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论普通法立宪主义的贡献与不足
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摘要　普通法立宪主义的兴起旨在回应议会主权所面临的现实挑战，打破越权无效原则的争论

僵局，重新定位议会主权与法治原则的关系。一方面承继了柯克、戴雪的传统普通法理论，另一方面

又发展了德沃金、富勒的自由主义理论资源，普通法立宪主义旨在重构法院的宪法角色的正当性，将

法院塑造为共同体道德论辩的平台。其理论诉求遭到来自司法、历史和本质三方面的质疑，后来的理

论修正也并不成功。以当代英国的宪制图景为比照，普通法立宪主义虽然弥补了法律实证立场的不

足，但偏离了司法决定情境化的法律实践，也打破了不成文宪法内含的权力平衡。作为一种规范性的

理论，普通法立宪主义的解释与建构虽有不足，却是阐释英国宪法多元面向的勇敢尝试。

关键词　普通法立宪主义　议会主权　法治　普通法

１６８８年光荣革命以来，英国政治权力中心逐渐由国王转向议会，议会主权成为英国宪制的主

要特点。与此同时，以柯克法官（ＳｉｒＥｄｗａｒｄＣｏｋｅ）为代表的普通法学者怀着对古代宪法的浪漫想

象，将普通法定义为“超出记忆之外”（ｉｍｍｅｍｏｒｉａｌ）的习惯。〔１〕至此，议会主权与法治原则的关系
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北京航空航天大学法学院博士研究生。本文系２０１９年国家社会科学基金重大研究专项“以法规备案审查制

度彰显社会主义核心价值观研究”（项目编号：１９ＶＨＪ０１５）的阶段性研究成果。感谢王锴老师、黄明涛老师、何永

红老师对本文提出的宝贵意见。

关于普通法与古代宪法的神话的研究，参见［美］Ｊ．Ｇ．Ａ．波考克：《古代宪法与封建法》，翟小波译，译林

出版社２０１４年版，第３０—５５页；泮伟江：《“偏执”的普通法心智与英格兰宪政的奥秘》，载《一个普通法的故事———

英格兰政体的奥秘》，广西师范大学出版社２０１５年版，第１２９—１５５页。



是研究英国宪法无法绕开的问题。戴雪（Ａ．Ｖ．Ｄｉｃｅｙ）在《英宪精义》中对二者的关系有着精辟的

阐述：“议会主权运行所至，必归宿于法律主治，而法律主治不特要求议会出而运用主权，而且要求

议会的主权以法律精神而运用。”〔２〕

然而，２０世纪以来英国的宪制实践逐渐偏离戴雪最初的设想。２０世纪初期的集体主义浪潮

和行政权的扩张挑战了戴雪所理解的法治，“二战”后欧盟法的宪法化、司法能动的增强、权力下放

政策的推进等一系列变化对议会主权造成冲击，戴雪所坚持的议会主权与法治原则的融合在现实

面前逐渐失去了解释力。在此背景之下，英国公法学界出现了关于普通法立宪主义（ｃｏｍｍｏｎｌａｗ

ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌｉｓｍ）的论辩。〔３〕

本文主要分为四个部分：一，介绍普通法立宪主义兴起的背景，着重分析兴起前的现实挑战与

智识交锋；二，考察普通法立宪主义的理论主张；三，梳理对普通法立宪主义的批评意见以及民主

化修正路径；四，从英国的宪制图景中重新思考议会主权与法治的关系。希望借此讨论，评述普通

法立宪主义的理论意义与疏漏。

一、旧宪法的断裂：议会主权与法治原则的张力

自２０世纪７０年代以来，英国社会由强调提供平等的公共服务的贝弗里奇时代转向推崇自由

市场和管理主义的撒切尔时代。在新的时代镜像中，公法学者开始重新思考议会主权和法治的关

系，近三十年来围绕越权无效原则（ｕｌｔｒａｖｉｒｅｓ）的争论是这一思考在司法领域的集中释放。〔４〕普

通法立宪主义更是直接回应议会主权受到挑战的现实，主张议会主权是普通法发展的产物，“法院

可以通过修改或推翻这一原则来限制或消灭议会的权力”。〔５〕

（一）旧宪法正在死亡

根据英国学者韦农·波格丹诺（ＶｅｒｎｏｎＢｏｇｄａｎｏ）的观点，旧英国宪法包括两个部分：白芝浩阐释的

分析进化过程和戴雪提出的议会主权原则。白芝浩坚持以柏克式的概念去理解英国宪法，宪法是不断

进化的鲜活有机体。戴雪在《英宪精义》中将议会主权界定为英国宪法的基本原则，捍卫议会主权的至

上与绝对。２０世纪６０年代之后，随着权利话语的蓬勃发展，“多数人暴政”问题成为现实的考量，议会从

权利的守护者转变成威胁权利的潜在因素，法院的司法能动性增强，旧英国宪法正在死亡。〔６〕具体而
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［英］戴雪：《英宪精义》，雷宾南译，中国法制出版社２０１７年版，第４４９—４５５页。关于这一著作的其他

译本，参见［英］Ａ．Ｖ．戴雪：《英国宪法研究导论》，何永红译，商务印书馆２０２０年版。

国内关于普通法立宪主义的研究文献比较少，可以参见李红海：《当代英国宪政思潮中的普通法宪政主

义》，载《华东政法大学学报》２０１５年第１期，第１２９—１３６页；姚中秋：《立宪的技艺》，北京大学出版社２００５年版，

第２９—４１页；何永红：《政治宪法论的英国渊源及其误读》，载《清华法学》２０１４年第３期，第３３—５０页。

关于越权无效原则的争论，可以参见何海波：《“越权无效”是行政法的基本原则吗？———英国学界一场未

息的争论》，载《中外法学》２００５年第４期，第４８８—５００页；杨伟东：《越权原则在英国的命运》，载《政法论坛》２０００年

第３期，第１０９—１１４页；何海波：《司法审查的合法性基础：英国话题》，中国政法大学出版社２００７年版，第３—５５页。

ＪｅｆｆｒｅｙＧｏｌｄｓｗｏｒｔｈｙ，犘犪狉犾犻犪犿犲狀狋犪狉狔犛狅狏犲狉犲犻犵狀狋狔牶犆狅狀狋犲犿狆狅狉犪狉狔犇犲犫犪狋犲狊，ＣａｍｂｒｉｄｇｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，

２０１０，ｐ．１１３ １２５．另外，根据罗杰·马斯特曼（ＲｏｇｅｒＭａｓｔｅｒｍａｎ）和西肖纳·惠亚特（ＳｅｓｈａｕｎａＷｈｅａｔｌｅ）对英国权力分

立的理论模式的划分，普通法立宪主义属于强规范模式，主张法院能直接挑战议会主权，做出与议会立法不一致的裁

决。ＳｅｅＲｏｇｅｒ Ｍａｓｔｅｒｍａｎ ＆ Ｓｅｓｈａｕｎａ Ｗｈｅａｔｌｅ，犝狀狆犪犮犽犻狀犵 犛犲狆犪狉犪狋犻狅狀狅犳 犘狅狑犲狉狊牶犑狌犱犻犮犻犪犾犐狀犱犲狆犲狀犱犲狀犮犲，

犛狅狏犲狉犲犻犵狀狋狔犪狀犱犆狅狀犮犲狆狋狌犪犾犉犾犲狓犻犫犻犾犻狋狔犻狀狋犺犲犝犓犆狅狀狊狋犻狋狌狋犻狅狀，ＰｕｂｌｉｃＬａｗ４６９，４６９ ４８７（２０１７）．

参见［英］韦农·波格丹诺：《新英国宪法》，李松峰译，法律出版社２０１４年版，第３５６—３８８页。波格丹诺认为

英国宪法的这种改变是受到了自由立宪主义的影响。



言，议会主权遭到以下三方面的挑战：

首先，议会主权原则与欧盟法至上原则之间的冲突加剧。１９７３年英国加入欧共体，这意味着议

会可能要受到更高的法律秩序的约束。在１９８９年至１９９８年的法克托泰姆（Ｆａｃｔｏｒｔａｍｅ）系列案中，英

国终审法院（上议院）判决一项１９８８年《商船法》（ＭｅｒｃｈａｎｔＳｈｉｐｐｉｎｇＡｃｔ１９８８）的部分内容因违背欧

共体法而不予适用。〔７〕２００２年约翰·劳斯法官（ＳｉｒＪｏｈｎＬａｗｓ）在索伯恩（Ｔｈｏｂｕｒｎ）案中提出，英国

１９７２年的《欧共体法》是宪法性法律（ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌｓｔａｔｕｔｅ），不能通过笼统的立法而废止。〔８〕

其次，自１９９７年新工党上台以来，政府在苏格兰、威尔士、北爱尔兰和大伦敦地区推行权力下

放政策，英国国家结构也呈现出偏联邦制的色彩。〔９〕１９９８年英国议会通过《苏格兰法》《威尔士政

府法》和《北爱尔兰法》，具体规定地方自治权力范围与中央权力保留领域。根据斯维尔惯例

（ＳｅｗｅｌＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎ），未经苏格兰议会同意，英国议会通常不在权力下放的领域内立法，这一宪法

惯例同样适用于威尔士与北爱尔兰地区。虽然权力下放不等同于联邦制，议会在理论上随时可以

通过立法取消权力下放，但在实践中议会不太可能违背政治惯例。随着权力下放的不断推进，民

族分离主义也愈演愈烈。在苏格兰民族党的鼓动下，２０１４年苏格兰举行了独立公投，挑战英国作

为中央集权的单一制国家的宪制安排。

最后，１９９８年《人权法》的出台赋予法官更大的权力，英国的司法审查逐渐走向“宪法性司法审

查”。〔１０〕在《人权法》制定之前，大法官赛德利（Ｓｅｄｌｅｙ）就曾断言议会主权正被“王在议会”和“王在

法院”双主权的宪制形式取代。〔１１〕之后，随着《人权法》的出台，英国建立了弱型违宪审查机制。

虽然议会对法律的有效性享有终局的决定权，但是法院应当按照与《欧洲人权公约》一致的方式解

释议会立法和次级立法。在议会立法或次级立法与公约权利相抵触时，法院有权发布“不一致宣

告”。“作为宪法的合法性事实，议会应该是至上的；但是作为宪法的实践，议会已经通过制定《人

权法》将重大的权力转移给了司法。”〔１２〕

总的来看，议会主权受到了挑战。《人权法》在一定程度上反映出立法、行政与司法三者权力

分工的变化。虽然英国没有成文宪法，但是《人权法》中的权利却具有成为基本权利的趋势。议会

立法的默示废止原则（后法优于前法，前届议会不能约束后届议会）的适用范围受到一定的限制，

旧宪法在新的宪制实践中遭到前所未有的冲击。

·３４·
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ＳｅｅＲ．狏．ＳｅｃｒｅｔａｒｙｏｆＳｔａｔｅｆｏｒＴｒａｎｓｐｏｒｔ，ｅｘｐａｒｔｅＦａｃｔｏｒｔａｍｅＬｔｄ．（ｎｏ．２）［１９９１］１ＡＣ６０３．

ＳｅｅＴｈｏｂｕｒｎ狏．ＳｕｎｄｅｒｌａｎｄＣｉｔｙＣｏｕｎｃｉｌ［２００２］３ＷＬＲ２４７．关于司法审查与英国宪制基础的变迁，ｓｅｅＳｉｒ

ＪｏｈｎＬａｗｓ，犑狌犱犻犮犻犪犾犚犲狏犻犲狑犪狀犱狋犺犲犕犲犪狀犻狀犵狅犳犔犪狑，ｉｎＣ．Ｆ．Ｆｏｒｓｙｔｈｅｄ．，ＪｕｄｉｃｉａｌＲｅｖｉｅｗａｎｄｔｈｅＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎ，Ｈａｒｔ

Ｐｕｂｌｉｓｈｉｎｇ，２０００，ｐ．１７３ １９０．

关于权力下放带来的英国宪法的变化，参见［英］哈利·Ｔ．狄金森：《现代英国宪法：改进或颠覆？》，胡

琦、任东来译，载《南京大学学报（哲学·人文科学·社会科学）》２０１１年第４期，第１９—３１页；屠凯：《２０１４年英国

宪法学界的焦点：苏格兰公民投票》，载《中国宪法学年刊》第十卷，第２１９—２２９页。

ＪｏｆｆｒｅｙＪｏｗｅｌｌ，犅犲狔狅狀犱狋犺犲犚狌犾犲狅犳犔犪狑牶犜狅狑犪狉犱狊犆狅狀狊狋犻狋狌狋犻狅狀犪犾犑狌犱犻犮犻犪犾犚犲狏犻犲狑，ＰｕｂｌｉｃＬａｗ６７１，

６７１ ６８３（２０００）．

ＳｅｅＪｅｆｆｒｅｙＧｏｌｄｓｗｏｒｔｈｙ，犜犺犲犛狅狏犲狉犲犻犵狀狋狔狅犳犘犪狉犾犻犪犿犲狀狋牶犎犻狊狋狅狉狔犪狀犱犘犺犻犾狅狊狅狆犺狔，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙ

Ｐｒｅｓｓ，１９９９，ｐ．２．关于１９９８年《人权法》对议会主权的影响，ｓｅｅＡｌｉｓｏｎＬ．Ｙｏｕｎｇ，犑狌犱犻犮犻犪犾犛狅狏犲狉犲犻犵狀狋狔犪狀犱狋犺犲

犎狌犿犪狀犚犻犵犺狋狊犃犮狋１９９８，６１ＴｈｅＣａｍｂｒｉｄｇｅＬａｗＪｏｕｒｎａｌ５３，５３ ６５（２００２）．

Ｋ．Ｄ．Ｅｗｉｎｇ，犜犺犲犎狌犿犪狀犚犻犵犺狋狊犃犮狋犪狀犱犘犪狉犾犻犪犿犲狀狋犪狉狔犇犲犿狅犮狉犪犮狔，６２ＴｈｅＭｏｄｅｒｎＬａｗＲｅｖｉｅｗ７９，

９２（１９９９）．转引自李蕊佚：《议会主权下的英国弱型违宪审查》，载《法学家》２０１３年第２期，第１６９页。关于弱型司

法审查的研究，可以参见程雪阳：《司法审查的第三条道路———弱司法审查的兴起、发展及其中国意义》，载《甘肃

行政学院学报》２０１１年第５期，第９９—１１５页。



（二）模糊焦点：关于“越权无效”原则的争论

１９７７年英国学者威廉·韦德（ＷｉｌｌｉａｍＷａｄｅ）在《行政法》（第４版）中首次提出越权无效原则

是司法审查的基本原则，公共机构在权限范围内做决定，但不能超越权限。〔１３〕对越权无效的遵循

意味着议会是英国宪法的轴心，政府和法院服从于议会意图。

十年后，伦敦大学奥利弗（ＤａｗｎＯｌｉｖｅｒ）教授针对越权无效原则发起攻击。她指出越权无效不

能适用于对非法定权力、君主特权等领域的审查，所以司法审查的基础应当从越权无效转向对个

体的保护以及权力的控制。〔１４〕之后，保罗·克雷格（ＰａｕｌＣｒａｉｇ）、约翰·劳斯、杰弗里·乔威尔

（ＪｅｆｆｒｅｙＪｏｗｅｌｌ）和Ｔ．Ｒ．Ｓ．艾伦（Ｔ．Ｒ．Ｓ．Ａｌｌａｎ）等学者纷纷加入论战，批评以议会意图为基础的

“越权无效”原则，并提出与之对抗的“普通法模式”。“普通法模式”可以划分为以克雷格为代表的

温和派和以约翰·劳斯为代表的激进派，前者承认普通法可以为司法审查提供正当性依据，但是

并不否认议会主权的存在；后者则认为普通法效力高于议会立法，甚至议会主权本身就是普通法

的创造，法院有权推翻议会立法。两派都积极主张司法创造的法律事实，司法审查的正当性可以

立基于普通法之上。〔１５〕而且，越权无效原则因其拥有过大的弹性空间，不能解释司法审查标准的

变迁，也不能为现实的权利保障提供切实可行的标准，从而沦为司法创造的“遮羞布”。〔１６〕

剑桥大学的福赛教授（ＣｈｒｉｓｔｏｐｈｅｒＦｏｒｓｙｔｈ）和艾略特教授（ＭａｒｋＥｌｌｉｏｔｔ）从策略性的角度为越权

无效原则做了辩护。他们认识到越权无效原则的缺陷与不足，试图通过修正越权无效以实现司法创

造与议会至上的和解。〔１７〕他们认为，一方面，从实用主义的立场来看，越权无效原则可以为大部分的

司法审查提供支持，特别是当涉及对法定权力的审查时；另一方面，对越权无效的否定意味着对议会

主权的挑战。在新的宪制秩序未到来之前，议会主权始终是英国宪法的根基，在此基础之上司法造法

才得以兴起与发展。“越权原则不是什么‘神话’或者‘遮羞布’，而是议会和法院两个部门之间权力平

衡的标志。”〔１８〕所以，应当以解释性而非对抗性的话语为司法审查提供正当性支持。

这是一场关于司法审查正当性的争论，但是论辩双方的关注点并不相同。来自剑桥大学的艾伦

教授认为，虚构的议会意图作为一种议会主权的辩护策略是成功的，却回避了法官宪法角色的合法性

这一关键问题。〔１９〕他指出目前的讨论存在两方面的问题：一是落入形式主义的概念之中。论辩双

方纠缠于无益的概念、话语之争，试图寻求简单片面的答案。二是误解了英国的权力分立。在英国的

宪制传统中绝对的分权是危险的，司法审查的正当性只有在具体的事实之中才能加以判别。〔２０〕

所以，关于越权无效的论辩逐渐沦为无益的概念之争，英国公法急需新的理论建构来应对现

·４４·
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实挑战。在此背景之下，普通法立宪主义开始出现，通过联结古典普通法理论与新的宪法实践，重

新审视法院在整个宪制结构中的地位。究竟普通法立宪主义能否回应时代需要，本文会进一步梳

理普通法立宪主义的理论脉络。

二、普通法立宪主义的主张及其理论资源

普通法立宪主义发端于２０世纪八九十年代，〔２１〕主要代表人物有艾伦、约翰·劳斯、杰弗里·

乔威尔、保罗·克雷格、奥利弗等学者。目前，普通法立宪主义尚未形成连贯一致的理论体系，不

同学者有不同的主张与倾向，但是他们所关注的主题（司法审查的基础、分权、宪法价值与宪法权

利等）相对一致，观点彼此相关。

（一）普通法立宪主义者的群像与主张

根据托马斯·普尔（ＴｈｏｍａｓＰｏｏｌｅ）教授的总结，普通法立宪主义主要包括以下六个主张：１．政

治共同体是根据一组基本价值建立起来的；２．政治决策是（或应当是）在发生争议时确定基本价值的

要求的过程；３．普通法是政治共同体基本价值的主要载体；４．相比之下，日常的政治并不一定与基本

价值相联系；５．公法由一组高位阶的原则和权利构成；６．司法审查中的论证和决策是（或应当是）以价

值为导向的。〔２２〕这些主张可以分为两类论据：一类是描述性论据，另一类是规范性论据。

在描述性论据中，普通法立宪主义者经常引用１７世纪“古代宪法”的历史材料，特别是大法官

柯克的判决，打造司法独立的英国故事，〔２３〕以论证普通法长期发挥着抵制不正义的立法的功能。

保罗·克雷格是这类主张强有力的倡导者，他通过描述普通法的悠久历史说明历史上法院不是以

立法意图为限进行裁判，而是以普通法模式进行推理。〔２４〕作为法官的劳斯同样注意到柯克判决

的重要性，认为柯克的陈述很好地说明了法院在温斯伯里（Ｗｅｄｎｅｓｂｕｒｙ）案之前就以理性和法律的

名义规范权力的行使，〔２５〕借此表明进化的普通法对道德原则的持久关照。〔２６〕

在规范性论据中，普通法立宪主义的出发点是社会是由一套关乎人类本质需要的基本价值组

成，具体表现为一系列的道德原则，其根基在于康德意义上的自治，即人是目的而不是手段。〔２７〕
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的英国故事》，载《中外法学》２０１３年第１期，第７９—９４页；于明：《“不可追忆时代”的用途与滥用———英国“古代宪
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劳斯认为“公法学者的任务在于追寻一个好的宪法”，他公开挑战议会主权，主张保护宪法权利以

及普通法的高级法地位。〔２８〕艾伦反对法律原则与政治道德的割裂，坚持权力的分立与制衡必须

在政治道德的语境中展开，议会与法院共享主权，彼此进行宪法上的对话。〔２９〕克雷格和乔威尔虽

然坚持普通法模式的正当性，但是清楚地认识到议会拥有最终决定权。〔３０〕奥利弗认为议会虽然

受到政治因素的限制，但仍是法律主权者。〔３１〕

目前，普通法立宪主义已形成丰富多样的论述，其中艾伦教授在这一领域的著作相对完整、系统。

为便于阐发，下文将以艾伦的观点为主线展开论述。总的来说，艾伦的观点可以总结为以下三个方面：

其一，法治是英国立宪主义的原则，法院行为的正当性来自其对法治的捍卫，而非对议会主权的遵

循。应当抛弃形式主义法治和议会至上论，坚持法治的实质性意义，保护每个人的自治与尊严。

其二，普通法包含了一套连贯的权利观念和法律原则，在某种意义上，普通法优于议会立法。

首先，普通法作为正当行为规则，是对自生自发的规范秩序的确认，反映出共同体的基本价值。而

且，通过遵循先例，普通法法官既保持了法律原则的融贯与一致，又不断更新对于权利与正义的认

识；其次，司法裁判的个案性很好地协调了公平正义与普遍性规范之间的关系；最后，普通法法院

是公共论辩的最佳平台。由于对抗式的诉讼结构和当事人中心主义的模式，法院比议会更能保护

论辩自由，体现出平等、尊重个体的宪法精神，从而激发公正裁判与公民责任。

其三，分权是英国宪法的支柱，法院可以根据法治的要求控制议会和政府。法院的角色不限

于适用制定法，而且可以诉诸法律原则，甚至是根本的实体性价值，以限制不公正的立法或不合法

的行政行为。进一步而言，对议会立法的限制性解释与拒绝承认法律的效力没有明显的界限。

艾伦的理论将基于实践理性的普通法思想发展成关于宪法正义的学说。他所主张的普通法

立宪主义以丰富的理论资源作为支撑。一方面，他继承了传统的普通法学说，强调普通法与权利

以及道德原则的天然联结；另一方面，他发掘了自由主义理论资源，主张普通法法院是共同体价值

决策的平台，在处理有关正义的问题上，普通法裁判优于立法过程。

（二）对传统普通法学说的吸纳：普通法是对个体权利的保障

传统的普通法学说强调技艺理性和对个人权利的保障。这一学说主张普通法作为原则的集合，

本身蕴含着宪法道德，提供着一套独立的关于正义和权利的观念秩序。在此基础上，艾伦突破实证主

义所主张的制定法优于普通法的观念，以道德观念整合法律，重新思考制定法与普通法之间的关系。

普通法法律人强调的是经验的技艺理性而非抽象的形式理性，他们在收集和整理的工作中发

现解决争议的方法，逐渐形成关于权利和理性的普遍共识。“法律本身始终在追求一种它不断趋

向之完美。”〔３２〕不同于基于政治妥协而制定的议会立法，普通法作为一种进化的理性，不受制于短

暂的政府目的，反映出共同体追寻正义、保障权利的过程。关于这一点，柯克有着详细的阐述：

·６４·
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〔３２〕

ＳｅｅＳｉｒＪｏｈｎＬａｗｓ，犜犺犲犆狅狀狊狋犻狋狌狋犻狅狀牶犕狅狉犪犾狊犪狀犱犚犻犵犺狋狊，ＰｕｂｌｉｃＬａｗ６２２，６２２ ６３５（１９９６）．对于劳斯

观点的梳理与批评，ｓｅｅＪ．Ａ．Ｇ．Ｇｒｉｆｆｉｔｈ，犜犺犲犅狉犪狏犲犖犲狑犠狅狉犾犱狅犳犛犻狉犑狅犺狀犔犪狑狊，６３ＴｈｅＭｏｄｅｒｎＬａｗＲｅｖｉｅｗ

１５９，１５９ １７６（２０００）．

ＳｅｅＴ．Ｒ．Ｓ．Ａｌｌａｎ，犆狅狀狊狋犻狋狌狋犻狅狀犪犾犇犻犪犾狅犵狌犲犪狀犱狋犺犲犑狌狊狋犻犳犻犮犪狋犻狅狀狅犳犑狌犱犻犮犻犪犾犚犲狏犻犲狑，２３Ｏｘｆｏｒｄ

ＪｏｕｒｎａｌｏｆＬｅｇａｌＳｔｕｄｉｅｓ５６３，５６３ ５８４（２００３）．

ＳｅｅＰａｕｌＣｒａｉｇ，犆狅犿狆犲狋犻狀犵犕狅犱犲犾狊狅犳犑狌犱犻犮犻犪犾犚犲狏犻犲狑，ＰｕｂｌｉｃＬａｗ４２８，４２８ ４４７（１９９９）；Ｊｏｆｆｒｅｙ

Ｊｏｗｅｌｌ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔１０〕，ａｔ６７１ ６８３．

ＳｅｅＤａｗｎＯｌｉｖｅｒ，犆狅狀狊狋犻狋狌狋犻狅狀犪犾犚犲犳狅狉犿犻狀狋犺犲犝犓，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２００３，ｐ．３５４．

参见［美］小詹姆斯·Ｒ．斯托纳：《普通法与自由主义理论：柯克、霍布斯及美国宪政主义之诸源头》，姚

中秋译，北京大学出版社２００５年版，第３５—４１页。



因为理性乃是法律的生命，因而普通法无非就是理性而已，它可以被理解为通过长

时间的研究、深思和经验而实现的理性之技艺性的完美成就，而不是普通人的天生的理

性……通过很多代人的实践，英国法才由无数伟大的、博学的人予以完善和细化，借助于

漫长的历史，才成长得对治理本王国而言是如此完美，就像古老的规则可以公正地证明

的；没有人会比普通法更有智慧，因为法律乃是理性之圆满状态。〔３３〕

“立法与司法何者至上”“普通法与制定法何者优先”，此类问题在柯克的语境中并不存在。柯

克更关注法律是什么以及如何通过技艺理性将不同的规则糅合成一个整体。“在每一案件中，正

是法官受过训练的理性将不同的法源拼合在一起从而发现整个法律（柯克称之为法律的完整

感）应该对于摆在他面前的这个问题怎样作答。”〔３４〕法律整合的问题取代了权力对抗的问题。法

律才是最高级的理性，所有割裂法律完整感的行为都可能被判定为无效。违背权利和理性的普遍

共识正是对法律完整感的破坏。这一点在邦汉姆（Ｂｏｎｈａｍ）案的判决中体现得尤为明显。〔３５〕正

是承继了柯克对于“法律完整感”的强调，艾伦指出制定法和普通法共同构成作为一个整体的“法

律之毯”（ｔａｐｅｓｔｒｙｏｆｌａｗ）。
〔３６〕对二者的法律位阶的固化是一种割裂整体的片面做法，权利观念和

道德原则应当完整地支配法律的适用与解释。

艾伦主张普通法与权利的紧密联系以及普通法法院对于法治的重要作用。通过阐述戴雪的

法治观，艾伦巧妙地进行了论证。“个人权利作为政治秩序基础的思想蕴涵于戴雪的法治观

念。”〔３７〕不同于一种先验式的定义，戴雪将权利和保障权利的司法救济紧紧联系在一起。他认为

权利内化于英国宪法之中，法官可以根据普通法精神做出不同于议会立法意旨的解释。法官的解

释是根据技艺理性的再创造，是对个体权利和法治的捍卫。对此，戴雪在《英宪精义》中有着具体

的阐述，“政体的生成与人民的生活有密切关系，英宪非一次立法所制定，是千百年来法院替私人

权利力争而得到的结果”。〔３８〕于此，艾伦引用了洛克林对戴雪的评价，认为戴雪的思想混合了“古

典与现代的话语：传统与理性……现代制度形式和古代宪制文化”。〔３９〕

（三）对自由主义理论资源的发掘：普通法裁判优于议会立法过程

德沃金（ＲｏｎａｌｄＤｗｏｒｋｉｎ）和富勒（ＬｏｎＬ．Ｆｕｌｌｅｒ）的理论为艾伦的学说提供了论证依据。在某种意义上，

德沃金所做的工作与戴雪类似，二者都反对仅仅从程序意义上理解法治，追求一种实质性的正义。〔４０〕富勒
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熊林曼 论普通法立宪主义的贡献与不足

〔３３〕

〔３４〕

〔３５〕

〔３６〕

〔３７〕

〔３８〕

〔３９〕

〔４０〕

转引自高鸿钧、赵晓力主编：《新编西方法律思想史（古代、中世纪、近代部分）》，清华大学出版社

２０１５年版，第２５１—２５２页。原文参见ＳｉｒＥｄｗａｒｄＣｏｋｅ，犐狀狊狋犻狋狌狋犲狊狅犳狋犺犲犔犪狑狊狅犳犈狀犵犾犪狀犱，Ｖｏｌ．１，ｐ．７１０．

见前注〔３２〕，斯托纳书，第９０页。

柯克在邦汉姆案中指出，在许多情况下，普通法可以审查议会的法案，有时可以裁定这些法案无效。因

为当一项法令有悖于普遍的权利和理性，或自相矛盾，或不可能实施的时候，普通法可以审查它并裁定该法案无

效。ＳｅｅＳｉｒＥｄｗａｒｄＣｏｋｅ，犘犪狉狋犈犻犵犺狋狅犳狋犺犲犚犲狆狅狉狋狊，ｉｎＳｈｅｐｐａｒｄＳｔｅｖｅｅｄ．，ＴｈｅＳｅｌｅｃｔｅｄＷｒｉｔｉｎｇｓａｎｄＳｐｅｅｃｈｅｓ

ｏｆＳｉｒＥｄｗａｒｄＣｏｋｅ，Ｖｏｌ．２，ＬｉｂｅｒｔｙＦｕｎｄ，２００３，ｐ．２７５．

Ｔ．Ｒ．Ｓ．Ａｌｌａｎ，犆狅狀狊狋犻狋狌狋犻狅狀犪犾犑狌狊狋犻犮犲牶犃犔犻犫犲狉犪犾犜犺犲狅狉狔狅犳狋犺犲犚狌犾犲狅犳犔犪狑，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，

２００３，ｐ．１４．

见前注〔２０〕，艾伦书，第３９２页。

见前注〔２〕，戴雪书，第２６２页。

Ｔ．Ｒ．Ｓ．Ａｌｌａｎ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔３６〕，ａｔ２０．原文参见［英］马丁·洛克林：《公法与政治理论》，郑戈译，商务

印书馆２００２年版，第２１５页。洛克林认为戴雪在支持权威与法律的时候混合了“传统与理性、人为理性与意志、霍

布斯与柯克、现代制度形式与古代宪法文化”。

关于戴雪的法治观与德沃金的整全性理想的比较与分析，ｓｅｅＴ．Ｒ．Ｓ．Ａｌｌａｎ，犇狑狅狉犽犻狀犪狀犱犇犻犮犲狔牶犜犺犲

犚狌犾犲狅犳犔犪狑犪狊犐狀狋犲犵狉犻狋狔，８ＯｘｆｏｒｄＪｏｕｒｎａｌｏｆＬｅｇａｌＳｔｕｄｉｅｓ２６６，２６６ ２７７（１９８８）．



主张的法律的内在道德性则与柯克秉持的法律的完整感存在着某些关联，〔４１〕超越了形式主义的

法治观，尊重人作为负责的理性行动主体。

德沃金坚持政治整全性（ｐｏｌｉｔｉｃａｌｉｎｔｅｇｒｉｔｙ）是一种政治美德，主张“国家依据某一组融贯的原

则行动（即使其公民对正确的正义和公平原则实际上是什么有争议）”。〔４２〕原则意味着包容复杂

的事实与多样的条件，能够更好地关照个人权利而非公共政策，决定的做出需要充分的论辩与理

由的证成。而现代议会逐渐成为政府的工具和选民的代言人，主要承担公共政策的制定与立法的

职能，无法一致地贯彻原则。

相比之下，司法的正当性依赖于裁判的整全性，法院更能坚持原则的融贯。裁判的整全性要

求法官假定法律是根据一套一致连贯的正义（尊重道德权利）和公平（尊重制定法的要求）的原则

建构的。在裁判中，法官需要进行建构性的解释，跳脱出“法官是发现还是创制法律的老问题”，从

而实现法律文本的意义、法官自身的价值观念与共同体的道德共识三者的视域融合。在这种意义

上，“法院是法律帝国的首都，法官是法律帝国的王侯”。〔４３〕艾伦转述德沃金的话来说明法官的宪

法功能：

他（法官）对法律的结论必须尊重先前司法判决和成文法律的适当要求：那些接受完

整性解释理想的法官，通过竭力在一些关于人民权利和义务的一致原则中，找寻对他们

共同体的政治结构和法律原则的最具建设性的解释来判决疑难案件。〔４４〕

艾伦将整全性理论用于解释权力分立，重新思考立法、行政与司法三者之间的关系。首先，

不存在不受限制的议会主权，这些限制存在于分权的宪制结构之中。不过，限制范围无法先验

地规定，需要根据具体事实判断；其次，司法审查的正当性不再受制于议会意图，而是来源于更

深层次的政治道德，适应于权利保护的功能定位。普通法和宪法惯例对议会立法存在制约，对

成文法的限制解释相当于在某种情形下拒绝承认法律的效力；最后，行政机关同时受制于议会

主权和司法主权，对行政行为的审查应当从两个层次展开：政府对议会的政治责任与法院的司法

审查。〔４５〕

富勒将法律界定为“使人类行为服从于规则之治的事业”，是“公民与政府之间目的取向互动

的产物”，而非“单向度的权威投射”。〔４６〕富勒提出八项合法性原则，坚持法律的内在道德与实体

正义之间的联系。“根据未公开的或溯及既往的法律来判断他的行为，或者命令他做不可能的事

情，这些都是在向他表明：你完全无视他进行自我决定的能力。”〔４７〕程序正义保障所有人都可以参

与法律规则的识别与评判，进而增进公民的法治认同。

·８４·

交大法学　２０２２年第５期

〔４１〕

〔４２〕

〔４３〕

〔４４〕

〔４５〕

〔４６〕

〔４７〕

参见［美］富勒：《法律的道德性》，商务印书馆２００９年版，郑戈译，第１１８页。虽然富勒在其著作中直接

提到了柯克普通法思想，但是艾伦并未试图寻求富勒与柯克之间的关联。富勒注意到在邦汉姆案中柯克对程序和

制度性惯例的重视，柯克所想到的“普通法上的权利”可能是“通过法律取得、后来又被法律夺走的那些权利，也就

是通常由溯及既往型法律所呈现出来的那种问题”。

［美］罗纳德·德沃金：《法律帝国》，许杨勇译，上海三联书店２０１６年版，第１３２页。

同上注，第１７８、３２０页。

见前注〔２０〕，艾伦书，第６０页。

见前注〔２０〕，艾伦书，第６５—７２页。

见前注〔４１〕，富勒书，第１２４、２３７页。

见前注〔４１〕，富勒书，第１８８—１８９页。艾伦在书中也引用富勒的这一论述来表明国家与公民之间并非

管理主义的关系，而是政治共同体的道德成员的关系，体现出互惠、公平和对人性的尊重。见前注〔２０〕，艾伦书，第

３７页。



富勒注意到在普通法法院中当事人的参与使得裁判呈现出合作的特征，当事人可以以有利于

自己的方式提供证据和选择论辩理由。〔４８〕艾伦进一步指出，普通法对程序的重视保障当事人作

为自治的道德主体（ａｕｔｏｎｏｍｏｕｓｍｏｒａｌａｇｅｎｔ）的尊严，促成关于正义问题的平等对话，从而赋予裁

判结果以正当性，普通法司法也具有了类似于民主的内在道德品质。〔４９〕普通法裁判体现出对于

共享的人类目的的阐释，在当代的语境下演绎为对宪法正义的探寻。所以，富勒对法律实证主义

的批判是从实际的统治技术层面转向立宪主义的层面，从工具主义视角转向公民权利视角，表达

了一种法治的自由主义或立宪主义理想。〔５０〕

在此基础上，艾伦将讨论延伸到共和主义的层面。国家与公民之间的关系被视为政治共同体

的道德成员之间的关系，普通法裁判维系着成员之间的道德论辩。公民通过对抗式诉讼进行自由

论辩，超越个人偏见，从大多数人承认的公正立场参与裁判，达成对他人观点和理由的真诚理

解。〔５１〕所以，“作为解决正义问题的方法来说，普通法在很多方面都优于立法过程”。〔５２〕

综上，普通法立宪主义是对英国宪制结构的重新定位。一方面，普通法立宪主义为法院行为

提供独立的正当性来源。普通法不仅形塑对制定法的理解，甚至影响制定法的效力；另一方面，普

通法立宪主义以道德原则统辖宪制安排，法院成为形塑共同体共识的平台，从而建构以法院为中

心的新的宪法秩序。

三、关于普通法立宪主义的批评与修正

普通法立宪主义的兴起与英国国内的政治宪法论和法律宪法论之争有着密切的联系。〔５３〕托

马斯·普尔教授评价普通法立宪主义为自由规范主义的变体，他认为普通法立宪主义是二元主义

的宪制理论，区分立法过程的日常民主政治与普通法法院的宪法政治。〔５４〕普通法立宪主义突破

了议会至上的传统理解，自然遭到不少质疑和批评，批评者大多从司法、历史以及本质三个层面展

·９４·
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ＳｅｅＴ．Ｒ．Ｓ．Ａｌｌａｎ，犆狅犿犿狅狀犔犪狑犆狅狀狊狋犻狋狌狋犻狅狀犪犾犻狊犿犪狀犱犉狉犲犲犱狅犿狅犳犛狆犲犲犮犺，ｉｎＪ．Ｂｅａｔｓｏｎ＆Ｙ．Ｃｒｉｐｐｓ

ｅｄｓ．，ＦｒｅｅｄｏｍｏｆＥｘｐｒｅｓｓｉｏｎａｎｄＦｒｅｅｄｏｍｏｆＩｎｆｏｒｍａｔｉｏｎ：ＥｓｓａｙｓｉｎＨｏｎｏｕｒｏｆＳｉｒＤａｖｉｄＷｉｌｌｉａｍｓ，Ｏｘｆｏｒｄ

ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２０００，ｐ．３０．

Ｔ．Ｒ．Ｓ．Ａｌｌａｎ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔３６〕，ａｔ５５ ６１．

Ｔ．Ｒ．Ｓ．Ａｌｌａｎ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔３６〕，ａｔ８７．

Ｔ．Ｒ．Ｓ．Ａｌｌａｎ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔４９〕，ａｔ２２．

政治宪法论坚持议会主权与政治责任制，主张政治优先于法律，反对司法至上与权利崇拜，主要代表

人物为格里菲斯（Ｊ．Ａ．Ｇ．Ｇｒｉｆｆｉｔｈ）、汤姆金斯（ＡｄａｍＴｏｍｋｉｎｓ）和贝拉米（Ｂｅｌｌａｍｙ）等学者。政治宪法论对普通法

立宪主义发起过猛烈的抨击，譬如汤姆金斯曾批评司法立宪主义不民主和没效率，并提出与之相对的共和主义

宪法论。具体可以参见：［英］亚当·汤姆金斯：《我们的共和宪法》，翟小波、翟涛译，法律出版社２０１６年版，第

１７—４３页；［英］理查德·贝拉米：《政治宪政主义：民主合宪性的一种共和主义辩护》，田飞龙译，法律出版社

２０１４年版，第１—６６页；Ｊ．Ａ．Ｇ．格里菲思：《论政治宪法》，田飞龙译，载《朝阳法律评论》２０１４年第１期，第

２７５—２９７页。关于政治宪法论与法律宪法论之争，国内已有详尽的研究，在此不再赘述，可见前注〔３〕，何永红

文，第４２—４５页。在文章中，何永红老师认为法律宪法论即普通法立宪论，政治宪法论与法律宪法论是一种“互

释”的关系，并不相互排斥，而是相互补充，各自侧重点有所不同。关于政治宪法的研究，可参见王锴：《政治宪

法的源流———以英国法为中心》，载莫纪宏、翟国强主编：《中国宪法三十年》（１９８２—２０１２），社科文献出版社

２０１２年版，第８８—１２６页。
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开批评。〔５５〕

（一）司法层面的批评

司法层面的批评以托马斯·普尔教授为代表，他通过梳理普通法立宪主义的理论脉络，进而

提出自己的观点：普通法立宪主义过于理想化，不符合司法实践的真实状况，法院实际上无法承担

起共同体的价值决策功能。

普尔基于以下理由展开论述：

１．诉讼中的三方结构过于狭隘，不能容纳更大范围的竞争性观点，也不能满足公民参与的需

求。普通法法院无法成为审慎决定基本价值的公共论坛，更无法承载共和主义的理想。

２．司法审查所关照的问题过于单一，仅限于当事人权利保障，忽略当事人的行为场域，不具有

多元中心式的关怀。司法裁决的逻辑性要求一种相对稳定的法律范式，从社会环境中抽象出争议

事实，并予以概念化的表述，划分成一系列严格区别的案件类型。良好的政治论辩是一种系统的

论辩，需要考虑到相关的环境与影响，这类论辩无法在单一问题框架下施展。

３．司法审查标准相对固化，诉讼主张必须基于共同接受的论证类型（如合法性原则、程序正

义、正当期待、不合理性原则等）而展开。为了避免司法裁量权滥用和司法干预政治的指摘，法院

在新类型的引进和旧类型的灵活解释方面往往反应迟钝。

４．司法审查具有中间层面的价值，并非直接指向关于正义的根本问题。也就是说，司法论辩

的过程更多关注的是权威性（行政行为的合法性）问题而非道德（正当性）问题。一方面，基本价值

是相当抽象和概括的，无法为法院裁判提供有益的指导；另一方面，由于司法审查的结构性限制

（如论辩类型缺乏灵活性、小范围的公民参与等），法院并不能承担起共同体政治审议的功能，更无

法成为共同体道德秩序的守护者。〔５６〕

（二）历史层面的批评

历史层面上的批评主要以玛格丽特·凯利（ＭａｒｇａｒｅｔＲ．Ｌ．Ｌ．Ｋｅｌｌｙ）为代表，凯利认为普通法

立宪主义将普通法等同于法官造法，〔５７〕对普通法进行了自我设限式的理解，忽视了这一历史事

实：所有权力起源于君主统治的誓言（ｏａｔｈｏｆｇｏｖｅｒｎａｎｃｅ）。
〔５８〕普通法可以溯源至盎格鲁 萨克逊

时期，具体表现为制定法、判例法、习惯、惯例以及君主特权等。正如黑尔法官（ＳｉｒＭａｔｔｈｅｗ

Ｈａｌｅ）所言，“普通法是人与人之间关于正义与权利的普遍规则”。〔５９〕而且，普通法始终在君主的

·０５·
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〔５５〕

〔５６〕

〔５７〕

〔５８〕

〔５９〕

为了行文方便，本文对批评意见进行了类型化划分，实际上不少学者的论述都同时涉及不同类型，有些

批评意见也无法被这三种类型完全囊括，譬如前文提及的政治宪法学的观点因相对体系就没有进行类型化割裂，

另外有学者从机制层面区分宪法上的普通法（ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌｃｏｍｍｏｎｌａｗ）和日常的普通法（ｏｒｄｉｎａｒｙｃｏｍｍｏｎｌａｗ），

认为日常的普通法裁判的优点（合理性与效率）不能理所当然地推及宪法上的普通法裁判。ＳｅｅＡｄｒｉａｎＶｅｒｍｅｕｌｅ，

犆狅犿犿狅狀犔犪狑犆狅狀狊狋犻狋狌狋犻狅狀犪犾犻狊犿犪狀犱狋犺犲犔犻犿犻狋狊狅犳犚犲犪狊狅狀，１０７ＣｏｌｕｍｂｉａＬａｗＲｅｖｉｅｗ１４８２（２００７）．

ＴｈｏｍａｓＰｏｏｌｅ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔２２〕，ａｔ１４２ １６３．

奥利弗和杰弗里·高兹沃斯（ＪｅｆｆｒｅｙＧｏｌｄｓｗｏｒｔｈｙ）同样批评普通法立宪主义将法治等同于法官造法，他

们是基于捍卫议会主权的立场，主张法治不等同于司法对立法的控制，而是每一个机构共同的责任。ＳｅｅＤａｗｎ

Ｏｌｉｖｅｒ，犘犪狉犾犻犪犿犲狀狋犪狀犱狋犺犲犆狅狌狉狋狊牶犃犘狉犪犵犿犪狋犻犮（狅狉犘狉犻狀犮犻狆犾犲犱）犇犲犳犲狀犮犲狅犳狋犺犲犛狅狏犲狉犲犻犵狀狋狔狅犳犘犪狉犾犻犪犿犲狀狋，ｉｎ

ＡｌｅｘａｎｄｅｒＨｏｒｎｅ，ＧａｖｉｎＤｒｅｗｒｙａｎｄＤａｗｎＯｌｉｖｅｒｅｄｓ．，ＰａｒｌｉａｍｅｎｔａｎｄｔｈｅＬａｗ，ＨａｒｔＰｕｂｌｉｓｈｉｎｇ，２０１３；Ｊｅｆｆｒｅｙ

Ｇｏｌｄｓｗｏｒｔｈｙ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔５〕．
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ＬｅｇａｌＰｈｉｌｏｓｏｐｈｙＣｏｎｆｅｒｅｎｃｅ，ｏｎ２４Ｊｕｎｅ２００６，ｐ．１ ３３．

ＳｉｒＭａｔｔｈｅｗＨａｌｅ，犜犺犲犎犻狊狋狅狉狔犪狀犱犃狀犪犾狔狊犻狊狅犳狋犺犲犆狅犿犿狅狀犔犪狑狅犳犈狀犵犾犪狀犱，ｅｄｉｔｅｄｂｙＣｈａｒｌｅｓ
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誓言所统摄的维度内演进。凯利主要从以下两个方面展开批评：

一方面，普通法立宪主义对普通法的定义过于狭隘，割裂了法律史与立宪史，这种定义是受到

了法律史学者的影响。譬如，法律史学者梅特兰（ＦｒｅｄｅｒｉｃＷｉｌｌｉａｍ Ｍａｉｔｌａｎｄ）和波洛克（Ｓｉｒ

ＦｒｅｄｅｒｉｃＰｏｌｌｏｃｋ）的研究倾向于关注普通法的法现象或者普通法的实践者，如某些令状或诉讼的

发展、涉及财产的私法、法律职业阶层的作用等。在他们看来，普通法不同于制定法，是在诺曼征

服之后产生的。梅特兰认为“普通法不是经过制定或颁布的法律，因此它区别于制定法和条例”

“普通法是世俗法庭的法律”，〔６０〕波洛克更是将盎格鲁 萨克逊法律标签化为“过时的规则”。〔６１〕

在此基础上，普通法立宪主义将法官造法与法治等同，普通法成为法律职业阶层的创造物。凯利

批评法律史学者的职业视角回避了立宪史的问题，也忽略了法律的来源和法律的社会维度。

另一方面，普通法立宪主义过于关注法院的作用，边缘化君主、人民等在立宪主义中的地位。

凯利通过梳理自盎格鲁 萨克逊时期以来的君主的加冕誓言（包括阿尔弗雷德大帝、克努特大帝以

及现代的伊丽莎白二世等君主的誓言），发现历任君主的誓言保持着根本原则上的一致。即使是

征服者威廉一世，其加冕誓言仍然确认对王国先前法律的承继，尤其是对忏悔者爱德华时期法律

的承继。加冕誓言是君主与人民之间的纽带，赋予君主权力也指引权力的运行，立法权、司法权等

公共权力都来源于统治的誓言。同时，君主的誓言意味着对人民的承诺，人民借此参与对君主的

挑选与认可，法律的连续和普遍得以保障。

凯利注意到布拉克顿（Ｂｒａｃｔｏｎ）的王权观念继承了盎格鲁 萨克逊“王在法下”的政治传统，即

“国王在任何人之上，但在上帝和法律之下，因为法律使国王成其为国王”。〔６２〕君主根据正义的法

律和习惯进行统治，根据平等且仁慈的公正进行裁判，对所有人平等地适用正义和权利，承继良

法、祛除恶法。〔６３〕

所以，普通法是由历代君主确认共同适用于所有人民的规则，法学家应当超越司法的视角，考

虑到人民、君主等在立宪主义演进中的作用，而非夸大司法权的作用。

（三）本质层面的批评

本质层面的批评以安德鲁·Ｃ．斯皮罗普洛斯（ＡｎｄｒｅｗＣ．Ｓｐｉｒｏｐｏｕｌｏｓ）为代表，安德鲁将普通

法立宪主义界定为一种宪法解释的路径，是介于道德哲学路径与原旨主义路径的第三条路。他批

评普通法立宪主义是假柏克主义，背离了传统普通法思想对政治与法律的区分，最终将普通法混

同于道德哲学。〔６４〕应该强调的是，宪法本应为解决政治争议提供方法框架，而不是为司法过程政

治化打开窗口。

根据法官是否可以批评过去的法律实践，安德鲁将普通法立宪主义分为理性传统主义与普通
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［英］Ｆ．Ｗ．梅特兰：《英格兰宪政史：梅特兰专题讲义》，李红海译，中国政法大学出版社２０１０年版，第

１６页。
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ＳｅｅＭａｒｇａｒｅｔＲ．Ｌ．Ｌ．Ｋｅｌｌｙ，犆狅犿犿狅狀犔犪狑犆狅狀狊狋犻狋狌狋犻狅狀犪犾犻狊犿犪狀犱狋犺犲犗犪狋犺狅犳犌狅狏犲狉狀犪狀犮犲牶犃狀

犎犻犲狉狅犵犾狔狆犺犻犮狅犳狋犺犲犔犪狑狊，２８ＭｉｓｓｉｓｓｉｐｐｉＣｏｌｌｅｇｅＬａｗＲｅｖｉｅｗ１２１，１２１ １８０（２００８）．

ＳｅｅＡｎｄｒｅｗＣ．Ｓｐｉｒｏｐｏｕｌｏｓ，犑狌狊狋犖狅狋犠犺狅犠犲犃狉犲牶犃犆狉犻狋犻狇狌犲狅犳犆狅犿犿狅狀犔犪狑犆狅狀狊狋犻狋狌狋犻狅狀犪犾犻狊犿，

５４ＶｉｌｌａｎｏｖａＬａｗＲｅｖｉｅｗ１８１，１８１ ２４５（２００９）．虽然这篇文章主要是针对美国普通法立宪主义的批评，但是批评

意见是从传统普通法理念出发探讨法官的宪法角色，同样可以适用于对英国的普通法立宪主义的批评。



法传统主义两种模式，前者认为法官可以批判性地审视先例与法律实践以确保法律的正当性，〔６５〕

后者主张除非法律实践与长期的社会共识相悖，法官不得违背当前实践。安德鲁从两方面批评理

性传统主义：

一方面，法官从自由或平等的哲学视角批判性审视法律实践，这不符合传统普通法思想。传

统普通法思想主张法官应当运用专业的知识和技巧而不是个人的正义观念寻求法律之内的理性，

发现和适用已经存在的法律。理性传统主义的路径不仅忽略了司法克制，而且会破坏司法自身的

权威；另一方面，理性传统主义背离了基于人民同意的统治形式。现代民主政治的预设是权利可

以通过政治途径获得保护，对正义的追寻不能脱离政治过程。〔６６〕公民的参与和同意对个人权利

保护和共同体发展非常重要，这是公共精神的彰显。

另外，安德鲁立基于美国宪法的自由主义背景，批评理性传统主义错误地将传统普通法思想

作为美国立宪主义的主要来源。他指出美国革命是一场真正的革命而不是对英国权利遗产的被

动继承。虽然洛克式的自由主义理论不是美国革命思想的唯一构成，但是其是美国建国的底色和

基础，并且通过吸收、同化、改造其他的思想（如清教思想、普通法等），形成相对融贯的整体。

所以，普通法立宪主义应当回归到普通法的合理功用，将普通法视作一种开放式的假设前提

和制度背景，普通法权利影响对法律文本的解释。但是，除非法律违反宪法的明文规定，法院不能

宣布法律无效。

（四）修正：普通法立宪主义的民主化路径

针对普通法立宪主义受到的批评与质疑，麦吉尔大学的埃文·福克斯 蒂森特（ＥｖａｎＦｏｘ

Ｄｅｃｅｎｔ）通过发展关系性和民主性的概念，把国家机关与公民的关系比作私法上的信托关系（ｔｒｕｓｔ

ｌｉｋｅ），从而阐明普通法中的道德原则如何转变成法律义务。〔６７〕

埃文认为普通法立宪主义需要发展一种理论填补价值与责任之间的空隙。在这里，埃文引入

了罗德里克·麦克唐纳（ＲｏｄｅｒｉｃｋＭａｃｄｏｎａｌｄ）于１９８７年提出的关系性理论。〔６８〕关系性理论的中

心思想是：权力的行使要遵循康德式的尊严理念的要求，每个受公共权力支配的人都必须被视为

法治的平等的共同受益人。具体而言，可以从以下两个方面进行理解：

一方面，法律义务的产生是基于普遍的关系，而非司法造法的产物，不存在司法对立法的侵

蚀。信托人的权利与受托者的义务存在于具体的关系之中，以实际利益和法律利益为基础，从中

可以衍生出免于任意对待的权利以及非任意行使权力的法律义务；另一方面，根据关系性理论，应

当区分行政行为合法性的判断与权力分立的原则。与侵权或合同等私法关系中权利与义务的形

成类似，信托关系中权利和义务是独立于司法审查而存在。埃文进而提出信托关系内嵌的一系列

·２５·
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〔６５〕

〔６６〕

〔６７〕

〔６８〕

关于理性传统主义的研究，可以参考ＤｏｕｇｌａｓＥ．Ｅｄｌｉｎ，犑狌犱犵犲狊犪狀犱犝狀犼狌狊狋犔犪狑狊牶犆狅犿犿狅狀犔犪狑

犆狅狀狊狋犻狋狌狋犻狅狀犪犾犻狊犿犪狀犱狋犺犲犉狅狌狀犱犪狋犻狅狀狊狅犳犑狌犱犻犮犻犪犾犚犲狏犻犲狑，ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙｏｆＭｉｃｈｉｇａｎＰｒｅｓｓ，２００８。书中提出了不同

于宪法审查的普通法审查，认为法官可以基于普通法原则推翻之前的判例或拒绝执行不正义的法律，普通法构成

司法权威的独立来源。

ＳｅｅＭｉｃｈａｅｌＷ．ＭｃＣｏｎｎｅｌｌ，犃犕狅狉犪犾犚犲犪犾犻狊狋犇犲犳犲狀狊犲狅犳犆狅狀狊狋犻狋狌狋犻狅狀犪犾犇犲犿狅犮狉犪犮狔，６４ＣｈｉｃａｇｏＫｅｎｔ

ＬａｗＲｅｖｉｅｗ８９，１０８（１９８８）．

也有学者提出在普通法立宪主义与程序性民主之间寻求中间道路，以期协调法治与民主之间的张力。

ＳｅｅＴａｍａｓＧｙｏｒｆｉ，犅犲狋狑犲犲狀犆狅犿犿狅狀犔犪狑犆狅狀狊狋犻狋狌狋犻狅狀犪犾犻狊犿犪狀犱犘狉狅犮犲犱狌狉犪犾犇犲犿狅犮狉犪犮狔，３３ＯｘｆｏｒｄＪｏｕｒｎａｌｏｆ

ＬｅｇａｌＳｔｕｄｉｅｓ３１７（２０１３）．

ＳｅｅＲｏｄｅｒｉｃｋＡ．Ｍａｃｄｏｎａｌｄ，犗狀狋犺犲犃犱犿犻狀犻狊狋狉犪狋犻狅狀狅犳犛狋犪狋狌狋犲狊，１２ＱｕｅｅｎｓＬａｗＪｏｕｒｎａｌ４８８，４９３

（１９８７）．



法律原则，包括禁止欺诈和腐败、程序公正等，构成了公共权力机构与人民之间的关系的规范

维度。〔６９〕

关系性理论修正了普通法立宪主义的理论框架，避免了司法至上、法院独大的指摘：一方面，

保留尊重个人自治、排除任意支配的价值内核；另一方面，改变普通法立宪主义的方法路径，将视

角从法院作为公民论辩的平台的方向转移开来，回避法官宪法角色的正当性的问题。

综上所述，在普通法立宪主义的反对者看来，普通法立宪主义夸大了普通法与普通法院的价值与

功能，甚至将普通法与道德哲学等同。普通法成为议会立法所要服从的高级法，规避了司法审查中的

反多数难题。而埃文的民主化修正似乎并不太成功，偏离了普通法立宪主义原初的理论诉求。

四、动态的宪法平衡：重新思考议会主权与法治的关系

普通法立宪主义主张法律实践与它们的道德和政治的正当性无法分离，思考以规范性的方式

建构理论，以期更好地通过正义与融贯的原则理解相关的法律材料。〔７０〕对普通法立宪主义的批

评指出了其对司法现实的背离以及理论建构的激进。究竟普通法立宪主义的解释与建构是否有

力，我们需要结合英国的宪制实践进行思考。

（一）法律实证视角的不足

传统的议会至上的观点往往体现出法律实证主义的理论叙事，议会主权被看作英国宪法的首

要原则，议会立法具有最高的法律位阶，行政机关和法院负责执行议会意图。〔７１〕但是这种单一的

视角无法描述近四十年来英国司法实践的变迁。普通法立宪主义的出现是对这种“一元民主”范

式的颠覆，〔７２〕可以从以下两个方面观察司法实践与普通法立宪主义之间的关系：

一方面，通过援引宪法价值，法院对制定法的解释实际上会限缩或扩张立法意图。

其一，法院运用合法性原则，对议会立法做出符合宪法权利的解释。霍夫曼法官（Ｌｏｒｄ

Ｈｏｆｆｍａｎｎ）在里贾纳（Ｒｅｇｉｎａ）案中对合法性原则做出了最明晰的阐述：“合法性原则意味着议会必

须正视其所作所为，并接受（由此引发的）政治代价，基本权利不能被笼统或含糊的措词所侵

害……因此，在没有与基本权利相悖的明确的表达（ｅｘｐｒｅｓｓｌａｎｇｕａｇｅ）以及必然的隐含意义

（ｎｅｃｅｓｓａｒｙｉｍｐｌｉｃａｔｉｏｎ）的情况下，法院假定即使最笼统的立法语词也应当受到基本权利的

约束。”〔７３〕

其二，司法实践中发展出宪法性法律与普通法律的区分，１９７２年《欧共体法》、１９９８年《人权

法》等法律不再以默示的方式被废止。因为宪法性法律具有不同于普通法律的位阶，规定了更为

基本的权利，从根本上影响了议会与法院之间的关系。《欧洲人权公约》的规定很大程度上是对普

通法权利进行规范上的表述与补足，《人权法》规定法院应当按照与公约一致的方式解释法律，司

·３５·
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〔６９〕

〔７０〕

〔７１〕

〔７２〕

〔７３〕

ＳｅｅＥｖａｎＦｏｘＤｅｃｅｎｔ，犇犲犿狅犮狉犪狋犻狕犻狀犵犆狅犿犿狅狀犔犪狑犆狅狀狊狋犻狋狌狋犻狅狀犪犾犻狊犿，５５ＭｃＧｉｌｌＬａｗＪｏｕｒｎａｌ５１１，

５１１ ５２８（２０１０）．

ＳｅｅＴ．Ｒ．Ｓ．Ａｌｌａｎ，犜犺犲犛狅狏犲狉犲犻犵狀狋狔狅犳犔犪狑牶犉狉犲犲犱狅犿，犆狅狀狊狋犻狋狌狋犻狅狀犪狀犱犆狅犿犿狅狀犔犪狑，Ｏｘｆｏｒｄ

ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２０１３，ｐ．５．

ＳｅｅＪｏｆｆｒｅｙＪｏｗｅｌｌ，犜犺犲犚狌犾犲狅犳犔犪狑，ｉｎＪｅｆｆｒｅｙＪｏｗｅｌｌａｎｄＣｏｌｍ ＯＣｉｎｎｅｉｄｅｅｄｓ．，ＴｈｅＣｈａｎｇｉｎｇ

Ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎ，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２０１９，ｐ．３ ７．

艾伦批评以约瑟夫·拉兹（ＪｏｓｅｐｈＲａｚ）为代表的法律实证主义者仅仅关注法治的工具价值，忽略实体价

值的正当性，无法为司法实践提供真正的指引。见前注〔２０〕，艾伦书，第２９—３７页。

Ｒｅｇｉｎａ狏．ＳｅｃｒｅｔａｒｙｏｆＳｔａｔｅｆｏｒｔｈｅＨｏｍｅＤｅｐａｒｔｍｅｎｔ，ｅｘｐａｒｔｅＳｉｍｍｓ［２０００］２ＡＣ１１５．



法实践中英国法院也经常会参照欧洲人权法院的判决。〔７４〕１９７２年《欧共体法》是欧盟法和英国国

内法之间的管道，欧盟法不需要英国议会的重复确认就可以在国内生效，法院可以直接执行相关

的欧盟法。虽然２０２０年１月３１日英国正式脱欧，但是欧盟法至上以及直接生效原则在之前脱欧

的过渡期仍然继续适用，过渡期结束后根据脱欧协议而保留的欧盟法也会继续生效。

另一方面，在例外的情况下，法院对议会的制衡表现为法院拒绝执行议会立法。根据艾莉

森·Ｌ．杨（ＡｌｉｓｏｎＬ．Ｙｏｕｎｇ）教授的观点，宪法制衡主要体现为防御其他机构对自身宪法地位的侵

蚀和积极促进自身的宪法作用。〔７５〕

关于前者，最典型的例子是法院在安尼斯米尼克（Ａｎｉｓｍｉｎｉｃ）案中对“排除条款”（ｏｕｓｔｅｒｃｌａｕｓｅ）的

限制性解释，规避议会立法对法院的司法审查权的剥夺。在该案中，１９５０年《外国赔偿法》明确规定

“国外赔偿委员会对于任何赔偿申请所做的决定，法院不得审查”。〔７６〕但是，上议院在判决中认为，法

院不能审查的是赔偿委员会在权限范围之内的决定，而任何包含法律错误的决定都不是真正有效的

决定，所以法院有权审查赔偿委员会基于对法律的错误解释而做出的越权决定。虽然上议院坚称自

己是解释法律，但是这种对于合法性原则最严格的运用最终导致“排除条款”在该案中失去效力。

关于后者，比较极端的例子是法官在附随意见中公开挑战议会权威，主张普通法构成对议会

主权的根本限制。以杰克逊（Ｊａｃｋｓｏｎ）案为例，斯泰恩法官（ＬｏｒｄＳｔｅｙｎ）指出，“在现代英国，戴雪

关于议会至上的经典论述是不合时宜的……议会至上仍然是我国宪法的一般原则。它是普通法

的建构，法官创造了这一原则……对于司法审查或法院的一般性职责，上议院的上诉委员会或一

个新的最高法院可能不得不考虑这是否是宪法之根本，即使是议会也不能废除它”。黑尔法官

（ＢａｒｏｎｅｓｓＨａｌｅ）认为法治是议会立法的最终控制因素，但是她承认对议会的限制是政治和外交上

的，而不是宪法上的。霍普法官（ＬｏｒｄＨｏｐｅ）同样肯定法院的能动地位，主张法院执行的法治是英

国宪法赖以建立的最终控制因素。〔７７〕后来，霍普法官在保险公司（ＡＸＡＧｅｎｅｒａｌＩｎｓｕｒａｎｃｅ）案中

援引了自己在杰克逊案中的意见，展现出他对普通法立宪主义的持续关注。里德法官（Ｌｏｒｄ

Ｒｅｅｄ）更是直接提及普通法审查，基于普通法中蕴含的基本权利，法院可以对苏格兰议会立法进行

审查。〔７８〕虽然一些法官在附随意见中表现出对普通法立宪主义较高程度的接受，但是附随意见

并不能形成具有法律拘束力的司法规则，无法被以后的法院所遵照。

综上所述，法院的宪法功能不再局限于对议会意图的恪守，议会立法受到宪法权利的限制，但

是限制的范围与程度并不明确。普通法立宪主义的出现弥补了传统实证观点的不足，司法实践的

发展显示出对普通法立宪主义一定程度的吸纳，主要体现为通过解释性构造的方式捍卫法治。但

法院很少会选择与议会主权直接冲突，更不可能标榜自身为共同体的价值决策平台。所以，普通

法立宪主义对司法实践的解释力仍然比较有限。

·４５·
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〔７４〕

〔７５〕

〔７６〕

〔７７〕

〔７８〕

虽然欧洲人权法院的判决对英国法院没有法律上的约束力，只是应当被纳入考量范围（ｔａｋｅｉｎｔｏ

ａｃｃｏｕｎｔ），但是英国法院经常遵照欧洲人权法院的判例，逐渐形成亦步亦趋的“镜像原则”。这一原则也招致不少学

术上的批评，有些学者认为英国法院应当发展出有关公约权利的本土解释路径，并且与欧洲人权法院的解释形成

对话。ＳｅｅＬｏｒｄＩｒｖｉｎｅｏｆＬａｉｒｇ，犃犅狉犻狋犻狊犺犐狀狋犲狉狆狉犲狋犪狋犻狅狀狅犳犆狅狀狏犲狀狋犻狅狀犚犻犵犺狋狊，ＰｕｂｌｉｃＬａｗ２３７（２０１２）．

艾莉森·Ｌ．扬教授将议会与法院之间的互动模式分为两类：宪法制衡（ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌｃｏｕｎｔｅｒ

ｂａｌａｎｃｅ）与宪法协作 （ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌｃｏｌｌａｂｏｒａｔｉｏｎ）。ＳｅｅＡｌｉｓｏｎＬ．Ｙｏｕｎｇ，犇犲犿狅犮狉犪狋犻犮犇犻犪犾狅犵狌犲犪狀犱狋犺犲

犆狅狀狊狋犻狋狌狋犻狅狀，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２０１７．

ＡｎｉｓｍｉｎｉｃＬｔｄ狏．ＦｏｒｅｉｇｎＣｏｍｐｅｎｓａｔｉｏｎＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎ［１９６９］２ＷＬＲ１６３．

Ｊａｃｋｓｏｎａｎｄｏｔｈｅｒｓ狏．ＡｔｔｏｒｎｅｙＧｅｎｅｒａｌ［２００６］１ＡＣ２６２．

ＡＸＡＧｅｎｅｒａｌＩｎｓｕｒａｎｃｅ狏．ＴｈｅＬｏｒｄＡｄｖｏｃａｔｅ［２０１２］１ＡＣ８６８．



（二）司法裁判的情境化考量

在普通法立宪主义的理论建构中，法院成为政治论辩的平台，法官就像是德沃金笔下的“赫拉

克勒斯”（Ｈｅｒｃｕｌｅｓ），以整全而融贯的方式达至最佳决定。但是在法律实践中，法院的决定不仅仅

限于对宪法原则或宪法权利的关照，更多是出自个案中情境化（ｃｏｎｔｅｘｔ）的考量，以维持议会主权

与法治之间的平衡。〔７９〕

即使在涉及制定法“排除条款”的适用问题上，法院也并非绝对恪守自身的管辖权，仅仅考虑

司法救济（ａｃｃｅｓｓｔｏｊｕｓｔｉｃｅ）的权利。相反，法院往往“通过在具体的法律措辞和法律原则适用的情

境之间的微妙平衡，进而对立法机关或行政机关提出更强或更弱的控制”。〔８０〕以国际隐私组织

（ＰｒｉｖａｃｙＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ）案为例，
〔８１〕初审法院与上诉法院都做出了与安尼斯米尼克案截然相反的

判断，主张此案中调查权力法庭（ＩｎｖｅｓｔｉｇａｔｏｒｙＰｏｗｅｒｓＴｒｉｂｕｎａｌ）的决定不受司法审查。虽然上诉

法院的裁决被最高法院推翻，但是这并不影响分析情境考量对法院裁决的作用。〔８２〕

２０００年《调查权力规范法》第６７条第８款明确规定“除非国务大臣通过命令另行规定外，法庭

的裁定、（赔偿）裁决、命令和其他决定（包括关于它们是否具有管辖权的决定）不得在任何法院提

起上诉或受到法院审查”。据此设立的调查权力法庭专门负责审理针对安全局、秘密情报局和政

府通讯总部的行为提起的诉讼。上诉人国际隐私组织针对英国政府通讯总部的黑客攻击行为向

调查权力法庭提起诉讼，后又针对调查权力法庭的决定向法院提起诉讼。

上诉法院着重考量以下两个因素：其一，立法意图与法律措辞。法律规定的明确程度影响法

院对宪法权利的保障强度。２０００年《调查权力规范法》设立了一个特别法庭，旨在审查针对情报机

构的诉讼，以确保调查权的行使符合人权的要求。同时，审查活动的开展不会泄露机密信息。为

此，立法以更加明确、具体的措辞表达排除司法管辖的意图，甚至规定管辖权的错误也被排除出司

法审查范围之外。所有的法律错误都可能被归于管辖权错误。虽然安尼斯米尼克案确定法院对

于包含法律错误的决定的管辖权，但是这一判断在此案中需要进行重新审视。诉诸法院救济的权

利以更加明确的方式受到了限制。其二，调查权力法庭的构成与功能。对不同机关的机构特征和

宪法作用的尊重影响分权原则的适用强度。调查权力法庭是具有与高等法院相同的地位和权威

的机构，由拥有司法专业知识和独立保障的法官和律师组成。因为相关案件多涉及机密信息，调

查权力法庭能够做出不公开审理的决定，从而在不损害国家安全的情况下平衡相互竞争的利益。

它有能力做出更好的决定，不需要法院进一步审查，也能很好地维护法治。所以，上诉法院决定尊

重议会立法的规定，在本案中对司法管辖权的排除并不意味着对权力分立的绝对侵害。

综上所述，个案的具体情境影响着法院的裁判。具体而言，法院对宪法权利、权力分立、法治

·５５·

熊林曼 论普通法立宪主义的贡献与不足

〔７９〕

〔８０〕

〔８１〕

〔８２〕

司法裁判的情境化（ｃｏｎｔｅｘｔ）这一表述来源于艾莉森·Ｌ．杨教授对司法实践的考察，强调破除司法至上

的迷思。司法化的单一视角忽略了法院决定的情境考量，法院往往会以一种有限的方式做出决定，这是平衡宪法

的体现。不过艾莉森·Ｌ．扬认识到行政权对立法权的侵蚀会破坏宪法平衡，强调政治责任制的发展。如果行政

机关拥有过大权力，甚至直接主导议会立法，那么在这一例外情况下，法院可以加强法律控制，甚至拒绝执行相关

法律。ＳｅｅＡｌｉｓｏｎＬ．Ｙｏｕｎｇ，犜犺犲犚犲犾犪狋犻狅狀狊犺犻狆犫犲狋狑犲犲狀犘犪狉犾犻犪犿犲狀狋，狋犺犲犈狓犲犮狌狋犻狏犲犪狀犱狋犺犲犑狌犱犻犮犻犪狉狔，ｉｎＪｏｗｅｌｌ＆

ＯＣｉｎｎｅｉｄｅ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔７１〕，ａｔ３４０ ３５７．

ＡｌｉｓｏｎＬ．Ｙｏｕｎｇ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔７９〕，ａｔ３４４．

Ｒ（ＰｒｉｖａｃｙＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ）狏．ＩｎｖｅｓｔｉｇａｔｏｒｙＰｏｗｅｒｓＴｒｉｂｕｎａｌ［２０１８］１ＷＬＲ２５７２．

最高法院虽然最终推翻上诉法院意见，但是是以４∶３的表决结果支持上诉，多数意见与少数意见存在

较大分歧。多数意见认为调查权力法庭的特殊地位并不能作为完全排除司法审查的理由，“排除条款”的明确程度

没有到直接对抗合法性原则的地步。法院应当考虑立法目的、背景、法律问题的性质以及重要性等因素，决定在多

大程度上维持“排除条款”。ＳｅｅＲ（ＰｒｉｖａｃｙＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ）狏．ＩｎｖｅｓｔｉｇａｔｏｒｙＰｏｗｅｒｓＴｒｉｂｕｎａｌ［２０１９］２ＷＬＲ１２１９．



等价值的保障强度需要结合具体的情境而判断，综合考量立法意图与措辞、机构功能、机构之间的

彼此尊重等多种因素。虽然普通法立宪主义同样注意到宪法原则的实现需要结合案件事实，但是

其过于强调法院裁判的整全性，主张法官的决定是对道德原则或者宪法价值融贯而一致的贯彻。

这无疑高估了法官在司法判决中的建构作用，不可避免地带有司法至上的印记。所以，整全性的

理想与情境化的实践存在着难以弥合的鸿沟，普通法立宪主义的理论建构是有限的。

（三）不成文宪法中的权力平衡

英国不成文宪法注重权力平衡，在机构彼此的尊重之中维护宪法秩序的良好运转。英国宪法

中议会与法院之间的平衡至少包括以下三个方面：

其一，议会主权以自我约束的方式运行，避免权力专断。在１９９８年《人权法》的法律框架下，

议会拥有最终决定权，但是议会往往会积极回应法院的“不一致宣告”。根据英国司法部发布的数

据，自１９９８年《人权法》于２０００年１０月２日实施以来至２０２１年１２月初，英国法院共做出了４４例

“不一致宣告”，其中有３９例已处理完毕，包括在上诉后被推翻的１０例、所涉法律被议会基本或次

级立法所修改或废除的１５例、通过补救命令被更改的８例、所涉立法在法院宣告时已被修正的

５例、通过其他的措施处理的１例。〔８３〕议会所受到的约束不仅是短暂的政治压力，更多地来自议

会所置身于其中的宪法秩序，包含了对于法治、权力分立、民主等价值根深蒂固的承诺。

其二，法院审慎行使权力，保持司法谦抑。大多数情况下，法院对于议会立法的限制是通过解

释性构造的方式进行，对议会主权的公开质疑可能为法院带来合法性危机，最终破坏法治。英国

法院平均每年做出两例“不一致宣告”，其中相当一部分宣告在上诉审时被推翻，这表明法院对“不

一致宣告”的谨慎态度，“法官对一致性解释之边界的探索可以作为说明英国法院自我克制面向的

理想素材”。〔８４〕２０１７年１月，英国最高法院在米勒（Ｍｉｌｌｅｒ）案中的裁判承认议会主权是英国宪法

的基本原则，强调英国宪制的根本变革必须得到议会的同意。没有议会的立法批准，政府不能以

皇家特权（ｒｏｙａｌｐｒｅｒｏｇａｔｉｖｅ）启动脱欧程序。
〔８５〕

其三，议会与法院彼此尊重，避免宪法危机。英国的不成文宪法没有预先规定议会与法院的

权力边界以及违宪责任。当议会立法不存在可能的解释空间，法院只能选择与议会直接冲突的方

式捍卫法治时，宪法危机不可避免会发生。此时，法院行为的正当性只能综合各方面的反应进行

事后判断。这种宪法上的不确定性为权力各方敲响警钟：自我设限，彼此尊重，避免宪法危机。议

会与法院都尽量不去探寻对方权力的边界，每一方都会以自我约束的方式行使权力，因为突破边

界的行为无异于凝视“宪法的深渊（ａｂｙｓｓ）”。
〔８６〕所以，英国的不成文宪法不是宪法失序而是宪制

平衡，机构之间保有张力、彼此对话，没有一方能够处于垄断地位。

·６５·
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〔８３〕

〔８４〕

〔８５〕

〔８６〕

其余的５例中，有３例政府计划采取补救命令进行更正，有１例计划通过立法更正，还有１例正在考虑

以何种方式回应宣告。ＭｉｎｉｓｔｒｙｏｆＪｕｓｔｉｃｅ，犚犲狊狆狅狀犱犻狀犵狋狅犎狌犿犪狀犚犻犵犺狋狊犑狌犱犵犿犲狀狋狊牶２０２０狋狅２０２１ （Ｄｅｃ．６，

２０２１），ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｇｏｖ．ｕｋ／ｇｏｖｅｒｎｍｅｎｔ／ｐｕｂｌｉｃａｔｉｏｎｓ／ｒｅｓｐｏｎｄｉｎｇｔｏｈｕｍａｎｒｉｇｈｔｓｊｕｄｇｍｅｎｔｓ２０２０ｔｏ２０２１．

朱学磊：《议会主权体制下的司法审查权及其限度———以英联邦国家为分析对象》，载《比较法研究》

２０１９年第５期，第１９４页。

最高法院坚持认为除非立法明确规定法律后果，公投结果只具有建议性（ａｄｖｉｓｏｒｙ）。而且，以“斯维尔惯

例”为代表的宪法惯例不是法律，只是政治实践。所以，脱欧公投结果和“斯维尔惯例”对于议会都没有法律上的约

束力，不能获得司法的执行。Ｍｉｌｌｅｒａｎｄａｎｏｔｈｅｒ狏．ＳｅｃｒｅｔａｒｙｏｆＳｔａｔｅｆｏｒＥｘｉｔｉｎｇｔｈｅＥｕｒｏｐｅａｎＵｎｉｏｎ［２０１７］２

ＷＬＲ５８３．

ＭａｒｋＥｌｌｉｏｔｔ，犘犪狉犾犻犪犿犲狀狋犪狉狔犛狅狏犲狉犲犻犵狀狋狔犻狀犪犆犺犪狀犵犻狀犵犆狅狀狊狋犻狋狌狋犻狅狀犪犾犔犪狀犱狊犮犪狆犲，ｉｎＪｏｗｅｌｌ＆

ＯＣｉｎｎｅｉｄｅ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔７１〕，ａｔ５３ ５７．



综上所述，普通法立宪主义挑战议会至上的传统观点，把法院作为共同体的决策平台，但是这

一理论不契合英国宪法内在的平衡机理。其试图打破旧宪法、创造新秩序的努力可能会引发宪法

危机，进一步撕裂议会主权与法治原则的张力。所以，普通法立宪主义难以为当代英国的宪制提

供有力的解释与规范的建构。〔８７〕

五、结　　语

普通法立宪主义的理论建构超越了狭隘的法律实证主义，积极回应法律实践中出现的问题，

试图实现政治道德与法律原则的互动。可以说，这是站在宪法学的知识界碑上的一次勇敢的尝

试。但是，普通法立宪主义的理论突破也是其遭受质疑的主要原因。在批评者看来，普通法立宪

主义一方面诉诸普通法的进化的理性，另一方面又抛弃了普通法克制保守的精神，使得司法造法

充满着任意性。原本是为了直面现实问题而兴起的普通法立宪主义在具体的理论建构中反而显

得过于激进、背离现实。不成文宪法的内在平衡才是英国宪法的根本所在。

值得注意的是，为人民提供统一性的规范期待是法律的终极使命。在越来越分化甚至撕裂的

现代社会中，无论普通法立宪主义的尝试是否成功，其试图超越单一、回应多元，通过司法论辩激

发公共精神，以普通法的开放理性实现社会共识的再生产的理论努力仍然值得学习。

犃犫狊狋狉犪犮狋　Ｔｈｅｒｉｓｅｏｆｃｏｍｍｏｎｌａｗｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌｉｓｍａｉｍｓｔｏｒｅｓｐｏｎｄｔｏｔｈｅｒｅａｌｃｈａｌｌｅｎｇｅｓｆａｃｅｄ

ｂｙｐａｒｌｉａｍｅｎｔａｒｙｓｏｖｅｒｅｉｇｎｔｙ，ｔｏｂｒｅａｋｔｈｅｉｍｐａｓｓｅｉｎｔｈｅｄｅｂａｔｅｏｖｅｒｔｈｅｐｒｉｎｃｉｐｌｅｏｆｕｌｔｒａｖｉｒｅｓ，

ａｎｄｔｏｒｅｏｒｉｅｎｔｔｈｅｒｅｌａｔｉｏｎｓｈｉｐｂｅｔｗｅｅｎｐａｒｌｉａｍｅｎｔａｒｙｓｏｖｅｒｅｉｇｎｔｙａｎｄｔｈｅｐｒｉｎｃｉｐｌｅｏｆｔｈｅｒｕｌｅｏｆ

ｌａｗ．ＩｎｈｅｒｉｔｉｎｇｔｈｅｔｒａｄｉｔｉｏｎａｌｃｏｍｍｏｎｌａｗｔｈｅｏｒｙｏｆＣｏｋｅａｎｄＤｉｃｅｙｏｎｔｈｅｏｎｅｈａｎｄ，ａｎｄ

ｄｅｖｅｌｏｐｉｎｇｔｈｅｌｉｂｅｒａｌｉｓｍ ｔｈｅｏｒｙ ｏｆ Ｄｗｏｒｋｉｎ ａｎｄ Ｆｕｌｌｅｒ ｏｎ ｔｈｅ ｏｔｈｅｒ，ｃｏｍｍｏｎ ｌａｗ

ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌｉｓｍｓｅｅｋｓｔｏｒｅｃｏｎｓｔｒｕｃｔｔｈｅｌｅｇｉｔｉｍａｃｙｏｆｔｈｅｃｏｕｒｔｓｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌｒｏｌｅａｎｄｓｈａｐｅ

ｔｈｅｃｏｕｒｔａｓａｐｌａｔｆｏｒｍｆｏｒｃｏｍｍｕｎａｌｍｏｒａｌｄｉｓｃｏｕｒｓｅ．Ｉｔｓｔｈｅｏｒｅｔｉｃａｌｃｌａｉｍｓｗｅｒｅｃｈａｌｌｅｎｇｅｄｆｒｏｍ

ｔｈｒｅｅｐｅｒｓｐｅｃｔｉｖｅｓ：ｊｕｄｉｃｉａｌ，ｈｉｓｔｏｒｉｃａｌａｎｄｅｓｓｅｎｔｉａｌ，ａｎｄｓｕｂｓｅｑｕｅｎｔｔｈｅｏｒｅｔｉｃａｌｒｅｖｉｓｉｏｎｓｗｅｒｅ

ｕｎｓｕｃｃｅｓｓｆｕｌ．ＣｏｍｐａｒｅｄｗｉｔｈｔｈｅｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌｐｉｃｔｕｒｅｏｆｃｏｎｔｅｍｐｏｒａｒｙＢｒｉｔａｉｎ，ｃｏｍｍｏｎｌａｗ

ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌｉｓｍ，ｗｈｉｌｅｃｏｍｐｅｎｓａｔｉｎｇｆｏｒｔｈｅｓｈｏｒｔｃｏｍｉｎｇｓｏｆｌｅｇａｌｐｏｓｉｔｉｖｉｓｍ，ｄｅｖｉａｔｅｓｆｒｏｍ

ｔｈｅｃｏｎｔｅｘｔｕａｌｉｚｅｄｌｅｇａｌｐｒａｃｔｉｃｅｏｆｊｕｄｉｃｉａｌｄｅｃｉｓｉｏｎｓａｎｄｄｉｓｒｕｐｔｓｔｈｅｂａｌａｎｃｅｏｆｐｏｗｅｒｅｍｂｅｄｄｅｄ

ｉｎＢｒｉｔａｉｎｓｕｎｗｒｉｔｔｅｎｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎ．Ａｓａｎｏｒｍａｔｉｖｅｔｈｅｏｒｙ，ｔｈｅｉｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎａｎｄｃｏｎｓｔｒｕｃｔｉｏｎｏｆ

ｃｏｍｍｏｎｌａｗｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌｉｓｍ，ｗｈｉｌｅｉｎａｄｅｑｕａｔｅ，ｉｓａｃｏｕｒａｇｅｏｕｓａｔｔｅｍｐｔｔｏｅｘｐｌａｉｎｔｈｅ

ｐｌｕｒａｌｉｓｔｉｃｏｒｉｅｎｔａｔｉｏｎｏｆｔｈｅＥｎｇｌｉｓｈＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎ．

犓犲狔狑狅狉犱狊　ＣｏｍｍｏｎＬａｗＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌｉｓｍ，ＰａｒｌｉａｍｅｎｔａｒｙＳｏｖｅｒｅｉｇｎｔｙ，ＲｕｌｅｏｆＬａｗ，ＣｏｍｍｏｎＬａｗ

（责任编辑：林彦）

·７５·

熊林曼 论普通法立宪主义的贡献与不足

〔８７〕 有学者认为普通法立宪主义在现实中缺乏规范依据，进而提出重构的对话理论为英国弱司法审查提供

正当性论证。参见朱学磊：《弱司法审查体制必要性之证成》，载《环球法律评论》２０２０年第１期，第１４２—１６１页。


