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内容提要：私法立宪主义的提出，是对传统的以公法为本位的立宪主义理论的发展和完

善。私法立宪主义批评传统的立宪主义理论将权力现象局限于公共领域的认识，强调在私

人领域同样会出现权力现象。基于立宪主义所主张的任何权力都必须受到约束的观念，必

须对私人领域中的权力进行控制，以保护私人的基本自由。民法理论在２０世纪以来的发

展，就是完善私人领域中的权力控制机制的过程。在全球化的时代中，在私人领域中建构

权力控制机制，必须突破民族国家的法律体制，建立相应的全球性的法律治理机制。
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一、导　　言

民法的发展自近代以来呈现出复杂的态势。以法律史学家梅因提出的著名命题 “从身份到契

约”为核心，〔１〕欧洲大陆法系的民法理论建构了一个以民事主体抽象平等、私人自治、所有权绝

对、契约自由等理念为核心的理论框架。但自２０世纪后半期以来，这一框架不断受到冲击：民事

主体抽象平等的理念被突破，劳动者保护、消费者保护制度先后出现；私人自治原则被依据诚实信

用等原则重新阐释，具有了全新的内容；所有权不再绝对，它受到的限制不断增加；契约自由受到

合同正义观念的重大矫正。对于民法的传统理论框架在２０世纪以来的发展，有学者概括为 “从近

代民法到现代民法”的转型；〔２〕有学者概括为一场与梅因命题相反的 “从契约到身份”的运

动；〔３〕也有学者概括为 “从契约到人权”的运动。〔４〕这些概括虽然揭示了民法在２０世纪的发展

过程中展现出来的某些方面的特征，但它们要么限于现象描述，没有给出一个理论性的解释，要么

只注意到问题的某个方面，并且其理论归纳无法与民法的整体构架相洽。为此仍然有必要反思，民

法在２０世纪以来的发展和演变，究竟具有什么样的内涵，应该进行何种解读？

但对历史的反思和解读并非问题的全部。自２０世纪末期以来，民法的发展再一次呈现出前所

未有的局面，其突出的表现就是，经济全球化的趋势对民法正在产生巨大的冲击，民法所处理的法
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律关系日益具有国际性的因素，民法上的主体越来越多的是一些巨型的跨国公司。〔５〕经济全球化

的现象究竟会对民法提出哪些全新的课题，在新的形势下民法必须作出何种调整来加以应对等等，

都亟待研究。因此，提出一种具有贯穿性的理论，在承认传统民法基本构架的前提下，融洽地解读

２０世纪以来民法的发展演变，同时依据该理论，前瞻性地把握全球化时代中民法将遇到的新问题，

尤其必要。

“私法立宪主义”（ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌｉｓｍｏｆｐｒｉｖａｔｅｌａｗ）的提出，〔６〕就是这样一种理论上的尝试。

作为一个阐释性的概念，私法立宪主义能够有效地概括和解释民法在近代以来的发展演变；此外，

它还有助于分析在经济全球化的时代中，民法将面临的新课题以及解决这些问题的基本思路。

二、私法立宪主义中 “立宪主义”的内涵

在私法领域讨论立宪主义，首先要回答的问题是，私法立宪主义究竟在何种意义上使用 “立宪

主义”（ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌｉｓｍ）这一概念。立宪主义，在欧洲的政治和法律传统中，是一个具有特定历

史内涵的概念。从字面上看，它与 “宪法”（ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎ）有关，事实上，“ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌｉｓｍ”的

字面含义就是 “宪法主义”。但是，立宪主义的产生并不与宪法的产生和发展相伴随。就宪法这一

概念而言，它在欧洲古典时代的希腊和罗马就已经得到广泛使用。但在这一时代，它主要是指城邦

之类政治共同体的基本政制构架。〔７〕在这种意义上使用的宪法，是一种描述性的概念，与现代意

义上的宪法存在显著区别。〔８〕中世纪末期和近代以后，在采用君主制政体的欧洲民族国家 （其中

主要是英国），由于国王专断地行使其王权，贵族联合其他社会阶层与国王展开斗争，限制国王的

权力，并且将宪法作为约束王权的法律工具。在这一过程中，立宪主义的观念和理论得到发展。在

立宪主义的理论框架下，先前的纯粹描述性的宪法概念也发生了变化，逐渐具有了 “宪法至上”、

“用宪法制约权力”之类明确的价值取向和规范性内涵。〔９〕从这个意义上说，是具有特定内涵的

立宪主义概念塑造和界定了一种特殊的宪法概念，而不是相反。

虽然本文的目的并非对宪法和立宪主义的观念史进行梳理，但是上文所作的简略辨析对本文的

论述非常重要。通过这一辨析，我们可以穿透 “立宪主义”这一术语与 “宪法”所具有的字面上的

联系，而直接指向立宪主义的实质性内涵。具体来说，立宪主义并非是主张制定一部叫做 “宪法”

的法律文本，而是主张必须对专断的政治权力施加控制和约束。当宪法可以充当约束政治权力的法

律工具时，一部宪法的制定就同时意味着立宪主义所主张的权力制约理念的落实。如果存在一部叫

做宪法的文本，但它并不能承担约束政治权力的任务，这时立宪主义的理念就并没有得到贯彻。所

以，根据立宪主义的观念，是否制定了被叫做 “宪法”的法律文本并不重要，重要的是，专制权力

是否现实地受到约束。如果权力的确受到法律的约束，即使这一法律文本不叫做 “宪法”，仍然可
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以说立宪主义的主张已经得到落实。〔１０〕由此可见，立宪主义概念就其实质而言，表达的是一种拒

绝专断的权力、主张权力应该受到约束的观念。就此而言，立宪主义本身并不必然与一部形式性的

宪法相联系，在广义上，它可以在任何面临权力制约问题的领域得到使用。

私法立宪主义正是在这种意义上运用立宪主义这一概念。与立宪主义的基本内涵相一致，私法

立宪主义所试图表达的也是关于权力的约束和控制的理念。不过，与传统的立宪主义不同，它试图

处理的是对私法所规范的私人领域中的权力现象进行控制和约束的问题。

三、传统的立宪主义理论对权力现象及私人领域的界定

既然私法立宪主义所表达的也是关于权力的约束和控制的观念，在这一点上它与传统的立宪主

义完全相同，那么就必须进一步来回答这样一个问题：出于哪些因素的考虑，有必要专门提出私法

立宪主义的概念？如果传统的立宪主义已经囊括了私法立宪主义所试图处理的私人领域的权力约束

和控制问题，那么提出私法立宪主义就完全是画蛇添足，多此一举。只有当传统的立宪主义没有涵

盖私法立宪主义所试图处理的私人领域的权力控制问题，或者在很大程度上忽略了这一问题，那么

专门提出私法立宪主义概念才有意义。为此，有必要来具体分析传统的立宪主义理论对权力现象

（立宪主义所试图处理的对象）的界定。

考察传统的立宪主义观念的产生和发展历程，可以看出，作为一种政治思潮而出现的立宪主义

最初是为了控制和约束君主专制政体之下国王的权力而提出来的，它要求对王权进行限制，使其处

于宪法的约束之下。限制王权的努力获得成功之后，君主专制政体就演变为君主立宪政体。后来随

着共和政体的出现，立宪主义进一步演变为对作为政治共同体的国家中存在的公共权力进行法律上

的控制和约束的理论。但无论立宪主义的理论形态如何发展，它始终将关注的焦点放在公共权力之

上。事实上，传统的立宪主义认为权力是与公共性质的组织机制相联系的一种现象：只有公共组织

机构基于 “命令 服从”这样的关系模式能够向从属于组织体的个体成员单方面地强制施加某种

法律义务的时候，才存在严格意义上的权力现象。就此而言，权力关系被认为在本质上是一种纵向

的、垂直的关系，其典型的表现形态就是国家与公民之间的关系、组织机构与组织体的成员个体之

间的关系。权力关系的存在，以相关当事人之间存在一定的组织性的从属关系为前提，缺乏这一前

提，就不会发生严格意义上的权力现象。〔１１〕

基于对权力现象的这种界定，传统的立宪主义并不认为权力关系可以在一种横向的、水平的层

面上存在。在相互不存在某种基于组织性的从属关系的两个当事人之间，任何一方当事人都不能单

方面地使对方当事人对自己承担义务。要使对方当事人对自己承担义务，必须取得对方当事人的同

意。而一旦以合意为前提，也就意味着不存在 “命令 服从”这种单方面强制施加法律义务的关

系模式，因此也就不是一种权力关系。〔１２〕在这一问题上，民法所处理的法律关系恰恰发生在相互

之间不存在某种基于组织性的从属关系的当事人之间，这种法律关系的发生，原则上必须基于当事

人之间的合意，非经对方当事人同意，任何一方当事人都不得单方面课加给对方以某种义务。〔１３〕

民事法律关系的这种特征不符合立宪主义对其处理的权力现象的界定，因此，传统的立宪主义原则
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上将这种横向的、水平层面上的关系排除在其考虑之外，而专注于存在权力背景的公法性质的法律

关系。就此而言，可以这样来进一步概括：传统的立宪主义其实是一种公法立宪主义。基于它对权

力现象的界定，这种立宪主义将私法所调整的平等层面上的私人之间的关系排除在外。

需要注意的是，说传统的立宪主义主要是一种公法立宪主义，并不意味着它的理论架构与私法

所调整的私人领域没有联系。〔１４〕恰恰相反，传统的立宪主义在论证其基本观念 （制约政治性、公

共性权力的必要性）的时候，恰恰是以维护和保障个人的自由为出发点的。公共权力之所以应该得

到约束，是因为它具有潜在的扩张性，如果不加以制约，它就会侵犯个人的自由；公共权力之所以

具有潜在的扩张性，是因为它可以不顾及对方当事人是否同意而单方面地采取行动。为了保障个人

（这里的个人，就是不考虑其是否基于某种组织机制而从属于某个团体的 “纯粹的”个人，又叫做

私人）的自由和利益，传统的立宪主义发展出了 “公域 私域”二元划分的理论模式。〔１５〕在该模

式中，由于与权力现象相联系，以一定的团体组织机制为背景的公共领域必须受到严格的约束；而

对于在平等层面上展开的私人领域中的关系，则应该充分尊重私人自由行动的意志。〔１６〕私人进行

自由活动的意志，在法学中被处理为一个技术性的概念：权利。这样，“公域 私域”的二元划分

模式又被进一步概括为 “权力 权利”的模式。〔１７〕在该模式中，立宪主义试图制约和约束的是权

力，而之所以要对权力进行约束，就是为了保障作为私人自由之表达的权利。

由此可见，传统的立宪主义理论对私人领域采用的是一种 “自由”的定位。并且私人领域的自

由相对于公共领域的法律治理而言在价值位阶上居于优先的地位，因为立宪主义之所以强调要对公

共领域中的权力加以约束，在根本上乃是为了保障私人的自由。〔１８〕私人领域中的自由在法律制度

层面上落实为 “私人自治”原则。〔１９〕在私人的层面上，私人自治意味着个人可以自主地决定自己

的私人领域，不受来自他人的单方面的干涉。任何人非经相关当事人同意，不得对他人的私人领域

施加影响。私人自治原则确保个人的自主和自由不受到他人恣意的侵犯。〔２０〕也正是因为这一点，

传统的立宪主义理论认为，在私人领域中无需采用类似于公共领域中的权力控制机制。

总而言之，传统的立宪主义理论将权力现象限定在公共领域中，因此也就限于在公共领域考虑

权力控制和约束的问题。相应的，它在私人领域采取了一种自由的定位，并且将立宪主义理论建立

在保障私人自由的基础之上。以权力约束和制约观念为思想精髓的立宪主义，就其本旨而言，是一

种建立在对人性的深刻洞察的基础之上的极其深刻的理论。〔２１〕这一理论的价值和生命力已经为历

史所验证。笔者在这里试图对传统的立宪主义提出批评，并非质疑这一理论所主张的 “任何权力都

应该受到约束”这一观念的正确性。恰恰相反，正是因为确信立宪主义所主张的权力制约的必要

性，笔者试图批评的是传统的立宪主义观念将权力制约局限在公共领域这种做法。笔者认为，局限

于公共领域的立宪主义观念忽视了在私人领域同样可能存在的权力现象。如果对这种权力放任不

管，它同样会自我膨胀和扩张，进而侵犯私人的基本自由。为了约束私人领域的权力，必须遵循传
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〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕

参见金自宁：《公法／私法二元划分的反思》，北京大学出版社２００７年版，第５４页以下。

Ｃｆｒ．，Ｇ．Ｎｏｃｅｒａ，犐犾犫犻狀狅犿犻狅狆狌犫犫犾犻犮狅－狆狉犻狏犪狋狅狀犲犾犾犪狊狋狅狉犻犪犱犲犾犱犻狉犻狋狋狅，Ｐｅｒｕｇｉａ，１９８９．

参见 ［德］迪特尔·梅迪库斯：《德国民法总论》，邵建东译，法律出版社２００１年版，第７页以下。

例如，参见童之伟：《再论法理学的更新》，《法学研究》１９９９年第２期。

这也是传统的政治自由主义观念的核心。参见 ［英］洛克：《政府论》下篇，叶启芳、瞿菊农译，商务印书馆１９６４年

版，第７７页以下。

关于 “ｐｒｉｖａｔｅａｕｔｏｎｏｍｙ”这一术语，学界存在不同的表述方法，有的称之为 “意思自治”，有的称之为 “私法自治”。

在笔者看来，对这个术语最为准确的中文表述应该是 “私人自治”。

Ｃｆｒ．，Ａ．Ｓｏｍｍａ，犃狌狋狅狀狅犿犻犪狆狉犻狏犪狋犪，ｉｎ犚犻狏犻狊狋犪犱犻犱犻狉犻狋狋狅犮犻狏犻犾犲，２０００，５９７ｓｓ．

运用经济学分析方法也可以对权力控制的必要性给出论证。如果拥有权力的一方不必承担其决策的成本，那么在权力

关系中就很可能存在一种 “负外部性”，这会激励拥有权力的人滥用权力。参见 ［美］詹姆斯·Ｍ·布坎南、戈登·塔

洛克：《同意的计算：立宪民主的逻辑基础》，陈光金译，中国社会科学出版社２０００年版，第９３页。



统的立宪主义所坚持的权力制约观念，提出作为对传统的以公法为主体的立宪主义之补充的 “私法

立宪主义”。可以说，私法立宪主义的宗旨并不是推翻传统的立宪主义，而是对它的拓展和完善。

四、权利的法律结构解析：权利中的 “权力”因素

在传统的立宪主义所建构的 “权力 权利”模式中，权利被认为是私人自由的体现。事实上，

大陆法系民法理论通常这样来界定权利：法律所保障的，权利人根据其意志得以作出自主决定的可

能性。〔２２〕基于权利与私人自由所具有的这种密切联系，在很多情况下，保障权利也就意味着保障

权利人的自由。权利与自由的这种联系，在一些人身性质的权利类型 （例如身体自由权、隐私权

等）中表现得最为明显。

但如果对权利的法律结构加以解析，可以发现权利在本质上是一种关系性的概念，它潜在地与

一定的法律关系相联系。事实上，权利与义务是一对孪生子，二者如影相随，不可能存在某种没有

与之相对应的义务的权利。〔２３〕当我们说Ａ享有某种权利的时候，也就意味着存在对Ａ承担相应义

务的义务人Ｂ。权利就其实质而言，是存在于Ａ和Ｂ之间的一种法律上的关系，基于这一关系，Ａ

可以根据其自主的、单方面的意志要求Ｂ履行相应的义务；对于 Ａ的要求，Ｂ只能服从或忍受，

别无选择。暂且撇开Ａ获得权利的具体原因不论，只观察权利本身的法律结构，可以看到，权利

其实也蕴涵着某一方 （作为义务人的Ｂ）从属于另外一方 （作为权利人的Ａ）单方面的决断这种状

况。虽然法学界通行的理论将Ａ在这种状况中所拥有的地位叫做权利人基于其权利而享有的 “权

能”（ｆａｃｕｌｔｙ）而不是 “权力”（ｐｏｗｅｒ），〔２４〕但就基本结构而言，基于这种权能所确定的当事人之

间的地位与基于权力而产生的当事人之间的地位完全相同。〔２５〕所以，就法律结构而言，公共领域

的权力与私人领域的权利并不存在差异，权利其实就是私人关系层面上的权力。〔２６〕如果说公共领

域的权力现象与私人领域的权利现象有什么区别的话，二者的不同之处只在于：在公共领域中，权

力的配置更多地具有 “单方性”的色彩，因此往往是不对等的；而在私人领域中，权利的配置则更

多地具有 “对等性”的色彩。但即使是这样的差异，也不能绝对化。这是因为，如果具体地分析私

人领域中的权利配置现象就可以发现，私人领域中的权利配置也可能出现不对等的情况。在这种不

对等的权利配置下，权利的权力属性就会明白无疑地显现出来。

上文提到，权利在本质上是一个关系性的概念，与一定的法律关系相联系，因此私人领域中的

权利配置其实也就是法律对私人之间的关系的调整。根据民法学界的见解，法律对私人之间的关系
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法学研究 ２００８年第４期

〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕
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参见 ［德］卡尔·拉伦茨：《德国民法通论》，谢怀縂等译，法律出版社２００３年版，第２７６页以下。需要指出的是，在

欧洲大陆法系的民法理论中，自德国法学家耶林以后，一直存在关于权利性质的 “意志说”和 “利益说”的分野。在

笔者看来，其实这两种理论并不冲突，二者的不同只在于，耶林的权利理论强调的是权利的目的，而以萨维尼为代表

的权利理论，关注的则是权利的法律结构。所以下文对权利的分析以 “意志说”为基础。Ｃｆｒ．，ＲｕｄｏｌｆｖｏｎＪｈｅｒｉｎｇ，犔狅

狊犮狅狆狅狀犲犾犱犻狉犻狋狋狅，ｔｒａ．ｉｔｄｉＭ．Ｇ．Ｌｏｓａｎｏ，Ｔｏｒｉｎｏ，１９７２．

王涌：《法律关系的元形式》，载 《北大法律评论》第１卷第２辑，法律出版社１９９９年版，第５８０页。

关于 “权能”，笔者参考的是温德夏伊德的表述。Ｃｆｒ．Ｂ．Ｗｉｎｄｓｃｈｅｉｄ，犇犻狉犻狋狋狅犱犲犾犾犲狆犪狀犱犲狋狋犲，狏狅犾狌犿犲狆狉犻犿狅，ｔｒａｄ．ｉｔｄｉ

Ｃ．ＦａｄｄａｅＰ．Ｅ．Ｂｅｎｓａ，Ｔｏｒｉｎｏ，１９０２，１６９ｓｓ．中国学者的讨论，参见沈宗灵： 《权利、义务、权力》， 《法学研究》

１９９８年第３期。

这一点也可以从目前通行的权利理论，即 “法力说”中看出来。被认为是结合了 “意志说”和 “利益说”的 “法力说”

提到的 “法律上的力”，其实就是 “权力”（ｐｏｔｅｓｔａｓ）。由于受到传统立宪主义理论的影响，传统民法理论认为在私人

领域不存在权力关系，极力避免使用 “权力”这样的字眼，但是 “法律上的力”其实就是 “权力”。参见前引 〔２２〕，

拉伦茨书，第２７９页。

Ｐ．Ｇ．Ｍｏｎａｔｅｒｉ，犇犻狉犻狋狋狅狊狅犵犵犲狋狋犻狏狅，Ｖｏｃｅｉｎ犇犻犵犲狊狋狅犱犲犾犾犲犱犻狊犮犻狆犾犻狀犲狆狉犻狏犪狋犻狊狋犻犮犺犲，犛犲狕犻狅狀犲犮犻狏犻犾犲，Ｖｏｌ．６，Ｔｏｒｉｎｏ，１９９０，

ｐ．４１８．



有两种调整方法，一种是法定主义的调整方法，另外一种是法律行为的调整方法。〔２７〕与这两种调

整方法相对应，私人领域中的权利配置也存在两种方法：法定直接配置与私人自主配置。〔２８〕在法

定直接配置方法中，立法者直接面向私人进行权利配置，直接规定私人主体享有何种权利。由于处

于私人领域中的主体在横向的层面上相互之间都是平等的，因此法律在进行权利的法定直接配置

时，往往将一定的权利无差别地、平等地配置给每个私人个体。另外，权利的享有必然要求他人承

担与权利的内容相对应的义务。基于这两方面的因素，立法者能够通过法定方法来直接配置的权利

往往是一些与私人主体的存在事实直接联系的权利，即只要是人就可以享有的绝对权，与这些绝对

权相对应的义务是权利主体之外的其他一切社会成员所承担的消极不作为义务。以法定的方式来直

接配置的权利，最典型的例子就是诸如生命健康权、身体自由权之类的人格权。

以法定的方式在私人领域直接进行权利配置，其实就是为各个私人设置一种严格的相互对等的

义务：你有义务不侵犯我的生命健康和身体自由，我也对你承担同样的义务。在这样的权利配置模

式下，权利人与义务人之间的地位存在着严格意义上的互换性、对等性，大家都互为权利人与义务

人。在这种情况下，上文所分析的权利中内含的义务人对权利人所处的从属性地位得以相互抵消：

在遵守了对他人所负担的消极不作为义务的前提下，每个人都是权利人，都享有该权利所赋予的自

由，并且这种权利的享有不会导致对他人也同样享有的自由的侵犯。〔２９〕

但是，私人领域中的权利还存在着另外一种配置方法，也即私人自主配置。在这种权利配置方

法下，法律事先规定一定的权利 （比如说所有权、他物权、债权、知识产权等）的法律结构，但是

并不规定这些权利与某个私人主体的归属关系。某个特定的私人主体要获得某一权利，必须基于一

定的法律行为 （基于事实行为获得权利是例外的情况），从另外一个私人主体那里取得该权利 （也

就是让他人承担义务）。在这种方法下，权利的配置就是私人之间所从事的私人自治行为 （用大陆

法系民法学的概念来说，就是 “法律行为”）的法律上的效果。〔３０〕这就无法回避这样的情形：以

私人自治的方式进行权利配置，其结果将在很大程度上取决于处于互动关系中的私人各自实际拥有

的博弈能力。那些因为特定的社会、政治、经济因素而在私人领域中拥有一种稳定的、结构性的优

势地位的人，在为了获得权利而与他人展开的博弈中会获得一种有利的权利配置格局，与之相对的

人相应地会处于一种不利的状态。一旦出现结构性不对等的权利配置格局，就会出现私人领域中的

权力现象，因为权利人和义务人的地位无法互换，义务人对权利人所存在的从属状态无法从权利人

作为义务人而处的从属状态中得到抵消，这样就出现了义务人单方面处于权利人权能支配之下的情

况。〔３１〕权利人相对于义务人所处的这种地位，与公共权力的享有者对相对人所处的地位是完全相

同的。需要特别强调的是，一旦出现了这样的情况，“保障权利”与 “保障私人自由”这二者之间

就不能再划上等号了，因为义务人的自由恰恰受制于权利人，权利保障的方式越是绝对，义务人的

自由所受到的制约也越发绝对。
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参见董安生：《民事法律行为》，中国人民大学出版社１９９４年版，第４９页以下。

如果把权利义务的配置看作是限制私人的自然自由，那么其实这两种方法就对应于哈特所说的两类法律规则，一类是

通过直接的方式限制自然自由的法律规则，另外一类是通过间接的方式限制自然自由的法律规则。参见 ［英］哈特：

《法律的概念》，张文显等译，中国大百科全书出版社１９９６年版，第８１页。

拉伦茨基于这一点认为对于人格权不能用 “法力说”来说明。参见前引 〔２２〕，拉伦茨书，第２７８页。其实，这里涉及

的是一种特殊情况，因为权利配置具有严格的对等性，因此权利人和义务人的地位可以相互抵消。参见前引 〔６〕，Ｌ．

Ｆｅｒｒａｊｏｌｉ文，第１４页以下。

Ｃｆｒ．，Ａ．Ｇｅｎｔｉｌｉ，犃狆狉狅狆狅狊犻狋狅犱犲“犻犾犱犻狉犻狋狋狅狊狅犵犵犲狋狋犻狏狅”，ｉｎ犚犻狏犻狊狋犪犱犻犱犻狉犻狋狋狅犮犻狏犻犾犲，２００４，３５５狊狊．

认为权利的法律结构预示着义务人对权利人的 “从属状态”（ｓｏｇｇｅｚｉｏｎｅ），这是萨维尼的基本观念，事实上也是大陆法

系民法理论此后的通常见解。关于萨维尼的观点，参见Ｆ．ｖｏｎＳａｖｉｇｎｙ，犛犻狊狋犲犿犪犱犲犾犱犻狉犻狋狋狅狉狅犿犪狀狅犪狋狋狌犪犾犲，犞狅犾狌犿犲狆狉犻

犿狅，ｔｒａｄ．ｉｔｄｉＶ．Ｓｃｉａｌｏｊａ，Ｔｏｒｉｎｏ，１８８６，３３５ｓｓ；关于另外一个重要的潘德克吞法学家邓伯格的观点，参见 Ａ．Ｄｅｒｎ

ｂｕｒｇ，犘犪狀犱犲狋狋犲，狆狉犻犿狅狏狅犾狌犿犲，狆犪狉狋犲犵犲狀犲狉犪犾犲，ｔｒａｄ．ｉｔｄｉＦ．Ｃｉｃａｌａ，Ｔｏｒｉｎｏ，１９０６１０４ｓｓ；关于温德夏伊德的观点，参

见前引 〔２４〕，Ｗｉｎｄｓｃｈｅｉｄ书，第１７０页以下。



当然，这并不意味要抛弃私人领域中的权利保障原则。笔者只是试图通过这一分析展示这样一

个事实：由于权利的法律结构本身就内含了权力的因素，在具备特定前提的时候 （例如出现了结构

性权利配置不对等的情况），权利的拥有同时也意味着权利人对义务人的单方面支配。这时，权利

保障并不必然与私人自由的保障相重合。毋宁说，权利保障只是对权利人自由的保障，而这是以牺

牲义务人的自由为代价的。

因此，要判断私人领域是否存在权力现象，以及是否有必要在私人领域建立相应的权利 （权

力）控制机制，关键并不在于权利与权力是否具有不同的结构 （事实上二者的结构基本上是类似

的），而是要深入细致地分析私人领域中的权利配置机制以及可能出现的权利配置格局，在此基础

上进一步讨论在不同的权利配置格局下权利保障原则与维护自由原则之间的具体联系。

五、私人自治的内涵：私人领域中的消极自由与积极自由

在传统立宪主义的理论框架中，私人自治被看作是私人自由的同义词。从私人与公共组织机制

之间的关系，也就是个人与国家之间垂直的、纵向的关系来看，这种判断是能够成立的：私人自治

意味着私人相对于公共组织机构 （其代表就是国家）享有一种不受干涉 （ｆｒｅｅｆｒｏｍ）的消极自

由。〔３２〕需要注意的是，这种自由是私人面向公共组织机构而享有的，但存在于私人领域的更为通

常的关系是私人之间的相互关系。在这一层面上，私人自治是否可以等同于私人自由，情况并不如

传统的立宪主义者所想象的那么简单。

在私人之间的水平的、横向的层面上来讨论私人自治，存在两个维度。一方面，私人自治意味

着私人拥有免受他人干预、自主决定其私人领域的自由。在这个维度上，私人自治的确意味着私人

自由的保障。但另一方面，私人之间必然要发生各种各样的社会交往，在私人交往中不可避免地存

在彼此之间利益的分配、自由的划界等问题。在这个维度上强调私人自治，则意味着对在私人层面

上展开的利益分配、自由划界等问题放任私人之间的博弈，不容许作为立法者的第三方干预。立法

者所要做的，只是以法律的形式确认私人之间利益博弈的结果。法律对私人之间通过自主博弈形成

的利益格局进行确认的手段，就是分布于私人之间的指示其相互之间法律上约束关系的一系列权利

和义务。私人自治的这两个维度对应着它在结构上所指向的两种性质的自由：一种是消极的，非经

过自己的同意，排除来自他人的任意干涉的消极自由；另一种是积极的，在他人同意的前提条件

下，为他人设立义务 （这种义务与自己对他人拥有的权利相对应）的积极自由 （ｆｒｅｅｔｏ）。〔３３〕

私人领域的这两种具有不同结构的自由在公共领域中同样存在，但是二者之间也有一定的区

别。就消极自由而言，无论是公共领域的消极自由还是私人领域的消极自由，它们都是确保个人免

受他人单方面干预的自由。二者的差别在于，在公共领域中，消极自由是保障公民个人免受公共组

织机构不当干预的自由，而在私人领域中，消极自由既包括排除公共组织机构单方面干预的自由，

也包括排除来自其他私人的不正当干预的自由。就积极自由而言，在公共领域，它意味着个体可以

自由地组织或者参与到一定的政治机制中，通过政治的方式实现自己的利益诉求。例如，个体公民

可以自由地组织成为一个团体，通过努力成为政治上的多数派，把自己的利益诉求通过立法程序转

变为法律，从而强制要求持不同意见的少数派接受相关的利益安排。私人领域的积极自由，则意味

着私人个体可以在平等的层面上与其他个体自由博弈，以此界定其相互之间的利益格局。与公共领

域的积极自由不同，私人领域积极自由的行使必须得到对方主体的同意，这是因为对方当事人享有
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未经其同意不得对其单方面课加义务的消极自由。这一要求在公共领域的积极自由中是不存在的，

因为从原则上来说，一个共同体中的政治上的多数派可以不经过少数派的同意，甚至在违背少数派

明确表达出来的意愿的情况下将自己的意志强加给少数派。这就是私人领域中的合意原则与公共领

域中少数服从多数的决议原则的区别之所在。〔３４〕

传统的立宪主义理论注意到了少数服从多数的决议原则的潜在危险，即它可能导致多数人对少

数人的压迫，侵犯少数人的自由。为了避免这样的情况发生，为了制约政治上的多数派，最直接的

方法就是提高作出决议所需要的多数，例如从简单多数提高到特定多数，由此使政治上多数派的形

成需要整合、顾及更多的利益诉求。〔３５〕当然，如果要最大限度地保护少数人的自由，最理想的做

法是采取 “全体一致”的决议原则，也就是任何决议的作出 （法律的制定）都必须得到共同体所有

成员一致同意。这样，立法活动在实质上就等同于共同体所有成员在一起签订契约。一旦采取了决

议上的全体一致原则，就不再有少数派和多数派的区分，也无须为了少数派的自由和利益而约束多

数派。但是很显然，全体一致原则在人数众多的公共领域的治理中根本无法实践。〔３６〕与公共领域

不同的是，私人领域中的私人在行使其积极自由 （也就是为自己获取权利，向对方课加义务）的时

候，必须以合意原则为前提，这在某种意义上可以看作是采取了在公共领域的治理活动中无法实践

的全体一致原则。既然向对方课加义务无论如何都必须以获得对方的同意为前提，那么承担义务的

一方当事人的自由就有了充分的保障。正是基于这一点，传统的立宪主义理论认为在私人领域采取

私人自治，不会产生公共领域中会出现的权力控制问题。

但是，这样的分析过于高估了私人领域中合意原则可能发挥的功效。关于这一问题，将在紧接

着的下文予以详细分析。这里需要强调的是，一旦合意原则沦为一种纯粹的形式，并与双方当事人

之间实际形成的利益分配、自由划界的格局是否具有正当性 〔３７〕的判断没有实质联系，那么即使

存在合意原则，也不能起到维护私人关系中每一方当事人的自由的作用。在这种情况下，就私人自

治赋予私人以积极自由的角度来看，它难免会具有权力因素。拥有权力的人就是那些能够利用自己

具有的优势地位使对方接受自己提出的苛刻的、不对等的权利义务配置格局的人。在他获得了不对

等的权利义务配置之后，就可以基于对义务人享有的权利，使义务人处于单方面的从属地位。就此

而言，如果在私人领域中存在着可能导致合意原则弱化、形式化的诸多因素，那么抽象地、笼统地

确认私人自治原则，考虑到它所具有的赋予私人以积极自由的维度，它在事实上就并不总是能够实

现保障私人自由的目的。〔３８〕

传统的立宪主义理论以及与其相呼应的强调绝对的私人自治的民法理论正是在这一点上发生了

偏颇：即没有能够审慎地区分私人领域中消极自由与积极自由的不同内涵，而是将身体自由之类体

现了消极自由的因素与契约自由之类体现了积极自由的因素放在同样的层面上予以保障。殊不知，

消极自由的保障在结构上是给所有的私人施加一种普遍的针对他人的消极不作为义务，因此的确能

够确保所有的私人的自由；但积极自由的保障在结构上却是保障私人主体能够在不受第三方 （国家

或其他主体）控制的情况下，通过一对一的博弈，对他人施加积极的义务的自由。〔３９〕问题是，如

果相对方在事实上没有对等的交涉能力，没有充分的反制力，因此被迫接受一种不对等的权利义务
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配置格局，那么保障私人自治的后果就是确保义务人单方面地受制于权利人。从这个角度看，在私

人领域中不加反思地强调私人自治，如同保障私人的消极自由那样来保障私人的积极自由，同样会

发生类似于公共领域中的积极自由可能导致的对政治上的弱势者的压迫现象。

六、合意原则：稀疏的屏障

在上文的分析中可以看到，传统的立宪主义理论之所以认为在私人领域不存在权力现象，最根

本的原因就在于在私人之间发生各种社会关系时必须遵循合意原则。合意就意味着义务人一方在接

受权利人对自己课加的义务时是自愿的。考虑到强制性被认为是权力的最基本的内涵，既然义务人

是自愿的，就不能认为存在强制的色彩。不能说这样的推理没有道理。事实上，大多数情况的确如

此。这种差别也解释了为什么法律对公共领域的治理与对私人领域的治理存在显著区别。在很大程

度上，法律在私人领域奉行私人自治原则，其正当性就建立在私人之间在形成法律关系、相互配置

权利和义务时，必须遵循合意原则 〔４０〕的基础之上。

但是，有关的探讨并不能停留于合意原则之上，而是需要继续追问，为什么合意原则能够正当

化私人自治。对这一问题的回答通常是这样的：由于个人是自己利益的最佳判断者，所以不能认为

得到相关当事人同意的权利义务配置格局 （也就是当事人之间的利益分配格局）对当事人构成一种

损害，或者对其存在不公平之处。就此而言，合意原则在本质上乃是关于人与人之间的某种利益分

配格局是否具有正当性的评价方法。作为一种操作性的评价方法，它建立在个人是自己利益的最佳

判断者这一前提预设之上。〔４１〕但是，这一分析也表明，合意原则能够对私人自治原则予以正当化

并不是无条件的。事实上，只有当合意是建立在对某一具体的权利义务配置格局进行判断的基础之

上时，它才是有意义的，才能够表明当事人对有关安排进行了衡量，并且接受这样的安排。就此而

言，如果当事人的确达成了合意，但是对于该合意的具体内涵，也就是合意所指向的具体的权利义

务配置格局并没有清晰、完整的认识，那么虽然在抽象层面上不能否认当事人具有合意，但这种合

意是否可以正当化该权利义务配置格局，是大有疑问的。〔４２〕这是因为，如果当事人没有清晰地意

识到其笼统表达出来的 “同意”究竟意味着什么，就很难说他对该合意中所涵盖的权利义务配置格

局进行了完整的衡量。此时，合意与表达合意的当事人对有关权利义务配置格局的衡量并不是一回

事，而是发生了脱节，即使存在合意这一事实，也不能正当化其指向的权利义务配置格局。

在现实生活中，当事人在与他人设立法律关系的过程中，一方面对有关的权利义务安排表示同

意，另一方面却不能清晰地认识到这种同意对自己究竟意味着什么的情况非常普遍。这与私人之间

的利益博弈中经常出现的 “信息不对称”现象有关。在私人之间的互涉性往来中，如果存在双方之

间的利益划界问题，为了使自己在博弈中处于优势地位，当事人就必然有选择地隐藏一些信息。也

正是因为有这样的问题，民法存在着规制欺诈的制度。但是，将信息隐藏行为认定为欺诈并进行干

预，只是极端的、例外的情形，面对现实生活中无所不在的信息隐藏行为，法律在绝大多数情况下

采取容忍的态度。信息隐藏策略干扰当事人作出判断，使他表达出来的同意与该同意在现实中所呈

现的实际情况相背离。〔４３〕如果对现实生活中的这种状况有清醒的认识，人们就可能不会对合意原则

能够在多大程度上正当化合意所指向的利益分配格局，抱有一种过于形式主义的态度。

对于因利益博弈中的信息隐藏策略而导致的抽象合意与合意的具体内涵之间的偏差，更加务实
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的态度是，承认在不受第三方约束和干预的利益博弈中，大体上来说博弈的结果有利于处于事实上

的优势地位的一方。这是一个难以改变的现实，这种状况不会因为存在合意原则而有任何改变。面

对这种现实，要想在私人利益博弈过程中自动出现均衡，唯一可以指望的是当事人之间的事实上的

优势地位具有流动性、互换性。通俗一些来说，就是在这个法律关系中，我吃点亏，在另外一个法

律关系中，你吃点亏，通过多次的往复博弈，单个博弈中的亏欠可以大致扯平。但如果某一方当事

人的事实上的优势地位是结构性的，不具有流动性，而是相当稳定，那么仅仅依靠私人层面上一对

一的博弈，就很难期待会自动出现利益博弈 也就是权利义务配置上的均衡。〔４４〕

但这远不是问题的关键之所在。合意，也就是表示愿意接受，究竟是在何种意义上正当化它所

指向的利益分配格局，这仍然需要深入地反思。事实上，作出同意表示的当事人即使对同意所指向

的利益格局具有清晰的认识，完全知道同意对自己意味着什么，也并不总是表明当事人认为相关的

利益格局是合理的、公平的。在不少情况下，当事人一方面认为摆在他面前的供他选择的利益分配

方案是完全不公平的，但另一方面又对该方案表示同意。这种 “带着抗议”的同意，并不能一概看

作是一种言不由衷。在不少情况下，它带有真实的成分，揭示着合意原则在面对现实时所表现出来

的软弱无力。

在一般意义上而言，个人是自己利益的最佳判断者，这个论断并不错。但在与他人的博弈中，

能够认识到自己的利益之所在与自己是否具有足够的能力去实现和捍卫自己的利益是两码事。在私

人之间的竞争性博弈中，问题的关键并不是个人是否是自己利益的最佳判断者，而是参与博弈的双

方是否拥有大致对等的手段去实现自己的利益诉求。博弈的过程是在双方当事人之间进行此消彼长

的利益分配的过程，而不是双方各自发现其合理利益的过程。〔４５〕事实上，私人为了满足自己的诸

如衣食住行之类的基本需求，无论如何都必须与他人进行交往，所以合意原则中所包含的 “拒绝”

的选择项，几乎只是一种理论上的可能。这就解释了为什么当事人会对自己感到明显吃亏的方案仍

然表示同意。在这个问题上，如果认为只要是当事人合意的，就是双方认为合理的和公平的，毋宁

说双方通过博弈，各自实际得到的就是合理的。这样的界定，消解了在利益划分是否公平的判断上

可能发生的 “应然”与 “实然”之间的张力。当事人基于 “应然”的公平分配标准，对取决于实力

而出现的 “实际”利益分配格局的抗议，被看作是毫无意义的嘟囔，私人之间现实存在的权力、压

制、支配关系，由此也被掩盖，乃至消解于无形之中。〔４６〕

作出这样的论述，决不是暗示作为判断当事人之间通过自主博弈方式形成的利益分配格局是否

具有基本的公正性、合理性的标准，合意原则一无是处。这里只是强调，即使存在这一原则，仍然

不能回避对私人领域中实际存在的优势地位所可能导致的权力现象的关注。合意原则对合意所指向

的权利义务配置格局的正当化论证，充其量不过是一种形式性的 （甚至带有明显的循环意味的）论

证。它在实质上不过是对利益博弈的实际结局加以消极认可。〔４７〕这一原则，面对现实中存在于当

事人之间的事实上的巨大实力差距，注定是个很容易被穿越的稀疏屏障。并且，具有事实上优势地

位的一方在穿越合意原则之后，就可以堂而皇之地借助于私人自治原则，使其优势地位获得法律上

的包装，转化为一种法律上针对相对人的权利 （权力）。

·３６·
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〔４５〕

〔４６〕

〔４７〕

参见前引 〔２〕，梁慧星文。

不少学者运用经济学上的理论，即任何交易的达成都必然给双方带来利益，用 “合作论”而不是 “对抗论”的模式来

解释私人交往。这种论证其实混淆了 “是否能够”获得利益与 “获得多少”利益之间的差别。的确，劳动者必须辛苦

工作一天才能够换得一个面包，也可以说劳动者从这种交换中获得了利益，但是这种论点根本不考虑双方对 “合作剩

余”的分配究竟是否具有基本的公正和均衡。参见Ｐ．Ｇ．Ｍｏｎａｔｅｒｉ，犚犻狆犲狀狊犪狉犲犻犾犮狅狀狋狉犪狋狋狅：狏犲狉狊狅狌狀犪狏犻狊犻狅狀犲犪狀狋犪犵狅狀犻狊狋犪

犱犲犾犮狅狀狋狉犪狋狋狅，ｉｎ犚犻狏犻狊狋犪犱犻犱犻狉犻狋狋狅犮犻狏犻犾犲，２００３，４０９ｓｓ．

参见前引 〔３４〕，Ａ．Ｓｏｍｍａ文，第６７页以下。

Ｃｆｒ．，Ｎ．Ｉｒｔｉ，犖狅狉犿犪犲犾狌狅犵犺犻，Ｒｏｍａ－Ｂａｒｉ，２００１，１０１ｓｓ．



七、私法立宪主义的内涵及其理论意义

上文分别从权利的法律结构、私人自治的内涵以及合意原则的形式化等方面，在一般原理的层

面上分析和论证了在私人相互之间进行利益博弈形成各种法律关系时，同样会发生类似于公共领域

中的权力现象。私人领域的权力在本性上与公共领域的权力并无区别，如果不对其加以约束，它同

样会自我膨胀，侵犯私人的基本自由。私法立宪主义强调的，就是对私人领域的权力现象进行规

制，避免其侵犯私人的基本自由。

出于维护私人的基本自由的目的，必须对私人领域中的权力进行控制，以这种观点为核心的私

法立宪主义的提出和归纳，在以下几个方面具有重大的理论意义：

第一，私法立宪主义的提出，更加清晰地厘定了权利保障与自由保障这二者之间的关系。

在前文关于权利的分析中已经提出，在私人领域有两种权利类型。一种是以平等的方式赋予每

个私人主体，基于其结构可以对所有私人主体的消极自由起到无差别保障作用的权利。其典型是人

身自由权、健康权、隐私权等。另外一种权利通过私人自治的方法为某个主体所个别享有，它在结

构上预示着一种不对等的权利人对义务人的支配、干预关系。其典型是所有权、债权等。在某种意

义上，我们可以将这两种权利归纳为 “作为自由的权利”与 “作为权力的权利”。〔４８〕

法律上保障这两种权利，具有不同的内涵：对前一种权利的保障，对应了对所有的私人自由的

保障，而对后一种权利的保障，则不具有前者所具有的一般性的私人自由之保障的内涵。私法立宪

主义主张在保障后一种权利的同时，应警惕其中所内含的权力性因素以及由此而导致的对义务人基

本自由的威胁。在必要的时候，必须出于保障义务人基本自由的目的，对诸如所有权、债权之类的

权利加以限制。〔４９〕

作为这种在一定程度上区别对待两类不同性质权利的思想最显著的体现，２０世纪后半期以来

的民法理论不再把所有权之类的权利与生命权、健康权之类体现所有的人的自由的权利放在同一个

层面上。〔５０〕在欧洲国家，所有权之类的财产权与体现基本自由的权利在宪法层面上受到保障的程

度是不同的。〔５１〕究其原因，正是贯彻了这里所阐释的私法立宪主义的理念。

第二，私法立宪主义的提出，使私人领域中两种性质的自由的结构性差异得以彰显，由此也将

民法领域中两种性质的自由理念区分开来。

上文关于私人自治的结构的分析表明，私人自治具有两个维度，分别对应于私人领域中的消极

自由与积极自由。消极自由是每个私人主体可以排除他人单方面干预的自由，积极自由则是通过与

他人的自由博弈而相互设定权利义务的自由。由于这两种自由具有不同的内涵，因此对于私人自治

的内涵也存在两种不同的理解。一种侧重于从保障私人的消极自由的角度来理解私人自治原则，另

一种则侧重于从认可私人的积极自由的角度来理解私人自治原则。对私人自治的前一种理解符合传

统的立宪主义以及私法立宪主义对自由的理解，即不受制于来自他人的专断权力的压迫；对私人自

治的后一种理解则更多地强调国家不要去干预私人之间自由进行的利益博弈，这是一种受到经济学

上自由放任主义的影响并且试图将其在民法领域予以贯彻的理解。〔５２〕

·４６·
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〔４８〕

〔４９〕

〔５０〕

〔５１〕

〔５２〕

参见前引 〔６〕，Ｌ．Ｆｅｒｒａｊｏｌｉ文，第１５页。

Ｇ．Ａｌｐａ，犜狉犪狋狋犪狋狅犱犻犱犻狉犻狋狋狅犮犻狏犻犾犲（犐）：犛狋狅狉犻犪，犉狅狀狋犻，犐狀狋犲狉狆狉犲狋犪狕犻狅狀犲，Ｍｉｌａｎｏ，２０００，４９３ｓｓ．

参见薛军：《人的保护：中国民法典编撰的价值基础》，《中国社会科学》２００６年第４期。

Ｃｆｒ．，Ｓ．Ｐｒａｄｕｒｏｕｘ，犐犾犱犻狉犻狋狋狅犱犻狆狉狅狆狉犻犲狋à狀犲犾犱犻狉犻狋狋狅犮狅犿狌狀犻狋犪狉犻狅：狆狉犻狀犮犻狆犻犳狅狀犱犪犿犲狀狋犪犾犻犲“狊犲犾犳－狉犲狊狋狉犪犻狀狋”犱犲犾犾犪犆狅狉狋犲

犱犻犌犻狌狊狋犻狕犻犪，ｉｎ犚犻狏犻狊狋犪犮狉犻狋犻犮犪犱犲犾犱犻狉犻狋狋狅狆狉犻狏犪狋狅，２００７，２８３ｓｓ．对财产权的意义和价值的理论反思，可参见 ［美］斯蒂

芬·芒泽：《财产理论》，彭诚信译，北京大学出版社２００６年版。

前引 〔６〕，Ｌ．Ｆｅｒｒａｊｏｌｉ文，第１８页。



面对私人自治的两种内涵，私法立宪主义主张将两种自由的理念区分开来，也就是说，必须将

身体自由之类的消极自由与契约自由之类的积极自由区分开来，给予各自以合适的定位和与其性质

相吻合的保障。具体来说，私法立宪主义认为，当然不能否认契约自由之类的积极自由存在的合理

性，但是与消极自由不同，它们可能导致对某些私人主体的基本自由的侵犯，因此对它们的保障不

能绝对化。如果私人不正当地利用其拥有的优势地位，借助于私人自治所赋予的积极自由去侵犯其

他主体应该受到绝对保障的自由，那么这种积极自由就应该受到限制，使其保持在合理的限度内。

进一步来说，根据对私人自治的内涵的分析，可以认为在私法领域存在两种意义上的自由主

义：一种是将私人的基本自由看作是必须予以保障的最高价值的 “保障性”的自由主义；另一种是

则是允许私人之间展开自由竞争，国家对此采取放任态度的 “放任性”的自由主义。〔５３〕毫无疑

问，私法立宪主义支持前者，对后者则主张采取一种有条件的认同的态度，其条件就是它不能违反

前者所设立的界限。

第三，私法立宪主义理论可以对民法的基本理念和制度在２０世纪后半期以来的发展和演变给

出一个统一的解释。

民法在２０世纪后半期以来的发展呈现出纷繁复杂的局面。到目前为止，仍然没有发展出一种

理论对这些现象给出统一的、融洽的解释。笔者认为，私法立宪主义恰恰是解析民法在２０世纪后

半期以来发展的关键。

在２０世纪，经济的生产、交换形态，社会和家庭生活形态等等，都发生了剧烈的转变。其中

最突出、对民法影响最大的现象就是经济领域中私人之间的力量分化日益显著。由于私人领域中经

济力量的分化，传统民法关于私人主体之间交涉、博弈能力大致对等的预设不复存在，这导致私人

领域的权力现象越来越突出。为了贯彻任何权力都必须得到制约的理念，２０世纪后半期以来的民

法对私人关系中存在最浓重权力色彩的领域，例如劳动雇佣关系领域、消费者与企业之间的关系领

域，进行了大规模的干预，形成了劳动者保护与消费者保护等独特的法律规范群。这种干预的目的

并非是在民法领域制造新的身份，而是落实私法立宪主义所主张的权力制约观念，为现实存在的私

人领域中的权力设定必要的界限，避免其侵犯私人的基本自由。〔５４〕

与这种干预相联系，为了确保经济活动的参与者之间博弈能力的基本对等，为了保障私人交往

中的合意原则不因为无替代性选择的可能性而完全失去意义，２０世纪的民法还发展和完善了以反

垄断法为核心的 “经济法”体系。〔５５〕根据本文的思路，同样可以从立宪主义的角度来解释经济法

的产生及其基本内涵。经济法的产生，其实是立宪主义的一次发展和完善，它是传统的立宪主义从

专注政治立宪 （制约政治性的权力）向注重经济立宪 （制约经济性的权力）的发展。经济关系立宪

与劳动关系立宪、家庭关系立宪一样，都属于私人领域中立宪主义的重要组成部分。它们的目的都

是为了对经济关系、劳动关系、家庭关系中存在的权力因素进行制约，避免权力单方面恶性膨胀，

从而保障与之相对的私人的基本自由。当然，对于经济法以及经济立宪的内涵，还存在另外一种可

能的理解，也就是把经济关系彻底从私人领域中分离出来，归入公共领域，用公共领域的政治性的

治理原则来处理经济问题。〔５６〕但仅仅因为私人自治可能存在放纵私人权力的弊端就完全抛弃私人

·５６·

私法立宪主义论

〔５３〕

〔５４〕

〔５５〕

〔５６〕

关于包括经济自由主义在内的各种类型的自由的论述，参见 ［英］霍布豪斯： 《自由主义》，朱曾汶译，商务印书馆

１９９６年版。

参见前引 〔６〕，Ｌ．Ｆｅｒｒａｊｏｌｉ文，第１５页以下。

值得注意的是，在欧洲大陆的法学理论中，“经济法”是作为一种 “对私法的批判性的产物”而出现的，它在总体上与

纠正私法的缺陷相联系，并且必须与私法结合在一起才显示出其价值。Ｃｆｒ．，Ｐ．Ｂａｒｃｅｌｌｏｎａ，犇犻狉犻狋狋狅狆狉犻狏犪狋狅犲狊狅犮犻犲狋à
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自治，就如同把孩子和洗澡水一起泼掉的极端做法，已经被历史经验证明是一种错误。本文所使用

的经济立宪概念，仍然将经济领域放置在私人领域中，原则上以私人自治的方式来组织经济活动。

需要做的并不是将横向的经济关系作纵向化的处理，而是对私人自治施加合适的限制。

用私法立宪主义来概括民法在２０世纪以来的发展，还能够得到历史事实的支持。绝非出于巧

合，在欧洲大陆主要国家，包括德国、意大利、法国等国，在二战后制定的新宪法中都大量出现所

谓社会、经济、家庭条款。这种做法开始于魏玛宪法。〔５７〕这些在传统的公法性定位的宪法中绝无

踪迹的内容开始进入宪法，从另外一个侧面表明，立宪主义所关注的权力控制问题已经从传统的公

共领域扩展到私人领域。宪法出于保障个人基本自由的考虑，开始关注社会领域、经济领域、家庭

领域可能出现的权力现象以及对其进行约束的必要性。〔５８〕对于欧洲国家的宪法模式 （同时也可以

看作是立宪主义的理论模式）的这种转型，我国法学界给予较多关注的是 “经济宪法”问题，也就

是宪法中的经济条款问题。〔５９〕但在宪法中存在的关于家庭关系的条款、关于所有权的限制的条

款，都具有同样的内涵，同样值得关注。

立宪主义向私人领域的扩展，以及私法立宪主义的提出，在根本上重塑了传统民法的精神面

貌。私法立宪主义以保障人的基本价值和自由作为宗旨，不断修正传统民法的抽象的主体平等观念

和形式主义的公平观念，通过诚实信用等基本原则，为私人自治设立明确的价值底线。２０世纪民

法理念和制度的发展，就是在私法立宪主义的引导之下，与公法领域的立宪主义携手来实现人的基

本价值和自由的全面保障的发展过程。这就是２０世纪后半期以来民法发展的精神内涵。〔６０〕

第四，基于私法立宪主义的理论，可以预测在全球化时代中民法面临的主要问题是，以单个民

族国家为单位的私法立宪主义的法律治理机制将无法对全球化背景下市场的力量 （也就是私人领域

的权力现象）进行有效的制约。

到目前为止的关于私法立宪主义的论述，都是以民族国家的法律体制作为基础的。但是，在经

济全球化的时代中，这样的基础基本上已经不复存在。〔６１〕如果私人活动的领域已经不限于国境之

内，如果合同的双方当事人分别属于不同的国家，受制于不同的法律体制，那么如何对存在于他们

之间的事实上的权力进行制约呢？这是经济全球化的时代中民法不得不面临的问题。

当然，从理论上来说，在全球化的时代中，单个国家的立法者仍然可以坚持采取私法立宪主义

的理念，对在其国境之内发生的消费关系、劳动雇佣关系等领域中可能存在的权力因素进行严格的

制约，以保护私人的基本自由不受侵犯。但是，由于市场的全球化色彩，单个民族国家进行控制，

在实质上就等于增加了在这个国家进行雇佣、生产、销售活动的成本，具有高度流动性的市场要素

就会向趋下的流水一样，流动到不存在此类控制或者控制的标准相对较低的国家。目前广泛存在的

重污染产业从存在较高的环境保护标准的欧美国家向第三世界国家的转移，就是这样的一个实际例

子。为了吸引更多的市场要素的流入，避免资本的流出，单个民族国家的立法者将发现，在不少情

况下，自己将被迫屈从全球化了的市场力量，国与国之间不得不进行一种名副其实的 “探底竞赛”

（ｒａｃｅｔｏｔｈｅＢｏｔｔｏｍ）。〔６２〕这种 “看谁对市场的放任更加彻底”的竞赛，将导致放弃私法立宪主义

所要求的对市场主体的经济权力的约束，放任市场力量来决定一切。在有些时候，这种竞赛甚至导

致一些法律体制从已经存在的现状倒退。事实上，欧盟的劳工法律体制面对来自世界其他地区的廉
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价劳动力 （这种廉价，在很大程度上与这些地区采取了非常低的保护标准，或者压根就没有劳工基

本自由和权利保护有关）的竞争，显得十分 “昂贵”，已经岌岌可危，并且开始往后倒退。这就是

全球化市场所具有的力量的真实写照。当然，笔者并不认为欧盟现在的劳工法律体制完全正确，不

应该有所改革而使之更加具有国际竞争力。这个例子只是想说明，在全球化的时代中，即使欧盟那

样强大的政治经济共同体，也无法单独抵制市场的力量。

从这个角度来说，经济全球化对目前以民族国家为单位的法律治理机制已经提出了严峻的挑

战。〔６３〕如果我们仍然坚持一种 “保障性”的自由理念，认为人的保障应该居于绝对优先的地位，

那么先前以民族国家为基本单位的 “国家立宪主义”，就必须要走向一种 “全球立宪主义”，以全球

性的法律治理机制对全球化了的市场力量进行规制。〔６４〕只有这样，才能够保证个人的自由不受到

全球化了的市场力量的侵犯。

八、结　　语

在传统的民法研究中，在公法与私法二元划分的框架下，公法研究与私法研究这二者之间几乎

处于一种 “鸡犬之声相闻，老死不相往来”的状态。如果不是潜在地把某种既定的教条当作前提，

很难说这种状况是正常的。在某种意义上说，本文尝试打通公法与私法。但是，本文的切入点不再

是那些说得已经很多，但仍然神秘莫测的 “私法公法化”、“公法私法化”之类的说法。本文只是基

于这样一个常识：既然公法与私法都同样属于一个法律体系的有机组成部分，那么它们就必然分享

着某些共同的基础，体现出共同的价值取向。对于以保护个人基本自由为宗旨，主张权力制约的立

宪主义观念，本文主张只要它是法律体制建构的基本原则，就应该不分公法与私法，只要有其适用

的前提，就必然有其适用余地。

在民法中强调私法立宪主义理念，并不在任何意义上主张放弃诸如民事主体、主观权利、私人

自治等传统民法制度，或者认为这些制度已经过时、存在危机等等。恰恰相反，私法立宪主义的理

论只是揭示这样的一个事实：这些制度如果要正常发挥作用，就必须满足一定的前提条件。换言

之，以私人自治的方法来进行私人之间的权利义务配置，国家的 （或者全球性的）法律只是限于对

私人自治施加间接的控制，这种法律治理方式并不是一种在本质上与人的基本价值的保护相冲突的

方式；但它也不是在任何情况下都不会与人的基本价值的保护发生冲突。因此，问题的关键就是，

辨认其在何种限度上具有合理性，并对越过合理限度的部分进行限制和约束，仅此而已。

有了这样的认识，或许在某种程度上有助于保持对民法理论的乐观和自信。无论如何，时代在

变，民法也会随之而变化，传统的观念和制度总是会遇到这样或那样的挑战。但只要真正理解了这

些变化的内涵，或许人们体会到的更多的将是民法生命力的强大和理论的精彩，而不是因为不能理

解和解释这些现象而产生的莫名的恐慌以及关于民法发展存在重重危机之类的说法。
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