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法律经济学三种流派
方法论比较研究

黄　锫

(浙江大学 光华法学院 , 浙江 杭州 310008)

　　摘要 : 法律经济学中的三个主要流派是芝加哥学派法律经济学、维吉尼亚学派公共选择—宪法经济学

传统的法律经济学和制度主义法律经济学。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 , 芝加哥学派和宪法经济学都将 “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。宪法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 , 宪法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。
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　　如果从 20世纪初制度主义法律经济学的出现起算 ,

法律经济学已经拥有一百多年的历史 , 促成了各种不同

的法律经济学流派。在这些流派中 , 主要可以区分出三

个比较大的分支 , 即以理查德 ·波斯纳 ( R ichard Pos2

ner) 为代表的芝加哥学派法律经济学、以詹姆斯·布坎

南 (James Buchanan) 为代表的维吉尼亚学派公共选择

———宪法经济学传统的法律经济学 (简称宪法经济学 )

以及以约翰 ·康芒斯 ( John Commons)、卡尔 ·卢埃林

( Karl L lewellyn)、罗伯特·海尔 (Robert Hale)、沃伦·

萨缪尔斯 (W arren Samuels) 等人为代表的制度主义法律

经济学。这三个流派在研究的对象、内容以及结论方面

有着很大的差异 , 这种差异从根本上说却是源自于其研

究方法论的不同。研究方法论是关于学术研究总体分析

思路的抽象说明 , 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。它与作为学术研究具体

手段和方式的 “方法 ”不同 , 后者一般包括了数学方

法、历史方法、比较方法、试验方法、解释方法、思辨

方法等所谓的 “原方法”。① 而前者则包括了以下三个

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 (个人主义还是集

体主义 )。研究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 , 本文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。

一、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 , 是理

论研究中最基本、最简单的质的规定。

芝加哥学派的法律经济学和宪法经济学都将 “理性

选择” ( rational choice) 理论———将社会中的个体假定为

总是遵循理性选择的最大化原则做出自己的选择———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”。② 例如波斯纳在 《法律的经济

分析》一书导论中开篇就提到 : “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’”, ③他将这一点作为其所有法律经济学思想的起点

和源泉。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
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经济学对其进行理论挑战时 , 集中了全部精力运用行为

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 , 虽然事实证明这种挑战并不成功 , 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”。①宪法经济学的创

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 econom icus) 来表示 ,

如布坎南在其确立宪法经济学基本思想的论文中明确指

出 , 应该将理论研究建于 “方法论上的个体主义 (meth2
odological individualism )、经济人和作为交易的政治

(politics - as - exchange)”三个基本假设之上。② 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上升到宪法学领域 , 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。

与上述流派相反 , 制度主义法律经济学公开排斥理

性选择理论的运用 , 这是因为它是美国旧制度经济学

( the O ld Institutionalism ) 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

理论的反叛者姿态出现 , 因此在其理论影响下形成的制

度主义法律经济学排斥作为古典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并没有形成相对统一的研究范式或

研究纲领。学者们在对理性选择模式批判的基础上 , 转

而研究一些整体性概念 ( holist concep ts) , 如 “民族精

神” ( national sp irit)、“社会心理动机” ( socio - p sychic

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 ,③ 后者也因此一直无法为自

己的理论体系找到一个稳定的逻辑起点 ,从而也无法形成

得以建立和开展学术研究的稳固的理论框架 , 显得形具

神散。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” (D issenting Tradition) , 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 ,④但却仅仅存在了

一二十年就逐渐势微 , 近代的研究成果则更加稀少。

二、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实证主义与规范主义两种类型 ,⑤

这种区分最初来源于大卫·休谟在 《论人的本质》一书

中所提出的 “一个人不能从 ‘是’中推论出 ‘应该是’”

这个命题 , 由此在事实 ( fact) 领域和价值 ( value) 领

域之间做了一刀切的逻辑区分 , 被形象的称为 “休谟的

铡刀”。⑥这种划分形成了经济学研究中的实证主义研究

和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。

芝加哥学派的理论更偏重于实证性研究 , 不过波斯

纳法官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。在 《法律的经济分析》第一版

中 , 波斯纳认为两者对法律经济学的发展具有同等重要

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———财富最大化原则。但是几年之后他观

点开始发生变化 , 1973年他指出 : “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的 , 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。”⑦于是

在《法律的经济分析》第二版中 , 波斯纳虽然承认规范

分析很重要 , 但是同时也指出解释法律体系中的规则和

影响事实上是怎么样的实证分析更重要 , 并提出了一个

影响深远的实证性研究结论———普通法的效率理论 , 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。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
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的自我运行的观点 , 可谓是一场普通法理论的革命。波

斯纳甚至还意图将财富最大化原则为

基础的效率原则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。①

与芝加哥学派的法律经济学相反 , 宪法经济学从一

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 poli2
tics) , 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法经济学。

在宪法经济学发展的早期 , 大多数学者的研究都集中在

关注与 “理想的宪法” (op timal constitution) 有关的规范

性问题上 , 将宪法经济学理解为一种 “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 ,②主要研究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 ( legitim izing)

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 , 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”即为宪法性的一般性规则 , 普通政治决策

都是在这种 “先在”的规则体系中做出的 , 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。当然 , 虽然规范性研究在宪法经济学这一

法律经济学流派中具有绝对主导地位 , 但自 20世纪 90

年代末以来 , 实证性的宪法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”,③其研究

仍然处于幼年时期 , 不过发展的前景却非常广阔。与上

述两个流派不同 , 早期制度主义法律经济学强调通过实

证的研究进而得出规范性的结论。它主要研究经济体系

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。学者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

涉予以纠正与消除 (规范性结论 )。如罗伯特 ·海尔

(Robert Hale) 的研究显示 , 在自由市场中交易主体的

“自由度”是和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。④卡

尔·卢埃林 ( Karl L lewellyn) 提出了同样的观点 , 他在

分析 “一边倒契约” ( lop sided contract) ———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 (p rivate law)

在实施一种私人政府的权力”。⑤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

来源于经济生活中 (私领域 ) 的本身 , 而并非仅仅来自

于公领域的政府。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。相比之下 , 现代制度

主义法律经济学者则明确主张实证分析 , 沃伦 ·萨缪尔

斯 (W arren Samuels) 和阿伦 ·施密特 (A llan Schm id)

在其著作的开篇即宣称 : “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

致的效果的技巧的发展”。⑥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。

652 社会科学战线·2008年第 1期·博士论坛

①

②

③

④

⑤

⑥

苗金春 : 《语境与工具———解读实用主义法学的进路》, 山东 : 山东人民出版社 , 2004年 , 第 194页。

R ichard McKenzie. , “Introduction”, R ichard McKenzie, Constitu tional Econom ics - Containing the Econom ic Pow ers of Governm ent,

Lexington: Lexington Books, 1984.

Stefan Voigt, Explain ing Constitu tional Change: A Positive Econom ics Approach, Edward Elgar, 1999 (2) .

Robert Hale, “Law Making by UnofficialM inorities”, Colum bia Law Review. 1920 (20) .

Karl L lewellyn, W hat Price Contract ? - An Essay in Perspective. Yale Law Journal. 1931 (40) .

W arren Samuels & A llan Schm id, Law and Econom ics: An Institu tional Perspective, Martinus - N ijhoff Publishing, 1989 (1) .

© 1994-2011 China Academic Journal Electronic Publishing House. All rights reserved.    http://www.cnki.net



三、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足于对处于

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 , ①其核心主张在于认为社会科学研究必

须从个体出发 , 认为 “只有个体在选择 , 只有个体在行

为” (only individuals choose; only individuals act)。方法

论整体主义则主张个人行为应该从个人在整体当中的地

位演绎而来。②因此 , 方法论整体主义的核心主张在于认

为整体优于个体 , 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

法经济学派都坚持了方法论上的个体主义。如布坎南指

出方法论个体主义是经济学中所有研究纲领 ( research

p rogram) 的研究前提。③在他所创立的宪法经济学中 , 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 ,

型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 , 并且个

体的偏好对于他人来说是不可知的 ( inscrutability)。④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”。⑤芝

加哥学派的法律经济学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。⑥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。⑦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 , 均是立足于个体的角度进

行分析 , 具有强烈的个体主义倾向。

制度主义法律经济学则坚持了方法论整体主义的进

路。如约翰·康芒斯 ( John Commons) 拒绝了传统经济

学中所坚持的方法论个体主义以及利益协调模式 , 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 , ⑧将分析重点放在现代经济体系内在的利益冲突之

上。在他看来 ,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。⑨他的研究显示 ,当经济体系的变化对政治与法

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。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

于研究法律体系和经济体系之间紧密的相互联系。对于

他来说“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”。⑩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)和绩效 ( perform2
ance)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”的模型 ,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。这种分析强调结构和绩效之间的联系 ,注

重从宏观上研究制度结构对经济绩效的影响 ,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。
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