
权 利 概 念 的 历 史

方 新 军

内容提要 : 权利 的概念是人类社会发展到特定历 史阶段的产物
,

它的 出现与个人主 义观念

的兴起 紧密相关
。

古希腊和 古 罗马社会中不存在一般意义上 的权利 概念
。

斯 多亚哲 学和基

督教理论中所蕴含的个人主 义观念还不足 以导致权利概念的 出现
。

十二世 纪 出现 了世俗个

人主 义和权利概念的 萌芽
。

十四世纪出现 了对拉 丁文 iu s 的主观意义和客观意义 的 双重理

解
。

四个世纪之后
,

康德的 哲学理论为 上述理解提供 了完美的说明
。

当世俗个人主 义和 自

由意志主义成为权利概念的 理论基础 的时候
,

也就是现代权利概念诞生的 时候
。

关键词
:

法 权利 客观法 主观法 个人主 义

一
、

问题 的由来

汉语中
,

权利和法是两个截然有别的词汇
,

这与英语中的
: ig ht 和 la w 恰好是相互对应 的

,

这

种相互对应的关系实际上说明了汉语中现代意义上的权利一词是在对英语文献的翻译中出现的
。

〔1 〕

但是英语中的这种用法遮蔽 了权利和法这两个词的内在联系
,

同时也使我们无法真正地理解权利概

念的起源问题
。

如果将眼光转向传统大陆法系国家的语言
,

我们将会发现他们在表述权利和法这两个词时要复

杂得多
。

以意大利语为例
,

一方面他们可以用 di rit
t。 和 leg g e 分别表示权 利和法

,

但 是另一 方面

d ir itt。 本身也有法 的意思
,

例如 d ir itt。 p u blie o

—
公法

、

d ir itt o p r iv a t o

—
私法等

。

因此
,

在 与

le g g e 相对应使用时
,

di rit to 表示 的就是权利 的意思
,

但是 当 di rit to 孤立地使用时
,

它究竟表示的

是权利还是法就不太容易确定
。

意大利语的解决办法是增加形容词
,

他们通过在 di rit to 一词后增加
“ so g g e tt iv o (主观的)

”

和
“ 。g g e t tiv o (客观的)

”

这两个形容词分别表示权利和法
。 “

d ir itto so g g e t
-

‘

苏州大学法学院讲 师
。

苏州大学法学院 20 06 级法理学研究生许小亮君 为本文的写作助益 良多
,

在此特致谢意
。

〔1 〕 这并不是说古汉语中不存在权利这个 词
,

而是说在用 这个词翻译 ri g ht 之前
,

它所蕴含 的意思 与现代 的理解是 不一 样

的
。

古汉语 中的
“

权利
”

表示的是
‘4

权势和货 财
’,

的意思
。

据 考证
,

1 86 4 年美国传教 士 丁题 良 (w
.

A
.

P
.

M ati
n

)

在翻译 《万国公法》时首次借用
一

占汉语 中的
“

权利
”

一词作为英语中
“ righ t’’ 的对应词

。

据丁题 良本 人的说 法
: “

公法

既别为一科
,

则应有专用的字样
。

故原文 内偶有汉文所难达之意
,

因之用字往往似觉勉 强
。

即如一权字
,

书内不独指

有司所操之权
,

亦指凡人理所应得之分
,

有时增一利字
,

如谓庶 人本有之权利云云
。

此 等字句
,

初见多 不入 目
,

屡见

方知为不得 已 而用之也
。 ”

参见李贵连
:

《话说
“

权利
’,

》
,

载 《北 大法律评论》第 1 卷第 1 辑
,

法律 出版社 1 9 98 年版
,

第 1 16 页以下
。

另可参见 〔美 ] 金勇 义
:

《中国与西方 的法律观念》
,

陈 国平等译
,

辽 宁人 民出版社 1 9 8 9 年版
,

第 10 8

页以下
。
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ti v o’’ 表示的是权利的意思
,

我们一般将其译为主观权利 ; “
di rit to og ge rt ivo’’ 表示 的是法 的意思

,

我们一般将其译为法
。

上述复杂的状况在德语和法语中同样存在
。

〔2 〕传统大陆法系国家 中之所 以

会出现上述情况
,

是因为他们语言 中的法这个字 (di rit to
、

R ec ht
、

dro it 等 ) 开始均是对罗马法 中

拉丁文 iu s 一词的翻译
,

而 iu s 的本义就是法的意思
。

〔3 〕只是 由于后来理论背景的变化
,

主要是个

人主义
,

尤其是世俗个人主义的兴起
,

开始出现了从主观意义上理解 iu s 一词的理论
,

而这种从客

观意义上理解法到从主观意义上理解法 的转变实际上就蕴涵 了权利概念 的萌芽
。

〔4 〕一旦 iu s 出现

主观和客观的双重含义
,

那么民族语言为了反映这种变化就采取了增加形容词的办法
,

这就是大陆

法系中主观权利和客观法的区分的由来
。

但是在英语世界中上述区分却并不存在
,

在现代英语 中名

词 ri g ht 变成了权利的专名
,

它不再有任何法的意思
。

〔5 〕实际上 : ig ht 这个词 同样是对 iu s 的翻译
,

与大陆法系的相应词语一样
,

作为形容词的 ri g ht 的本义同样是
“

笔直的
、

恰 当的
、

右边的
” ,

它的

转义同样是
“

正义的
、

正当的
” 。

英 国法学家约翰
·

奥斯丁 (Joh
n A us t in) 特别指 出

,

拉丁语 iu s 、

意大利语 di rit to
、

法语 dr oi t 和德语 R ec ht 均可以既表示法
,

又表示权利
,

这种不精确的词语使用
,

时常使最为活跃而又谨慎填密的思考裹足不前
。

尤其是大陆法语言中的
“

客观意义上的法
”

和
“

主

〔2 〕 德语 中的 R e eh t 和 G e s e tz 分别表示 权利 和法
,

但 是 R e e h t 同样有 法 的 意思
,

例 如 o ffe n t lieh e R e eh t

一一公 法
、

P
r l

v
at re ch t

—
私法等

,

因此在 R ec ht 孤立使用时德语也采取加形容词的办法来确定 它究 竟是权利还是法
。 “ S u bjek n v e R e

-

ch t’’ 表示的是权利的意思
, “ 。bj ek tl v e R ec ht

”

表示的是法的意思
。

法语 中的情况也是一样
,

d ro 比 和 10
1

对应 的是权 利和

法
,

但是 d ro it 同样具有法的意思
,

例如 d ro it p ub lic

—
公法

、

d ro
ltPr

lv亡

—
私法等

,

因此在 d ro rt 孤立使用时 法语 也采

取加形容词 的办法解决
, “

dro it S u bj ec ti f’’ 表示的是权利 的意思
, “

d ro it o bj ec tif
”

表示 的是法的意思
。

〔3 〕 在 iu
s

的主观意义出现之前
,

在罗马法 中
,

iu s 和 lex 表示 的都是 法的意思 (更好 的译法 是将 前者译 为法
,

将 后者译 为

律 )
,

直到共和晚期
,

甚至到元首制时期
,

上述两个词都是在相 对立的意义上使用 的
。

lu s 代表一种自然形成 的法 ; lex

则是由人制定和颁布的律
。

随着 iu s 的世俗化进程
,

le x 逐渐成了 iu s 的来源之一
。

参见 「意 ] 朱 塞佩
·

格罗索
:

《罗 马法

史》
,

黄风译
,

中国政法大学出版社 2 9 94 年版
,

第 9 5 页以 下
。

另可参见 M a r io T a la m a n k a
,

I
st it u 二 io n ￡d i Di

r itto R 。侧a -

n o
,

M ila n o
,

G iu ffr户
,

1 9 9 0
,

p p
.

5 4 一 5 7 ; E
.

C C la rk
,

凡
s to 即 of R o n , a n P r i、t e L a 二

,

V o lu m e l
,

C a m b r id g e U n iv e r s lt y

Pre ss
,

19 13
, p

.

3 0 0
.

西罗马帝国灭亡之后
,

欧洲的民族语言开始成熟起来
, “

在基督纪元的第一个千年 的后 半段
,

欧

洲的文化遗产中出现了这样一种观念
,

即必须用 di rit to (作名词用的形容词 ) 一词 来表达 (ius )
,

尽管这个新词从词 源

学的角度来讲根 深蒂 固地来 自于拉 T 语
。”

w id a r C e r s a r in i Sfo r z a
,

压
r ir to s

〕

韶
巴t t i加

.

E , e ielo
户ed ia de l l, i

r irto
,

x ll
,

G iu ff r己
,

M ila n o
,

一9 6 2
,

p
.

6 66
,

意大利语 dir it to (包括法语 d ro it
、

西 班牙语 d ere e

ho 和葡萄牙语 d ire ito ) 源 自于中世纪

拉丁语 di rec tu m (动词 di ri ge re

—
“

指导
,

导向
”

的过去分词 )
,

其本 义是
“

直的
、

笔直的
、

垂 直的
、

右边 的
” ,

它 的

转义是
“

公正的
、

正直的
” 。

这种术语的转变在德语 和荷兰 一 弗兰芒语中同样存在
。

se
e Mat teo M ar r

on
。

,

Ist
: t
。

,

()n i di

D iri tto R o m a n o ,

G
.

B
.

Pa lu m bo C E d ito re S
.

P
.

A
.

1 9 8 9
,

PP
.

2 4 一 2 5
-

〔4 〕 所谓客观意义上的法
,

是指将 iu s 理解为外在 于主体的
,

客观存在 的习俗和法
,

这是 iu
s

这个词的原初 意思
。

所谓 主观

意义上的法
,

是指将 ni s 理解为单个人的意志行为
,

而且是以 自己的方式 行使 iu s
,

也就是说 当法从主 观的意义上被 理

解为被某个具体的人拥有时
,

这个具体的法就变成 了这 个人的权利
。

鲁 道夫
·

冯
·

耶林 (R ud of f
、 。 n Jh er

i

ng ) 在其名 篇

《为权利而斗争》的第十版中作出了这样的解释
: “

众所周知
,

R ec ht 这个词是在双重意义上被使用 的
,

即客观意义 和主

观意义
。

客观意义的法是由国家执行的法律规则 的总和
,

即生活 的制定法秩序
,

主观意义 上的法是抽象 规则具体化 为

个人的具体权利
。”

【德〕鲁道夫
·

冯
·

耶林 :

《为权利而斗争》
,

郑永流译
,

法律 出版社 2 0 0 7 年版
,

第 87 页
。

(译文有 改

动 ) 汉斯
·

凯尔森 (H an s K el se n) 对权利的解释更加贴切地说明了权利和法之 间的关系
,

尽管他对权利的概念充满 了敌

意
: “

只有 在法律规范的适用
、

制裁的执行
,

要 依靠指 向这一 目标的个 人意志表 示时
,

只有在法律供个人处理时
,

才能

认为这是
‘

他的
’

法律
,

一个主观意义上 的法律
,

这就 是
‘

权利
’ 。 ”

【奥〕凯尔森
:

《法与国家的一 般理论》
,

沈宗 灵

译
,

中国大百科全书出版社 19 9 6 年版
,

第 9 2 页
。

关于 主观 法和客 观法之间 的关系
,

另可 参见 【德 l 魏 德士
:

《法 理

学》
,

丁晓春等译
,

法律出版社 2 0 05 年版
,

第 32 页以下
。

〔5 〕 参见 〔英 〕约翰
·

奥斯丁
:

《法理学的范围》
,

刘星译
,

中 国法制 出版社 2 00 2 年版
,

第 30 9 页
。

另 可参见 sa lmo
n d

,

J
u -

r i s力r u d e n c e
.

1
、

w e lft h E d
; t to n

,
e d

.

b y P
.

J
.

F
、t zg e ra ld

,

Lo
n d o n :

Sw e e t a n d M a x w e li
,

196 6
,

p
.

4 8
.
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观意义上的法
”

的区分使得语词的不精确使用所产生的混乱越发不可收拾
。

〔6 〕从语词使用 的精确

性上讲
,

奥斯丁对大陆法系的批评是有道理的
,

事实上大陆法系的语言也并非没有办法解决这个问

题
。

大陆法中关于
“

客观意义上的法
”

和
“

主观意义上的法
”

‘

的区分实际上是历史传统的影响造成

的
,

正是在这种区分中我们可以看到权利概念的历史
。

如果我们弄清楚了下面几个问题
,

那么权利

概念的历史也就弄清楚 了
:

第一
,

什么时候
、

为什么 in s 这个词开始出现主观意义上 的理解 ? 第

二
,

什么时候
、

为什么大陆法系用客观法表示法律
,

而用主观法表示权利 ? 第三
,

为什么在英语世

界中不存在主观权利和客观法的区分
,

从什么时候开始源 自对拉丁语 iu s 翻译 的
rig ht 这个词变成

了权利的专名 ?

二
、

古希腊
、

古罗马社会中不存在主观权利的概念

意大利学者威达
·

切萨里尼
·

斯福扎 (W id a r C e r s a r in i S fo r z a ) 曾经这样说到
: “

如果我们撇开主

观意义和客观意义的区分不考虑
,

那么定义
‘

法 (di rit
to)

’

这一术语就是不可能的
,

这是思考
‘

法

(di rit to )
’

这个词的条件
。 ” 〔7 〕但是这种区分性 的思考并不是一开始就存在的

,

恰恰相反
,

从客观

意义上理解法更加符合古代社会 的思维方式
。

古希腊社会不存在主观权利的概念
。

如果说个人主义的兴起是主观权利概念起源的前提
,

那么

我们确实无法否认在古希腊社会中已经有 了一定程度上的个人主义的萌芽
。

因为
,

古希腊人已经开

始把 自己设想为独立 自足的某种存在
,

他们大胆地把 自己和经验区分开
,

并在判断中站在它的对立

面
。

普罗泰哥拉的名言
“

人是万物的尺度
”

就是这种观念的最好说明
。

这种对立意味深远
,

因为一

切政治思想产生的先决条件就是必须认识 到个人与 国家的对立
。

〔8 〕尽管厄奈斯 特
·

巴克 (Er ne st

B ar ke r ) 对古希腊人所具有的个人价值的意识评价甚高
,

但是 同时他还是承认
: “

在希腊的政治思

想中个人概念并不突出
,

权利概念则似乎几近于从未形成过
。 ”

〔9 〕这是因为
,

尽管古希腊人已经具

有了一定的个体意识
,

但是古希腊社会仍然是个整体主义的社会
。

〔l0j 亚里士多德在 《政治学》 中

的一段话就是这种整体主义社会的最好写照
: “

不能认为每一位公民属于他 自己
,

而要认为所有公

〔6 〕 由于在现代英语中
: lg ht 变成 了权利 的专名

,

所以 英美人在翻译大陆法系的相应术语时就 遇到 了困难
,

因为单义 的 r ig ht

无法准确地表达诸如 R e eh t
,

d sr itto
,

d
r o 、t 这些词的双义性

。

例如美国学 者 B
.

P
.

弗罗斯特 (B r ya n 一 p a u lFros
t ) 在翻译

俄裔学者亚历山大
·

科 耶夫 (A le x a n d
e : K剑之v e) 用法文写 作的 《权 利现象学 概论》 (E s q u iss e d

’
u n e p h‘n o m 亡n o l呢 ie d

u

D ro it) 时就特意加 了一个翻译说明
: “

译 文中最明显
,

或者是最引人注 目的特征就是 d ro it 这个词从头至尾都 没有 翻译

因为 d ro it 既可以 表示
‘

权利 (rl gl n )
’ ,

也可 以表示
‘

法 (l aw )
’ ,

而科耶夫就是在上述两种 意义上使用这个词的
,

因此

我们决定让读者 自己 去判 断科耶夫赋 予这个关键 词的意义
”

(A le x a n d e : K oJ 亡v e ,

o
u t zin 。

of
a

Ph
e n o

m
e n o l。幻 of R i劝 r

,

tr a n sla t e d b y B r y a n 一 p a u
lF

r o s t 。 n d R o be r t H ()w s e
,

R o w m a n & L lt t le fi
e
ld P

u
b li

s
h e r S

,

In e
.

1 9 9 2
,

x iii
.

) 上述 翻译的难题同样

出现在汉语世界对康德的 《法 的形而上学原理
—

权 利的科学》和耶林的 《为权 利而斗争》的翻译中
,

参见沈叔平 为

康德书写的
“

译者的话
”

和郑永流为耶林书所写的译后记
。

〔德 ] 康德
:

《法的形而上学原理
—

权利的科学》
,

沈叔 平

译
,

商 务印书馆 19 91 年版
,

第 2 页 ; 前引 〔4 〕
,

耶林书
,

第 88 页
。

关 于英语中 rig ht 的单义性所导致的权利和法之 间

联系的断裂
,

另可参见 〔英〕巴 里
·

尼古拉斯
:

《罗 马法概论》
,

黄风译
,

法律 出版社 2 0 0 0 年版
,

第 14 页 ; 前 引 〔4 〕
,

凯尔森书
,

第 8 8 页 ; 〔意〕丹瑞欧
·

康波斯塔
:

《道德哲 学与社会伦理》
,

李磊等译
,

黑龙 江人民 出版社 2 0 0 5 年版
,

第

6 3 页以下
。

〔7 〕 前引 (3 〕
,

w id a r C e r s a r in l
S fo

r za 书
,

第 6 5 9 页
。

〔8 〕参见 〔英 ] 厄奈斯特
·

巴 克
:

《希腊政治理论
—

柏拉 图及其前人》
,

卢华萍译
,

吉林人 民出版社 2 0 0 3 年版
,

第 2 页
。

〔9 〕 同
_

L书
,

第 9 页
。

〔1。〕 整体主义社会是在与个体主义社会相对立的意义上使用 的
,

前者的最高价值存在 于整体社会 中
,

后者 的最高价值存在

于个体 中
。

参见 仁法〕路易
·

迪蒙
:

《论个体 主义
—

对现代意识形 态的人类学观点》
,

谷方译
,

上海 人民出版社 2 0 0 3

年版
,

第 22 页
。

类似观点 另可参见 仁法〕库朗 日
:

《古代城邦—
古希腊罗 马祭 祀

、

权 利和政制研 究》
,

谭立铸等译
,

华东师范大学 出版社 2 0 0 6 年版
,

第 2 11 页以 下 ; 「英 ] 梅因 : 《古代法》
,

沈景一译
,

商务印书馆 19 5 9 年版
,

第 14 6 页 ;

〔法 ; 邦雅曼
·

贡斯 当
:

《古代人的 自由 与现代人的 自由》
,

阎克文等译
,

商务印书馆 1 9 9 9 年版
,

第 3 05 页
。
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民都属于城邦
,

每个公 民都是城邦 的一部分
,

因而对每一部分的关 心应 当同对整体 的关心符合一

致
。 ” 〔川 而在这样一个整体主义的社会中是不可能出现主观权利概念的

。

有人可能会指出晚期希腊哲学 中的斯多亚学派在批判城邦制度的基础上强调个人是 自足的个

体
。

乔治
·

霍兰
·

萨拜因 (G eo rg e H d lan d Sab in e ) 对此评价甚高
: “

在政治哲学史中
,

公元前 3 2 2 年

亚里士多德的逝世标志着一个时代的结束
,

正如他那比他早死一年的伟大的学生一生标志着政治学

和欧洲文明史上一个新的时代的开始
。 ” “

作为政治动物
,

作为城邦或 自治的城市国家一分子的人已

经同亚里士多德一道完结了 ;
作为一个个人的人则是 同亚历山大一道开始的

。 ”

〔l2j 这种作为一个个

人的人的观念的出现确实是斯多亚哲学的贡献
。

如果说主观权利的出现是与个人主义的观念紧密相

关的话
,

那么斯多亚哲学 中的个人主义观念不是恰好可以提供理论基础吗 ? 事实并非如此
,

因为在

斯多亚的哲学理论中存在一个矛盾
,

即个人主义观念和宿命论的矛盾
。

斯多亚哲学的宿命论源 自于

形而上学上的决定论
,

在这一点上他们和亚里士多德没有本质的区别
。 “

斯 多亚派认为
,

宇宙历史

中的每一件事无一例外都有一个原 因
。 ” 〔13j

“

全宇宙形成一连绵不断的因果链条
,

没有任何东西是

偶然发生的
,

一切都必然地来 自一个初始因或第一推动者
。 ” 〔l4} 人作为一个小宇宙

,

他的命运必定

也存在于一种 因果关系中
,

而决定人的命运的则是理性
、

逻格斯或者是宇宙的力量
。

于是矛盾就产

生了
,

一方面作为个人的人是 自由的
,

另一方面人的命运又是预定的
。

斯多亚哲学解决上述矛盾的

办法就是所谓的
“

不动心
” ,

也就是说人的命运是预定 的
,

这一点是无法改变 的
,

但是人可以做到

不受预定命运的影响
,

保持内心的平静
,

而这正是幸福的来源
,

同时也是人的自由的表现
。

这导致

斯多亚哲学的个人主义变成一种出世的个人主义
,

因为他们对现实一般采取 回避的态度
。

伯特兰
·

罗素 (Ber tra n d R us se ll) 干脆将斯多亚哲学的上述观点称 之为
“

酸葡萄
”

情结
,

[l 5 〕而路易
·

迪蒙

(Lou iS D u m on t) 则将斯多亚主义者称之为
“

弃绝者
” , “

弃绝者是 自足的
,

他关心的只是 自己
。

他

的思想与现代个体主义相似
,

但有一个基本的差异
:

我们生活在社会世界里
,

而他生活在社会世界

之外
。 ” 〔旧 这样一种出世的个人主义还不足以 导致主观权利概念的出现

,

恰恰相反
,

由于斯多亚哲

学强调对预定命运的服从
,

从他们 的理论 中反而导出一个客观的义务体系来
。

〔17j 如果斯多亚哲学

的个人主义观点能够催 生出主观权利的概念
,

那 么晚期斯多 亚哲学 的集 大成者西塞 罗 (Mar c us

T ull iu S C ice ro ) 写出来的恐怕就不是 《论义务》而是 《论权利》了
。

尽管斯多亚哲学的出世个人主

义不足以催生出主观权利的概念
,

但它毕竟是后世个人主义思潮 的源头
,

在这一点上斯多亚哲学功

不可没
,

但它要想对主观权利的概念产生影响
,

首先还得穿上基督教的外衣
。

古罗马的情况开始出现一些改变
,

因为罗马法 中的
“
iu s ”

一词在某些情况下具有现代意义上

的主观权利的含义
。

罗斯科
·

庞德 (R os co e Pou
n d) 曾经指出

,

罗马法 中的 iu s 具有十种含义
,

其 中

有四种 比较接近于我们现代人所理解的
“

权利
” 。

〔’8 〕我们暂且不管罗马法中的 iu s 是否只有十种含

义
,

庞德指出的四种含义是否真的接近于现代意义上的权利
,

问题是即便罗马法中的 iu s 在特定情

况下具有主观权利的含义
,

我们是否能够断然地肯定 罗马法中已经存在现代意义上的主观权利的概

念呢 ?

〔1 1〕〔古希腊丑亚里士 多德
:

《政治学》
,

颜一等译
,

中国人民大学 出版社 2 0 0 3 年版
,

第 2 67 页以 下
。

伯利克 里在阵 亡将 士

葬礼上的演 讲自始至终表达 了与亚 里士多德同样的价值观
—

是雅典人 为城 邦而生
,

不是城 邦为雅典人
。

参见 「古希

腊〕修昔底德
:

《伯罗奔尼撒战争史》
,

谢德风译
,

商务印书馆 19 60 年版
,

第 129 页以下
。

〔12 〕仁美〕乔治
·

霍 兰
·

萨拜因
:

《政治学说史》上册
,

盛葵阳等译
,

商务印书馆 19 86 年版
,

第 1 78 页
。

〔13 〕 「美 ] 大卫
·

福莱主编
:

《从亚 单 七多德到奥古斯丁》
,

冯俊 译
,

中国人民大学出版社 2 00 4 年版
,

第 281 页

〔14 〕 「美 ] 梯利
:

《西方哲学史》
,

葛力译
,

商务 印书馆 1 99 5 年版
,

第 1 17 页

〔15 〕参见 [英 ] 罗素
:

《西方哲学史》上卷
,

何兆武等译
,

商务印书馆 1 9 6 3 年版
,

第 3 4 0 页
。

〔16 〕 前引 〔1川
,

路易
·

迪蒙 书
,

第 2 3 页
。

〔17 〕 参见 仁德】黑格尔
:

《哲学史讲演录》第三卷
,

贺麟等译
,

商务印书馆 1 9 78 年版
,

第 4 6 页
。

〔比〕 参见 i美 ] 罗斯科
·

庞德
:

《通过法律的社会控制 法律的任务》
,

沈宗灵等译
,

商务印 书馆 19 84 版
,

第 44 灭以 下
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权 利 概 念 的 历 史

持肯定意见的人主要基于以下几个理 由
:
第一

,

现代的罗马法教科书中到处充斥着主观权利的

表述
,

很多罗马法教科书就是根据权利的体系来编写的
,

以至于人们想当然地认为罗马法中事实上

就存在主观权利的概念
。

尽管 由于理解的需要
,

我们不得不用现代的术语去淦释和翻译古代的罗马

法
,

但是我们不能就此认为罗马人与我们共享一套术语体系
,

这是罗马法研究 中应该时刻具有的历

史意识
。

〔l9j 意大利学者皮朗杰罗
·

卡塔兰诺 (R er an ge fo c at al a
no ) 更是直截了当地指出

,

所谓主观

权利这样的抽象概念是作为
“

罗马人没有在技术意义上予 以表述 的重要概念被偷运进 (古代 罗马

法 ) 的
” ,

而
“

二十世纪的罗马法学家们正顽 固地灌输着他们的
‘

客观法
’

与
‘

主观权利
’

的概念

丝毫不是罗马式 的
” 。

它们事实上妨碍了我们对罗马法作纯正的理解
。

〔20 〕

第二
,

有人认为乌尔比安 (Ul p ian u 、) 关于正义的著名定义
: “

正义是将 iu s
分给每个人的稳定

而永恒的意志
” ,

〔川 实际上蕴涵了现代意义上的主观权利的意思
。

但是在罗马法中上述分配给个人

的 iu s 是根据每个人的地位而不 同的
,

它事实上包括 了有利的和不利的 iu 。
,

例如
“
iu s

Pa rr ici d iu m

(拭亲 )
”

的结果是被塞进一个有蛙蛇的袋子里
,

然后扔进台伯河
。

此处的 iu s 就无法被理解为是一

种权利
。

〔22 〕卡塔兰诺通过对 D
.

1
.

1
.

1
.

12 这个片断 山〕的分析同样否认 了在罗马法 中存在 主

观权利的论断
。

卡塔兰诺认为此处的 iu 。明显指的是人与人之间的关系
,

它不仅可能包括权利
,

同

时也可能包括对其不利的义务
,

而主观论很可能使人无法理解罗马法 中的 iu s 与处于不利地位的人

之间的关系
。

[2 4〕

更能体现罗马人是在客观意义上理解 iu s 的是收集在 《学说汇纂》 中的罗马法学家保罗 (Pau
-

lu s) 的一段话
: “ iu s 有多种说法

。

一种是人们把任何 时候都公正和善 良的事物称为 iu s ,

比如人们

说 自然法
; 另一种说法是指某个城邦的所有人或多数人有利的事物

,

如人们讲的市民法
。

在我们的

材山{
, ‘

荣誉法
’

也不无理 由地被称 为 ius
。

裁判官是在执掌 iu s ,

即使当他做不公正的裁判时人们

也这样说
。

当然这 里指 的是裁判官应该 如何裁决
,

而不是他 已经如何裁决
。

从另一个意 义上讲
,

iu s 这个词指执法的地点
,

其依据来 自于人们在执法地所做的事
。

我们可以用此说法确定这个地点
:

无论裁判官决定在什么地方执法
,

只要他们保持 自己权力的尊严并遵守祖先的习俗
,

这个地点都有

理由被称为 ius
。 ” 〔25 〕从上面这段话中

,

我们看不 出 iu s 这个词有一点主观的意义
。

因此
,

即使现代人在运用 自己的概念体系对罗马法原始文献进行对照时发现 山S

是在客观意义

〔19 〕 S e e F r , tz s e
h

u
l
: ,

1 P
r : n 。:

p ii de z D
, t ; , z‘ 尺

。 刀 : a , , ‘, ,

C
a s a E d

ltr ie e
l
。 L e t to r e

,

F
lr e n z e

,

19 9 5
,

p p
.

1 一 4
.

〔2 0 〕 p
le ra n g e lo C a t a lano

,

D ir itt o ,

S
门g 召刁 tt : ,

(从冲 t , i : u 。

。
n zr ib u z 。 a l纽 p u liz ia 肠

, e e t tu a l。 S u zza 山se d i D
.

1
.

1
.

1 2
.

S t u d i

: n
o

n o
re d王M

口 r io 了h la m a 、k
a ,

111
,

G iu ffr亡
,

M
:
la n o

,

1 9 9 9
,

p
.

2 2 5
,

2 4 0
.

如果罗 马法 中已经存在主观权利 的概念
,

那

么盖尤斯 和优士丁尼的 《法学 阶梯》都将重新得到编写
。

《法学阶梯》的
“

人
、

物
、

讼
”

的三分体系恰恰是在没有权利

概念 的前提下进行体系建构 的结果
,

一旦权利的概念 被抽象 出来并逐步发展成熟
,

《法学阶梯》 的三分体系也就开始解

体
。

参见方新军
:

《盖尤斯无体物概念的建构与分解》
,

《法学研究》 20 0 6 年第 4 期
。

〔2 1〕 D
.

1
.

1
.

1 0 p r
.

,

Th
e

及脚
t
of ju s r in i“ n

,

L a tin T e x t E d it e d b y T h酬
。 : M

omm
s e n

,

E n g lish T r a n sla t io n Ed ite d by A la n

W a tso n
,

V o l
.

l
,

U n iv e r s it y o f P
e n n sylv

a n ia P r e s s ,

19 8 5
,

p
.

2
.

〔2 2 〕 se e M ie he lV illey
,

S u u m 少u s c u : q u 。 t r i吞u e n s
,

I
。

S t u d i i。 。 , o
, 以i尸 iet ro 曲 F m n e isc i

,

V l
,

G iu ffr亡
,

M ila n o
,

19 5 6
,

p
.

3 6 4
.

〔23 〕 马西 阿努斯 (M ar ci an us )
: “

有时候我们用 iu s 这个词表示亲属关系
,

比如我和某人或他人有血亲关系或姻亲 关系
。 ”

前

引 (2 1〕书
,

第 3 页
。

(2 4 〕 前引 〔2 0 〕
,

P iera 叩
elo C a t a la n o 书

,

第 2 3 2 页
。

梅 因特别指出要从一个整体的意义 上来理解罗马法中的
lu s

,

即
u n iv e r s i

-

ta S J盯is
。 “

只要我们仔细记 着
,

在这个用语中不但应该包括权利并且也应该包括义务
,

则 我们对这个观念就很少有误解

的危 险
。 ”

前 引 〔10 〕
,

梅因书
,

第 1 4 6 页
。

另可参见 〔法 ] 雅克
·

盖 斯
_

旦
、

吉勒
·

古博
:

《法 国民法总论》
,

陈鹏等译
,

法

律出版社 2 0 0 4 年版
,

第 12 2 页 以下
。

〔2 5 〕 i意〕桑德罗
·

斯奇巴 尼选编 : 《民法大全选译
·

止义 和法》
,

黄风译
,

中国政法大学 出版社 19 9 2 年版
,

第 40 灭
。
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和主观意义的两重性上使用的
,

我们也不能认为在罗马法 中存在主观权利的概念
。

〔26 〕
“

今天作为主

观权利概念的有力象征的
,

其所具有的政治的
、

历史的和伦理的价值
,

在罗马人的经验里毫无疑问

并不是未知的
。

但是在罗马人将 in s
作为主观意义上使用时

,

上述价值并没有通过一个清晰的逻辑

上的分类体现在罗马人的经验里⋯ ⋯在罗马人那里作为主观意义上的 iu s 有一个十分广泛的使用范

围
,

而这并不存在于我们 目前的词语中
。 ” 〔27 〕

罗马法中之所以没有出现权利的概念
,

关键在于古罗马仍然是一个整体主义的社会
,

古罗马人

还没有真正意义上的个人主义的诉求
。

尽管罗马的斯多亚主义者开始强调个体对社会的适应
,

甚至

于他们中的一些人开始在世俗社会中担任要职
,

但是斯多亚主义所宣扬的超然的生活态度并没有改

变
。

因此
, “

真正的 自由
,

个人之权利 以及对个性 的尊重
,

在希腊和罗马的文化里无处可寻
。 ’,

〔28 〕

应该说在基督教出现之前
,

整个人类社会没有伦理意义上的个人主义
,

即相对于社会或国家的独立

自主的个体
。

因此
, “

在古代社会和前基督教社会 中上述二元性 (法 的客观性和主观性 ) 是被忽 略

的
,

在他们那里基督教世界中法的主观化问题是未知的
。 ” 〔29 〕

三
、

权利概念的萌芽
:
教会法学家和注释法学家对 iu s

的理解

如果说个人主义的核心意义就是强调单个的人具有至高无上的内在价值和尊严
,

那么这种观念

确实是在基督教义 中得到最初的表达的
。

较之个人从属于国家的希腊罗马文化
,

基督教从一开始就

坚持把个人的价值置于突出的地位
。

〔30 〕“

我们一定不能忘记人权肇源于基督教信仰
。

在基督教里
,

每一个人
,

无论是男是女
,

患病的或康健的
,

聪明的或愚拙的
,

美丽的或丑陋的
,

都被他的创造者

所深爱
,

正如福音书告诉我们的
,

他的头发都被神数算过
。”

t3l 〕确实
,

在基督教成为罗马帝国的国

教之后
,

开始出现 了对皇帝的法律是所有法律渊源的质疑
,

因为上帝的法律 已经存在并生效了
。

结

果产生了这样一种新的感觉
,

即将个人的行为纳人想要做什么的个人意志中
,

这种感觉的根据是个

人的意志不再隶属于皇帝的支配权
,

而是隶属于上帝 的法律
,

只要人的意志和上帝的意志是一致

的
,

他的行为就具有正当性
。

〔321 但是上述观念并没有从根本上改变 iu s 的客观意义
,

这只不过将

iu s 的客观性从皇帝那里移转到了上帝那里
,

因此在很长的一段时间里
,

关于 iu s 的客观理解仍然居

于主导地位
,

这一状况直到十二世纪之前没有根本的改变
。

这是因为
,

尽管基督教义开始彰显个人的价值
,

但是基督教的个人主义仍然是一种出世的个人

主义
。

当时人们的生活可以通过两个同心圆来表示
,

大圆代表与上帝相连的个体主义
,

小圆代表接

〔2 6〕

(3 1〕

(3 2〕

虽然在古典罗马法 中
,

iu s 在特定情况下具有主观权利的含义
,

但 是到 了罗马帝国时期
,

由于皇帝权 力的不 断扩大
,

ius

的客观意 义反而得到了进一步的加强
。 “

在罗马的政 治
—

法律历史中
,

从王政 到共和
,

到元首
,

再到 君主制
,

恰 好可

以看到这样一个 发展过程
,

即唯一 的最高权威对 10 5

的垄断
,

同时可以概括 出这样 一个结论
,

即
, u s 已 经变得与其 原初

的古典形式非常不同
,

变成了特定 的客观方面
,

或者说是表 达了皇帝专制意志 的规 则总和
, ’

已们 由皇帝的命令 构成
”
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在 早期犹太教中上帝关心的是以 色列民族
,

而不是单个 的人
,

但 是在 《新约》中民族和其他 的社会范畴都 只具有次要

的道德意义
,

由于耶稣基督的降临
, “

在此并不分希利尼人
、

犹太人
、

受割礼 的
、

未受割礼的
。

化外人
、

西古提人
、

为

奴 的
、

自主的
。

惟有基督是包括一切
,

又住在各人之 中
。 ”

( 《新约
·

哥罗西书》第 3 章 ) 《圣经》
,

中国基督教协会 19 9 6

年版
,

第 2 2 9 页
。

因此
,

根据基督教 的教义
,

区分人 的唯一标准就 是是否信仰 基督
,

而人 的特定社 会身份被 略去 了
,

剩下的就是抽象的和一般的人
,

这 正是
“

人权理论的核心预设
” 。

参见丛 日云
:

(在 上帝与恺撒之 间
—

基 督教二元政

治观与近代自由主义》
,

生活
·

读书
·

新知三联书店 2 0 0 3 年版
,

第 95 页
。
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受世俗世界的必要性
、

责任和服从
,

即进入社会
,

先是异教社会
,

后是基督教社会
,

但这个社会始

终是整体主义的
。

〔33 〕因此单纯的基督教个人主义还不足以导致权利概念的产生
。

但是 与希腊晚期

哲学思想 中的个人主义只能影响到特定的精英阶层不同
,

基督教在成为国教之后
,

它成了人们的一

种生活方式
,

因此它的影响是普遍的
。

随着基督教对世俗生活的影响
, “

俗世生活将逐年被 出世 因

素所传染
,

直到最后世界的异质完全消失
。

于是整个场地将归于一统
,

整体主义将从表象中消失
,

世上生活将完全符合最高价值
,

出世 的个体成为现代的人世 的个体
。 ” 〔34 〕但是上述过程并不是一个

直线发展的过程
,

在一个特定的历史 阶段 中基督教会 自身的变化甚至成 了个人主义进一步发展的障

碍
,

而这就是基督教会逐步世俗化的结果
。

基督教会世俗化 的理论根据来 自奥古斯丁 (A ur eli us A ug us ti nu
s )

,

他认为教会代 表着上帝之

城
,

尽管后者不能与教会相等同
,

但是上帝拯救人类的计划要通过教会来实现
,

这样他就赋予了教

会 以现实性和力量
,

从此教会开始走上人世的道路
。

基督教会的世俗化是一柄双刃剑
,

一方面使得

基督教对世俗社会的控制加深
,

使得基督教的个人主义得到进一步的强化
,

另一方面也使得教会本

身逐渐成为一个整体主义的结构
,

等级越来越森严
,

基督徒与上帝之间的联系也越来越间接
,

这也

可以说是整体主义的世俗社会对教会 的影响
。

但是与基督教会越来越走 向整体主义相反
,

世俗社会

却开始逐步走向个人主义的社会
,

这一方面是 由于基督教义的存在
,

另一方面也是由于社会经济生

活的变化所导致的
。

世俗生活的变化使得基督教的个人主义得到进一步的发展
,

并最终使其从出世

的个人主义变为人世的个人主义
,

而这种世俗个人主义的出现恰恰导致 了权利概念的萌芽
。

西罗马帝 国灭亡之后
,

由于蛮族 和伊斯兰教徒 的相继 人侵
,

西欧已退 回到一种纯粹 的农业状

态
。

到了 n 世纪晚期和 12 世纪时情况开始出现转变
,

由于社会的相对稳定和技术的进步
,

西欧的

农业生产力开始迅速提高
,

这一方面使得人 口 出现大幅度的增长
,

另一方面也使得农 产品出现剩

余
,

贸易开始重新出现
,

而这种状况所导致的最直接的结果就是城市的出现
。

伴随着城市出现的就

是市民阶级的壮大
,

而市民阶级最不可缺少的就是个人 自由
,

没有 自由也就没有行动
、

营业与销售

货物的权利
,

尽管他们要求 自由是为了获得 自由之后的利益
。 “

历史指出
:

市民为了争取他们所要

求的
‘

权利
’

会不择手段来进行暴动 ; ⋯ ⋯他们的 口号是
: ‘

如属可能的话 以和平 的手段争取
,

必

要的话就使用暴力争取
’ 。 ”

〔35 〕因此整个 12 世纪可以说是一个为权利而斗争的世纪
,

这其中既有市

民为城市权利的斗争
,

也有市民 为 自身权 利的斗争
,

同时还存在教会与世俗国家之间关于
“

授职

权
”

的斗争
。

之所以出现上述状况
,

关键的原因是 12 世纪也是世俗个人主义觉醒的世纪
, “

个体意

识的觉醒在西方出现在 12 世纪
,

这时个人意识到 自己是一种
‘

新
’

人
,

发现 自己是沉思和研究的

对象
。 ” 〔36 〕也正是在这一世纪里

,

关于 iu s 的主观意义的讨论开始浮出水面
。

根据美国学者 布赖恩
·

提耳 内 (B ra in Ti er ne y ) 的观 点
,

12 世 纪 的教 会法 学家 在对格 兰西

(G r a t ia n ) 的 《教会法汇要》 (D e e r e tu m ) 中的 自然法 (iu s n a t u r a le ) 概念进行注释的时候出现了对
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iu s 的主观意义上的理解
。

〔37 〕实际上
,

格兰西本人是在客观意义上使用 iu s 一词的
,

在 《教会法汇

要》的第一段
,

格兰西写到 : “

人类受两种法律所统治
,

一种是 自然法
,

一种是习俗
。

自然法是包

含在旧约和新约中的东西
,

它要求己所不欲
,

毋施于人
。 ”
〔38 〕格兰西为了给他的定义寻找更多的理

论支撑
,

他引用了塞维利亚 的伊西多 (Isi dor e of Sev ill e ,

出生于 6 世纪 的后半叶
,

死于 6 36 年左

右 ) 《词源学》(E ty m d o gl ae ) 中的一段话 : “

自然法对所有人来说都是共同的法
,

它是基于 自然的

本能
,

而不是基于制定法 : 例如
,

男女之间的结合
,

生养子女
,

对物的共同 占有和针对物 的自由
,

从空中
、

陆地和海洋中获取物 ; 归还他人寄存的物或者从他人那里借贷的钱
,

力量与力量之间的相

互排斥
。 ” 〔39 〕实际上这段话与格兰西本人的 自然法定义是不相同的

,

因为伊西多 的定义只是罗马法

学家乌尔比安的自然法定义的翻版
,

它只是指出了 自然法与行为本能的关系
,

并没有包括构成格兰

西 自然法定义的基督教的
“

金律
” 。

〔40 〕

尽管格兰西本人没有意识到上述矛盾的存在
,

但是后来的教会法学家却无法绕过这个矛盾
。

教

会法学家们发现
,

格兰西 《教会法 汇要》中之所以 出现上述矛盾
,

关键是 自然法一词具有多种含

义
,

为了消除上述矛盾 只有对 自然法一词进行精确地界定
。

到了 1 160 年
,

斯台菲努斯 (St 叩ha -

mi
s ) 已经提出了

“

自然法
”

一词的 5 种含义
,

稍后不久一位英国的教会法学家就提出了
“

自然法
”

的 9 种含义
,

其中影响最大的是鲁菲卢斯 (R uf in us ) 于 1 1 6 0 年提 出的
“

自然法
”

的定义 : “

自然

法是一种特定的力量
,

它使每个人具有趋利避害的本能
。

自然法存在于下列三种状况
,

要求
、

禁止

和指示 (de m o n st ra ti o ni b us ) ⋯⋯有时一种情况不能被认为是对要求和禁令 的减损⋯⋯ 但是可 以被

认为是一种指示
,

这种 自然不是一种要求和禁止
,

但是它表明了什么是善的
,

这特别表现在针对所

有公共财产的 自由上
,

就 目前而言
,

依据市民法
,

这个奴隶是我的
,

这块地是我 的
。 ”

〔4 1〕在上段引

文中鲁菲卢斯使用了拉丁文
“

de m o ns t ra tio n ibus
”

来说明没有被 自然法要求和禁止的
,

但却是被允

许的行为
。

鲁菲卢斯的自然法定义取得了巨大的成功
,

被其他教会法学家广泛接受
。

对格兰西 《教

会法汇要》的注释工作在 1 1 88 年达到顶点
,

在这一 年胡果乔 (H ug uc ci o) 完 成 了 《救令 汇编》

¹ ec re tum Su m m e )
。

根据他的定义
, “

自然法就是理性
,

它表现为一种心灵 的力量 ⋯⋯
。 ’,

同时他

认为上述理解是 自然法的首要的和正确的意义
,

只是在第二种意义上
,

自然法才用来表明通过理性

认识的道德法
,

而这可以归结为圣经 中的规则
“
己所不欲

,

毋施于人
。 ”

这是一个重大的转向
,

因

为胡果乔尖锐地指出了格兰西的 自然法定义
,

也 即第二种意义上的 自然法
,

是一种不正确 的理解
。

他说
: “

我们应该说道德戒律是 自然法的效果
,

或者说它们源 自于 自然法而不是它们是 自然法
。 ” 〔42 〕

根据提耳内的看法
,

胡果乔清晰地区分了自然法的主观意义和客观意义
,

同时胡果乔坚持 自然法的

〔37〕

〔38〕

( 39〕

〔40〕

〔4 1〕

〔42〕

7 6

格兰西 的这本书大约出现 于 1140 年
,

据说是受到优士 丁尼 的 《民法大全》的影响
,

欲编撰普世教 会所 需的法典
,

它后

来成 为 《教会法大全》的基础
。

德国神学家恩斯特
·

特 洛尔奇 ( Er ns t T r oe lt sc h) 认 为
,

基督教正式采纳斯多亚学派的 自

然法才第一次拥有 了一套一般的国家和社会学说
。

同时基督教对 自然法的采纳 成为世界 历史上至关 重要的 事件 之一
,

它不仅 对于基督教的社会伦理和教会的实践具有决定意义
,

而且对于保存和发展各种 自然法概 念也意义重大
。

实际 仁
,

基督教 对自然法的正式采 纳是在格兰西的 《教会法汇要》中完成的
,

在此之前 的 十一世纪
,

著述 家们基本 上不使用 自

然法这个概念
。

参见陈思 贤
:
《西洋政治思想史》中世纪篇

,
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就是 《圣经
·

新约》
“

马太福音
”

中的一句话
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无论何事
,

己所不欲
,

毋施 于人
。”
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“

古代的立法者在非常宽泛的意义上使用这个概念
,

用它来指称一切动物所共有 的某种东西
,

而教会法学家则 把这一概

念 限定在人类的范围之 内
。 ’
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主观意义具有首要的地位
,

对于胡果乔来说
,

自然法的首要意义是归属于个人的东西
,

一种心灵的

力量
,

它与人的理性相联系
。

尽管斯多亚的哲学理论和深受斯多亚哲学影响的西塞罗都将 自然法界

定为一种最高的理性
,

但对于他们而言
,

人只是通过理性去认识弥漫在整个宇宙中的客观的 自然

法
,

而对于 12 世纪的教会法学家来讲
,

自然法本身被界定为内在于人之中的力量或能力
。

因此 当

斯多亚哲学家或者西塞罗写到
“

自然法
”

一词时
,

他们主要想到的是宇宙的决定性
,

而教会法学家

们想到的则更多的是人 的自由选择
。

也正因为如此
, “

斯多亚哲学家们的思考没有导 向自然权利 的

理论
,

而教会法学家们的思考则做到了这一点
,

而且非常迅速
。 ” 〔43 〕

尽管在 12 世纪的教会法学家的论述 中开始出现对 iu s 的主观理解
,

但 是我们并不能够得出在

这一时期 已经出现了主观权利概念的结论
。

首先
,

尽管鲁菲卢斯使用 了拉丁文
“

de m o ns tra tio ni b u s ” 来说明没有被 自然法要求 和禁止 的
,

但却是被允许的行为
。

根据提耳 内的看法
,

这种
“

指示
”

的界定使得 iu s 一词具有了主观的意义
,

但是这种理解在罗马法学家那里已经存在 了
,

例如莫德斯汀 (Mod es tinu
S ) 就认为

: “

法律 的功能

在于
:

命令
、

禁止
、

允许 (p e

rm it te r e ) 和惩罚
。 ”

〔44 〕尽管莫德斯汀使用的是拉丁文
“ p e r m itte r e ” ,

但表达的意思确实是同样的
,

我们并不能因此说在罗马法中已经存在主观权利的概念
。

其次
,

提耳

内自己也承认
,

尽管在 12 世 纪的教会法学家那 里已经 出现了 iu s 的主观含义和客观含义的区 分
,

但是在他们的讨论中 iu s 一词确实是在这两种含义中来 回摇摆的
。

沁〕同时
,

即使是被认为在 iu s 的

主观意义上具有突出贡献的胡果乔事实上也没有 区分 iu s 和 le x 这两个概念
,

他和他同时代的其他

教会法学家一样在相互替换的意义上使用上述两个词
。

〔4 6 〕

尽管我们不能说在 12 世纪已经出现主观权利的概念
,

但是在这个时期确实 出现了主观权利概

念的萌芽
。

如果说在罗马帝国晚期之后
,

iu s 越来越被从客观 的角度进行理解
,

那么这一状况确实

是从 12 世纪开始出现转变的
。

而且这种转变并非 只出现在教会法学家那里
,

在同时期 的罗马法注

释法学家那里也出现了同样 的转 变
,

这突出地表现为他们从罗马法 中的
“

对物之诉
”

中抽象 出
“ iu s in re ”

的概念
。

与教会法学家们不同的是
,

注释法学家们 的转变更多地具有法技术上的意义
,

他们很少关注思想层面的问题
。

当时的注释法学家们已经意识到
,

权利人所拥有的权利与起诉他人

的能力之间的显著不同
。

他们被赋予做某些事的权利而不是去提起诉讼
,

这些权利保证他们能够不

受到任何其他人的干涉
,

于是这些权利被称之为
“ iu 、 in re ” 。

应该说此时已经出现了
“

主观权利
”

概念的萌芽
,

因为他们已经开始从主观的角度考虑
“ ius

”

的问题
,

但是还没有在一般 的层面上抽

象出
“

主观权利
”

的概念
。

同时从技术意义上看
,

注释法学家们也没有在与
“

对人权 (ius in p er s。 -

na m )
”

相对立的意义上使用
“

对物权 (iu s in re )
”

这个词
。

对于他们而言
“

对物权
”

并不是
“

对物

之诉
”

的原因
,

因此他们更愿 意在宽泛和模糊 的意义上使用
“

do m in iu m
”

这个词
。

〔47 〕尽管在 12

世纪的罗马法注释法学家那里
“

do m in iu n l” 确实是作为一种可 以主张的
,

或者是针对所有其他人

的权利来理解的
,

但是他们更多地是从一个消极的角度进行理解
。

〔48 〕因此注释法学家们的作品在

〔4 3 〕 前引 (3 8 )
,

B ra in T ie r n e y 书
,

第 6 6 页
。

〔44 〕 D
.

1
.

3
.

7
.

前引 〔21 〕书
,

第 12 页
。

[ 4 5 〕 前引 〔3 8 〕
,

B
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,

第 6 1 页以 下
。
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,
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持同样

看法的还有法 国学者米歇尔
·

维 莱 (M lch el Vi ney )
,

他认 为
: “

只有
lu s in re 成为诉讼的原因

,

它 才具有物权 的性质
,

但

是对于注释法学家们 来说
,

能够成 为诉 讼 原因 的 只是 d o m in iu rn
。”
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主观权利问题上
“

充满 了矛盾和迟疑
,

同时也是不结果实的
” 。

〔49 〕

四
、

权利概念的出现 : 关于
“

使徒贫困
”

的讨论

(一 ) 权利概念起源的导火索
—

“

使徒贫困
”

争论的爆发

到了 13 世纪
,

关于 iu s 的主观意义的阐释似乎沉寂下来
,

由于西方渐渐开始 了解亚里士多德

的著作
,

原先以神启为中心的 自然法观念开始让位于诉诸人类理性的 自然法观念
,

因此哲学家和法

学家将更多的精力放在讨论 自然法与人的理性之间的关系问题上
。

〔503 这种状况在 14 世纪开始出现

转变
,

基督教世界中爆发的关于
“

使徒贫困
”

问题的争论
,

是重新讨论 iu s 的主观意义的导火索
。

在芳济各会的领袖阿西西
·

弗朗西斯 (A ss iss i Fr an d s ) 去世后不久
,

关于他所创立的
“

使徒贫

困
”

原则是否应该继 续被遵 守开始产 生争议
。

[5 1〕为 了平息争论
,

教皇 格里高利 九世 (G re go ry

IX )
、

英诺森四世 (In n o e e n t IV ) 和尼古拉三世 (N ie ho la S 111) 均颁布救令支持弗朗西斯的
“

使徒

贫困
”

原则
,

尼古拉三世更是在 《牧者出发》 (E xii t q ui S e m ina t
,

12 7 9) 这一文告 中明确指出
,

基

督以他的言教导并以他的榜样强调
: 放弃任何财产

,

不论对于个人还是群体而言
,

这都是一条走向

完美之路
。

同时他还在文告的结尾处宣布不准对他 的救令进行任何评论和注释
。

1 3 2 2 年情况 出现

了转变
,

教皇约翰二十二世 (Joh
n X Xl l) 开始挑战

“

使徒贫困
”

原则
。

1322 年 3 月 6 日
,

他在一

个教会法庭上公开邀请神学家和教会法学家讨论
“

使徒贫困
”

原则是否是一种异端
。

为了回应他的

挑战
,

芳济各会 的成员在圣灵 降临节期 间 (1 3 2 2 年 6 月 4 日至 6 日)
,

在其领袖 米歇尔
·

切塞纳

(M ic ha el Ce se na ) 的召集下在佩鲁贾 (Pe
r
ug ia ) 召开了大会

,

并且宣布约翰二十二世没有权力变更

他的前任们所确立的规则
。

但是约翰二十二世坚持在对物进行消费性的使用时
,

使用本身与所有权

无法分离
,

因为根据法律
,

使用权是在保持物的本体的前提下对物的使用
。

因此 当一名基督徒吃下

一块面包时
,

人们却说他对这块面包没有权利
,

这是荒谬的
,

因为只有所有权人才能毁灭他 的财

产
。

最终约翰二十二世得出了这样一个结论
,

因为芳济各会 的成员为了生存必须消耗物品
,

因此他

们不可能放弃所有的权利
。

〔52j 至此关于
“

使徒贫困
”

问题的争论正式爆发
。

随着辩论的升级
,

讨论的范围扩大
,

各种各样的权利问题都被卷 了进来
,

例如所有权的取得问

(4 9 〕 M
leh el v ille y

,

五
。 “z u : i , :

re
”
“u “ro it ro m a in 。

za 、sio u 。 a u 以ro it m
诚

r n 。
,

i。 〔b
,

j若, n ,
、
/ a : te 、 d z

’

z
n st it u t 己。 J r’) iz o n , u

-

: n ,

P a r iS
,

19 5 0
,

p
,

2 2 5
.

转 自前引 (3 5 〕
,

B ra in T ie rn e y 书
,

第 5 7 页
。

〔5的 由于 13 世纪的托马斯
·

阿奎那 (T h o m a s A q ui na s) 曾在 《神学大 全》 中在主观的 意义上使用 过 访 S 一 词
,

例如
“泊 S d 。

-

m ini 产
, “ iu s

po ss id en di’
’

等
,

因此西班牙后经院学派的神学
—

法学家弗 朗西 斯科
·

德
·

维多利 亚 (Fr an ci sc o d e

vi
t or ia )

认为阿奎那提出 了主观权 利的理论
。

实际上阿奎那偶尔提及的 iu s 的主观用法
,

与一般意义上的主观权 利概 念是完全不

同的
。

尽管阿奎纳强调人的理性 的作用
,

在他那 里自然法变成 r 人通 过 自己 的理性参 与上帝 的永恒法 的结 果
,

这被认

为是一种
“

基督教的人文主义
”

观念
。

但是在 阿奎那的 自然法体 系中还欠缺近代理性 主义那 种 自高自大 的精神
,

他并

未主张人是 自足的
,

并未视个体为一切法律与一 切准则之终极根源而 坚持其 自主性
。

因此阿奎那 的理论体系 总是预先

假定了一个 正义的客观准则
,

他所强调的是 自然法
,

而不是 自然权 利
。

他所强 调的
,

与其说 是个体的权利
,

毋 宁说是

国家的义务
。

而 且从细节上看
,

阿奎纳也确实是在客观意义上理解
lu s 这个词的

,

阿奎纳在 《神学大全》 中对正义进行

分析时
,

以对 iu s 的分析作为序言
。

他认为 iu s

这个词 的最基本的意思时
“

正义事情的本身
” ,

其次的意思是
“

某人用于

了解或确定什么是正义的艺术
” 、 “

用以裁定正义的场 所
” ,

最后是
‘·

法官的审判
—

法官的职 责就是施行 正义
” 。

从上

述引文中明显可以 看出罗马法学家保罗对阿奎纳 的影响
。

前引 〔3 8 〕
,

Br ai n 7’i er n cy 书
,

第 75 页 ; A
·

P
·

D
’

E n tre v es :

《自然法—
法律哲学导论》

,

李 日章译
,

联经 出版事业公 司 1 9 8 5 年 版
,

第 4 2 页以 下 ; Jo h n Fi n ni s
,

Na tu ra l L “二 a n d

肠
t u ra z 尺igh

t、 ,

ela
re n do n Pr e s S

,

19 5 0
,

p
.

2 0 6 ; 前引 〔24 〕
,

雅克
·

盖斯旦
、

吉勒
·

古博 书
,

第 1 2 3 页
。

〔5 1〕 1 2 0 9 年弗 朗西斯创立芳济各会
,

提倡过安贫
、

节欲的生活
,

他认为基督徒 为了追求 纯粹的精神生活不应该拥 有任何财

产
。

参见 「美」马克
·

加利
:

《圣法兰西斯和他 的世界》
,

周明译
,

北京大学 出版社 2 0 0 5 年 版
,

第 67 页 以下 ; 【美」布

鲁斯
·

雪莱
:

<基督教会史》
,

刘平译
,

北京大学 出版社 2 00 4 年 版
,

第 2 2 7 页以下
。

〔5 2 〕参见前引 〔3 8〕
,

B ra in T ier ne y 书
,

第 94 页以 下
。

另可参见 〔德 ] 于尔根
·

米特凯
:

《奥卡姆 的政 治理论》
,

朱雁 冰译
,

载王晓朝
、

杨熙楠主编
:

《信仰与社会》
,

广西师范大学 出版社 2 0 0 6 年版
,

第 189 页以下
。

7 8



权 利 概 念 的 历 史

题
,

建立政府的权力问题以及限制政府权力的问题
,

与世俗权利相区分的自然权利问题
,

可让与的

自然权利问题与不可让与的 自然权利问题等
,

这实际上涉及了后世西方政治理论的核心问题
。

随着

讨论 的深人
,

辩论的双方都发现应该对 iu s 的具体含义进行界定
,

否则辩论无法继续深人下去
。

因

此相对于 12 世纪的教会法学家的理论
,

14 世纪的讨论更加深人
,

也更加细致
,

同时也正是在这场

讨论中主观权利的概念正式出现了
。

〔53 〕

(二 ) 主观权利之父

—
帕多瓦的马西利乌斯 (Mar sil iu S d e

Pa du
a )

在西方政治思想史上
,

马西利乌斯占据着非常重要的地位
,

这尤其表现在他对世俗和教会统治

者正当权力范围的论述上
。

但是他对主观权利理论所做的贡献被太多人遗忘了
,

研究政治理论的人

似乎并不太关注他 的主观权利理论
,

而研究权利理论的学者似乎又不太关注马西利乌斯这个人
。

事

实上
,

正是在 《和平的保卫者》 (大卷 ) (D ef en so : p ac is ) 这本书中
,

〔54 〕马西利乌斯第一次明确 区

分了 iu s 的主观意义和客观意义
。

在 《和平的保卫者》 (大卷 ) 中
,

马西利乌斯指出 : “

我们首先应该区分 iu s 的不同意义
,

因为

只有将这个词的不 同意义 区分和界定清楚 了
,

我们才不至于陷人 自相矛盾 中
。

在第一种意义上 ius

与我们在第一部分第十章中已经讨论过的 le x 的第三种和第 四种含义是一样 的
。

它们可 以被进一步

地区分为神法和人法
。 ” 〔55j

“
lex 的第三种意义是包含在训诫中的针对 自由人的行为准则

,

根据它人

在将来的世界中被相应地赋予荣耀或者惩罚
。

⋯⋯第 四种
,

同时也是最熟悉 的意义
,

lex 意味着 民

事审判的科学
、

原理或者一般的判决
,

以及利益或者反对意见
。

在上述最后一种意义中
,

lex 应该

在两种方式上被理解
。

在第一种方式上应该从其 自身来理解
,

即其仅仅表明公正或者不公正
,

有利

或者有害 ; 在这个意义上它被称之为 jur is 的科学或者原理
。

在另外一种方式上
,

lex 应该在被遵守

的意义上来理解
,

也就是通过在现实世界 中分配惩罚或者奖赏而给出强制性 的要求
。 ” 〔州

“

无论人

们同意也好
,

不同意也好
,

⋯⋯ lex 就是对处于人的意志控制之下的行 为的要求 (p re ce Pt u m )
、

禁

止 (p ro h ibie io ) 或者允许 (p e r m is s io )
。 ” 〔5 7 〕

将法律界定为要求
、

禁止或者允许并没有什么新意
,

因为 12 世纪的教会法学家 已经做到了这

一点
。

马西利乌斯的独特之处在于他对上述三个词作出的说明
。

他首先指出
: “ ‘

要求
’

这个词
,

在

积极的和一般的意义上
,

意味着立法者的命令或者法规
,

无论是肯定的
,

还是否定的
,

它都将对违

反者施以惩罚
。

但是这个词的现代用法指的只是肯定性的法规
。

而且这种用法并没有一个属于 自己

的特别名称
,

因此它 占用了
‘

要求
’

这个一般的名称 ; 但是否定性的法规有 自己的特别名称
,

也就

是
‘

禁止
’ 。 ” 〔58 〕不过

,

要求性的和禁止性的法规并不能涵盖法规的全部
,

因为有一部分法规在人

们实施或者违反法律规定的时候并不对其施以惩罚
,

例如慷慨 的行为
。

这种法规就是
“

允许性 的

le x ” ,

而一个被允许的行为就是一个 不应该被施 以惩罚的行为
。

但是大部分允许性 的 le x 在法律
,

尤其是人法中并没有被表述出来
,

因为这种允许性法规的数量太大了
,

因此只要有一个一般性的法

〔5 3〕

(5 4〕

(5 5〕

{5 6〕

〔5 7〕

〔5 8〕

美国学者 A
.

麦金太尔曾经指 出
: “

在中世纪邻近结束之前 的任何古代或中世纪 的语言中
,

都没有 可 以 准确地用我们的
‘

权利
’

(a ri g ht ) 一词来翻译的表达式
。

这就是说
,

大约在公 元 14 0 0 年前
,

古典的或 中古的希伯来语
、

拉丁语或阿拉

伯语
,

更不用说古英语了
,

都缺乏任何恰当的方式来表达这一概念
。 ”

但 是他并没有明确地说 明权利概 念究竟是怎样产

生的
。

参见 [美〕A
.

麦金太尔
:

《追寻美德
—

伦理理论研 究》
,

宋继杰译
,

译林 出版社 2 00 3 年版
,

第 88 页
。

马西利乌斯的 《和平的保卫者》分别有大小两卷
,

大卷完成于 13 24 年
,

小 卷完成于 13 41 年
。

小 卷是对大卷 的缩 写和

改写
,

由于写作背景的变化
,

大卷中关于 iu 、

的分析在小卷中基本上都被删掉了
。

参见帕多瓦的马西利乌斯
:

《和平的

保 卫者》小卷
,

殷 冬水等译
,

吉林人 民出版社 2 0 0 4 年版
。

M
a r 、iliu s o f Pa d u a

,

」触八。s 。 :

几
e i :

,

u n iv e r s ity o f T o r o n t o P re 、S
,

19 5 0
,

p
.

18 7
.

由于我引用的是英文 本
,

因此在对 上述

引文进行翻译 的时候
,

我也尽可能地参考和核对了前 引 〔3 8〕
,

Bra in Ti er n ey 书 中所附的拉丁文
,

后文不再一一说明
。

同上书
,

第 3 5 页以下
。

同上书
,

第 1 88 页
。

前 引 〔5 5〕
,

M a r s l
li

u S o f P a
d

u a

书

7 9
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规就足够了
。

因为任何事情只要是不被法律所要求或者禁止的
,

就应该被理解为是被允许的
。

因此

允许性的 le x
就是不使任何人受到惩罚的立法者的命令

,

它不强迫或禁止任何人的行为
,

它只是限

定一个人合法地根据 自己的意志进行 自由选择的范围
。

〔5 9〕同时马西利乌斯还进一步指出
, “

要求
、

禁止和允许
”

这三个词可以在积极和消极这两个意义上来理解
,

以
“

要求
”

这个词为例
,

在积极的

意义上它指的是要求者的命令 (法令 )
,

在这个意义上我们说拥有权力的国王或者其他制定规则者

的意志的表达就是要求 ; 在消极的意义上
, “

要求
”

指的是要求者的命令所意愿的东西
,

在这个意

义上我们说一个奴隶完成了主人的要求
,

但这并不是说这个奴隶完成了主人的命令
,

而是说他完成

了主人的命令或者要求所意愿的东西
。

依此类推
,

禁止的积极意义就是禁止者的命令
,

禁止的消极

意义就是禁止者的命令所意愿的东西 ; 允许的积极意义就是允许者的命令
,

允许的消极意义就是允

许者的命令所意愿的东西
。

〔60 〕

马西利乌斯的上述分析具有重要的意义
。

一方面
,

这种分析可以将神法和人法区分开来
,

因为

在消极的层 面上神法和人法没有区别
,

但是在积极的层 面上因为立法者或者要求者的不同
,

两者才

能区分开来
。

这种分析为
“

使徒贫 困
”

原则找到了第一个根据
,

因为一个人可以抛弃人法上的所有

权
,

而保留神法的所有权
。

[6l 〕另一方 面
,

没有上述分析
,

马西利乌斯将无法合乎逻辑地说明 ius

的主观意义从何而来
。

因为他在指出 iu s 的第一种含义之后
,

紧接着指出 : “

在第二种意义上 iu s 指

的是人们 自愿的行为
、

力量或生成的习惯
,

无论它们是 内在的
,

还是外在 的
,

永久的
,

还是暂时

的
,

也无论它们是针对外在物实施的
,

还是属于这些物的
,

例如外在物的使用或者用益
、

取得
、

持

有
、

保存或者交换等等
,

只要它们是与第一种意义上 的 iu s 的意义相一致
。 ” 〔62 〕也 正因为如此

,

“

当某人在与第一种意义的 山 S 相一致的前提下
,

想要或者实际使用某物时
,

我们通 常说
‘

这是某

人的 iu s ’ 。

上述愿望和处分之所 以被称 为 iu s ,

是 因为 它们 与 iu s 的要求
、

禁止或者允许相符合 ;

⋯⋯第二种意义上的 iu s 不是别的
,

它就是立法者积极 的要求
、

禁止或者允许所意愿 的东西
,

这 也

就是我们在前文所谈及的上述三个词的消极意义
。 ” 〔63 〕至此

,

在后世大陆法理论中随处可见的关于

主观法和客观法的区分第一次得到 了清晰的表达
,

只是他还没有用主观法和客观法这样的术语
。

马

西利乌斯可以当之无愧地被称为
“

主观权利之父
” 。

〔64 〕

马西利乌斯不仅在宏观的层面上区分了 iu s 的主观意义和客观意义
,

还运用 自己的理论分析了

d o m in iu m (所有权 ) 的概念
。

这种分析对
“

使徒贫困
”

的争论意义重大
,

因为单单 指出一个人可

以抛弃人法上的所有权而保留神法上的所有权是不够的
,

还必须指出一个人凭什么可以抛弃人法上

的所有权
。

正是在这种分析中马西利乌斯将 iu s 和人的意志紧密联系起来
,

这为后世主观权利本质

的
“

意志说
”

奠定了基础
。

他首先指出 : “

在严格 的意义上
,

do m ini u m 是指在与 le x 相一致的前提

下某人主张某物的首要的能力 (p ot es tas )
,

它排除任何 其他人对该物的能 力
。

这种能力被称 为 ius

是因为它与第一种意义的 iu s 相一致
。 ” t6 5〕但是 马西利乌斯并不认为 iu 、 和 do m ini u m 是等 同的概

念
。

因为在此之前
,

马西利乌斯已经将 iu s 界定为是与 lex 相一致的任何能力
,

而 do m ini u m 只是与

le x 相一致的主张某物 的能力
,

因此 d o m in iu m 只是 iu s 的一种
。

同时
,

尽管 do m ini u m 包含 了合法的

p o te s ta s 和 iu s ,

但并不是每一个 p o te s t a s 和 iu s
都包含了 d o m in iu m

。

i: 15 和 do m in iu m 并不是同一的

〔5 9 〕

〔6 0 〕

〔6 1〕

〔6 2 )

〔6 3 〕

〔6 4 〕

〔6 5 〕

8 0

前引 〔5 5〕
,

Br a in T ie r n e y 书
,

第 1 59 页
。

另可参见前引 〔3 5 〕
,

B r a in T ie r n ey 书
,

第 1 1 2 页
。

前引 〔5 5〕
,

M a r s i!iu s o f Pa d
u 。

书
,

第 1 88 页以下
。

参见前 引 〔5 5〕
,

M a rs ili
u S o f P a

d
u a 书

,

第 19 8 页以下
。

前引 (5 5〕
,

M a r s iliu 、 o f P a
d

t 1S 书
,

第 19 1 页
。

前引 (5 5〕
,

M a r s iliu S o f Pa d u S 书
,

第 19 1 页 以下
。

如果用现代的理论分析
,

马西利 乌斯的上述分析还存在逻辑 上不严密的地方
一 。

因为要求 性和禁止性 的法规 的消极意义

应该是义务
,

只有允许性的法规的消极意义才是权利
。

但 是这对 于生活在 70 0 年前的马西利乌斯来讲要求太高了
。

前引 〔5 5〕
,

M a r s iliu S o f P a d
u a 书

,

第 19 2 页
。



权 利 概 念 的 历 史

概念
,

do m ini u m 只是 in s 的一种
。

为 了进一步说 明一个人可以抛弃 自己的所 有权
,

他指出 do m ini
-

u m 不是别的东西
,

_

他是一个人合法地获得某物的实际的和惯常的意志
。

〔66 〕正因为所有权表现为当

事人的一种意志
,

因此法律允许一个人根据 自己的意志
,

在不与法律相违背的情况下
,

以各种方式

取得所有权 ; 同时法律也允许当事人基于 自己的意志放弃所有权
。

因此
, “

任何人都可 以根据人法
,

以自己 的意思放弃 自己的 iu s ,

如果一个人不愿意
,

任何利益都不能授予他
。 ” [6 7 〕

虽然马西利乌斯第一个在明确的意义上区分了 in s 的主观和客观的两种含义
,

但是在后世的权

利理论中
,

在很长一段时间里似乎都看不见他的影子
。

这一方面是因为马西利乌斯不是一个唯名论

者
,

而是一个亚里士多德主义者
。

对于将唯名论与主观权利概念的源起相联系的学者们而言
,

他们

并不关注马西利乌斯
。

另一方面
,

现代的新亚里士多德主义者则对以 主观权利为基础的道德或者政

治理论怀有敌意
。

因此
,

尽管马西利乌斯关于 iu s 的解读在 随后的学说理论 中产生 了明显的回响
,

但是要证明他的直接影响是非常困难的
,

因为天主教的作家们只是在批判马西利乌斯时才提及他的

名字
,

如果是借用他的观点
,

一般都不提及这个被约翰二十二世谴责为
“

地狱之子与诽谤之源
”

的

人的名字
。

〔68 〕经过几百年时间以后
,

马西利乌斯在主观权利理论上的贡献被逐渐地淹没在历史的

长河中
,

以至于很多现代学者在讨论主观权利概念的起源时也基本上不提及马西利乌斯
。

例如理查

德
·

塔克在 《自然权利理论

—
起源与发展》一书中指出

,

正是
“

使徒贫困
”

的争论导致了激进 的

自然权利理论的出现
,

但是在整本书中根本没有出现马西利乌斯 的名字
,

〔69j 反而认为是让
·

格尔森

(Je a n (; e r so n ) 第一个发明了主观权利的理论
。

在 1 4 0 2 年的 《论人类的精神生活》 (D e v ita s p irit u a -

h ani m a e ) 中
,

格尔森将 iu s 界定为
“

根据正 当理性的指示 属于某人的处分权能 (fac ul ta s ) 或力

量
” 。

塔克认为格尔森第一个将 iu s 和 fac ul ta s 联系起来的观点具有重要的意义
,

因为这使得 iu s 具

有 了一种积极的意义
。

〔70 〕这实际上有点夸大其词
,

因为 12 世纪的教会法学家已经将 iu s 和 fa cu ltas

联系起来 了
,

[7l 〕而且在 马西利乌斯那里 iu s 的积极意义也 已经 昭然若揭
。

同时从微观层面上看
,

格尔森也没有马西利乌斯清澈
,

因为在格尔森那里 iu s 和 d o m ini u m 并没有被区分开来
,

他仍然在

〔6 6 〕

[ 6 7 〕

〔6 8 〕

[ 6 9 〕

〔7 0 〕

〔7 I J

前引 〔5 5 〕
,

M a r s il
、u 、 o f P a d u a 书

,

第 一9 2
、

2 0 1 页
。

公正地看
,

将 donl in , u m 视为
, u s 的一种的观点并不是 马西利乌斯的

首创
,

因为生活于 11 世纪晚期 至 12 世纪初的注释 法学派 的奠基人伊 内留斯 (Im er ius ) 已 经明确提 出 do m ini u m 是 1115

的一种
,

但是他的观点并没有产生什么影响
。

因为直到马西利 乌斯的时代
,

将 iu s

和 do m ini u m 相等 同的观点在 中世 纪

的教会法学家和注释法学家那里仍然 占据主导地位
。

例如 马西利 鸟斯的辩论对手
,

积极 支持约翰二 十二世的多 明我 会

的领袖海维乌斯
·

纳塔利斯 (H ar va eu
s N at ali s ) 就经常通过连字符号将

“ l

us
”

和
“

do m in i
~

”

连在一起

—
“
iu s 一

do m i
-

ni u
m

, ’

使用
。

之所以存 在 卜述状况
,

关键是 主观意义的
lu 、 ,

也就是权利的概念没有出现
。

没有权利 的概念
,

也 就不 存

在将法律尤其是将私法建构 为一个分层清楚
,

逻辑严密的权利体系的需要
。

一旦权利概念 出现并有体系建构的需要 时
,

将 do m
lnl u

m 视为 iu
、

的一种是权利分层 的第一步
,

然后再从 d mi nl ll
m 中逐步分解 出债权

、

继承权 和他物权时
,

建构权

利体系的工具 就基本 上具备 了
。

当然后 面的步骤纯属技术层面上的发展
,

这并不是作为神学家和政治学家的马西利乌

斯所能完成的
,

它们还需要评往学派
、

人文 主义学派和潘德克吞学派的众多法学家 的持 久努力
,

但是 基本的理论工具

—
权利的概念 是马西利乌斯提供的

,

正是在这 个意义上 马西利乌斯的贡献是 无与伦 比的
。

参见前引 〔4 8 〕
,

Ri ch ar d

T
u e k 书

,

第 1 3 页 ; 前引 (3 5 〕
,

B ra in T ie r n e y 书
,

第 20 6 页
。

前引 〔5 5 〕
,

M a rs il】
u s o f P

a
d u a 书

,

第 19 3 页
。

参见赵敦华
:

《基督教哲学 1 50 0 年》
,

人民出版社 19 94 年版
,

第 535 页
。

约翰
·

菲尼斯在 《自然法与 自然权利》
,

列奥
·

斯特劳斯在 《自然权利与历史》 中均没有提及马西 利乌斯这个人
。

就我 目

前的阅读范围而言
,

只有美 国学者提耳内和意大利学者斯福扎给予 马西利乌斯特别的重视
。

斯福 扎认 为马西利 乌斯一

方面将 iu 、理解为法 (Ie x ) 或命令 (p ra ec eP tu m )
,

另一方面他也将 iu。理解为单个人 的意志行 为
,

它们创 造了 与立法命

令相一致的特定的法 律情势
,

而且是以 自己 的方式行使 ius
。

这可能就是客观法 的主观化的现 代理论 的雏形
。

斯福扎同

时认 为马西利乌斯以 奥卡姆 的
“

唯名论
”

为基础发展 出主观权利理论 的
,

这似乎受到 了维莱 的影响
,

但是现代 的理 论

已经基本排除了马西利乌斯 的理论受到奥卡姆影响 的可能性
。

参见前引 〔3〕
,

w ida
r
c er s a rl ni s fo rz

a

书
,

第 6 71 页 以 下 ;

【美 ] 卡尔
·

J. 弗里德 里希
:

《超验正义
—

宪政的宗教之维》
,

周勇等译
,

三联书店 19 9 7 年版
,

第 40 页

参见前引 〔4 8 〕
,

R ie h a r d T u e k 书
,

第 2 6 页 以下
。

参见前引 〔3 8〕
, B r a : n l飞e r n ey 书

,

第 6 4 页
。
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同等的意义上使用它们
。

〔72 〕昆廷
·

斯金纳 (Q ue nt in s kin ne r) 对格尔森的评价要更加客观一些
,

他

显然知道塔克对格尔森的评价
,

但是他认为格尔森只是发挥 了主观权利学说
,

他的贡献在于使威廉
·

奥卡姆 (G uil lel m us de O ck ha m ) 的观点成为后期经 院哲学政治理论的主流
。

斯金纳此言不假
,

作

为唯名论的忠实信徒
,

格尔森关于 iu s 的界定确实受到了奥卡姆 的影响
,

格尔森对奥卡姆的发展在

于他明确区分了 iu s 和 le x 。

在 1 4 16 年的 《论教会的权力》(D e p o te s t a t e e e ele s ia s t ie a ) 中
,

格尔森将

le x 界定为
“

是与正当理性相一致的规则
” 。

〔73 〕但是格尔森并没有指出 iu s 和 lex 之间的联系
,

在他

那里 iu s 和 lex 是截然两分的
,

由此我们终于看到后世英语世界中
r ig h : 和 la w 的截然两分的源头

。

当然这种截然两分的观点在英语世界中最终沉淀下来还需要托马斯
·

霍布斯的推动
,

关于这一点我

们在后文再作讨论
。

尽管斯金纳对格尔森的评价 比较客观
,

但是他并没有指出马西利乌斯在主观权

利理论上的贡献
,

他明确引用维莱的观点
—

“

关于从行动自由的角度对权利进行
‘

主观
’

分析的

做法是从奥卡姆开始的
” 。

〔74 〕那我们就来看一看奥 卡姆对于主观权利的理论究竟做出了怎样的贡

献
。

(三 ) 主观权利概念影响的扩大
—

威廉
·

奥卡姆的贡献

维莱在上个世纪 50 年代左右写 了一系列关于主观权利 的论文和专著并对整个西方学界产生了

广泛的影响
。

[7 5 〕他认为第一个提出具有内在一致性的主观权利概念的是奥卡姆
,

他在
“

使徒贫困
”

问题的辩论中开创了
“

主观权利历史 的决 定性 时刻
” ,

因为他将 iu 。界定为
“

合法的能力 (p ot es
-

tas )
” 。

这样奥卡姆就将 iu s 和 p ot es ta s 这两个词牢牢地捆绑在一起
,

从而使得 ius 的客观意义失去了

任何存在的空间
,

因此他应该被称为
“

主观权利之父
” 。

同时维莱还认为奥卡姆提出主观权利的概

念与他的
“

唯名论
”

思想分不开
,

因此
“

唯名论
”

是
“

主观权利之母
” 。

维莱还使用了
“

语义学的

革命
”

和
“

法学史上的哥 白尼时刻
”

这样的表述来形容奥卡姆的贡献
。

〔76 〕

实际上
,

在
“

使徒贫困
”

的争论爆发时
,

奥卡姆在牛津大学一边等待博士论文的答辩
,

一边教

授神学
,

他并没有参加到这场讨论中来
。

由于被牛津大学的校长指控为持异端观点
,

奥卡姆奉命赴

阿维农说明其神学观点
,

在逗留的 4 年期间里
,

在同样被召至阿维农受审的芳济各会的领袖切塞纳

的要求下
,

作为芳济各会成员 的奥卡姆开始阅读关 于
“

使徒 贫困
”

争论 的文献
。

13 2 8 年 3 月 26

日
,

为了逃避 即将到来的迫害
,

他随同切塞纳逃往意大利的比萨
,

接受驻扎在那里的神圣罗马帝国

皇帝巴伐利亚 的路德维希的庇护
,

期间在罗马停 留了三个月
,

并写了一本批评教皇的书
,

名为 《九

十天之作》 (O pus no na gl nt a di er u m )
。

正是从这本书开始奥卡姆加人到
“

使徒贫困
”

问题的讨论
,

也正是在这一本书中
,

奥卡姆表述了 自己对 iu s 的理解
。

〔7 2〕

〔7 3〕

〔74 〕

[7 5 〕

〔7 6 〕
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权 利 概 念 的 历 史

首先需要明确的是
,

尽管奥卡姆和马西利乌斯都为
“

使徒贫困
”

问题辩护
,

但是论证的途径是

不一样的
。

奥卡姆在整个辩论过程中从来没有对 in s 的主观意义和客观意义进行区 分
,

他感兴趣的

是自然权利和实证权利的区分
,

而这种区分又是以 自然法和实证法的区分为前提的
。

奥卡姆首先指

出
, “ iu s 这个名词有时指世俗法 (ius fo ri )

,

有时指神法 (in s
po h )

。

这种 区分源 自于奥古斯 丁
。 ”

同时
, “

iu s 要么是 自然法或神法
,

要么是实证法或世俗法
。 ” 〔77j 这样他就将 自然法和神法

、

实证法

与世俗法分别等同起来
。

但是与奥古斯丁在纯粹客观意义上作出上述区分不同
,

奥卡姆几乎在未作

任何说明的情况下就滑向了 ius 的主观意义
。

因为奥卡姆紧接着又对 iu s p oli 和 ius for i作出了另外

一种界定
: “ iu s

Po h 不是别的
,

它是在无须任何约定的情况下与正当理性相一致的能力 (p ot es tas ) ;

ius fo ri 则是源 自于约定的能力 (p ot es ta s )
,

它们有时候与正当理性相一致
,

有时候又不一致
。 ”

〔侧

如果用现代的语言来翻译上述句子中的 ius
,

我们是无论如何不能将其译 为法 了
,

我们 只能将 ius

po h 译为 自然权利
,

而将 ius fo ri 译为实证权利
。

上述滑动对于奥卡姆来讲是非常重要的
,

否则他将

无法针锋相对地反驳约翰二十二世的观点
。

正因为有 了上述滑动
,

奥卡姆就可 以顺其 自然地得出下

列结论
: “

任何一种使用权利 (iu s ut en di ) 或者是 自然法上的
,

或者是实证法上的
。 ” 〔79 〕 “

(实证的 )

使用权利是相对于外物的合法的能力 (p ot es ta s )
,

这种能力不应该违背某人的意志而被剥夺
,

除非

基于过错或者其他正当原 因
,

否则他可以到法院主张自己的权利
。 ” 〔80 〕而 自然的使用权利则是属于

所有人的
,

它不是源 自于人法
,

而是源 自于 自然
。

这种 iu s 永远不能被抛弃
,

因为实际地使用物是

维持生命所必需的
。

t8l 〕这样奥卡姆就得出了下述结论
,

即基督徒可以抛弃实证 的使用物的权利
,

而保留对物的 自然的使用权利
,

这与使徒宣誓贫困是不矛盾的
。

而维莱正是认为奥卡姆在界定实证

的使用权利时
,

第一次将 ius 和 p ot es tas 紧密地联系在一起
,

从而使得 ius 的客观意义失去了任何存

在的空间
。

不能完全肯定奥卡姆对 iu s 的主观意义的理解源 自于马西利乌斯
,

因为我们不清楚奥卡姆在写

作 《九十天之作》时是否已经读过马西利乌斯 的 《和平 的保卫者》
,

但是从常理来判断奥卡姆应该

了解这本书
。

因为 1324 年马西利乌斯在巴 黎匿名 出版了 《和平的保卫者》之后
,

由于身份暴露
,

他也被召至阿维农接受调查
,

在此之前他 已经结识了切塞纳
,

因此在阿维农期间奥卡姆和马西利乌

斯肯定是有交往的
。

在 13 2 8 年的那次逃亡中
,

马西利乌斯也是其 中一员
,

应该说奥卡姆和马西利

乌斯曾经是同一战壕里的战友
。

而且在逃跑成功以后
,

他们两人在很长一段时间里都是 巴伐利亚的

路德维希的幕僚
,

因此奥卡姆不至于不知道马西利乌斯的观点
。

〔82 〕但是奥 卡姆似乎对 iu s 的主观

意义和客观意义的区分不感兴趣
,

这对一个词项逻辑学家来讲是非常奇怪的
,

也许奥卡姆认为这个

问题马西利乌斯 已经说得很清楚了
,

他就没有必要再说 了
。

尽管我们无法明确地肯定奥卡姆对 ius

的主观意义的理解受到了马西利乌斯的影响
,

但是从时间上看
,

奥卡姆的 《九十天之作》也比马西

利乌斯的 《和平的保卫者》 (大卷 ) 晚 4 年
。

其次
,

iu s 的主观意义的出现与奥卡姆的唯名论没有必然的联系
。

后世学者将 主观权利概念的

起源与唯名论联系起来实际上表达了一种良好的愿望
,

当后世的学说将主观权利概念的起源与世俗

个人主义的兴起紧密联系起来
,

确实没有比奥卡姆的唯名论更好的理论来解释这种现象 了
。

因为奥

(7 7 〕 前引 (3 8 〕
,

B r a in T ie r n ey 书
,

第 12 6 页以 下
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米特凯则指 出在奥卡姆创作 于 13 34
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,
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。
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卡姆的唯名论为世俗个人主义奠定 了哲学基础
。

奥卡姆在系统阐述其唯名论思想的 《逻辑大全》中

说到
: “

任何普遍存在的东西都不是存在于心外的实体
” , “

普遍 的东西是一种能够谓述许多东西的

心灵的意向
” , “

任何实体都绝不会谓述任何东西
” ,

总之
, “

普遍的东西并不是一种存在于特殊的东

西之中但不同于特殊的东西的心外的实体
” 。

〔83 〕如果用一句通俗的话来说
,

就是人这样一个普遍的

概念不是实体
,

只有奥卡姆这样一个特殊的人才是实体
。

奥卡姆在
“

使徒贫困
”

的争论 中甚至说

到
,

所谓芳济各会是不存在的
,

存在的只是分散在欧洲各处的芳济各会修士
。

〔84 〕因此
,

在奥卡姆

那里
,

在自然界和社会中真实存在的只有个体
,

这是一种彻头彻尾的个人主义观点
。

但是逻辑的自

洽不能代替历史的事实
,

因为将 iu s 和 p ot es ta s 紧密联系起来与唯名论没有必然 的关系
,

在奥卡姆

之前将 iu s 和 po te st as 联系起来的海维乌斯就是一个
“

伴随着对托马斯的狂热而成长起来的人
” ,

〔85j

而托马斯主义者都是一些唯实论者 ; “

主观权利之父
”

马西利乌斯则是一个亚里 士多德主义者
,

尽

管他在很多方面都背离了亚里士多德
,

但他从来都不是一个唯名论者
。

〔86 〕因此
,

尽管世俗个人主

义的兴起是 iu s 的主观意义出现的真正动因
,

而奥卡姆 的唯名论又恰好能够成为世俗个人主义的哲

学基础
,

但是世俗个人主义的兴起和主观权利概念的出现并不是以唯名论为前提的
,

唯名论只是对

世俗个人主义和主观权利概念的发展提供了助力而已
。

尽管作出了上述分析
,

我们还不能说 已经彻底反驳了唯名论是
“

主观权利之母
”

的观点
。

因为

维莱是在唯名论和意志主义相关联的角度上指 出奥卡姆是
“

主观权利之母
”

的
,

他认为奥康将 ius

和 p ot es ta s 紧密地联系在一起
,

是现代权利理论 中的
“

意志论
”

或
“

选择论
”

的雏形
。

同样
,

深受

维莱影响的斯福扎也认为
,

作为唯名论的创始人之一的奥卡姆从直觉上明白了权利的主观性
,

他脱

离了同时代的观念
,

并以一种确定的方式超越了它
,

因为他在独立和原初的意义上强调个人意志因

素的价值
。

〔87 〕确实
,

奥卡姆 的唯名论是与意志主义紧密相关的
,

关于这一点文德尔班看得很清楚
:

“

唯名论在中世纪第二阶段时期所经历的胜利的发展依赖 于种种不同思想 因素的极端独特的组合
。

在这发展的激流深处占优势的是奥古斯丁主义的感情契机
,

它力图保证个人人格得到它 (应有 的)

形而上学价值
。 ” 〔88 〕而奥古斯丁力图保证个人得到它应有的形而上学价值的理论工具就是对人的自

由意志的强调
。

奥古斯丁不仅是第一个基督教哲学家
,

同时也是最早的意志哲学家
。

他是在讨论恶

的原因时指出人有 自由意志的
。

尽管人是上帝创造的
,

但是人经常作恶
,

而恶总是有原因的
,

否则

恶就不可能存在
。

但是上帝不能是恶的原因
,

因为上帝是善
。

因此有人就提 出了这样的疑问
: “

我

怀疑 自由意志 ⋯ ⋯是否必然是由创造我们的上帝给予我们的
。

因为如果没有 自由意志的话
,

我们就

不可能作恶
。

令人感到担忧的是
,

上帝将以这种方式表现为是我们的恶行的原因
。 ”

〔89 〕奥古斯丁作

出了如下 回答
: “

不是有意做的事既不是恶
,

也不是善
,

因此
,

如果人没有 自由意志
,

则将不会有

公正的惩罚和奖赏
。

但是
,

奖赏的公正来 自上帝的善
,

它必然存在
。

因此
,

上帝必然赋予人以 自由

的意志
。 ” 〔90 〕奥古斯丁进一步指出

,

尽管人的自由意志是上帝赋予的
,

但是上帝不是恶的原因
。

因

为上帝赋予人 自由意志
,

但是并不决定这种 自由意志的行使
,

人通过行使 自己的 自由意志作出决

定
,

并对这种决定的后果负责
。

而上帝正是在对 以 自由意志为基础的人 的行为的奖善罚恶上
,

体现

〕 仁英〕奥卡姆
:

《逻辑大全》
,

王路译
,

商务印书馆 20 06 年版
,

第 40 页以 下
。

〕前引 〔10 〕
,

路易
·

迪蒙书
,

第 62 页
。

〕前引 (3 5〕
,

B
r a in T ie r n ey 书

,

第 10 5 页
。

〕参见 〔美 ] 列奥
·

施特劳斯
,

约瑟夫
·

克罗波西
:

《政 治哲 学史》」
_ ,

李天 然等译
,

河北 人民出版社 19 9 3 年版
,

第 2 9 8

页以下 ;
〔英〕约翰

·

麦克里兰
:

《西方政治思想史》
,

彭淮栋译
,

海南出版社 2 0 0 3 年版
,

第 16 2 页
。

〕参见前 引 〔3〕
,

w id a r
C e rs a r ; n i S fo

r z a

书
,

第 6 7 1 页以下
。

〕仁德〕文德尔班
:

《哲学史教程》上卷
,

罗达仁译
,

商务 印书馆 1 9 8 7 年版
,

第 4 5 7 页 以下
。

〕〔美 ] 汉娜
·

阿伦特
:

《精神生活
·

意志》
,

姜志辉译
,

江苏教育出版社 2 0 0 6 年 版
,

第 95 页
。
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:
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,

北京大学 出版社 20 01 年版
,
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自己的善
。

[91 〕也正因为人能通过 自己的 自由意志决定 自己的行为
,

个体性的差异就体现在意志中
。

实际上
,

意志主义的发展史是与个人主义的发展史暗合的
。

如果说在基督教出现之前
,

整个人

类社会不存在伦理意义上的个人主义
,

那 么同样在基督教出现之前
,

、

意志这个概念也是闻所未 闻

的
。

〔92 〕古希腊哲学家就从来没有使用过意志这个概念
, “

柏拉图和亚里士多德在他们多次细究灵魂

的本性和行为的动机时从未提到过意志活动
,

并不是由于他们反常地忽视了日常生活中众所周知的

组成部分
,

而是由于历史环境 : 他们并不了解这样一种专门的假说⋯ ⋯
。 ” 〔93 〕例外 的是斯多亚哲学

家
,

如果说在斯多亚的哲学理论 中已经出现个人主义的萌芽
,

那么同样在他们的学说中出现了意志

主义的萌芽
,

这恰恰说明了个人主义和意志主义的紧密关联性
。

晚期的罗马斯多亚哲学家爱比克泰

德 (E p ic te tu
s

) 曾经这样说到
: “

想一想你是谁
。

首先
,

你是一个人 ; 也就是说
,

是一个不具有 比

自由意志更高权威的能力的人
,

你让所有的其他事物都从属于 自由意志
,

而 自由意志本身不受任何

束缚
,

也不屈服于任何事物
。 ” 〔94 〕但是爱 比克泰德所说的自由意志和奥古斯丁所说的自由意志还存

在根本的 区别
。

爱 比克泰 德使 用 的是
“ p r o a ire s is ” ,

而奥古斯 T 使 用 的是
“
lib e r u m a r b it r iu m

” 。

“ p ro a ir e s is ” 是亚里士多德杜撰的一个新词
,

它 由
“p ro ”

(在先 ) 和
“
h a ir e s is ”

(取得 ) 这两个词组

成
,

意味着取得必须事先进行思考
,

直译就是
“

预先考虑
” 。

[95 〕亚里士多德创造的这个词确实为人

类的 自由意志提供了空间
,

因为人的行为以预先考虑为起点
,

而预先考虑则纯属价值判断
, “

因为
,

不论好行为还是坏行为
,

都是思考和习惯相结合 的产物
。 ”

〔% 〕但是亚里士多德为人类的 自由意志提

供的空间是极其有限的
,

因为理性 (逻格斯 ) 是预先考虑 的起点
,

预先考虑 的 目的是 由理性决定

的
,

人不能选择 目的
。

正是在这个意义上
,

阿伦特说亚里士多德的预先考虑只是 自由意志的先导概

念
。

〔97 〕作为一个斯多亚哲学家爱 比克泰德同样摆脱不了决定论 (宿命论 ) 的观点
,

这种宿命论的

观点又导致斯多亚哲学的个人主义只能是一种出世的个人主义
。

奥古斯丁则明确地将斯多亚哲学家

认为的当人还活在世界上的时候
,

就能离开世界的观点斥责为骗人的把戏
。

同时他还通过对古代哲

学家时间循环论的反驳
,

赋予 了人在现世 的独特地位
。

因为宿命论与时间循环论是紧密相关的
,

正

因为时间是循环的
,

所以人的命运是预定的
。

但是奥古斯丁认为
,

新事物不可能在循环中产生
,

如

果有新事物
,

那么必须有一个起点
。

因此每一个人在被单独创造出来的时候
,

他就因出生而有一个

新的起点
。

这样他就为人的自由意志争取到了更大的空间
。

[9 8〕从此 以后
,

在整个基督教的文明史

上
,

意志问题开始成为一个中心问题
。

随着讨论的深人
,

基督教哲学内部很快就划分为两大阵营
:

一派主张理性高于意志
,

以阿奎纳

为代表 ; 一派主张意志高于理性
,

以邓斯
·

司各脱 (Jo ha n n e S D u n s Se o t u s ) 为代表
。

这种对立实际

上也表现为基督教会内部多名我会和芳济各会的对立
,

阿奎纳是多名我会的代表
,

而司各脱则是芳

济各会的代表
。

〔99 〕这样我们也可以大致了解为什么在芳济各会成员的理论中比较容易推导出主观

权利的概念
,

而在多名我会成员的哲学理论 中则要困难得多
。

但是司各脱的理论还存在一个矛盾
,

他一方面主张意志高于理性
,

另一方面又是一个温和的唯实论者
。

在奥卡姆那里唯名论与意志主义

完美地结合起来
,

因此
,

奥卡姆的哲学理论被称之为
“

新方法
” ,

而阿奎纳 的哲学理论被称之为

〕参见唐逸
:

《理性与信仰
—

西方 中世纪哲学思想》
,

广西师范大学出版社 2 0 0 5 年版
,

第 2 7 页以下
。

〕参见前引 〔8 9 〕
,

汉娜
·

阿伦特书
,

第 1 页
。

) 仁英〕吉尔伯特
·
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,

徐大建译
,

商务印书馆 1 99 2 年版
,

第 6 6 页
。

〕〔古罗马」爱 比克泰德
:

《哲学谈话录》
,

吴欲波等译
,

中国社会科学出版社 2 0 04 年版
,

第 1 10 页
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〕参见前引 〔8 9 〕
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·

阿伦特书
,
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《尼各马科伦理学》
,
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,

中国社会科学出版社 19 9 9 年版
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第 7 页
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,
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〕参见前引 〔8 9 〕
,

汉娜
·

阿伦特书
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“

老方法
” 。

当主观权利的概念在现代社会取得全面的胜利并被界定为是主体意志的时候
,

还有什么

理论能 比奥卡姆的唯名论和意志主义对此作出更好的解释呢 ? 但是
,

逻辑的自洽不能代替历史的事

实
。

关于这一点罗素看得很清楚
,

他这样说到
: “

哲学史家往往有一种 以后人的眼光去解释前人 的

倾向
。

然而一般来说这却是一个错误
” ,

因为
“

近代哲学史家为了试图找出一个从经院哲学通向近

代哲学的逐渐的过渡
,

而使得他们对奥卡姆作了不恰 当的解释 ; 这便使得人们把近代的诸学说附会

于他⋯⋯
” 。

〔叫 尽管罗素是在评价奥卡姆的纯哲学时说上述那番话的
,

但是上述评价同样适用于奥

卡姆的主观权利理论
。

确实
,

在奥卡姆的理论体系中
,

理性和意志是截然区分的
,

意志既独立于感

觉欲望
,

也独立于理性乃至上帝的恩典
。

因为意志既可以拒绝理性的认识和指引
,

也可以拒绝感觉

欲望的 自然倾向
。

既然无论理性发出什么命令
,

吾人 皆可不意愿之
,

可见在理性之外
,

人有 自由意

志
。

但是奥卡姆同时又指出只有符合正确理性的意志方为正确意志
,

这使得他的学说中存在一个难

以 自圆其说的症结
。

〔101} 这一症结也表现在他的主观权利理论中
,

尽管奥卡姆将 自然权利和实证权

利区分开
,

但是他认为两者均源 自正当理性而不是人的意志
。

〔1叼

公正的评价是奥卡姆的唯名论和意志主义是 主观权利理论 的推进器
。

如果没有奥卡姆的唯名

论
,

主观权利的概念很难顺利地来到后世
。

尽管马西利乌斯第一个区 分了 iu s 的主观意义和客观意

义
,

但是他的理论并没有直接影响后世
。

马西利乌斯在主观权利理论上的贡献被后世所遗忘
,

他本

人也应该承担一部分的责任
,

因为他若干年后重新改写和缩写 《和平 的保卫者》时将有关 iu s 的讨

论悉数删掉 了
。

主观权利理论能够顺利来到后世确实是奥卡姆的贡献
,

一方面
,

奥卡姆的唯名论和

意志主义是宗教改革的理论基础
,

〔1网 另一方面奥卡姆的主观权利理论首先通过影 响格尔森
,

格尔

森的理论又影响到西班牙后期经院哲学家
,

尤其是弗朗西斯科
·

德
·

维多利亚和弗朗西斯科
·

苏瓦雷

斯 (Fr an ci sc o sua re z )
,

。侧 然后再通过西班牙后期经院哲学家影响到格劳休斯
。

〔1阎 此 时
,

宗教改

革和文艺复兴已基本结束
,

如果说宗教改革使得个人能够摆脱整体主义的教会的控制而与上帝直接

发生关联
,

那么文艺复兴则使得个人进一步摆脱上帝的影响而变成一个 自高 自大的人
。

〔1旧 当个人

主义最终脱下基督教的外衣时
,

个人已经不再是低眉顺眼的斯多亚哲学意义上的出世的个人
,

他已

经变成 了一个完全独立的
,

积极参与世俗生活的
,

主张 自己拥有 自由意志的新人
。

此时
,

现代意义

上的权利概念终于快要破土而出了
。

(l(X)j
〔101〕

〔l叼
〔103)

〔1间

〔1053
(1阅

前引 〔巧〕
,

罗素 书
,
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参见前引 〔9 1〕
,

唐逸书
,

第 3 16 页以下
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宗教改革的发起人马丁
·

路德 (M ar tln L ut h e r ) 不但是个 唯名论者
,

同时 也是一个意 志主义者
。

参见 工挪〕 G
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希尔 贝

克
,

N
·

伊耶
:

《西方哲学史
—

从古希腊到 20 世纪》
,

童世骏等译
,

上海译 文出版社 2 0 0 4 年版
,

第 16 6 页以下
。

英国法学 家彼得
·

斯坦 (Pet
e :

ste in) 和约翰
·

香德 (Jo h n shan d) 认 为
: “

虽 然主观权利学说 可以 追溯到 14 世纪 的哲 学

家奥卡姆
,

但现代的人类 自然权利学说
,

可 以说是在 16 世纪 萨拉曼卡城的教授弗 朗西斯科
·

德
·

维多利亚的著作之中
。 ”

因为他在提供一份关于西班牙国王的一项权力的意见 中
,

暗含 了这样一种原则
: “

人们之所 以能够享 有某种权 利
,

就是

因为他们是人
,

而不是因为他们属于某个政治团体或宗教派别
。

唯一的理由
,

就是他们具有人性
。 ”

(仁英〕彼得
·

斯坦
,

约翰
·

香德 : 《西方社会的法律价值》
,

中国法制出版社 2 0 0 4 年版
,

第 17 页以下 ) 实际上
,

前文 已经提及维多利 亚本人

还认为是阿奎纳提出 了主观权利的理论
。

而菲尼斯则认 为权 利的历史
,

在阿奎纳 和苏瓦雷斯之 间有一个分水 岭
,

因为

后者在 16 10 年的 《论法律》 中认为
,

iu s 的严格的
、

准确的和适 当的意思
“

是 每个人或对 自身财产所 具有的或涉及 到

自己 应有事物 的一种道德能力 (fac ul tas )
” 。

参见前引 〔4 9〕
,

Jo h n Fi n ni s 书
,

第 2 0 6 页
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通过前 文的论述
,

我们知 道 12

世纪的教会法学家已 经将
lu s

和 fac ult
a s联系起来了

。

因此
,

无论 是维托利亚还是苏 瓦雷斯
,

他们在 主观权利 上都没 有

原创性 的贡献
,

而且从学术脉络上看
,

西班牙晚期经 院哲学 家都 是亚里士多德主义 者
,

他们不可能 为主观权利 的概 念

提供逻辑 自洽的理论根据
,

他们只是 中世纪和现代权利理论之间的媒介 和桥梁
。
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五
、

现代权利概念的诞 生

现代权利概念的诞生同样是理论上点点滴滴进步的结果
,

它大致经历了这样两个阶段
: 首先是

自然法的世俗化
,

其次是 自由意志主义和权利概念的结合
。

(一 ) 现代权利概念诞生的前提

—
自然法的世俗化

爱尔兰学者 J
·

M
·

凯 利 (J. M
·

K ell ey ) 认为 自然权 利思想 的真正 开拓 者是胡果
·

格劳休斯

(H u g o G r o t iu s )
,

因为格劳休斯在其 《荷兰 法学导论》 (In le id in g e to t d e H o lla n d s ehe r e eh ts g ele e r -

d he id) 一书中给出了第一次通过权利而非法则对实际法律制度作出的建构
。

相应地
,

该书是所有

以各种权利作为其核心的现代法典 的真正始祖
。

从这一立场出发
,

格劳休斯 得以在他的伟大著作

《战争与和平法》 中主张 自然法本质上是通过对他人权利表现出来 的尊重而维护和平的命令
,

于是

权利开始侵占自然法学说的整个领地
。

〔107)

格劳休斯之所以被认为是现代权利理论的创始人
,

关键原因是两个
。

首先
,

格劳休斯被认为是

近代 自然法理论的建立者
。

这个论断可 以追溯到萨缪尔
·

普芬多夫 (Sa m ue l Puf en d or f)
,

作 为第一

位 自然法讲座教授
,

他称赞格劳休斯是一位无可 比拟的人
,

因为他敢于超越各个经 院所教授 的东

西
,

而把 自然法理论从数百年的黑暗中解放 出来
。

〔1网 而普芬多夫之所 以作 出上述论断
,

是因为格

劳休斯在 《战争与和平法》中对 自然法的论述
。

格劳休斯关于 自然法的定义并没有什么 革命性的地

方
,

他只是指出
: “

自然法是正当理性的命令
,

它指示任何与合乎本性的理性相一致的行为就是道

义上公正 的行为
,

反之
,

就是道义上罪恶的行为
。

由此可知
,

这种行为如果不是被作为造物主的上

帝所命令 的
,

就必然是被他所禁止的
。 ”

〔1洲 上述定义只是对经院哲学 中自然法定义的一个重复
,

格

劳休斯爆炸性的论述在于他试图使 自然法的效力脱离上帝的控制
,

尽管他是非常谨小慎微地提出了

这样一个假设
: “

即使我们承认了不怀极恶之心即不能承认 的一点
,

亦 即承认上帝不存在
,

或人类

事务与他无关
,

我们以上的话也仍然具有一定程度的效力
。 ”

(ll 切 这一著名的表述被视为是完全世俗

的 自然法的开端
。

其次
,

格劳休斯被认为是第一个运用权利的工具将私法建构为一个体系的人
。

在格老修斯 的

《荷兰法学导论》中
,

他以 主观权利为工具
,

按照人法
、

物法和债法 的顺序将私法建构为一个体

系
。

[11 门 同时在 《战争与和平法》中
,

格劳休斯表明他对 iu s 的主观意义和客观意义有了明确的认

识
。

他首先指出 iur e 这个词的第一个意思是
“

正义
” ,

〔1切 但是这种意思是消极的意义多过积极 的

意义 ; iur e 的第二个意思是从第一个意思推演而来
,

指的是个人所具有的一种道德品信
,

这使得人

可 以正当地拥有某些特殊的 iur e ,

或者可 以做某一特定 的行为
。

〔11 幻 这种 iur e
实际上就是权利

,

同

时他还对权利进行了进一步的细分
。 “

权利包括我们对 自己 的权利
—

即所谓的 自由
,

也包括我们

对他人的权力
—

即父亲对子女
、

主人对其奴隶的权力 ; 同样
,

权利也包括完全所有权和不完全所

有权 ; 不完全的所有权是不具有所有权的情况下对物的使用或 占有
,

或者是对之进行转让的权力
,

或者是债权人在获得清偿之前所具有的质权 ; 权利的第三方面的含义是指要求获得其所应得的东西

〔la7) 参见前 引 〔7 5 〕
,

J
·

M
·

凯利书
,

第 21 7 页以下
。

〔l囚 参见前 引 〔5 0 〕
,

A
.

P
.

D
,

E n t re v
es 书

,

第 4 7 页
。

〔t囚 【荷 ] 格劳休斯
:

《战争与和平法》
,

何勤华等译
,

上海人民出版社 2 0 0 5 年版
,

第 咒 页
。

〔21田 参见前引 〔5 0 〕
,

A
.

P D
’

E n t re v e S 书
,

第 4 9 页
。

(川〕 R o b e r t F e e n s t r a
,

G r’) tIu s ’

肠
。t r : n e

t)f U匆
u s t E

n r i动 m e n t a s a

,
u

rce 可 O bli卿
tio n

,

L明
“
1 S ch o la r

认
:
P

a n
己D’)

c t r , 、尸s

,)f
一

p
, 一卜

va re La w
,

1 3 rh 一 1 8 rh 公
n 之u r坛es

,

V a r io r u m 1 9 9 6
.

p
.

2 0 0
.

[ 11刀 格劳休斯的 《战争 与和平法》的原文标题是 D e Iu r e

玫111 a e p a e is
,

iu re 是 iu s

的复数形式
。

[ll 习 前引 〔10 9〕
,

格劳休斯书
,

第 29 页 以 下 另可参见周辅成编
:

《西方伦理学 名著选辑》 上卷
,

商务印书馆 19 6 4 年版
,

第 5 79 负以 卜
。
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的权力
,

与之相应 的
,

就是债务人 所负的债
。 ”

[1l 叼 另外
,

格劳休斯 还指出 了 i盯e 的第三个意义
,

“

该意义同
‘

法
’

的意义完全相同
。

从最广泛的意义上讲
,

它是指责成我们作出恰 当行为的道德行

为规范
。 ” [l l5j

格劳休斯确实是一个了不起的人物
,

他是第一个在宏观和微观两个层面上讨论权利的人
。

他不

但在宏观的层面上区分了 iu s 的不同意义
,

还对权利进行 了明确的界定
,

同时他还运用权利 的概念

作为理论工具试图将私法建构为一个体系
。

但是对格劳休斯的评价还是不能过高
,

因为无论是在宏

观的层面上
,

还是在微观的层 面上
,

他都没有原创性
,

甚至在某种程度上与先前的理论相比还有倒

退
。

西班牙后期经院神学家苏瓦雷斯在 16 10 年出版的 《论法律》 (D e L eg ib u S ) 一书中综述 了天主

教作家关于 自然法 的观点
,

他指出曾经有学者说过这样的话
: “

即使 上帝不存在
,

或没有运用他 的

理性
,

或未能正确地判断事情
,

只要人类身上有这么一个理性的指引在引导他
,

这指示便会具有象

它现在所具有的法律性质
。 ” 〔1161 而格劳休斯曾经十分恭敬地引用过这本书

。

这说明
,

尽管格劳休斯

是一个赞成宗教改革的新教徒
,

但是在学术脉络上他仍然处于 中世纪晚期的经院神学的传统之 中
,

这使得他不能达到全然解放的境界
。

格劳休斯的贡献在于他在 自然法的理论中成功地媒介 了伦理神

学的传统与世俗理性法
。

〔1切 同时
,

格劳休斯尽管区分了 in s 的三种意义
,

但是他并没有指出 iu s 的

第二种意义和第三种意义
,

即权利和法之间的关系 ; 而且格劳休斯在对权利进行界定时
,

只是将权

利界定为一种道德品性
,

这使得他将道德和法律混为一谈
。

〔118)

从微观层面上看
,

法 国人文主义学派的法学家胡果
·

多内鲁斯 (H ug
o D o ne llus ) 早在 1 5 9 1 年的

《市民法评注》中已经运用权利的概念将私法建构为一个体系了
,

而且从逻辑上看
,

多内鲁斯 的体

系也 比格劳休斯的更加严密
。

多内鲁斯不仅区分 了物权和债权
,

而且在物权的内部区分了所有权和

他物权
。

而在格劳休斯那里他物权的概念是不存在的
,

有 的只是
“

完全所 有权
”

和
“

不完全所有

权
”

的区分
,

而
“

不完全所有权
”

实际上就是中世纪评注法学家所使用 的
“

用益所有权
” 。

[11 的也正

因为如此
,

萨维尼称赞多内鲁斯 的私法体系是最好的而且几乎是惟一可用 的体系
。

〔1刘 事实上
,

也

有证据证明格劳休斯曾经引用过多内鲁斯的 《市民法评注》一书
,

但是他似乎并没有意识到多内鲁

斯关于私权体系分类的价值
。

〔1川 因此
,

在主观权利理论的贡献上
,

格劳休斯可 以说是头伸进 了近

代
,

但是他的脚仍然站在中世纪
。

列奥
·

斯特劳斯 (Leo St ra us s ) 认为
: “

近些年
,

有人认为
,

格老

休斯的权利的第二个含义是主观权利的真正现代思想的前身
,

这种主观权利观念认为
,

撇开人的某

〔11司

(11匀

〔11司

〔1 1刀

(1 1印

(1 1叨

(120)

(12 1〕

8 8

前引 〔10 9 〕
,

格劳休斯书
,

第 30 页以 下
。

该段译 文另参考 了金可可的英译文
,

参见金 可可
:

《对人权 与对物权 的区分

理论的历史渊源》
,

载吴汉东主编
:

《私法研究》第四卷
,

中国政法大学出版社 20 04 版
,

第 4 90 页
。

前引 〔10 9 〕
,

格 劳休斯书
,

第 31 页
。

前引 〔5 0〕
,

A
.

P
.

D
’

E n rr e v e S

书
,

第 69 页
。

参 见 〔德」弗朗茨
·

维亚克尔
:

《近代私法史
—

以德意志的发展为观察重点》
,

陈爱娥等 译
,

上海三联书店 2 0() 6 年版
,

第 29 0 页
。

格劳休斯在权利的意义上对
lu s 的界定 同样受到苏瓦雷斯的影响

,

在 《论 法律》一书 中
,

苏瓦雷斯这样说 到
: “ lu s 的正

确的
、

严格的和适 当的意思是每个人 所拥有 的对 自身或者应该归属 于他的财产的一种道德能力 (fac ul tas )
。”

参见前引

(5 0〕
,

Jo hn F in ,1 .5

书
,

第 2 0 6 页以下
。

前引 〔4 7〕
,

G io v a n n l Pu g lie s e 书
,

第 76 3 页 ; 前引 〔4 7〕
,

R o b e r t Fe e n s tr a 书
,

第 1 1 7 页 以下 ; p e t e r s te in
,

Th
e

Ch
a ra

e -

te r a n d Inj Zu o n 〔,
of 了五

e R o ,) , a n
C

: 二11 L a 二
,

Hi
s ro r io l E

s
、笋

,

T h e H a m b led o n P
r ess

,

Lo n do n a n
d R o n e e v e r t e ,

I Q 8 8
.

p p
.

7 6

一 7 7
.

参见 【德」格尔德
·

克莱因海尔
、

扬
·

施罗德
:

《九百年来德意志及欧洲法学 家》
,

许兰译
,

法律出版社 2 0 05 年版
,

第

1 18 页以 下
。

多内鲁斯能够用权利的概念建构私法的体系
,

这正说明以马西利乌斯 为起始的对 iu s 进行主观意 义上的理

解 已经开始影响到私法
。

尽管多内鲁斯本人并没有对权利 的概念进行一般意义上 的界定
。

他只是从优 士丁尼 《法学 阶

梯》中的第一 个片断
“

正义是分给每个人 以其 Iu S 的稳定的
、

普遍的态度
”

(I
.

1
.

IPr
.

) 出发
,

认为 自己 的任务就 是

分析法律
,

即在不同的情况下将属于个人 的
“
Iu s’’ 分配给他们

。

前引 〔3〕
,

w id ar C e

rsa ri ni Sfo rza 书
,

第 6 71 页 以 下
。

前引 〔1 19 〕
,

P e te r
s t e in 书

,

第 7 5 页
。

前引 〔4 7 〕
,

R o b e r t
凡

e ; 1、t r a

书
,

第 1 18 页
。



权 利 概 念 的 历 史

种客观属性
,

如统治者
、

父亲或土地所有者不言
,

人仅仅作为一个纯粹的人
,

’

就拥有天生 的权利
。

尽管如此
,

却只能说格老休斯只是在朝向主观权利的完整思想的道路上迈进了一小步 ; 主观权利思

想的哲学意义上的阐述
,

进而对我们现代所说的个人主义的哲学意义上的阐述
,

始于托马斯
·

霍布

斯
。 ” 〔创

霍布斯在 《利维坦》一书中这样写到
: “

自然权利 (T he r igh t of na tur al )
,

也就是著作家们一

般称之为 自然法的 (Iu S na tur al e )
,

就是每一个人按照 自己 所愿意的方式运用 自己的力量保全 自己

的天性
—

也就是保全 自己的生命
—

的自由
” , “

自然律 (A la w of na t盯e ,

Lex na tur al e ) 是理性

所发现的诫条或一般法则
” 。

〔1到 从这两段表述 中
,

我们可以发现霍布斯将英文
: ig ht 和拉 丁文 ius

等同起来
,

而将英文 la w 和拉丁文 le x
等同起来

。

事实上
,

霍布斯并非不知道在先前 的理论中 ius

具有主观和客观两种意义
,

但是他对这种状况不满意
: “

谈论这一问题的人虽然把 iu s 和 lex
, r igh

t

(权 ) 和 la w (律 ) 混为一谈
,

但却应当加以 区别
。

因为权在于做或者不做的 自由
,

而律则决定并

约束人们采取其中一种
。

所以律与权的区别就象义务与 自由的区别一样
,

两者在同一事物中是不相

一致的
。 ” 〔1叫 在罗马法中 iu s 一开始是在和 lex 相对立的意义上被使用

,

前者代表习俗
,

后者代表

制定法
,

然后 le x 成了 iu s 的来源之一
,

但是 iu s 表示的是一种客观意义上 的法的意思是没有异议

的
。

到了马西利乌斯那里 iu s 开始具有两种含义
,

一种是法
,

而另一种是权利
。

但是到了霍布斯那

里
,

iu s 已经没有任何法的意思
,

它表示的只是权利
。

施特劳斯认为这种将权利与法 区分开来 的观

点构成一项创新
。

[l四 但是霍布斯的特别之处其实在于
,

他为这种区分提供了一种新的说明
。

尽管

宗教改革和文艺复兴张扬了世俗个人主义
,

但是将世俗个人主义作为政治哲学的理论前提是 由霍布

斯完成的
,

而他运用的理论工具就是自然状态和社会契约理论
。

正是通过社会契约理论
,

霍布斯使

得 自然权利成为法的前提
,

这正是他与格劳休斯的关键 区别所在
。

根据霍布斯的假定
,

在 自然状态下
, “

自然赋予了每个人在所有东西和事务 上的权利
。

也就是

说
.

就纯粹的自然状态而言
,

或说是在人用彼此的协议约束他们 自身以前
,

每个人都被允许对任何

人去做任何事
,

无论他想要什么
、

他能得到什么
,

他都可以去占有
、

使用和享受
。 ” “

但人拥有这种

共同的权利是没有用的
,

因为这种权利所产生的后果与完全没有权利 的情况是一样 的
。 ”

因为
“

所

有人对万物的这种权利

—
每个人都可 以据此合法地攻击其他人

,

而其他人也可 以合法地反击
。 ”

因此
, “

人在聚集成社会之前的 自然状态是战争状态
—

不是简单的战争
,

而是人人相互为敌 的战

争
。 ” 〔1困 但是因为理性发生作用

,

人们为了维持生存而追求和平
,

他们因此通过社会契约进人文明

社会
。 “

社会契约是一个框架
,

也是一份蓝图
,

对它的各种不同的解释
,

都有一个共同的特征
: 它

们的起点都是个体
。 ” 〔l幼 这个个体必然是一个理性的存在

,

他可 以凭借理性对周 围的环境作出自己

的判断
,

否则他不可能去签订一个社会契约
,

因为从形式上讲
,

契约是个体意志的表明
。 “

权利的

互相转让就是人们所谓 的契约
。 ”

〔l洲
“

权 利的转让既要求接受者的意志
,

也要求有转让者的意志
。

〔l勿

(123)
〔124)

〔1253

(126)
[ 127)
〔l洲

前引 〔8 6 〕
,

列奥
·

施特劳斯
,

约瑟夫
·

克罗波西书
,

第 4 42 页
。

类似观点 可参见 [葡〕叶士朋 : 《欧洲法学史 导论》
,

吕

平义等译
,

中国政法大学出版社 19 9 8 年版
,

第 1 74 页
。

T ho m a s H ob bes
,

L
e

姗
th a n ,

C a m b r id g e U n iv e rs it y P
r e s s ,

19 9 1
,

p
,

9 1
.

同上引书
。

在 《利维坦》的中译本中
,

译者将有关拉丁文的表述一概略去未译
,

这实际 上遮蔽 了霍 布斯讨论 问题 的背

景
。

参见 〔英〕霍布斯
:

《利维坦》
,

黎思复等译
,

商务印书馆 19 8 5 年版
,

第 97 页
。

参见 【美 ] 列奥
·

施特劳斯
:

《霍布斯的政治哲学》
,

申彤译
,

译林 出版社 2 0 01 年版
‘

,

第 1 88 页
。

约翰
·

菲尼斯则 认为
:

“ ‘

权利
’

的一般现代用语 并没有完全遵循霍布斯对权 利和法律之 间的对 比
。 ”

前引 〔5 0 〕
,

Jo

hn Fi n nl S 书
,

第 2 0 8 页
。

事实上
,

只能说大陆法系没有接受霍布斯关于权利和法的截然两分 的对 比
,

这主要是 由于康德哲学 的影响
,

而在英 美

法系这种截然两分的用法 已经沉淀下来 了
。

【英〕霍布斯
:

《论公 民》
,

应星等译
,

贵州人民出版社 2 0 0 3 年版
,

第 8 页以下
。

前引 (50 〕
,

A
.

P
.

D
’

E n t r e v e S 书
,

第 5 4 页
。

前引 〔12 4 1
,

霍布斯书
,

第 10 0 贞
。
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如果缺一个
,

权利都无法转让
。 ” 〔1匆

“

正是因为他 (霍布斯 )
,

以一种前无古人
、

后无来者的清澈和

明确
,

使得
‘

自然权利
’ ,

即 (个人 ) 的正当诉求
,

成为政治哲学的基础
,

而不去 自相矛盾地到 自

然法和神法那里寻求借鉴
。 ” 〔1刻 因此

,

霍布斯被认为是近代政治哲学之父
,

因为
“

近代政治哲学将
‘

权利
’

视为它的出发点
,

而古典哲学则尊崇
‘

法
’ ” 。 〔‘川

但是对于霍布斯在权利理论上的贡献的评价仍然不能太高
,

甚至可以说在权利理论本身上霍布

斯的贡献微乎其微
,

他 的理论发展到顶点就是对权利概念的否认
。

对于霍布斯来讲
,

权利这个概念

只是在 自然状态下才有意义
,

而且只有有限的工具意义
。

因为在 自然状态下每个人对万物都拥有 自

然权利
,

实际上就意味着每个人都没有权利
,

因为这使得每个人与每个人都处于一种战争状态
。

为

了求得和平
,

单个的人 只好将 自己 的自然权利转让给一个主权者
,

这就是国家
—

利维坦诞生的原

因
,

人因此也就从 自然状态进人到文明社会
。

但是人一旦进人文明社会
,

他就不再享有权利
,

他承

担的只是义务
。

因为他 已经将按照自己所愿意的方式运用 自己 的力量保全 自己天性的 自由
,

也就是

自然权利转让给主权者 了
。 “

在 自由结束的地方就是义务出现的地方
。 ” 〔1刘

“

统治 (者 ) 的权力就是

通过对公民而言的双重义务而获得的
。

一方面的义务是对其他公民的
,

另一方面的义务是对统治者

的
。 ” 〔1到

“

权利就是 自由
” ,

〔1刘 如果说臣 民还拥有 自由的话
,

那也 只是
“

在法律未加规定的一切行

为中
,

人们有 自由去做 自己的理性认为最有利于 自己 的事情
” 。

[l周 而法律未加规定的状态
,

实际上

就是 自然状态
。

因此
,

尽管霍布斯的政治哲学是以个人主义为基础
,

但他只是在分析的起点上是个

人主义的
,

而在分析的终点上则是专制主义的
。

尽管霍布斯强调人拥有按照 自己所愿意的方式运用

自己的力量保全 自己天性的自由
,

而 自由就是权利
,

但是这种权利只是在一种假想状态
—

自然状

态中才能够存在
,

而在现实的生活中
,

人只有义务而没有权利
。

如果说霍布斯通过社会契约理论将

人们的注意力从神法和道德法转向实证法
,

那么恰恰在实证法领域霍布斯不承认人拥有权利
。

问题

的症结就在于霍布斯不承认人的意志是 自由的
。

霍布斯是一个唯名论者
,

他曾经明确指出人类
“

最高贵和最有益处 的发明却是语言
” 。

〔1周 但是

语言并没有一个纯粹的实质
,

很多时候语言是产生荒谬学说的原因
, “

人们的语言愈丰富
,

他们就

愈加 比普通人聪明或癫狂
” ,

而
“

自然本身是不会发生错误的
” ,

〔1373 因为
“

物体是不依赖于我们思

想的东西
” 。

〔1到 也正因为霍布斯是一个唯名论者
, “

古典政治哲学与近代政治哲学之间的对立
,

更

确切地说
,

柏拉图政治哲学与霍布斯政治哲学之间的对立
,

归结到原则上在于
,

前者凭借语言语词

定位取向
,

而后者则从一开始
,

就拒绝这样做
。 ” 〔1刻 基于唯名论与意志主义的关系

,

霍布斯不可能

否认人有意志
,

但是汉娜
·

阿伦特认为
,

霍布斯
“

承认作 为一种主观感觉能力的意志的存在
,

只是

否定意志的自由
” 。

〔1划 实际上
,

霍布斯并没有一概否认人的意志是 自由的
,

首先在 自然状态中人的

意志是 自由的
,

因为社会契约就是人的自由意志的表明 ; 其次在进人文明社会后
,

主权者的意志也
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权 利 概 念 的 历 史

是 自由的
,

主权者制定的法律就是其自由意志的体现
。

霍布斯否认的是进人文明社会以后
,

作为臣

民的人 的自由意志
。

霍布斯在 《利维坦》
“

论臣 民的 自由
”

一章中这样说到
: “

自由一词就其本义说来
,

指的是没有

障碍的状况
,

我所谓的阻碍
,

指的是外界的障碍
。 ”

因此
, “

当运动的障碍存在于事务本身的构成之

中时
,

我们往往就不说它缺乏运动的 自由
,

而只说它缺乏运动的力量
,

像静止的石头和卧病的人便

是这样
。 ” 〔141 〕正因为 自由指的是外界障碍不存在的状态

,

因此
, “

从 自由意志一词的用法 中
,

我们

不能推论出意志
、

欲望或意向的 自由
,

而只能推论出人的自由 ; 这种 自由就是他在从事 自己具有意

志
、

欲望或意向想要做的事情上不受阻碍
。 ” 〔1叼 同时 自由与必然又是相容 的

, “

比如水顺着河道往

下流
,

非但是有 自由
,

而且有必然性存在于其 中
。

人们的自愿行为情形也是这样
。

这种行为来 自人

们的意志
,

所以便是出于 自由的行为
。

但 由于人的每一种处于意志的行为
、

欲望和意向都是出 自某

种原因
,

而这种原因又出 自一连串原因之链中的另一原因
,

其第一环存在于一切原因的第一因
—

上帝手中
,

所以便是出自必然的行为
。

所 以对于能看到这些原因的联系的人说来
,

人们一切 自愿行

为的必然性就显得很清楚了
。 ” 〔143) 联系到进人文明状态的臣民

,

正因为他们通过社会契约
“

制造了

一个人为的人
,

这就是我们所谓的国家一样
,

他们也制造了称为国法的若干人为的锁链
,

并通过相

互订立的信约将锁链的一端系在他们赋予主权的个人或议会 的嘴唇上
,

另一端则 系在 自己 的耳朵

上
。

⋯ ⋯臣 民的 自由只是相对于这些锁链而言的自由
” 。

〔1刊 如此一来
,

霍布斯就为臣 民只承担义务

而不享有权利找到了依据
。

实际上真正将权利与人的 自由意志联系起来
,

并在理论上进行圆满说明

的是伊曼努尔
·

康德 (Im m a n u el K a n t )
。

L二 ) 现代权利概念的诞生
—

自由意志与权利概念的结合

康德认可社会契约理论在国家产生问题上的说明力
,

但与霍布斯不同
,

康德并不认 为人通过社

会契约进人文明状态后
,

他的自由就全部丧失了
。 “

人民根据一项法规
,

把 自己组成一个 国家
,

这

项法规叫做原始契约
。

这么称呼它之所 以合适
,

仅仅是因为它能提出一种观念
,

通过此观念可 以使

组织这个国家的程序合法化
,

可以易为人们所理解
。

根据这种解释
,

人民中所有人和每个人都放弃

他们的外在 自由
,

为的是立刻又获得作为一个共和国成员的 自由
。

从人民联合成为一个 国家的角度

看
,

这个共和国就是人民
,

但不能说在这个国家中的个人为了一个特殊的目标
,

已经牺牲了他与生

俱来的一部分
—

外在的自由
。

他只是完全抛弃了那种粗野的无法律状态的 自由
,

以此来再次获得

他并未减少的全部正当的自由 ; 只是在形式上是一种彼此相依的
、

受控制的社会秩序
,

也就是由权

利的法律所调整的一种文明状态
。

这种彼此相依的关系
,

产生于他自己的那种有调整作用的立法意

志
。 ”

〔1阎

康德之所以能够得出与霍布斯不 同的结论
,

关键在于他对人的自由意志的认可
。

康德在 《实践

理性批判》中确定了实践理性的三项公设
,

即 (灵魂 ) 不死
、

(意志 ) 自由和上帝存在
。

之所 以要

将意志 自由确定为公设
,

是因为在
“

这个概念上
,

思辨理性无法不陷于相互冲突 ; 为了解决这种冲

突
,

(实践 ) 理性只能通过 自由的公设
,

设定一个虽然可以 大致设想
、

却不能在客观实在性方面加

以证明和确定的概念
” ,

即
“

必须预先认定
,

人是可 以不受感性世界摆布的
,

能够按照灵明世界的

规律
,

即 自由的规律
,

来规定 自己的意志
” 。

〔1祠 正因为有了上述公设
,

康德才能够在 ((法的形而上
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,
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,

人民出版社 2 0 0 3 年版
,
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学原理》一书中指出
: “

只有一种天赋的权利
,

即与生俱来的 自由
。

自由是独立于别人 的强制意志
,

⋯⋯它是每个人 由于他的人性而具有的独一无二的
、

原生的
、

与生俱来的权利
。 ” “

它不依赖于经验

中的一切法律条例
。 ” 〔1胡 到此为止

,

康德的理论与霍布斯相比还不能说有什么根本的不同
,

因为霍

布斯也承认人有 自然权利 (天赋权利是 自然权利的另一种翻译
,

直译就是 自然权利 )
,

同时 自然权

利就是一种 自由
。

康德的不同在于
,

他要论证人在进人文明社会 以后仍然具有 自由意志
,

因此他享

有权利
,

而不是只承担义务
。

在 《实践理性批判》的开篇
,

康德对
“

纯粹实践理性的诸原理
”

进行 了解题
: “

实践的诸原理

是包含有意志的一个普遍规定的那些命题
,

这个普遍规定统率着多个实践 的规则
。

如果这个条件只

被主体看作对他 的意志有效的
,

这些原理就是主观的
,

或者是一些准则 (Max im e ) ; 但如果那个条

件被认识到是客观的
、

即作为对每个有理性的存在者的意志都有效的
,

这些原理就是客观的
,

或者

是一些实践的法则 (G es et z e )
。 ” 〔1阁 既然准则与法则都 和人的意志相关

,

而准则与法则又是有区别

的
,

那么与这两者相关的意志是否有区别呢 ? 康德运用 自己特有的概念术语体系进行了说明
。

在康

德的哲学体系中
,

理性被分为纯粹理性 和实践理性
,

前 者指 的是纯粹 (即不依赖于任何经验 内容

的) 认识能力
,

后者指的是纯粹的 (即不依赖于任何经验内容的 ) 道德意识
。

〔闲 而实践理性就是

意志
,

因为
“

唯独有理性的东西有能力按照对法则 的观念
,

也就是按照原则而行动
,

或者说
,

具有

意志
。

既然使法则见之于行动必然需要理性
,

所以意志也就是实践理性
” 。

〔浏 然后康德对意志又进

行了进一步的区分
,

即将意志区分为 w ille 和 W ill k 位r ,

直译就是意志和任意
。

w il lk 位r 是直接与行

为有关的意志
,

而 W ill e 并不直接与行为有关
, “

如果这种活动兼有追求那渴望对象 的行动力量的

意识
,

它便构成一种 W ill k 位r ; 如果这种意识不与选择行动发 生联系
,

那么
,

这种意识活动就称为

W ille
。 ” 〔151〕因此法则来源于 W ille

,

准则则来源于 w illk u r 。

〔l剑 也就是说
, “

康德用 w ille 和 W illk o r

这两个术语 分别刻 画统 一 的意 愿能 力的立 法 的机能 和执行 的机能
” 。

〔1到 但 是康 德显 然对人 的

W ill k亩评价更高
,

因为
“

W ill k亩对人来说构成 自由意志
。

如果意志仅仅指一种单纯的法则
,

那么

这种意志既不能说是 自由的
,

也不能说是不 自由的
,

因为它与行为没有直接的关系
,

但它为准则提

供了一种法则
,

因此
,

它就是实践理性本身
。

所以
,

这种意 志作为一种能力
,

它本身绝对是必然

的
,

它不服从于任何外在的强制
。

因此
,

只有在 自己的有意识的活动过程中
,

那种选择行为才能被

称为 自由
” 。

〔l刘
“

一个人能够按照 自己的表述去行动的能力
,

就构成这个人 的生命
” 。

〔155) 在康德那

里
,

人的 自由意志被举到了令人眩 目的高度
。

在康德做完上述分析以后
,

关于法和权利之间的关系也就迎刃 而解了
。

天赋的权利当然是实在
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,
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,
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在 《法 的形而上学原理
—

权利的科学》 中
,

康

德对法则和准则 的区别作了进一步的说 明
: “

使得某种行为称为一种义务的原则
,

就是实践法则
。

一行动者依主观 的理

由
,

把一规则作为他自己的行动原则
,

这条规则
,

就叫做他的 (行为 ) 准则
。 ” “

准则就 是行为 的主观原则
,

个人把它
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,
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。

前引 〔6 〕
,

康德书
,

第 2 9 页
。
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·

E
·

阿利森
:
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,

陈虎平译
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辽 宁教育 出版社 2 0 01 年版
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另 可参见李梅
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法的前提
,

这一点他与霍布斯没有不同的地方
。

但是人们通过社会契约进人一个公民联合体以后
,

他并没有丧失权利
,

_

只是他的权利从 自然权利变成了实证的权利
。

因为人们进人公 民联合体的目的

是
,

每个人根据法律规定
,

拥有那些被承认为他 自己的东西
。

而在自然状态中
,

人们所拥有的东西

都是暂时的
,

因为没有公共强制性法律所规定的外部限制
。

因此人们在文明状态中所制定的那些东

西
,

正是在自然状态那些关于
“

我的和你的
”

在形式上所包含的东西
,

只不过
,

在文明状态的种种

(获得的) 形式中
,

各种 (获得 ) 条件才被制定
。

〔1闲 如果说 自然权利是法的前提
,

那么在实证法领

域法则变成了权利的前提
,

因为
“

实在的或法律的权利是由立法者的意志规定的
” ,

〔1S7j 而立法者的

意志就表现为法律
。

但是在实证法领域法是权利的前提并不会导致人 的 自由意志 的丧失
。

首先
,

“

立法权
,

从它的理性原则来看
,

只能属于人民的联合意志
。

⋯⋯ 如果任何一个个人按照他与别人

相反的观点去决定一切事情
,

那么
,

他就可能经常对别人作出不公正的事情
。

但是
,

如果由大家决

定
,

并颁布作为他们 自己的法律
,

就绝不会发生这种事情
。

俗话说
: ‘

自己不会伤害 自己
。
”

’

〔图 其

次
,

如果说人民通过联合意志 (W ill e ) 制定客观的法律
,

从而
“

决定每一个人
,

取得像数学那样

准确的他 自己的一份
” 。

〔1刻 那么
,

人们通过任意 (w il lk o r )
,

也就是 自由意志去执行或运用这个法

律时
,

这个法律就变成了主观的
,

也就是变成了他的法律
,

这就是他的权利
。

这样由马西利乌斯首

先区分的 iu s 的两种意义终于在康德这里得到 了彻底的理论说明
,

同时也正是由于康德术语的影

响
,

大陆法系开始使用客观法表示法律
,

用主观法来表示权利
。

〔1浏 而在法学领域里
,

这一工作是

由伯恩哈德
·

温特沙伊德 (B e r n ha rd w in d s ehe id ) 最终完成的
。

(161 〕

事实上
,

在温特沙伊德之前
,

康德关于权利和法之间关系的理论 已经开始影响到潘德克吞学派

的法学家们
。

在康德的 《法 的形而上学原理
—

权利的科学》于 1 7 9 7 年出版之后
,

仅仅过了不到

4 0 年的时间
,

弗里德里希
·

卡 尔
·

冯
·

萨维尼 (Fri ed ri ch C ar l vo n Sav ig n y ) 在 1 8 3 5 年开始撰 写的

《当代罗马法体系》 8 卷本中作出了这样的论述
。 “

如果我们考虑一下包 围或者充满我们现实生活的

法律状态
,

我们将会发现每个人都具有主观意义上的权利
。 ” 〔1剑 因为作为一个存在于外部世界的生

物人
,

他必然要与那些在本质上与其相同的其他人发生接触
。 “

要实现这一点
,

有一种可能的方式
,

那就是承认存在一条看不见的边界
,

该边界的存在和效果在于
,

边界内的个人有一个安全
、

自由的

空间
。

确定这一边界并确定该 自由空间的规则
,

就是法
。 ” 〔’喇 但是很多人为了发现法的概念

,

都是

从
“

不法
”

的概念出发
。

所谓不法就是他人 自由对某人 自由的破坏
,

对这种破坏的防卫就是法
。

而

〔156] 参见前 引 〔6〕
,

康德书
,

第 137 页以 下
。

〔157] 前引 〔6 〕
,

康德书
,

第 49 页
。

〔158) 前引 〔6 〕
,

康德书
,

第 140 页

〔15叨 前引 〔6 〕
,

康德书
,

第 44 页

〔1浏 约翰
·

奥斯丁认为
,

大陆法 系的法学家们
“

从康德哲学中借用 了术语
,

并且错误地加 以使用
,

从而使原有 的混乱
,

也 就

是语词 的不精确使用所产生 的混乱
,

越发 不可收拾
。

这些 学者
,

将作 为类概念 的
‘

法权
’ ,

分为
‘

客 观意义 上的法
’

(
r e e h t in o bj e e t iv e S e n s e ) 和

‘

主观意义上的法
’

(r e e h t in S u bj e e t iv e S e n s e )
。

这些表述都 是不恰当的
。 ”

前引 (5 〕
,

约翰
·

奥斯丁书
,

第 3 09 页
。

从上述引文 中
,

明显可以看 出奥斯丁受到了霍布斯的影响
。

因为霍布斯的理论是 19 世纪法律实

证主义的一 个惊人预兆
,

当人们讨论奥斯丁的时候
,

通常会想到他有一个特立独行的先导
,

即霍布斯
。

Se e N
.

助b肠。
,

仆
o
m a 、 H i泊l,e

、 a n J 八
。

喃
t u ra z 加w T

r“
己it乞〔, ,

.

u n iv e r s it y o f c hse a g o P re s S
,

19 9 1
,

p
.

1 1 4
.

实 际上
,

奥斯丁 的批评 是

没有道理的
,

正是康德的理论能够完美地解释实证法领域里法和权 利的关系
。

〔16 1〕德国学者卡尔
·

拉伦茨 (K ar lL ar en
z

) 指 出
,

康德创立的伦理人格主义哲学对 《德 国民法 典》制定者精神世界产 生了深

刻的影响
,

而温特沙伊德正是该法典 的主要起草人之一
。

康德学说 的核心 内涵是
:

人依其本质 属性
,

有能力在 给定 的

各种可能性 的范围内
,

自主地和负责地决定他的存 在和关系
、

为 自己设定 目标并 对 自己 的行 为加以 限制
。

这一思想 既

渊源于基督教
,

也渊源于哲学
。

参见 【德」卡尔
·

拉伦茨
:

《德国 民法通 论》 上册
,

王晓哗等译
,

法 律 出版社 2 00 3 年

版
,

第 4 5 页以下
。
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这种防卫之所以能够实现就是因为有一个外在的强制机构

—
国家

。

但是萨维尼认为
,

这些人事实

上采用了将否定的方法置于首位的方法
,

这样处理就像是为了认识生活规律而从生病的状态出发一

样
。

〔喇 实际上
, “

国家作为一种防卫措施并不必要
,

而且也不像我们认为的那样美妙和牢固
,

对于
_

这种防卫可以除去不用
。”
〔1闷 萨维尼实际上指出了这样一个问题

,

即在他所处的那个时代很多人仍

然从客观的方面去理解法
,

因此非常强调法的强制力
。

但问题是个人所拥有的法 (权利 ) 遭到他人

的侵害
,

从而需要外在的强制力量

—
国家予以保护并不是一种常态

。

在私法的层面上
,

生物人相

互之间的接触在大多数 的情况下并不需要 国家的直接介入
,

这也 是私法 的精髓
—

意思 自治的体

现
,

因此更应该从一个主观的角度来理解法
,

也就是说应该从主观权利的角度来理解生物人相互之

间的接触
。

正是因为法律规则的规定
,

从而确定了个人意志的范围
,

在该范围内
,

一个人的意志相

对于其他人的意志居于独立 的支配地位
。

〔1国 但是 萨维尼并没有在一般的意义上对权利进行界定
,

他只是说
“

法律关系的本质应该被界定为是个人意志的独立支配领域
” 。

〔167] 这是因为在萨维尼的体

系建构中
,

法律关系的概念才是他的基本理论工具
。

按照他的理解权利只有在法律关系的层面上才

可以被理解
。 “

在法律关系中
,

任何权利只是特别的
、

通过排除了某些方面而描述的一种抽象
,

因

此
,

关于各种权利的判决本身只有从法律关系的整体观察出发才有可能真实并且有说服力
。 ” 〔阔 但

是
,

在很多时候
,

萨维尼在讨论法律关系时实际上就是在讨论权利本身
,

因此他的理论
“

对后来的

学说汇纂体系中主观权利这个核心概念具有决定性的意义
” 。

〔1浏

在萨维尼之后
,

在主观和客观的两重意义上讨论法似乎 已经成为德国法学家的共识
。

前文已经

提及
,

利益法学派的代表人物耶林也曾明确指出
,

客观意义的法是 由国家执行的法律规则 的总和
,

即生活的制定法秩序
,

主观意义上的法是抽象规则具体化为个人的具体权利
。

但是与萨维尼不同
,

耶林将主观法
,

也就是权利的本质界定为利益
。

而海 因里希
·

邓伯格 (H ei nr ich D er nb ur g ) 同样在

法的客观意义和主观意义上讨论法和权利的问题
,

他对主观权利作 了这样 的界定
: “

主观权利就是

法律规则赋予个人的对生活利益的分享 ; 权利的本质就在于对法的拥有
。 ” [l刘 但是温特沙伊德对上

述理论均不满意
,

他首先指出萨维尼的法律关系的概念并不总是能够被清晰地理解
,

因此他放弃了

法律关系的概念而径直使用权利的概念作为私法的基本理论工具来建构 自己的体系
。

〔171) 其次他也

指出耶林将权利的本质界定为利益是不准确的
,

因为权利是法律规则为了保护个人利益所赋予他的

一种正当性 (理 由)
,

而邓伯格所谓的
“

拥有法律
”

的表述则非常模糊
。

〔1刘

在温特沙伊 德那里
,

主观法和客观法 的区分是讨论 问题 的前提
,

但他 同时指出
,

作为权能

(fa co h d) 的法 (主观意义的法
、

主观法 ) 也具有双重的意义
。

第一种意义的主观法指的是单个 主

体的特定行为
,

而法律 (客观意义的法
、

客观法 ) 是主体特定行为的基础
,

因为法律为主体的特定

行为提供规则
。

当主体的特定行为遭遇外部的障碍时
,

他就可以主张这项法律
,

这时候这项法律就

变成了他的法律
。

因此在该项法律的实现上
,

主体的意志具有决定性的意义
。

但是上述意义上的主

观法是在一种非常态状况下的表现
。

于是温特沙伊德又指出了在常态状况下 的另一种意义的主观

法
,

例如所有权人转让自己的物
,

债权人转让 自己的债权或者解除合同
,

在这种情况下
,

主体并没

〔1冈
〔165)
(l词
〔167)
〔l网
〔169)
〔170)

〔171〕

(1刘
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有遇到外部的障碍
。

特定主体在实施上述行为的时候 当然是 以客观法为基础的
,

但是在实施上述行

为的过程当中
,

特定主体的意志仍然具有决定性的意义
。

因此主观法
,

也就是主观权利可以这样来

定义
,

即
“

权 利 是 法 律 赋 予 主 体 的 能 力 (p o t e s td ) 或 者 是 意 志 的 支 配 力 (s ig n o r ia d e lla

vo lo nt 动
” 。

〔1刘 至此
,

由马西利乌斯首先区分 的 iu s 的两种意 义
,

经过康德的哲学说明以后
,

终于

在法学领域扎下根来
。

同时
,

也正是由于德国潘德克吞法学家们的努力
,

以及他们所产生的广泛影

响
,

客观法和主观权利的区分在大陆法系被普遍接受了
。

[1侧 而在英美法系
,

则是 由于霍布斯的影

响
,

权利和法变成 了截然两分的词汇
。

这就是权利概念的历史
。
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[l闻 斯福扎指 出
: “

意大利语 中有关主观法 (d iri t to so g ge tt ivo ) 的表述出现较 晚
,

上述术语 是在潘德 克吞法 学家和他们的权

利理论被 )
’

泛传播 的过程 中被认识到的
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