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摘要：“法律先于立法”这一命题在哈耶克的法哲学中具有基础性的“枢纽”地位，集批判性、建设性、价值性

三重意蕴于一体。批判性意蕴批判了视法律为立法产物的错误观点，建设性意蕴肯定了立法的积极作用，价值性

意蕴表明了(自生的)法律优先于(立法的)法律。正确理解“法律先于立法”这一命题，也就把握了哈耶克法哲学的

精髓。 
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哈耶克是法治社会的坚定捍卫者，这是他区别于

罗尔斯、诺齐克等其他当代自由主义大师的显著标志

之一；而且哈耶克的法治是基于英美传统的普通法之

治，即私法之治，立基于公法之治的法治在哈耶克看

来是有名无实的，它不能解决个人自由而不可能是真

正的法治。可以说对两类“法律”的区分是哈耶克法

哲学的一个显著特征，而且这种区分也经历了一个从

模糊到清晰的过程，历时从《自由秩序原理》到《法

律、立法与自由》的十余年之久。在《自由秩序原理》

中，哈耶克指出两种法律：一种是抽象且一般意义上

的规则或“实质意义上的法律”(law in the material 
meaning)，一种是仅具形式意义的法律(law in the 
merely formal sense)或由立法当局生产的被称之为“法

律”的命令；哈耶克认为后者“实际上是一种重要的

压制性工具。将上述两种法律概念混为一谈，并将法

治的信念丢失殆尽(法治在这里是指，人们在制定并实

施那种实质意义上的法律的时候，并不是在强制推行

他们的意志 )，实是致使自由衰微的主要原因之    
一”[1](194)。在《法律、立法与自由》中，哈耶克对两

种法律的区分更为明确，并引出本文的命题，大大提

升了其自由主义法哲学的理论高度。 
法律是人类社会产生、存在和发展的一个前提性

条件。休谟认为：“人类虽然可以维持一个没有政府的

小规模的不开化的社会，可是他们如果没有正义，如

果不遵守关于稳定财物占有、根据同意转让所有物和

履行许诺的那三条基本法则，他们便不可能维持任何 

一种社会。”[2](581)休谟的这一观点为他的推崇者哈耶

克所继承，任何一个社会都不能离开法律，但在没有

政府，没有立法之前，法律已经存在于社会并在起作

用了。 
立法，从表象上看，“即以审慎刻意的方式制定法

律。”[3](113)这就给人一种错觉，法律就是立法者创造

出来的。而且，这种假象和错误的舆论导向一拍即合

所产生的强大冲击力足以混淆视听，以致现代人视法

律是立法产物观点的正确性为不言而喻的。在哈耶克

看来，这种观点正是建构论唯理主义的一个谬种，因

为：“早在人类想到自己能够制定或改变法律之前，法

律已然存在很长一段时间了。”[3](115)和建构论的法律

进路正好相反，哈耶克提出“法律先于立法”[3](113)

这一命题，本文试分析、梳理和评价其所具有的三重

意蕴。 

 
一、批判性意蕴 

 
在哈耶克看来，古希腊“自然的”与“人为的”

二分法导致了认识上的混乱，笛卡尔的唯理主义则彻

底改变了人们对理性的正确认识。“我思故我在”是笛

卡尔哲学的出发点，“怀疑一切”的态度，使笛卡尔拒

不承认任何不能以逻辑方式从“清晰且独特的”前提

中推导出来从而不受质疑的东西的真实性，从此出发，

笛卡尔就剥夺了所有不能以这种方式得到证明的行为

规则的有效性。自柏拉图始的西方哲学传统对理性是
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备加推崇的，直至笛卡尔而达到登峰造极的地步。理

性原指人的心智明辨是非、善恶的能力，洛克就认为：

“理性与其说是自然法的制定者，倒不如说是自然法

的解释者。” [3](46)但是理性在笛卡尔那里却改变了意

思，“仅意指一种从明确的前提中进行演绎并据此建构

这种规则的能力。”[3](21)因此人们所取得成就的一切东

西也就是他所进行的笛卡尔意义上的推理过程的产

物；根据这种建构主义立场，“人仅凭理性，就能够重

构社会。”[3](5)那么，推而广之，法律也就是人运用理

性进行立法的产物；唯理主义自然法和法律实证主义

也就分享着同一观念：“双方都认为所有的法律都是根

据理性创造出来的，或者至少是可以根据理性而得到

充分证明的。”[3](21)哈耶克认为这种立法先于、优于法

律的观点既于学理上无据，又与事实相悖，因为“法

律本身却从来不是像立法那样被‘发明’出来的，因

此与这种法律不同，立法的发明在人类历史上要相对

晚出一些。”[3](113)“法律不但比立法行为或有组织的

国家古老得多，甚至立法者和国家的权力都是来自已

经存在的公正观。”[4](527−528)那种信念在当下所盛行的

形式乃是所有的法律都是、能够是、也应当是立法者

随心所欲发明的产物，正是建构主义的错误观点。  
既然立法是“以审慎刻意的方式制定法律”，那么

说“法律先于立法”岂非不合逻辑？回答是否定的，

相反，哈耶克把二者进行对比，意在揭示出二者的不

同。通过立法而制定的法律，哈耶克将其称为“明确

知识”“知道那个”(knowing that 赖尔最先提出)、“阐

明的规则”(the articulated rules)、外部规则、公法、

组织命令。先于立法的“法律”，则是“默会知识”(tacit 
knowledge 博兰尼最先提出)、“知道如何”(knowing 
how 赖尔最先提出)、“未阐明的规则”(the unarticulated 
rules)、内部规则、私法、正当行为规则或一般性法律。

哈耶克本人也明确表达了这个观点：“普遍的正当行为

规则与政府组织规则之间的区别，同私法(private law)
与公法(public law)之间的区别紧密相关，有时候前者

还明显等同于后者。综上所述，我们可以用这样一句

话来概括：经由立法之方法而制定出来的法律主要是

公法。”[3](208) 

如此区分两类法律，堪称哈耶克的独创：就形式

而言，是立法的法律与自生的法律之别；就实质而言，

又是强制的法律与自由的法律之分。建构主义的“法

律”就是指“明确知识”“知道那个”“阐明的规则”

“外部规则”“组织规则”“公法”等，而哈耶克的“法

律”固然包括这些，但他尤其强调的是“默会知识”

“知道如何”“未阐明的规则”“内部规则”“正当行为

规则”“私法”等。哈耶克指出：“如果‘知识’仅意

指个人有意识的和明确的知识(conscious and explicit 
knowledge)，亦即能使我们陈述此事或他事为何的知

识，那么将文明的发展与知识的增长等而视之，就可

能会造成严重的误导。”[1](23)原因在于这种明确知识只

是促使人们成功知识的一小部分。在《法律、立法与

自由》中，哈耶克在这个问题上的认识更为明确，认

为“早在人类的语言发展到能够被人们用来发布一般

性命令之前，个人便只有在遵循某个群体的规则的前

提下，才会被接纳为该群体的一员。在某种意义上讲，

这样的规则也许还不为人所知道且有待发现，因为从

‘知道如何’(knowing how)行事或者从能够辨识他人

的行为是否符合公认的惯例，到能够用文字陈述这类

规则，仍有很长的路要走。”[3](114)早在人们把行为规

则诉诸于文字之前，人们已经学会了遵循并实施了这

些规则，虽然“这些规则只是作为一种‘知道如何’

(knowledge how)行事的知识、而不是作为那种可以用

如此这般的术语予以表明的‘知道那个’(knowledge 
that)的知识而存在的。”[3](119−120) 

更有甚者，视法律为立法的产物势必导致严重的

后果。在哈耶克看来，立法是人类充满严重后果的发

明之一，它赋予了人类实现某种善所需的威力巨大的

工具，向人类开放了诸多全新的可能性，但只要人类

还没有学会控制它，就不能够确使它不产生大恶。立

法赋予人类一种支配自己命运的权力观，但与其说这

是一个谁有这种权力的问题，倒不如说是这种权力的

限度的问题，“只要我们还以为这种权力只有被坏人操

纵时才会产生恶果，那么可以肯定地说，它仍是一种

极度危险的权力。”[3](113)这种危险的后果是：第一，

导致激进主义和法律稳定性的破坏。法律是立法的产

物，法律既为人所立，当为人所破，伏尔泰就说：“如

果你想要好的法律，那么就烧掉你现有的法律，并去

制定新的法律。”[3](26)卢梭更断言：“除了活着的人的

意志所创制的法律以外，根本就不存在任何其他的法

律。”[3](26)法律完全成了立法者主观意志的产物，法律

至上演变为主权者(立法者)至上，主权者一变，法律

随之而改变，法律自身是没有独立性的，也就不可能

有稳定性。第二，导致法律公正性的破坏。“如果法律

完全是有意设计的产物，设计者指定的无论什么法律

肯定是公正的法律，不公正的法律便成了一种自相矛

盾的说法。”[4]( 528)从立法是法律的惟一渊源这个观点

演化出对政治发展产生重大影响的两个观念：“其中的

第一个观念认为，一定存在着一个至高无上的立法者

(a supreme legislator)，而且他的权力也是不能加以限

制的，因为不这样的话，就需要有一个更高的立法者，

如此循环往复，就会无穷无尽。第二个观念则宣称，
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那个至高无上的立法者所制定的任何东西都是法律，

而且也只有反映他意志的东西才是法律。”[3](140)正是

法律实证主义的盛行，才使法律卫士们面对专制政府

卷土重来而无防范之力，以致法律实证主义的领军人

物凯尔森也无可奈何地认为：“从法律科学的角度来

看，纳粹统治之下的法律(Recht)也是法律(Recht)。我

们虽说可以对这样一种状况表示遗憾，但是我们却不

能因此而否认它是法律。”[5](85)这是占统治地位的实证

主义对法律的错误界定而必然的自食其果。二战后对

纳粹分子的纽伦堡大审判就遇到这样的难题，他们辩

解说他们的所作所为是根据法律(纳粹制定的法律)而
来的，是合法的，因而是无罪的。 

哈耶克对建构论法律观的批判是毫不含糊的、绝

不妥协的、一以贯之的，当然也是相当策略的、敏锐

的、到位的。从其专著《法律、立法与自由》的命名

来看，法律、立法、自由三者的排序是匠心独运的，

体现了哈耶克法律观的逻辑必然性。 

 

二、建设性意蕴 
 

哈耶克对唯理主义的批判不意味着他是一个反理

性主义者，恰恰相反，哈耶克对理性的认识是建设性

的。必须强调指出，哈耶克反对的是“唯理主义”而

非“理性主义”；其目标不是将理性弃而不用，而是为

了确保理性的建设性的有效运用。哈耶克明确宣称：

“如果唯理主义所欲求的乃是尽可能有效地运用理

性，那么我本人就是一个唯理主义者。然而，如果唯

理主义这个术语意味着有意识的理性应当决定每项特

定的行动，那么我就不是一个唯理主义者。”[3](33)哈耶

克主张“法律先于立法”，绝对不是反对人们运用理性

进行立法，相反，自发生成的法律需要立法对它加以

纠正。确实，法律在其他方面可能朝着极不可欲的方

向发展，这“不意味着在发生这种情况的时候，以刻

意审慎的立法对其进行纠正就不是惟一可行的方法。”
[3](135)由于各种原因，自生自发的秩序会陷入自身不能

摆脱至少不能迅速克服的困境，那么，“以此方式演化

生成的法律都具有某些可欲的特性的事实，并不能证

明它将永远是善法，甚或也无法证明它的某些规则就

可能不是非常恶的规则；进而，这也就意味着我们并

不能够完全否弃立法。”[3](135−136)哈耶克还强调作为救

济手段的立法的必要性：①案例法的单行道发展使其

欠缺回溯性；②司法过程的渐进性阻碍了法律对全新

的情势作出可欲而迅速的调适；③法律的发展建立在

错误基础上或产生了不公正的结果；④掌握某项法律

发展的特定阶级所固守的传统观点促使他们把那些不

可能满足更为一般的正义要求的东西视为正义者
[3](135−137)。在上述情况下，那些根据现存先例对特定案

件所作的判决是力不能及的，所需要加以修正的就不

仅仅是个别规则，“而且也包括业已确立的判例法系统

中的某些组成部分。”[3](137)再者，新的法律在实施前

予以颁布，广为人知，“它才可能确当地履行所有法律

应予履行的适当功能，亦即指导人们预期的功    

能。”[3](136) 

全否认立法，就完全否认了理性对法律发展的作

用，从而坠入非理性主义的泥潭，这与哈耶克的主张

是格格不入的。对“唯理主义”与“反唯理主义”进

行界分并不妥当，既不准确又致误解，哈耶克认为较

为妥当的是:“对建构论的唯理主义与进化论的理性主

义进行界分，或者套用卡尔·波普尔的说法，对幼稚的

唯理主义(a naive rationalism)与批判的理性主义(a 

critical rationalism)进行界分。”[3](33)视法律为立法产物

的建构论在哈耶克看来是幼稚的唯理主义，“对理性力

量的高估，会经由人们幻想的破灭而导使他们对抽象

理性的指导作用作出强烈的反抗，进而导使他们对特

定意志的力量给予盲目的吹捧。”[3](36)它除了起破坏作

用外而不能有什么作为。哈耶克坚持的是进化论理性

主义法律观，它与唯理主义的自然法理论及法律实证

主义都是大相径庭的，法律既不是超自然力量的构造

之物，因为它离不开人之理性的作用，亦非任何人心

智的刻意建构之物，因为人之理性并没有如此之大的

作用，这是理性中庸主义的法律进路。正如哈耶克所

说：“不论在何种意义上讲，进化论认识进路都不居于

法律实证主义与大多数自然法理论之间，而是在一个

维度上与它们中的任何一者相区别——当然，这个维

度也同法律实证主义与大多数自然法理论相区别的那

个维度不尽相同。”[5](91)在自古希腊始的“自然的”与

“人为的”二分法谬误之外，哈耶克提出独特的第三

类现象，亦即“后来被亚当·弗格森(Adam Ferguson)

称之为‘人之行动而非人之设计的结果’(the result of 

human action but not of human design)的那种现象。”
[3](19−20)立法正是人类运用理性的抽象行动，但要排除

将其视做“人之理性设计的结果”的理论预设，而是

视做“人之行动的结果”；惟有作此理解，立法作为理

性的运用才是建设性的，而不是破坏性的。这就是说，
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理性在立法中的建设性作用不是说它能“创造”法律，

而只是“发现”业已存在但不显现的法律，并用明确

的形式把它表达出来；这正如万有引力一直客观地存

在着，牛顿只是发现了它并用科学公式表达之，而绝

对不是创造或发明了万有引力；在牛顿发现万有引力

之前，苹果落地已然存在着。休谟精辟指出：稳定财

物占有、根据同意转让所有物和履行许诺“这三条法

则是在政府成立以前就已存在”[2](581−582)。立法机构将

这三原则确立为法律，绝不是创造了法律，而是发现

了法律并明文表达之。 

法律先于立法并非否认立法，而是通过对立法权

力的限制以制定出更好的法律。哈耶克赞成休谟所提

出的：“一切权力都以意见为基础，并受意见的限制。”
[3](141)立法者并不是至高无上的，其被认为的绝对权力

不是无可辩驳的，而是受到质疑的。所以哈耶克认为；

“在一个所有的权力都以意见为基础的自由社会里，

这种终极性权力并不直接决定任何事情，但却能够经

由界定肯定性权力的实施方式而对所有的肯定性权力

进行控制。”[3](142)这样就能够建立其理想的法治国家，

法西斯专政至少不能在法理上粉墨登场了。 
 

三、价值性意蕴 
 

按照一般人的常识，立法者制定的法律才是真正

的法律；哈耶克却不以为然，他从理性进化主义观出

发，把社会演进和法律进程中默默起作用的习俗、惯

例、规则、默契等，视做真正的法律。当然，哈耶克

也认识到：“有权制定一种不同类型的法律(即政府组

织的规则)的权力机构却是始终存在的。”[3](137)但这种

由立法机构颁布的法律与前者相比就不是惟一的、绝

对的法律，充其量不过是为实现特定目的而实施的具

有工具性质的组织规则和命令，其效力和价值要低于

前者，而建构论者的观点则完全相反。正如哈耶克明

确指出的：“阐明的规则(the articulated rules)却不会因

此而完全替代未阐明的规则，而只能在一个尚未阐明

的规则的框架内发挥作用并得到理解。”[3](122)也就是

说，出自立法机构的“阐明规则”的权威恰恰来自先

于其存在但不显现的“未阐明规则”，前者只有得到后

者的有效支援才能发挥其积极作用；排除法律的正当

性和价值性，将其仅仅视做国家授权的强制性规则是

错误的，因为只有立法者的决定满足了人们的预期，

它才是“享有主权的”，“而一旦主权者没有满足这种

预期，那么对这种主权的效忠也就会随之不存。”[3](141)

真正的法律不是对个人的正当自由进行限制，而是对

国家的不当权力进行限制。立法而致的法律(阐明规则)

必须具有一种内在的支撑，一种隐藏在规则背后(未阐

明规则)的价值；这就表明了二者谁出自谁、谁优于谁、

谁决定谁的价值维度，这就是哈耶克“法律先于立法”

的价值性意蕴所指；那么，哈耶克此命题就不能被误

解为对常识的挑战，而可以说它是对真理的揭示。所

以我们认为，“法律先于立法”这一命题实际上确立了

两类法律：其一是实践性法律，对应于他所说的“默

会知识”“知道如何”“未阐明的规则”“内部规则”“正

当行为规则”“私法”等；其二是理论性法律，对应于

他所说的“明确的知识”“知道那个”“阐明的规则”

“外部规则”“组织规则”“公法”等。笛卡尔唯理主

义及其在法律领域的变种实证主义认为后者高于前者

甚至视前者的法律性为子虚乌有①，哈耶克则认为前者

具有决定性作用和最高价值，前者是实质的法律、自

由的法律、自生的法律，后者是形式的法律、强制的

法律、立法的法律，前者在时间上先于后者，在品质

上优于后者，在效力上高于后者；前者是自足的，后

者不是自足的，其作用和价值惟有立足于前者之上才

是可能的。“法律先于立法”也就表明了哈耶克全部理

论尤其是法哲学的一个前提性观念：实践知识高于理

论知识，实践理性高于理论理性，实践性法律高于理

论性法律。萨维尼认为：“法律并无什么可得自我圆融

自洽的存在，相反，其本质乃是为人类生活本身。”[6](24)

和哈耶克同时代的政治哲学大师欧克肖特也持类似观

点，他认为知识分为两种：被制定为规则的技术知识

和只存在于运用中而非形诸于规则的实践知识 ；而依

理性主义主张，实践知识根本就不是知识，没有知识

不是技术知识，理性的霸权意味着技术的霸权，技术

知识是惟一满足理性主义者选择的确定性标准的那种

知识；但欧克肖特的看法相反：技术知识决不是自全

的，它的自全性是错觉产生的，立基于其上的确定性

也是一种错觉[7](11−12)。马克思对理论对实践的派生性

的认识比哈、萨、欧等人更早、更深刻、更明确，他

指出：“人们决不是首先‘处在这种对外界物的理论关

系之中’。正如任何动物一样，他们必须首先是要吃、

喝等等，也就是说，并不是‘处在’某一关系中，而

是积极地活动，通过活动来取得一定的外界物，从而

满足自己的需要。由于这一过程的重复，这些物能使

人们‘满足需要’这一属性，就铭记在他们的头脑之
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中了。人和野兽也就学会‘从理论上’把能满足他们

需要的外界物同一切其他的外界物区别开来。” [8](405)  

“法律先于立法”更是哈耶克宣扬其自由主义的

睿智策略：消除法律与自由之间的紧张，促进二者的

良性互动，可以说哈耶克的这个策略是成功的。反观

实证法学，是不可能在其自身框架内解决二者的冲突，

因为实证法学视国家立法而制定的法律(哪怕是恶法)

为惟一绝对之物，其绝对的强制力成了自由的对立面；

边沁宣称：“每一部法律都是一种罪恶，因为每一部法

律都是对自由的侵犯。”[1](69)卢梭更是陷入“人生而自

由，又无时不在枷锁之中”的悖论。而从“法律先于

立法”这一命题看，哈耶克区分了两类法律，立法的

法律并没有绝对的强制力，它若对人们的自由构成专

横的强制，那就丧失了自身的合法性，就不能被自由

的个人所服从；法律就其本性而言就是保护人民的自

由，自由意味着不受他人的束缚和强暴，它不可能存

在于没有法律的地方；正如洛克所说：“哪里没有法律，

哪里就没有自由。”[1](203)  

因为法律先于立法，三权分立中的立法权至上也

受到哈耶克的批判，他指出：“显见不争的是，在英国

为我们这个世界贡献出那项弥足珍贵的代议政府制度

的同时，它也给我们带来了议会至上(parliamentary 

sovereignty)那项可怕的原则；而根据议会至上这项原

则，代议机关不仅是最高的权力机构，而且也是不受

限制的权力机构。” [5](271)在法律的进程中，哈耶克非

常重视法律人作用，而这种作用的充分发挥恰在于优

良的司法制度而非立法本身。曼斯菲尔德认为，普通

法“并不是由特定案例组成的，而是由一些一般性原

则构成的，当然，这些原则从那些案例中得到了证明

和解释。”[3](133)哈耶克将这句话理解为：普通法官“要

有能力从那些指导他们的先例中推导出能够被适用于

新案件的具有普遍意义的规则”[3](133)。在这个司法过

程中，普通法法官形成了发现一般性原则的能力，而

依赖已立法好了的规则大全进行审判的法官则很难获

此殊能。所以哈耶克认为：“在没有现成的一般性原则

可适用的情况下，构造抽象规则的能力当然会不断地

得到发挥，而机械的运用文字程式则会扼杀这种能

力。”[3](134)因此，法官造法的英美普通法系高于以立

法主导法律体系的大陆罗马法系，以致哈耶克说：“权

力分立制度之所以在英国得到确立，并不是因为仅有

‘立法机关’立法，而恰恰是因为它并不立法：这是

因为在英国，法律是由那些独立于指导和支配政府的

权力——亦即那个被错误地称之为‘立法机关’的机

构所具有的权力——的法院决定的。”[3](131−132)由此才

导致“令 18 世纪其他欧洲国家的人民羡慕不已的英国

人所享有的那种自由。”[3](131) 

人们或许惊讶，英国至今还是“王国”，至今还没

有一部成文宪法，其人民的自由如何保证？其实按照

哈耶克的观点，“法律先于立法”，保证人民自由的是

(自生的)法律，立法(的法律)惟有立基于其上才和自由

是相容的，也惟有立基于其上才具有合法性，才是真

正的法律；这就揭露了法律实证主义者视立法的法律

为惟一绝对之物的错误认识，“恶法亦法”这一悖论也

就丧失了其存在的根基。 
 
注释： 
 
① 法律实证主义代表人物边沁认为：“整个法律……可以被界分

为两个部分，其间的第一部分乃是那些真的由人们制定出来的

法律——它们是由那些被普遍认为经确当授权并有权立法的

机构制定出来的法律……。这个法律部分可以……被称之为真

实的法律（亦即真实存在的法律或立法者制定的法律［real law, 

really existing law, legislator-made law］）；在英国的治理架构

中，它已然以制定法(statute law)之名著称……。由另一部分法

律所做出的安排，……则可以被冠以下述称谓：非真实的法律、

并不真正存在的法律、想象的法律、拟制的法律、虚假的法律

和法官造的法律(unreal, not really existing, imaginary, fictious, 

spurious, judge-made law)；在英国的治理架构中，这一部分法

律事实上是由普通法（common law）和不成文法(unwritten law)

这些词不达意的、没有特色的、颇不恰当的名称来指称的。” 奥

斯汀认为：“没有立法行为，也就不可能有法律。”（弗里德利

希·冯·哈耶克：《法律、立法与自由》第二、三卷，邓正来

等译，中国大百科全书出版社 2001 年版，第 69－70 页。） 
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Abstract:  “The proposition of Law is older than legislation” had a key position in Hayek’ legal philosophy, which 
contained three meanings of criticism, construction and value．The critical meaning critisized the false view that law is 
the product of legislation, the constructive meaning affirmed the positive effect of legislation, while the valuable 
meaning made clear that (self-born) law excels (legislative)law. To understand the proposition that  Law is older than 
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Abstract：Currently, the automobile disputes between China, the EU and USA have entered the panel investigation 
process. EU and USA accused that China’s “Policy of Automobile Development” as well as the “Regulation 
Concerning the Imported Auto-parts Constituting a Whole Car” have violated the Article 3 of 1994, GATT. However, 
the author holds that China’s regulations are not against Paragraph 1, 2, 4 and 5, Article 3, GATT. Therefore, the 
accusations made by EU and USA are merely the threat which is legally groundless. 
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