视为洪水猛兽而避之不及，认为只有自由竞争的市场经济才是达到帕累托效率的唯一途径。而现代经济学的发展则利用数学工具证明了这一点：省略复杂的数学公式推导论证过程，根据福利经济学第一定理，在一个完全竞争的市场中，如果不存在不对称信息和外部性等干扰因素，亚当·斯密所描绘的那只“看不见的手”——供求关系、价格机制、竞争机制等市场机制——能自动促使市场生产者进行最有效率的生产，而且恰好能满足消费者的需要，从而使社会资源配置达到最优。在理想的市场中，个人和企业基于个人效用和利润最大化的选择结果一定是帕累托最优的，会使社会处于不可能使任何一个人变得更满意而不伤害他人利益的状态中，简单地说就是理想的市场经济可以促使帕雷托效率的实现。然而，细心的读者会发现，上述分析是建立在这样一个前提之上：理想市场经济的存在。可惜的是，现实中恰恰缺少这一必要的前提条件，而是存在大量市场失灵的现象，正是市场失灵为经济行政主体对经济的干预提供了效率理由。

一、不完全竞争阻碍着帕累托效率的实现

理想的市场经济意味着完全竞争的存在，完全竞争的世界是一个价格接受者（price-taker）的世界
(9)

 ，它要求在市场中没有任何一个企业可以影响市场的价格，只能接受在自由竞争中自然形成的市场价格。但是现实市场中的价格却在三种类型的不完全竞争中受到影响，这三种不完全竞争就是垄断、寡头垄断和垄断竞争。这三种不完全竞争形态的典型特征就是个别企业有能力对价格进行决定性的影响，只是影响的程度由强到弱。不完全竞争导致了价格机制无法自由地起作用，甚至会导致经济的周期性波动，帕累托效率也因此无法实现。为了消除市场中存在的这些不完全竞争现象，最好的方式就是引入竞争，经济行政主体的反垄断行为因此就显得十分必要。主要通过执行反垄断法（最重要的经济行政法之一），经济行政主体可以防止和消除不完全竞争现象，促使市场中的价格机制自由地起作用，从而鼓励竞争，努力接近完全竞争的局面。

二、不完全信息阻碍着帕累托效率的实现

在现实的市场竞争中，不完全信息的现实是普遍存在的，比如在市场中卖者和买者对商品的信息存在不对称，卖者为了将商品卖出会倾向于对买者隐瞒关于商品缺陷的信息，买者由于没有控制商品因此很难知道关于商品质量的所有信息。不完全信息的存在还根源于信息成本的问题，因为人们对信息的获取需要付出时间、精力等，这些都成为阻碍完全信息获得的障碍。不完全信息导致价格机制难以反映正确的供求关系，同样是导致市场无法达到帕累托效率的原因之一。经济行政主体的干预可以部分解决信息问题，比如证监会可以依据证券法的相关规定强制上市公司履行信息披露义务，以降低股民与上市公司之间存在的信息不对称现象。又如商标评审委员会可以依据商标法的规定拒绝商标申请人申请注册与其他商标相同或相近似的商标，以避免因此造成消费者获取商品信息的混淆。

三、外部性问题阻碍着帕累托效率的实现

外部性也称溢出效应，主要指企业或个人向市场之外的其他人所强加的成本或效益。外部性可以分为正外部性和负外部性。正外部性如装饰个人的房子外墙给行人带来的美感，正外部性会使他人无须付出成本即可享受物品带来的效用，虽然总体上来说会增加社会的总体福利，但是也正因为这个原因使它的极端例子会导致物品的无人提供。典型例子就是公共产品，公共产品指该物品的效用扩展到他人的成本为零并且无法排除他人参加共享（比如国防）。这就导致无人愿意花费成本提供公共产品，使得市场上该产品的供给不足，从而无法实现帕雷托效率。相对正外部性来说，负外部性对效率的影响更严重，典型如企业生产给环境造成的污染，这使得生产的社会成本高于企业生产的私人成本。如果从社会效率的角度看，企业的最佳生产量应在边际效益等于社会边际成本的位置
(10)

 ，但显然企业从利润最大化的角度出发并不会将社会成本考虑进来，而只会按照边际效益等于企业自身边际成本的位置进行生产。这种偏差就导致企业生产了过量的产品，同样无法实现帕雷托效率
(11)

 。经济行政主体同样可以通过经济行政行为消除外部性问题的存在：对于正外部性的极端例子——公共产品无人提供的现象来说，经济行政主体可以执行税法进行强制性征税，然后通过执行公共预算法将征收的税款用于公共产品的提供，比如提供国防所需的武器装备、人员薪金等。对于负外部性来说，经济行政主体同样可以通过执行法律（如环境保护法）的方式（如征收排污费）来消除。

通过以上分析可以看出，经济行政主体对经济进行干预的理由在于：由于存在不完全竞争、不完全信息、外部性等问题，理性的市场经济并不存在，现实中的市场无法自动实现资源配置的帕累托效率状态，因此也就无法实现资源最有效的运用。为了促成帕累托效率状态的实现，经济行政主体可以通过执行经济行政法，运用经济行政权力对经济进行干预，以消除阻碍理想市场形成的障碍，用“有形的手”促成“无形的手”的形成，这也就是经济行政主体干预经济理由。简单地说，经济行政主体干预经济的理由在于促成社会资源的有效利用，即帕累托效率状态的达成，因此它的行为应该是以效率为导向的。


 第三节　经济行政法控制经济干预行为的效率理由

值得指出的是，在以上关于经济行政主体对经济进行干预的论述中，一直使用的表述是经济行政主体依据某某法的规定进行干预，之所以强调这一点的理由涉及对上文所说的第二个问题的回答：首先是因为根据现代法治行政中的法律保留原则，行政行为必须有法律的依据，也即行政机关只有在法律有明确规定的情况下才能作出积极的行政行为，否则就构成违法
(12)

 。这一点同样适用作为行政法一部分的经济行政法，并且也是和前文为经济行政法下的定义相一致。其次，与这个标准的法学回答所不同的是，从经济分析的角度看，脱离法律控制的经济行政主体的经济干预行为并不能保证帕累托效率目标的实现，甚至反而会导致市场中出现更多阻碍帕累托效率实现的障碍，也就是出现所谓的公共失灵现象，即公共权力对经济和社会生活干预未能有效地克服市场缺陷，甚至妨碍和限制市场功能的正常发挥，引起社会经济关系的扭曲，加剧了市场缺陷和紊乱，从而不能使社会资源实现优化配置，无法达到帕累托效率状态。因此公共失灵也就为经济行政法控制经济干预行为提供了效率上的理由。

一、“寻租”现象的存在

我们可以假设一个不存在经济行政法的环境，在这个环境中经济行政法的缺失意味着没有法律对经济行政主体的权力进行界定，因此经济行政主体干涉经济的权力就没有法律的约束。事实上在这种环境中经济行政主体通过运用没有限制的经济干涉权力同样可以达到上述消除市场失灵的目的。比如经济行政主体根据自己的判断对市场中存在的垄断现象进行干涉，并运用强力予以消除；又比如经济行政主体可以根据自己的意愿强制要求上市公司进行信息披露，以使股东获取必要的信息。但是，正如公共选择理论（经济学理论在政治学领域内的运用）所指出的，经济行政主体本身也是由一个个具体的人所组成，这些人不会因为进入经济行政机关而改变理性最大化这一经济学对个体的基本假设。因此经济行政主体本身并不能被看作为理所当然的公共利益的代表，它实际上也同样会遵循理性最大化的原则，在可能的范围内最大化自身的利益。更何况具体执行经济行政行为的往往是作为个体的“行政人”，没有理由相信他能摆脱理性最大化的本性，事实上更常见的情形是尽可能地谋求自身利益的最大化。而且，经济行政主体手中还掌握着迫使行政相对人无条件遵从自己意愿的“权力”，如果这种权力没有界定范围（没有经济行政法的限制也就意味着没有经济行政主体的权力形式界限），那么作为理性最大化主体的经济行政主体就有机会无限地扩张这种权力范围来实现收益的最大化，并且同时无须付出成本（因为没有经济行政法的限制也就意味着没有经济行政主体所应承担的责任）。这种无限制的权力必然会以自身的私利为目标，而不会去保证社会资源配置的帕累托效率实现。

以上描述的是一种比较极端的公共失灵现象——寻租。寻租在经济学中主要指支付给资源拥有者款项中超过那些资源的可替代用途中所能得到的款项中的一部分，简单地说租金就是超过机会成本的那部分收入。在没有经济行政法为经济行政主体的权力划定界限并施加义务时，经济行政主体运用权力的机会成本很小，可以获取租金的空间则大大扩展。由理性最大化个体组成的经济行政主体同样会倾向于自我利益的最大化，就会试图谋求尽可能多的租金。租金是一种直接的非生产性活动，在与非生产性活动相对的生产性活动中，在理性最大化驱使下的个人与企业努力地追求收入和利润，同时在客观上促进社会财富的增加与资源的有效使用。而非生产性活动则并不导致社会财富增加，只是通过权力的强行干预导致社会资源的重新分配。这种分配是脱离市场调节机制的分配，结果使掌握权力但又没有为权力的行使付出成本的经济行政主体获取了本不属于它的利益。这就导致公共决策的扭曲，也极大地削弱了社会生产中的激励机制，促使本应依照市场规律进行生产活动的社会主体转而依附于权力，参与到非生产性的活动中，致使社会资源浪费，也就无法实现帕累托效率的资源配置。

由此可见，在没有经济行政法存在的情况下，经济行政主体对经济进行干预的行为导致了权力以最低成本的无限扩展，进行非生产性的寻租活动，使社会资源无法用于正常的生产与分配而遭到浪费。经济行政法的重要性由此而体现，正如上文对经济行政法定义的讨论中所提及的，经济行政法是所有普通法上的对调整经济的国家机构授予权力，赋予其责任或对这类调整、监督经济的机构进行组织规范的法律规范的总称。经济行政法对于经济行政主体授予权力事实上就是划定了权力行使的界限与范围，通过国家法律的强制力阻止权力的无限制扩张，防止社会资源在非生产性的活动中遭到浪费（这也是法律保留原则存在的经济理由）。同时，经济行政法对于经济行政主体施加责任，事实上就是增加权力行使的成本，减少租金存在的空间，防止经济行政主体为谋求租金而滥用权力及浪费社会资源，促成帕累托效率的实现。由此可见，正因为经济行政主体对于经济的干预存在着寻租的政府失灵现象，无法确保帕累托效率的实现，因此才为经济行政法对经济行政主体的授权和赋责提供了理由，于是可以推导出经济行政法必然也是应该以实现社会资源配置的帕累托效率为导向。

然而，还有一个无法回避的重要问题就是，如果经济行政法本身赋予了经济行政主体过大的权力和过小的责任，导致经济行政主体可以“合法”地寻租怎么办？这涉及经济宪法和违宪审查的问题，对于经济行政法本身给寻租提供条件的情形，应该赋予行政相对人向法定的违宪审查机关提起诉讼的权利，通过法定的程序审查经济行政法是否符合经济宪法中有关确保帕累托效率实现的条款（主要是经济自由条款）的规定，甚至可以将本文所论证的“经济行政法应以效率为导向”这一规范性（normative）命题作为违宪审查的标准。但是，由于我国特殊的法治现状，这是一个需另文专述的问题。

二、其他公共失灵现象的存在

如果说寻租现象的存在是经济行政法通过赋予经济主体权力并施加责任以确保效率实现的理由，那么在经济行政法中还有一部分内容是对经济行政主体自身进行组织规范的内容。这一部分是否也以效率为导向呢？这就涉及另外两种公共失灵的现象。

第一种公共失灵的现象是集体决策的困境。经济行政主体对经济的干预行为需要作出明确而又一致的行政决策。但由于经济行政主体事实上是一个构成非常复杂的机构体系，其内部有各种职能部门的分工，各职能部门内部又会有各种工作部门的分工，而且各工作部门还可以具体细分为各个个体的职能分工，要在如此庞杂的机构体系中搜集各种分散的信息、统一不同的意见并形成对外一致的行政决策，是一个非常复杂的工程。因此在经济行政法中普遍规定了行政首长负责制的组织结构，使行政首长可以统一搜集不同的信息、分析不同的意见、作出统一的决策并为此承担责任。这是一个经济行政主体有效开展经济干预行为的前提条件。没有这种类型的组织机构的存在，那么经济行政主体对经济的有效干预也就无从谈起，更不可能通过干预来实现资源配置的帕累托效率。

第二种公共失灵的现象是委托—代理问题的存在。根据人民主权原则，国家权力的最终合法性来源是人民，因此经济行政机关行使的干预经济的权力也是来源于人民。从理论上可以将其视为人民将权力委托给经济行政机关行使，由此就产生了信息经济学中所谓的委托—代理问题。委托—代理问题主要来源于信息的不对称，当委托人将权力交于代理人后，由于主体的分离因此代理人对权力行使所掌握的信息就远多于委托人，在自身利益推动下通过控制信息的方式获取违法利益也就不可避免。这同样使经济行政主体对经济进行干预难以达成实现资源配置帕累托效率的目标。解决委托—代理问题最重要的方法之一就是制度设计，这可以通过经济行政法中有关组织规范的法律规定来实现。比如在政府采购法中规定政府采购（这也是经济行政主体间接干预经济的一种方式）的主体、方式、程序（比如招投标）等内容，确保对国家税收财政收入运用的公开化、明晰化。又比如通过政府信息公开法建立经济行政机关的信息公开制度，明确信息公开的主体、内容和方式，尽可能地消除信息不对称问题，使经济行政主体在权力委托人（人民）的监督下更有效地进行经济干预，达成帕累托效率的目标。


 第四节　结论：经济行政法的效率导向

综上所述，本文遵循以下论证思路从经济分析的角度证明了经济行政法应以效率为导向：由于社会资源存在固有的稀缺性问题，因此社会经济活动中首要问题就是有效地利用社会资源，并且帕累托效率状态是社会资源使用的最有效状态。同时，经济学研究证明了在理想的市场经济（完全竞争、完全信息、无外部性等问题）中，无外力干涉的市场机制（看不见的手）能引导自利的个体与企业自动达到资源配置的帕累托效率状态。然而，理想的市场经济是不存在的，由于存在垄断、不完全信息、外部性、经济周期等问题，现实的市场机制无法自动达到资源配置的帕累托效率状态，这就为经济行政主体的经济干预提供了理由。因此，经济行政主体的经济干预必须是以确保市场机制的正常运行为目的，也就是必须是以效率为导向。可是，由于存在寻租、集体决策的困境以及委托—代理等公共失灵问题，经济行政主体对经济的干预并不能保证市场机制的顺利运行，甚至会成为阻碍帕累托效率实现的障碍。所以，通过经济行政法对经济行政主体的权力进行控制，进而确保经济行政主体干预经济的行为达到预期的效果，确保帕累托效率的实现就显得十分必要。基于此，可以得出结论认为经济行政法应该以效率为导向，即通过控制经济行政主体的经济干预行为来促成社会资源配置的帕雷托效率状态的实现。
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第十一章　部门法领域中的应用：论环境法学的创新

——法律经济学的贡献


部分由于我国传统上环境法学研究偏弱，难以为环境法律制度体系提供必要的指引，因此目前我国环境法律制度体系中存在着诸多的缺陷和不足之处，如制度体系过于行政化，环境法律制度体系缺乏可测性、可控性，难以预测对企业竞争力、社会就业、通货膨胀、收入分配及物价等的影响等等。这些缺陷使环境法律制度体系运作的效率低下，无以发挥应有的作用。这种现象亟须环境法学研究方法及内容上的创新。法律经济学可以为环境法学的研究提供观察和解决问题的全新视角，它主张以效率（主要指财富最大化）作为制度安排所追求的目标，以“成本—效益”为基本的分析工具，重新审视环境问题的形成原因及解决途径，从而为新型环境法律制度体系的建立提供了可能性。本文着重分析法律经济学对环境法及环境法律制度体系的启示，并依此提出对我国环境法律制度体系重构的建议。


 第一节　环境法的目的：环境保护与经济发展基于“效率”的统一

环境法学是在经济发展的过程中，随着环境问题的严重化、扩大化而发展起来的一门新兴交叉学科。与其他需要法律调整的社会问题相比，环境保护与经济发展的关系更为微妙：环境污染与生态破坏往往是伴随着人们的经济活动而来，表面上看来，环境法的直接目的是保护地球的生态环境不为人类活动（特别是经济活动）所损害，环境法要保护的是环境与资源，要限制的是人的污染性、破坏性的活动（这些往往是伴随着人们的经济活动而来的）。因此在传统上，环境法被有意或无意地视为与经济发展相对立的法律。在这种观念的影响下，环境法律制度体系的设计就将环境保护与经济发展作为两个相互独立的事物，并进行单纯的利益衡量（即环境保护与经济发展孰轻孰重的判断），进而作出制度设计，其结果不是“扬此抑彼”就是“抑此扬彼”，无法实现两者真正的协调。

法律经济学所主张的“效率”视角
(1)

 为两者的统一提供了可能性。从法律经济学的角度观察，良好的环境本身也是一种产品，环境保护则是一种产出产品的“经济活动”，环境法律制度体系则是规范这种特殊经济活动的“经济制度”，它与经济发展一样可以接受以“财富最大化”意义上的“效率”标准的检验，从而使环境保护和经济发展在“效率”的平台上获得了一个统一的观察视角，实现了环境利益与经济利益在理论假设中的合一
(2)

 。从这一视角分析，生态环境与经济发展并不是对立的关系，如果不考虑环境的承受能力和自然资源的存量，轻则经济发展无以为继，重则人类面临灭亡的厄运。因此，环境法的深层次目的，绝不是对环境与资源的单向考虑，而是力图维持经济发展与环境资源容量的平衡。也就是说，环境法意在维持可持续的经济发展，由此环境法实质上与经济发展并不矛盾。虽然科技的发展使得人类对自然界施加影响的能力有了飞速的提高，但人类当然不可能为了不对地球生态造成压力而退回到茹毛饮血的生活，问题的关键并不在于环境污染是否产生，而在于如何控制污染的限度。当某种活动所造成的污染超过了环境的自净能力，且通过该活动所取得的收益尚不足以弥补消除污染的损失时，这种活动显然是不符合效率的，更无法促进社会财富的最大化。因此，环境法“效率”的目的要求当前人类活动所造成的污染以及生态破坏应控制在一定的生态阀值之内，避免造成不可逆转的后果，同时使活动取得的收益除去污染的成本时为最大，从而实现“高增长，低污染”这种最有效率的经济发展模式。

总的说来，环境保护与经济发展统一之下的“财富最大化”是环境法的真正目的。这里的“财富”不但包括了货币，还包括了通过交易所产生的各种各样的效用（utility）。具体到环境法，除了经济利益之外，还包括适宜生存环境的生态效用、美学价值，甚至是子孙后代生存和发展的需求，等等。


 第二节　环境法的保护对象：环境资源的“公共物品”性质及其外部性

20世纪初期法律经济学分析对环境法学最初产生的影响是揭示了环境资源的“公共物品”性质及其具有的外部性，从而提出了政府规制（包括行政与立法）的必要性。

经济学中的公共物品是指消费时具有非排他性和非竞争性的物品。公共物品消费不具有排他性，是指公共物品的消费权并不是由某个人所有，而是由整个社会共同占有，任何一个人的消费并不能排除其他人对这一物品的消费。公共物品消费不具有竞争性，则是指物品每增加一个单位的消费，其边际成本为零，任何一个人的消费并不影响他人对这一物品的消费。认识到环境资源具有公共物品的性质十分重要。由于公共物品所具有的“非排他性”和“非竞争性”的特征，环境资源的配置就存在市场失灵的问题，会导致“公地悲剧”现象的出现。“公地悲剧”来源于美国学者哈丁的同名论文中的一个模型：一群牧民共享一片草场，草场是所有牧民所共有的牧场，而牛群则是牧民私人所有的。每个牧民的目的都是追求个人利益的最大化。因此，牧民个人都尽可能地增加牛的头数。每增加一头牛，他就可能获得更大的收益。而草场有一定的承载量，当牛的数量超过这个极限以后，牛的增加就会给草场带来损害，但是这一损害不是由牧民个人承担的。因此，每一个理性的牧民都会尽量增加自己的牛而由全体牧民来承担成本。最终的结果必然是草场由于过度的放牧而毁灭。同样的模型也可以适用于环境资源的保护领域：由于环境资源的“公共物品”性质，使环境保护的收益难以排除他人的享用同时环境破坏的成本无须破坏者个人承担。环境资源的这种属性实际上表明了在经济学意义上的外部性问题。“外部性”（externality）起源于英国经济学家马歇尔的“内部经济”和“外部经济”的理论以及庇古的《福利经济学》中的“外部性”概念。经济学中的外部性，是指实际经济活动中，生产者或者消费者的活动对其他消费者和生产者的超越活动范围的利害影响。按照传统福利经济学的观点，外部性是一种经济力量对于另一种经济力量的“非市场性”的附带影响，是经济力量相互作用的结果
(3)

 。它包括正负两方面的影响，正面的影响亦称正外部性或外部经济性，即一方的生产或消费使另一方受益而无法向后者收取费用的情况。负面的影响亦称负外部性或外部不经济性，即当一方的生产或消费使另一方付出了代价而又未给后者以补偿时，便产生了外部不经济。比如上游的人为了保护水源种植了很多树木，却没有从下游的人那里得到补偿，这时上游的人的行为是具有正外部性的；而如果上游的人向水体排污，给下游的人造成了损害且不补偿下游的人的损失时，上游的人的行为就产生了负外部性，也即外部不经济性。

将外部性理论与环境法联系在一起是早期法律经济学的贡献。环境法的经济分析显示，环境问题的产生与外部性有非常重要的联系。具有正外部性的环境活动产生的成本通常由行为者自己承担，由此而带来的利益却由社会或社区成员来部分分享甚至全部分享。同样，具有负外部性的环境活动带来的利益由行为者自己享用，而由此带来的成本却由社会部分甚至全部分担。这种成本负担与利益享用的非对称性，一方面导致无人愿意从事具有正外部性的环境活动，另一方面导致人们纷纷从事具有负外部性的环境活动，从而导致过度消费环境，其结果自然是环境的恶化和生态的破坏
(4)

 。为了解决这一问题，政府的作用就凸显出来，人们寄希望于政府通过国家强制力，从维护公共利益的角度出发，对环境问题进行干预，通过政府的立法或者行政手段来调节环境资源的分配，避免“公地悲剧”在环境领域内的出现。这在西方20世纪早期的确产生了显著的效果，大大缓解了当时严重的环境污染状况。虽然在此之后随着法律经济学理论的发展和变化，对政府的作用进行了新的反思，但是环境资源的“公共物品”属性及其外部性却仍然是环境法学研究领域内的共识。


 第三节　环境法律关系的主体：经济人

在环境法律关系中，其主体大体上可以分为政府、企业和个人三类。一般而言，政府以监管者的形象出现，企业以污染者和被监管者的形象出现，而个人以受害者的形象出现，传统的环境法学研究常常将这种角色定位固定化。然而，从20世纪中叶的法律经济学理论角度看来，这三者在本质上并无多大的区别，他们都统一于“经济人”这一概念。

“经济人”的概念最初由亚当·斯密在《国富论》（1776）中首次表述。在该书中，斯密认为“自利性”是“经济人”的本性，“利己心”是每个人从事社会活动的动机。正如他所说的：“我们每天所需的食物和饮料，不是出自屠户、酿酒家或烙面师的恩惠，而是出自他们自利的打算。我们不说唤起他们利他心的话，而说唤起他们利己心的话。”
(5)

 按照他的看法，每个社会中的人都是一个追求实现自己利益的个体，社会中的每个人都在努力实现个体利益，由于存在“看不见的手”的指引，这种分散的个体化的利益追求最终会导致社会整体利益的增加。之后穆勒在《论政治经济学的若干未决问题》（1844）中，第一次较为明确地提出了“经济人”的假设，分析了将“经济人”抽象出来的必要性和“经济人”的内涵。他认为，“经济人”是会计算、有创造性并能获得最大利益的人，从而将斯密认为的“经济人”的利己本性发展为利益最大化原则。现代法律经济学的集大成者波斯纳在传统经济学理论的基础上继承和发展了“经济人”的假说，并将“经济人”的假设引入法律领域，在他的法律经济学理论中，将理性最大化其利益的人作为其研究的起点，并假设了在所有的场合中，行为人在一切可能的行为方案中都会进行成本—效益分析，从而作出最大化其利益的选择。

于是，从法律经济学的分析视角看来，在环境法律关系中，无论是企业还是个人，甚至包括政府都只是在努力实现自我利益最大化的理性“经济人”。企业作为经济性组织，其利益最大化的特性非常明显，这也是企业存在的根本目的。个人在其行为中同样遵循理性最大化的原则，无论是他以环境污染的受害者面目出现要求赔偿时还是以环境污染的行为者面目出现被要求赔偿时，都可以发现其行为的动力在于对自我利益的追求。但是，常以监管者面目出现的政府，却常被人认为是一个中立的，只具有公共利益概念的主体（这在早期的法律经济学分析中也一样）。这时人们往往忽略了，政府的角色总要具体化到各个地方的各个部门，这个时候，作为政府代表的部门既会有保证部门利益的需要，也会有对地方性利益的考虑（典型的如为保证地方税收而对地方企业的保护）。认为政府部门会全心全意地为公众利益（比如保护环境）服务并没有现实的根据。法律经济学着重强调，传统上被认为是公共利益化身的政府也是由一个个理性最大化的“经济人”组成，没有理由相信这些“经济人”在组成政府之后其本质会有多大的变化。因此，政府在具体化的层面上也是“经济人”，仍然可以利用理性最大化的原则来分析其行为。

这些认识对于环境法学研究影响深远，因为它们（特别是对政府本质的认识）提醒人们注意，环境保护并非简单的通过政府规制即可实现，事实上由于政府具有超越一般个体和企业的国家强制力，并且政府本身也是一个自我利益最大化的主体，因此它更有可能对环境造成破坏，甚至环境遭受破坏的根源往往就在于被人们寄予厚望的政府本身，在于它们在保护公共利益的面目下对自我利益最大化的追求之中。


 第四节　政府环境问题规制的矛盾：科斯定理的贡献

既然环境资源的“公共物品”性质及其外部性决定了政府对环境问题干预的必要性，但同时政府本身具有的“经济人”属性又决定了环境问题的政府规制同样存在风险，那么应该如何处理这一矛盾，平衡利弊呢？法律经济学代表人物科斯所提出的科斯定理在一定程度上回答了这个问题。

科斯定理对于法律经济学的重要性不言而喻。在市场经济中，产权界定与交易费用的重要性是通过科斯定理揭示出来的。科斯定理第一律认为：如果交易费用为零，不管权利如何进行初始配置，当事人之间的谈判都会导致这些财富最大化的安排。只要交易的费用为零，在市场经济情况下双方都会通过交易得到最好的结果，而原来的产权并不重要，每个人都可以拿自己的权利来进行自由的交换，只要权利初始配置明确，不管是不准排污还是可以随便污染，最终都会实现利益最大化。从环境法学的角度来说，科斯定理第一律表明了在交易费用假设为零的情况下，环境法律制度的设置就不必要了，因为无论环境法律制度如何设置（也就是说无论权利的初始配制如何），环境问题的当事人都可以通过协商交易来达到资源的最优安排。

然而事实上，由于涉及交易信息的获取、交易双方的讨价还价、交易协议的达成以及遵守等一系列环节，交易费用不可能为零，这就引出了科斯定理第二律：在交易费用不为零的情况下，不同的权利界定会带来不同的资源配置。交易达成的费用或者说成本常常是很高的，而任何一定比率的成本都足以使许多无需成本的定价制度中可以进行的交易化为泡影
(6)

 。在一般的市场交易中，交易成本不仅仅不为零，还可能甚为昂贵。就最低程度而言，交易双方通常不得不花时间或资金聚集在一起就交易的相关问题进行商议、讨价还价、订立契约、寻求改进中的帕累托最优。但即便如此，交易成本还可能在双边垄断和众多参与交易当事人这两个因素同时发生时达到最高
(7)

 。正因为交易费用的存在，不同的权利界定和分配，则会带来不同效益的资源配置，因此产权制度的设置是优化资源配置的基础，这就是科斯定理第三律。前两条定律给予环境法学研究的启发在于使人们认识到不同的环境法律制度设置事实上就是不同的权利初始配制状态，科斯定理第一定律使人们认识到环境法律制度安排的重要性，而科斯定理第二律则使人们认识到环境资源产权的初始法律界定对于最优化环境资源配置以及解决环境问题具有基础性的重要意义，有效的环境法律制度应当是通过权利的初始界定，使资源达到最有效配置的同时交易费用最低，从而实现社会效益的最大化。

当然，以上几点启示并不足以说明应该如何处理政府环境问题规制中存在的矛盾，科斯在此基础上进一步指出产权与交易费用的问题是与外部性问题紧密联系在一起的。科斯认为，在交易费用并不是非常高昂的情况下，“外部性”通过争议主体之间的私人协商可以很好地解决，而并不一定需要通过政府的强制性干预。换句话说，权利纷争的解决途径将由相应的交易费用的大小和性质来决定。


 第五节　我国环境法律制度体系的应然安排：法律经济学的视角

从以上的分析中可以看出，在实现社会财富最大化的目的之下，对于环境资源的最优化配置不但需要政府规制也同样需要市场机制，两者都是解决环境问题的重要手段。就我国来说，环境法领域内存在的最主要问题是过度行政化的管制型环境法律制度体系无法有效地解决目前面临的严重环境问题。事实证明，这种环境法律制度体系过于排斥市场手段，政府失灵的现象屡见不献。正如有学者指出：“行政性规制作为政府配置环境资源的一个基本手段，在实施过程中经常被扭曲。当政策执行者与作用对象之间就规制实施的含义、规范与程度等内容进行扯皮和讨价还价时，政策的实施效果就大打折扣。因此，以市场机制作用为基础的经济手段在环境管理中的应用必要性日益突出。”
(8)



虽然环境资源的公共物品性及其外部性的存在，决定了市场难以仅仅通过本身来解决环境问题，必然要求某种超越市场作用的力量存在，“国家”、“政府”则成为外生于市场的当然力量。但是，法律经济学的研究也表明，并非任何时候都需要国家干预，也并非任何时候国家干预都最好。在交易费用并不是非常高昂的情况下，环境问题的负“外部性”通过争议主体之间的私人协商可以很好地解决。在所有的环境事务中，都依靠政府行为，不但成本高，效果也不一定理想。因此，我国环境法律制度的应然安排之一，就是进一步在法律中明晰环境资源的产权结构安排，在具体的环境事务中，更多地引入市场机制，从而使市场机制更多地自发发挥作用而帮助实现环境利益均衡。在这方面，发达国家已有一些成型的较好的做法。如美国地区性的气泡政策规定：在未达到环境标准的地区内新建设施或扩建原有设施时，必须由同一地区内原有设施的压缩排放量来补偿，以保证整个地区污染物总量不超标。在未达到环境标准的地区内兴建工厂时，新厂可以向老厂支付补偿费来购买老厂的排污权。如老厂认为这一补偿费足以维持减少排污量所需费用的话，就可以通过污染控制银行，将其排污权以“信用卡”的方式出售给新厂。这一政策的优点是，使一些受美国空气净化法限制而延期或无法实现的工程或计划得以实现，从而促进美国经济的发展；减少排污控制费，发展生产；可以有效控制酸雨污染
(9)

 。

除了类似于以上的排污权交易等环境使用权交易制度之外，自愿协议是目前在发达国家已经得到广泛实施的一项重要市场手段，无论在产业界还是在政治上都有比较高的接受度。随着市场竞争的日益激烈和公众环境意识的增强，企业对环保的认识也不断深化。在发达国家，有相当多的企业，在满足了国家的环保要求之后，有意愿为自己提出更高的环保目标，这使得企业与政府和公众之间从对立变成了合作的伙伴。企业与政府签订自愿协议，以及企业自主开展的自愿行动，在许多国家广泛展开。很多企业将自愿协议视为提升自身形象和竞争力的重要途径，政府也把自愿协议作为提高行政管理效能的积极措施。由于自愿协议给予政府和企业双方相当的弹性，因此未来的发展潜力十分看好。

可见通过市场机制的引入以及更多地采取当事人自行协商的方式，一方面减少了高昂的行政控制成本，另一方面还在保证环境质量的前提下促进了经济的发展。当然，强调目前纯粹政府管制模式的弊端以及纳入市场手段的好处并不意味着我们要从一个极端走向另一个极端。必须承认的是，由于“理性人”的行为总是趋利避害的，尽管环境保护意识在不断加强，然而一旦涉及自身权益，“成本—效益”原则就成了衡量一切行为和权益取舍的唯一标准，从而出现大量的短期利益行为。为了消除个体行为所造成的外部不经济性，政府的管制也是必需的，关键问题在于仔细分析环境问题中存在的交易费用，对于存在较高交易费用的环境问题才能运用政府管制的手段来解决。此外，由于政府的优势领域是在建立和提供环境政策赖以实现的“秩序”和“公正”方面，或一般所说的“宏观环境管理”层面
(10)

 ，因此政府更应当在全局上发挥主导性作用，比如明晰产权，为创造或培养市场创造条件，以及通过监督执法保障市场秩序，等等。因此，我国环境法律制度应然安排之二，就是建立准确科学的交易费用分析体系，根据交易费用的高低来确定政府环境问题规制的范围和限度。

不论是市场手段，还是政府管制，两者在解决环境问题的过程中都没有绝对的优势可言，两者只能是互补，而不是互相替代。确定是采取市场手段还是政府管制手段必须针对不同的社会经济状况以及不同的环境问题进行具体分析，区别对待。环境法律制度的设计要考虑“成本—效益”原则，只有充分考虑环境法律所涉各方在某项制度下的成本及收益，并因而进行合理的制度设计，环境法律制度才能真正得到实施并实现其预期目的。因此，根据“成本—效益”原则进行法律制度设计，是我国环境法律制度应然安排的第三个方面。

 

————————————————————
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