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“主观权利”概念的重构
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陈帮锋

摘　要　“主观权利”概念有两个面向，一个是主观意识意义上的，另一个则是技术性的。前者使主观权利

被界定为自由、意思力等较具心理学意味的事物，而后者则体现为主观权利被主要用来整理私法规则、构建私

法体系。主观权利在狄骥、凯尔森等实证主义学者的批判下曾趋于式微，也因学者们意识到该概念本身的局限

性而催生了 “无主体权利”这个让人困扰的问题，但它已经成为一种习惯性话语和法律人的一种思维定式，而

只能抱残守缺。主观权利与客观法并不重叠，主观权利话语并不能完全覆盖客观法，仍留出了一片开阔地，而

这片开阔地应由客观法话语来填补。
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引　言

毫无疑问，“权利话语是当代最流行的法律话语”。① 但是，关于权利的疑难问题也是最为棘手

的。正如康德 （ＩｍｍａｎｕｅｌＫａｎｔ）所说的那样，“问一位法学家 ‘什么是权利’就像问一位逻辑学家

一个众所周知的问题 ‘什么是真理’同样使他感到为难”。② 笔者曾撰文对主观权利概念进行理论

检讨，认为主观权利概念具有局限性，它对人的生前死后利益保护问题缺乏解释力，这种场合应当

以约束状态概念加以解说，并指出在民法理论中形成了客观法与主观权利两套话语体系。③ 囿于篇

幅，该文未能对主观权利与客观法展开深入探讨，是为憾事。近年来，关于主观权利与客观法，我

国学界已经积累了一些研究成果。学者们对主观权利与客观法的认识分歧较大，有必要在总结现有

研究文献的基础上加以辩明。因此，笔者尝试在私法视角下对主观权利、客观法以及它们之间的关

系做一番理论梳理。
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 本文系国家社科基金一般项目 “合同法中的免责事由研究”（２０ＢＦＸ１１５）的阶段性研究成果。
高鸿钧：“权利源于主体间商谈———哈贝马斯的权利理论解析”，《清华法学》２００８年第２期，第６页。
［德］康德：《法的形而上学原理———权利的科学》，沈叔平译，林荣远校，商务印书馆１９９１年版，第３９页。
参见陈帮锋：“主观权利概念之理论检讨———以胎儿的民事权利能力问题为中心”，《法学研究》２０２１年第５期，第４４页。
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一、“主观权利”概念的由来

在我国，“主观权利”概念仅在一些学者翻译外国著述时才被采用。④ 在我国学者自己的著述

中，往往会使用 “权利”这一概念，而不会使用 “主观权利”概念。“主观权利”概念的使用，只

是为了对译欧陆学者使用的 “ｄｉｒｉｔｔｏｓｏｇｇｅｔｔｉｖｏ”（意大利语）、“ｓｕｂｊｅｋｔｉｖｅｓＲｅｃｈｔ”（德语）、“ｄｒｏｉｔ
ｓｕｂｊｅｃｔｉｆ”（法语），在此种情境当中，“主观权利”其实就是 “权利”。正如雷磊所言，“主观权利”

这一中文译法似有叠合之嫌，就像 “红色的艳阳”这种表述那般。⑤ 然而在欧陆的语言当中，主观

的 “ｄｉｒｉｔｔｏ”“Ｒｅｃｈｔ”“ｄｒｏｉｔ”则另具深意。这些语词同时有 “法”和 “权利”之义，当它们加上

“主观”这一限定语时，指的是 “权利”，从而避免被误解为 “法”。据说，这种做法是从萨维尼

（ＦｒｉｅｄｒｉｃｈＫａｒｌｖｏｎＳａｖｉｇｎｙ）、普赫塔 （ＧｅｏｒｇＦｒｉｅｄｒｉｃｈＰｕｃｈｔａ）、温德莎伊德 （ＪｏｓｅｆＨｕｂｅｒｔＢｅｒｎｈａｒｄ
Ｗｉｎｄｓｃｈｅｉｄ）等人那里传开的，⑥ 而且也曾受到康德的影响。⑦

１９世纪的德国法学家之所以用加上形容词的方式来区分 “权利”与 “法”，是因为人们对

“ｉｕｓ”有了主观化的理解之后，便对起初仅被用来对译客观意义的 “ｉｕｓ”的 “ｄｉｒｉｔｔｏ”“Ｒｅｃｈｔ”
“ｄｒｏｉｔ”等民族语言，也开始有了主观化理解。可见，在欧陆国家，以加上形容词的方式来区分
“权利”与 “法”，是在权利观念产生后的应对措施。权利观念的出现是政治哲学史上的重大事件。

１２世纪的教会法学家对 《教会法汇要》中的 “ｉｕｓｎａｔｕｒａｌｅ”（自然法）作主观意义上的理解，自然
法被界定为内在于人自身的力量或能力。⑧ 这种自然法观念关注的是人的理性，而不是神的安排。

正如美国学者赫伯特 （ＧａｒｙＢＨｅｒｂｅｒｔ）所言，“主观权利”概念是在人被认为是作为个体之后才产
生的。⑨ 其言下之意是，权利观念与个人主义思潮紧密相联。无论是理性主义，还是个人主义，其

最终的落脚点都是强调对人的尊重。

在这种政治哲学之影响下，“主观权利”概念被界定得尽可能得 “主观”。１６世纪人文主义法
学的代表人物雨果·多诺 （ＨｕｇｕｅｓＤｏｎｅａｕ）将主观权利描述为 “根据法律所被赋予的能力和权

力”。瑏瑠 在启蒙运动时期，人们以人格自由为着眼点来理解主观权利。瑏瑡 主观权利或被理解为自由，

或被界定为道德品性。例如，格劳秀斯 （ＨｕｇｏＧｒｏｔｉｕｓ）认为，“ｉｕｓ”是一个人的道德属性，它使个
人能够合法地拥有某项财产或者实施某种行为。瑏瑢 霍布斯 （ＴｈｏｍａｓＨｏｂｂｅｓ）则认为，“ｉｕｓ”是 “每

个人按照自己所愿意的方式运用自己的力量保全自己的本性的自由”。瑏瑣 之后，康德更是以自由为着
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据说，在 “文革”之前，中国法学界曾对 “ｓｕｂｊｅｃｔｉｖｅｒｉｇｈｔ”一词的译法有过讨论，结果是采取了苏联法学界的做法，将其
简单地译为 “权利”，即把 “ｓｕｂｊｅｃｔｉｖｅ”略去不译。参见唐晓晴、文稳：“中国语境下的权利论题与罗马法尤斯 （ＩＵＳ）传统的变
异———以展示相关术语的困惑及其理顺之建议为焦点”，《交大法学》２０２０年第２期，第８页。

参见雷磊：“法律权利的逻辑分析：结构与类型”，《法制与社会发展》２０１４年第３期，第５４页。
参见李中原：“Ｉｕｓ和ｒｉｇｈｔ的词义变迁：谈两大法系权利概念的历史演进”，《中外法学》２００８年第４期，第５３９页。
参见方新军：“权利概念的历史”，《法学研究》２００７年第４期，第９３页。
参见注⑦，第７５、７７页。
参见 ［美］加里·Ｂ赫伯特：《权利哲学史》，黄涛、王涛译，华东师范大学出版社２０２０年版，第１２页。
参见 ［德］赫尔穆特·科殷：“论 ‘主观权利’概念的历史”，纪海龙译，高鸿钧主编：《清华法治论衡》（第１５辑），清

华大学出版社２０１２年版，第４０４页。
参见注⑩，第４０４页。
参见 ［荷］格劳秀斯：《战争与和平法》（第１卷），［美］弗朗西斯·Ｗ凯尔西等英译，马呈元汉译，中国政法大学出版

社２０１５年版，第３３页。
［英］霍布斯：《利维坦》，黎思复、黎廷弼译，杨昌裕校，商务印书馆１９８５年版，第９７页。



　　　　　眼点来理解主观权利。他认为，主观权利是被用来调节 “外在的你我关系”的自由意志。瑏瑤 康德

说：“权利的普遍法则可以表达为 ‘外在地要这样去行动，你的意思的自由行使，根据一条普遍法

则，能够和所有其他人的自由并存’。”瑏瑥 也就是说，主观权利仅适用于人与人之间的外部关系，其

主要作用是维持主体间自由的共存。这种思想影响了后世的法学家。例如，萨维尼就汲取了上述理

解，主张为了协调主体间的自由意志，应当划分出领域或界限，主观权利就是意思支配的领域。瑏瑦

他说：“生物人 （Ｍｅｎｓｃｈ）与他人接触是自由的，需要相互支持而不是相互阻碍各自的发展。这就
需要承认存在一条看不见的边界，边界内的个人有一个安全、自由的空间。确定这条边界的规则就

是Ｒｅｃｈｔ。”瑏瑧 普赫塔也认为，任何权利都是意思与客体的联系，这种联系其实是对客体的统治。瑏瑨

有学者指出，在潘德克吞 （Ｐａｎｄｅｋｔｅｎ）法学家那里，一切权利都表征着权利主体与客体之间的意
思支配关系。瑏瑩 当代德国最重要的哲学家哈贝马斯 （ＪüｒｇｅｎＨａｂｅｒｍａｓ）也有类似的表达，认为 “主

体权利确定了这样的界限，在这个界限内，主体对其意志的自由行使是正当的”。瑐瑠 这种主观化的理

解，实质上是将权利归入主观意识的范畴。

除了具有主观意识面向外，主观权利还有技术性面向，即主观权利被用来构建法教义学体系。

最早以主观权利为抓手来整理私法规则的是雨果·多诺。他认为，“法律科学的任务在于确定每个

个体应当享有的主观权利”。瑐瑡 为此，雨果·多诺构建出一个私权体系。他将 “我们的”分为 “确

定是我们的”和 “欠我们的”。而 “确定是我们的”又分为 “对于自我个人”和 “对于外部的

物”；后者再分为 “基于合同等”和 “基于不法行为等”。瑐瑢 赫尔穆特·科殷 （ＨｅｌｍｕｔＣｏｉｎｇ）认为，

雨果·多诺的体系在１７、１８世纪产生了重大影响，对格劳秀斯的主观权利学说也起了决定性的作
用。瑐瑣 雨果·多诺是萨维尼所认为的在其基础性著作中值得引用的为数不多的作者之一。相反，按

照当时的社会需要将罗马法重新整理而形成 《自然秩序中的市民法》一书的让·多马 （Ｊｅａｎ
Ｄｏｍａｔ），却不被萨维尼看好。萨维尼说让·多马 “经常显得很无知”。瑐瑤 也许正是因为让·多马未

能以主观权利为抓手来做这项学术工作，才被萨维尼如此贬低。

在科学化观念的指引下，潘德克吞法学的私法体系化运动，实际上就是要以主观权利作为抓手

来整理私法规则。其体系化工作的最主要内容，是将对人权 （ｐｅｒｓｎｌｉｃｈｅＲｅｃｈｔｅ）与对物权
（ｄｉｎｇｌｉｃｈｅＲｅｃｈｔｅ）重新定义、分类、组合。瑐瑥 对此，杨代雄的如下总结颇为精辟：“自此，权利成
为德国民法学家分析民法问题的基本工具、表述私人利益的基本符号、整理民法素材从而构建民法

—７６—

“主观权利”概念的重构

瑏瑤

瑏瑥
瑏瑦

瑏瑧
瑏瑨
瑏瑩
瑐瑠

瑐瑡
瑐瑢
瑐瑣
瑐瑤

瑐瑥

参见王晓升：“重新理解权利———哈贝马斯对自主主义、共和主义和程序主义的权利概念分析”，《学术研究》２００７年第６
期，第１４页。

参见注②，第４１页。另参见 ［德］康德：《历史理性批判文集》，何兆武译，商务印书馆１９９０年版，第１８９页。
参见 ［德］弗里德里希·卡尔·冯·萨维尼：“萨维尼论法律关系”，田士永译，郑永流主编：《法哲学与法社会学论丛》

（第７卷），中国政法大学出版社２００５年版，第２页。
参见注瑏瑦，第３页。
参见金可可：“论支配权概念———以德国民法学为背景”，《中国法学》２００６年第２期，第７１页。
参见注瑏瑨，第７２页。
［德］哈贝马斯：《在事实与规范之间：关于法律和民主法治国的商谈理论》，童世骏译，生活·读书·新知三联书店２００３

年版，第１０３页。
［法］米歇尔·维莱：“主观权利理论与罗马法体系”，巢志雄译，《苏州大学学报 （法学版）》２０２１年第２期，第１４６页。
参见注⑩，第４０５页。
参见注⑩，第４０６页。
参见 ［德］弗里德里希·卡尔·冯·萨维尼、雅各布·格林：《萨维尼法学方法论讲义与格林笔记》，杨代雄译，胡晓静

校，法律出版社２００８年版，第５２页。
参见注瑏瑨，第７０页。



　　　　　体系的基本线索。”瑐瑦

主观权利还被用来体系化地整理公法规则。德国公法学家耶利内克 （ＧｅｏｒｇＪｅｌｌｉｎｅｋ）将私法学
中的 “主观权利”概念引入公法学中来，以主观权利来分析国家与个人、国家与国家之间的关

系，瑐瑧 将主观权利从客观法中剥离，主张个人相对于国家的独立地位和独立权利，从而使主观公权

利成为理解公法的全新线索，绵延百年的德国公法秩序的主观化由此展开。瑐瑨 之后，在奥托·迈耶

（ＯｔｔｏＭａｙｅｒ）等学者的推动下，主观权利与客观法成为公民基本权利的两个面向，“引发了公法的
哥白尼式转向”。瑐瑩 有学者还指出，法国政治哲学家让·布丹 （ＪｅａｎＢｏｄｉｎ）首先提出了主权学说，
将公共权力视为一种特殊的主观权利即主权，使公法与私法具有了一个共同的基础———主观权利，

从而形成了公私法法律思维方法以及逻辑起点的统一。瑑瑠

二、“主观权利”概念的沉浮

从康德所处的那个时代开始，便有批判 “主观权利”概念的声音。例如边沁 （ＪｅｒｅｍｙＢｅｎ
ｔｈａｍ）认为，权利、义务这些概念本身具有误导性，它们是在逻辑上虚构出来的，无法通过参照存
在于感官经验中的物体或事件来界定它们。瑑瑡 马克思 （ＫａｒｌＭａｒｘ）则谴责主观权利具有内在的剥削
性，他拒绝康德式的意志本体论，即某人通过意志与意志的关系来认识自己。马克思认为，康德式

个体所享有的自由是异化的自由。瑑瑢

对 “主观权利”概念批判得最 “狠”的是狄骥 （ＬéｏｎＤｕｇｕｉｔ）。他用来否定主观权利的理由，
既有主观意识层面上的，也有技术层面上的。在主观意识层面上，狄骥认为，“所有的意志都有同

等效力，不存在意志之间的等级关系”，瑑瑣 因此，不存在以一个意志去支配另一个意志的主观权

利。瑑瑤 用来表示主观权利的意志的本质、意志的力量都是无法验证的，不具有科学性，应当被排除

出去。瑑瑥 狄骥的这个评论无疑是中肯的。在技术层面上，狄骥指出，主观权利仅在两个人之间才存

在，这便会出现 “无主体权利”的逻辑困境。瑑瑦 他认为，按照 《拿破仑法典》第９０６条第２款的规
定，立遗嘱人死亡时尚未受胎或尚未设立的法人是不能依遗嘱取得遗产的，因为在这些场合并无主

体存在。瑑瑧 狄骥对主观权利的批判，可谓切中肯綮。

在上世纪８０年代的西方学术界，权利话语受到更为严厉的批判，尤其是批判法学的权利批判
理论 “大有将权利话语置之死地而后快之意”。瑑瑨 当时的一些人认为主观权利有害无益，认为这种

观念宣扬个人主义价值观，使人孤立起来、封闭起来，妨碍社会团结、影响人际关系。另一方面，
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杨代雄：“民法学体系化思维模式的谱系”，《江海学刊》２０１０年第１期，第１４６页。
参见 ［德］格奥格·耶利内克：《主观公法权利体系》，曾韬、赵天书译，中国政法大学出版社２０１２年版，第１１页。
参见赵宏：“主观公权利的历史嬗变与当代价值”，《中外法学》２０１９年第３期，第６５１、６６１页。
参见注瑐瑨，第６６６页；张翔：“基本权利的双重性质”，《法学研究》２００５年第３期，第２２页。
参见李昕：“公法人概念缘起的法哲学思考”，《哲学动态》２００８年第１２期，第３８页。
参见注⑨，第３６１页。
参见注⑨，第３８２、３８４页。
参见 ［法］狄骥：《公法的变迁》，郑戈译，商务印书馆２０１３年版，第７页。
参见 ［法］狄骥：《〈拿破仑法典〉以来私法的普通变迁》，徐砥平译，中国政法大学出版社２００３年版，第１２页。
参见 ［法］狄骥：《宪法学》（上册），张明时译，台湾商务印书馆１９７５年版，三版原序，第１页。
参见注瑑瑤，第９９、１０２页。
参见注瑑瑤，第１００页。
参见陆幸福：“权利话语的批判与反批判———围绕批判法学展开”，《法制与社会发展》２０１４年第４期，第７８页。



　　　　　主观权利概念处于抽象思辨层面，被认为并不能为案件的处理提供任何答案。瑑瑩 法国法学家米歇

尔·维莱 （ＭｉｃｈｅｌＶｉｌｌｅｙ）说：“个人利己主义趋向于自身利益而采用歪曲手段来截取本来只是为公
正和公共利益而建立的事物，同时趋向于将关系变质为单方权力。”瑒瑠 美国哲学家范伯格 （ＪｏｅｌＦｅｉｎ
ｂｅｒｇ）也直陈，“主观权利”概念是一个不可分析的原始概念，给它下定义只会徒增烦扰。瑒瑡 这些问
题都是主观权利的主观意识面向导致的困扰。不仅如此，它还会导致 “权利爆炸”。正如薛军所说

的那样，“权利有日益沦为具有高度主观性、个人性的利益欲求的理论包装之滥用危险”。瑒瑢 鲁楠的

分析与此殊途同归。他以卢曼 （ＮｉｋｌａｓＬｕｈｍａｎｎ）的结构耦合学说，来分析法律与经济、政治、心
理系统的结构耦合问题。鲁楠认为，主观权利是法律系统与心理系统的结构耦合；通过 “主观权

利”概念使得法律系统只关注心理系统中的个体意识，而漠视其他意识，其结果必然会出现 “权利

爆炸”的现象。瑒瑣

尽管自边沁以来，主观权利受到了无数的批评，但是，这些意见 “并没有真正地影响到绝大多

数法学家对主观权利概念的认同，这个概念成功地抵抗着对它的批评”。瑒瑤 据一些学者的研究，在上

世纪４０年代的西方学术界，人们对权利哲学的研究甚至又重新盛行起来。瑒瑥 其原因主要存在于如下
两个层面上。

在主观权利的主观意识层面上，“自由意志无法验证”这种狄骥式的批驳理由是实证主义的，

但实证主义并不能一统天下。人们无法完全脱离形而上学，因为若在应当说明为什么时但却只回答

怎么样，则势必不得要领。况且，仅仅局限于对社会现实本身的考察，而不力图从中总结出公平的

东西，这也就意味着人们仅面向过去，而不展望未来。瑒瑦 只不过，时过境迁，古典自然法那种形而

上学的政治哲学也早已式微。因此，将主观权利归结于人的本质和道德属性的说法，也逐渐丧失说

服力。“为什么”这种形而上学思维，在主观权利中体现为主观权利作为一种道德良心词汇发挥作

用，主观权利仅存在于语言用法中。瑒瑧 美国学者赫伯特指出，“在１９世纪晚期和２０世纪早期，权利
概念的哲学力量已经被消耗殆尽，几十年以来，权利不再是政治哲学的重要词汇。”瑒瑨 在语言习惯

上，但凡符合 “我可以做什么”这种思维模式的，都会以 “权利”来表达，往往会被表达为 “我

有权做什么”；似乎以 “权利”代入进去，就会显得更顺口、更简洁、更有力量。

在法律思维的层面上，我们习惯于以权利、法律关系这些范畴去分析法律问题，这些范畴已

经成为法教义学的基石。因此，就像一些学者所指出的那样，“在试图介绍我们的私法时，如果

不借助主观权利概念很难令人理解我们的法”，瑒瑩 “我们已经被迫接受 ‘主观权利’概念并深受其

影响”。瑓瑠
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参见高中：“后现代法学与批判法学关于 ‘权利话语’论争的启示”，《上海政法学院学报》２００５年第１期，第３０页。
［法］雅克·盖斯旦、吉勒·古博：《法国民法总论》，陈鹏等译，谢汉琪审校，法律出版社２００４年版，第１２３页。
参见 ［美］乔尔·范伯格：《自由、权利和社会正义———现代社会哲学》，王守昌、戴栩译，吴福临、陈维政校，贵州人民

出版社１９９８年版，第９１ ９２页。
薛军：“权利的道德基础与现代权利理论的困境”，《法学研究》２００９年第４期，第１８８页。
参见鲁楠：“结构耦合：一种法律关系论的新视角”，《荆楚法学》２０２２年第３期，第９８页。
参见注瑒瑠，第１２６页。
参见注⑨，第８页。
参见注瑒瑠，第２２页。
参见注⑨，第８页。
参见注⑨，第３９９页。
参见注瑒瑠，第１２６页。
参见注瑐瑡，第１４７页。



三、主观权利与客观法的关系

在欧陆民族的语言中，“主观权利”与 “客观法”这两个概念的出现，是为了明示兼有两种意

思的同一词汇 （ｉｕｓ、Ｒｅｃｈｔ、ｄｉｒｉｔｔｏ等等）何时指 “权利”、何时指 “法”。这看似一个语言现象，

但却体现出价值观念和思维方式的变化。

正因为价值观念和思维方式的变化，主观权利与客观法之间的关系又成为一个较具争议性的问

题。这点从有的学者将 “主观权利理论”界定为 “区分客观法与主观法或主观权利并以此为工具分

析和探索法律与权利现象的学说”中，瑓瑡 便可见一斑。关于这两个概念之间的关系，学者们的看法

可被区分为一元论和二元论。所谓一元论，是指在主观权利与客观法当中认为某一个是基础的理

论。再进一步对此进行细分，那种认为主观权利是基础的观点可被称为主观权利一元论，而那种认

为客观法是基础的观点则可被称为客观法一元论。所谓二元论，是指认为主观权利与客观法是相互

独立、不完全重叠的理论。

（一）一元论

古典自然法学家都主张主观权利一元论，认为客观法来自主观权利。此主观权利其实是自然权

利。客观法的存在，被认为是为了保护自然权利、落实自然权利。因此，客观法应忠实地反映自然

权利。这种论断其实是关于自然法与实证法之关系的理论的翻版。霍布斯、格劳秀斯所持的就是主

观权利一元论。如今，这种理论的追随者已是寥寥无几。

随着实证主义的兴起，客观法一元论大行其道。当代德国法理学家魏德士 （ＢｅｒｎｄＲüｔｈｅｒｓ）就
明言，主观权利与客观法是 “从不同视角来描写一枚奖章的两面”，瑓瑢 其本意上是客观法决定主观

权利，主观权利来自客观法。在客观法一元论中，最具代表性的是凯尔森和狄骥的观点。

狄骥旗帜鲜明地指出，主观权利仅存在于以个人主义为基础的立法当中 （例如 《法国民法典》

《人权宣言》），在现代法中存在的是社会职能 （ＦｏｎｃｔｉｏｎＳｏｃｉａｌｅ），而社会职能来源于客观法。瑓瑣 其
言下之意是，所谓的 “主观权利”其实是社会职能，现代私法建立在社会职能之上。瑓瑤 狄骥所说的

“社会职能”，其实是指人对社会应尽的职责。他说，人只负义务，而无权利，瑓瑥 权利是索取、义务

是奉献。瑓瑦 某人拥有财产或处于某种地位，是他承担了社会职能，他用好他的财产、维持好他的地

位，就是在执行他的社会职能。瑓瑧 甚至，在狄骥看来，就连人自身也都是社会的财富。瑓瑨 客观法是

最高形式的社会规范，社会规范分为经济规范、道德规范和法律规范。瑓瑩 经济规范和道德规范在

“群众思想上认为它们对社会生活异常重要”而应当维持它们时，才上升为法律规范。瑔瑠 此 “法律
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参见马俊驹：“论我国国家公共财产权制度体系的建构———从 ‘主观权利’理论和域外立法实践中得到的启示”，《法学评

论》２０２３年第１期，第２３页。
参见 ［德］魏德士：《法理学》，吴越、丁晓春译，法律出版社２００５年版，第３２页。
参见注瑑瑤，第７页。
参见注瑑瑣，第５０页。
参见注瑑瑤，第２０页。
参见注瑑瑣，第２３０页。
参见注瑑瑤，第２１页。
参见注瑑瑤，第３９页。
参见于浩：“客观法是什么？———读狄骥 《客观法》”，《政法论坛》２０１７年第４期，第１７８页；王名扬：“谈谈狄骥的实证

主义社会法学”，《法国研究》１９８６年第２期，第６１页；注瑑瑥，第１０４页。
参见注瑑瑥，第１０８页。



规范”就是客观法。狄骥还将法律规则区分为规范性法律规则与构成性法律规则 （或称技术性法律

规则），瑔瑡 其中的规范性法律规则才属于他所说的 “客观法”。规范性法律规则是 “迫令生活于社会

上的一切人们作为某某行为或不得作为某某行为的规则”，瑔瑢 而构成性法律规则或技术性法律规则是

规范性法律规则的 “保证规则”。瑔瑣 构成性法律规则依附于规范性法律规则，是推行前者的手段。

规范性法律规则极为精简，而构成性法律规则较为杂多。在 《法国民法典》中，只有契约自由、尊

重私人财产、过失责任这三项规则才是规范性法律规则，其他的都是技术性法律规则。瑔瑤 狄骥还认

为，社会规范、客观法、规范性法律规则都来自社会事实，瑔瑥 但技术性法律规则却 “是国家实证法

的产品”。瑔瑦 他所说的 “社会事实”，其实就是我们所熟知的社会协作 （ＳｏｌｉｄａｒｉｔéＳｏｃｉａｌｅ）。瑔瑧 社会协
作是社会生活中自然而然地形成的人际关系，因为人既有共同的需求、也有不同的需求，前者导致

相似的联系 （即机械的社会协作），后者导致分工的联络 （即有机的社会协作）。瑔瑨 可见，狄骥的法

概念体系是：社会协作—客观法—客观法的保证规则—社会职能。

凯尔森 （ＨａｎｓＫｅｌｓｅｎ）认为，狄骥的客观法 “具有实在法背后的真正法律的二元论特色”，是

自然法的变种，批判自然法的理由也能被用来批判狄骥的观点。瑔瑩 凯尔森的纯粹法理论，就是要排

除权利与法律、自然法与实证法、国家与法律的二元论，突显其一元论的特色。凯尔森明确指出，

“主观权利就是法律”，瑖瑠 “主观权利”这一概念是多余的。瑖瑡 凯尔森上述论点的关键之处，在于认为

义务概念是核心，主观权利是义务的反射，而义务都是法律所规定的。瑖瑢 在他看来， “主观权利”

概念虽然更方便于阐释法律事实，但并不能科学地描述法律现象。瑖瑣 这是因为法律规范的内容是人

的行为 （即相对于他人应当做或不做的特定行为），瑖瑤 这种行为本身是义务，但当以对方当事人为

着眼点时，便是可以要求某人相对于自己做或不做特定行为，而这就可以被理解为主观权利。因

此，凯尔森将主观权利视为义务的反射，即反射性权利。之所以说这种反射性权利不能科学地描述

法律现象，是因为并非所有的场合都可以被描述为 “某人可以要求什么”，有时往往找不出这个

“某人”。瑖瑥 除了这种反射性权利之外，还有技术性权利。技术性权利存在于三种场合：一是义务被

违反时，基于规范本身所赋予的请求力而提起诉讼时享有的主观权利；瑖瑦 二是通过私法行为创设法
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于浩认为，这两种规则都是客观法。参见注瑓瑩，于浩文，第１７８页。
参见注瑑瑥，第１２４页。
参见注瑑瑥，第１３３页。
参见注瑑瑥，第１２８页。
参见注瑑瑥，第１３４页。
参见注瑑瑥，第１２４页。
我国学者有时将 “ＳｏｌｉｄａｒｉｔéＳｏｃｉａｌｅ”理解为 “社会团结”，有时指称其为 “社会连带”，早期还将其翻译为 “社会联立”。

有学者指出，日本学者以 “连带”来翻译 “Ｓｏｌｉｄａｒｉｔé”是恰当的，因为日语里面的 “连带”是相互帮助、团结、协作的意思，但

在汉语当中应以 “协作”来对译才能达意，“团结”在涂尔干、狄骥及其追随者们的理论当中，仅是次要的、从属的内涵，“协

作”才是出发点。参见龚永芳：“‘社会连带主义’之谬”，《理论界》２０１１年第４期，第８５ ８７页。王名扬也将其翻译为 “社会

协作”。本文采信此观点。参见注瑓瑩，王名扬文，第６１页。
参见注瑑瑤，第２７页。
参见 ［奥］凯尔森：《法与国家的一般理论》，沈宗灵译，商务印书馆２０１３年版，第１９７页。
参见注瑔瑩，第１３４页。
参见 ［奥］汉斯·凯尔森：《纯粹法学说 （第二版）》，［德］马蒂亚斯·耶施泰特编，雷磊译，法律出版社２０２１年版，第

２０９页。
凯尔森说，“法律权利是由法律所承认的意志或法律所授予的权力”。参见注瑔瑩，第１３５页。
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　　　　　律关系的主观权利；三是通过行使选举权来参与创设法律规范的权力。瑖瑧 尽管如此，在凯尔森看来，

“主观权利”概念仍是多余的，因为反射性权利是义务的辅助性概念，而技术性权利也 “只不过是

法律构架在上级规范授权的范围内向个体规则的特殊延伸而已。例如，合同即是在上级规范 （法

律）的允许下产生个别效力”。瑖瑨 此外，凯尔森认为，“主观权利”概念的使用会导致理论上的逻辑

矛盾，因为主观权利的核心理念是自由、是自治，而客观法的核心理念是他治，于是两者的共存和

对立便形成了矛盾。瑖瑩

其实，马克斯·韦伯 （ＭａｘＷｅｂｅｒ）也认为主观权利是客观法的反射。瑘瑠 而德国公法学家耶利
内克也持类似的观点，即认为主观权利和客观法的反射难以区分开来。瑘瑡

（二）二元论

二元论属于较为折中的观点，是当今学界在此问题上的主流观点。这也许是由于学者们普遍认

识到，“主观权利”概念自身固有的价值以及权利话语已被内化到人们的话语习惯中，才守持此论。

大多数的二元论都具有较浓的实证主义意味，都认为主观权利来自客观法的规定。只不过，持

此论者并不像凯尔森那样重义务而轻权利。例如，日本学者山本隆司认为，客观法的主要部分是主

观权利的规定。瑘瑢 德国法学家卡泽尔 （ＭａｘＫａｓｅｒ）、耶林都认为，客观法指法秩序和构成法秩序的
因素，而主观权利指法秩序所赋予的具体的权限。瑘瑣 在这种前提下，持此论者无不认为客观法与主

观权利相对独立，并试图将这种独立性放置在主观权利上。例如，马俊驹通过强调主观权利为权利

人留下自由的空间，以展示主观权利与客观法的不同。瑘瑤 沈建峰则注意到权利人的意思在规范内容

实现过程中的作用，即客观法依靠权利人的意思才能成为主观权利 （即规范内容的实现）。瑘瑥 刘召

成也认为，权利人 “自主决定的意思力”是主观权利区别于客观法的根本特性。瑘瑦 法国也有学者认

为，主观权利的意思力，使主观权利成为个体间一种合法的不平等。瑘瑧

这些观点都有意凸显主观权利的重要性，强调主观权利给主体留出自由空间。此种处理方式，

似乎跟前述凯尔森的一元论观点也仅是稍有偏离而已。这些二元论观点都是以主观权利源自客观法

作为前提，此点与前述凯尔森的一元论并无差别。二元论通过强调主观权利的 “可能性”特性、强

调主体的自由意志，以拉开主观权利与客观法的距离。其实，凯尔森也意识到这两点。他认为，

“主观权利只是展示了客观法的一种可能但并非必要的内容塑造”，瑘瑨 主观权利是违反义务时主体基

于法律规范提出的请求，这也是一种 “意思力”。只不过，凯尔森觉得这些都只是旁枝末节。

在二元论的持论者当中，真正能够与凯尔森的一元论形成鲜明对比的是哈贝马斯 （Ｊüｒｇｅｎ
Ｈａｂｅｒｍａｓ）。哈贝马斯也强调主观权利对自由意志的重要性。他认为，“主观权利”概念对应的是主
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　　　　　观的行动自由的概念，主观权利为主体自由行使其意志确定了一个界限。瑘瑩 但是，哈贝马斯又认为，

主观权利与客观法都源自主体间的相互承认，甚至作为法律秩序的客观法是在捍卫主观权利时从主

观权利中引绎出来的。瑝瑠 “公民相互承认的权利体系只有通过法律才得到诠释和展开。”瑝瑡 这种主体

间的相互承认是构成性的，因为主体之间必须协作、沟通、理解以及协商。按照高鸿钧的理解，在

哈贝马斯那里，主观权利对应的是私人领域，而客观法对应的是公共领域。哈贝马斯所说的公共领

域，应是指观点、意见得以交流的网络和沟通活动中所形成的社会空间，包括建制化的公共领域

（即代表民意的立法机构）和非建制化的公共领域。瑝瑢

（三）主观权利与客观法是两套话语

毫无疑问，二元论必然成为当前在此问题上的通说。

狄骥的一元论是以福利国家为背景的。在２０世纪初，资本主义社会进入垄断阶段，国家开始
积极介入社会生活。狄骥看到了法国在１９１６年至１９１９年间颁布了许多干预不动产权利行使的法
律。其中，１９１６年１０月６日颁布的法律在第１条第１款规定，未耕作的农地权利人在收到县长寄
来的询问信件之日起１５日内，未能证明存有必须放弃耕作的事由时，县长有权征收该农地并交与
组织农务的县委员会。１９１８年５月４日颁布的法律也规定了类似的情形，其处理模式是将该农地征
收后交与县长所选定的农民加以开垦，对阻挠种植者处以严厉的刑罚。１９１９年１０月２３日颁布的法
律对非法投机以提高房租的行为处以刑罚。该法律规定，法官有权决定房租的高低。市政府可以设

立管理居住事务的公共机关，凡属空置的房屋，都应该标明价格，并将价格向该机关汇报。瑝瑣 狄骥

认为，以后必然会出现越来越多这样的法律。然而，他所预测的这种趋势并未出现。其实，自由主

义经过２０世纪上半叶的低迷之后，在哈耶克 （ＦｒｉｅｄｒｉｃｈＡｕｇｕｓｔＨａｙｅｋ）等人的影响下，人们重拾对
自由主义的信心，新自由主义思潮由此兴起。狄骥在１９１２年初次出版 《拿破仑法典以来私法的普

通变迁》这本书时，他的同事就提出质疑：“即便承认法律发展的趋势是以 ‘所有权—职务’为基

础的法律制度，但法国还没有前进到这一步。”瑝瑤 在民法理论中，有学者将这类情形归纳为强制缔

约。众所周知，强制缔约的存在并不能否定合同自由原则。不过，瑕不掩瑜，狄骥上述所持一元论

的价值在于让我们看到，“主观权利”概念并不能包打天下，其自身存在无法克服的缺陷。

凯尔森的一元论重义务而轻权利，将权利作为义务的辅助性概念。在他看来，权利是通过对义

务做反向解释而得来的。这种观点并没有太多的追随者。哈特 （ＨｅｒｂｅｒｔＬＡＨａｒｔ）就明确地表示
不赞同用权利概念去表达义务概念的做法。他指出，有时权利的表述并不能清晰地表达义务的内

容，例如，将 “每个人都有义务不去伤害他人或窃取他人财物”改为 “每个人都畏惧被伤害或被窃

取财物”或 “当一个人被谋杀时他不被杀害的权利受到了侵犯”，只会导致混乱。瑝瑥 有义务必有权

利、权利与义务 “相对出”这样的结论，难以被一以贯之。甚至，义务概念也难以周延地表述所有

法律规范的内容，因为有时法律虽有规定，但无法确定义务人是谁，便无法表述为义务。民法中的

“绝对权”概念耳熟能详，许多学者都说它的权利人是特定人、它的义务人是一切人。但稍加琢磨，
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便仍觉此种说法有些牵强，因为你是物权人，你用你的物，与他人何干？民法理论非得说其他人都

是义务人，负有不干涉你使用此物的义务。所有权人若将此话说出，必招致邻人侧目、嘲讽。他人

仅在妨害到物的支配时，才跟所有权人产生联系，此时才用得上权利义务来解释两人之间的关系。

难道非得将妨害之前解释为 “负有不干涉的义务”，才能让妨害后义务的产生取得逻辑前提？此逻

辑前提放置在妨害行为上，同样也说得通，何须拟制出这种不干涉义务？

哈贝马斯的二元论较具哲学意味，他对主观权利和客观法的来源的解释，是与他对后现代的合

法性危机的解释紧密相联的。他将主观权利与客观法分别对应于私人领域与公共领域，这似乎跟民

法理论对不上。

从民法教义学角度来看，将客观法界定为法秩序，而强调主观权利给主体留出自由空间，这样

的理解较有理论意义。本文所持的二元论，是认为主观权利来自客观法，客观法的主要内容是主观

权利，但主观权利与客观法并不重叠。客观法与主观权利形成两种不同的话语体系。正如意大利学

者弗洛西尼 （ＶｉｔｔｏｒｉｏＦｒｏｓｉｎｉ）所说的那样，“主观权利话语是第一人称的，客观法话语是第三人称
的”。瑝瑦 易言之，在主观权利话语之下，常有 “我可以做什么”这样的表述；而在客观法话语当中，

则常常表述为 “法律规定了什么”。

四、客观法话语助力主观权利话语

“主观权利”概念并不能解释客观法的所有内容，其本身的解释力是有限的。由于现在的民法

教义学以主观权利为核心，主观权利也成为法律人的习惯性话语。在对主观权利抱残守缺之余，我

们应当重新审视如何处理那些未能为主观权利所解释的情形。在这个问题上，本文的处理方式是以

客观法话语来填补此空隙。

（一）那些无法被归入主观权利的情形

民法当中就存在多种无法用主观权利来加以解释的情形。其一，规定胎儿利益保护问题的法律

规范，并不能被解释为主观权利。按照我国 《民法典》第１６条的规定，胎儿在继承、赠与等场合
中的利益是受到保护的。然而，当我们将此等客观法规范转换成主观权利话语时，得到的命题 “胎

儿对被继承人的遗产、赠与人给予的财产享有主观权利”，却因为 《民法典》第１３条规定的自然人
权利能力始于出生、终于死亡这一规则而遭到质疑。既然胎儿未出生，不具有权利能力，又怎能享

有主观权利？因此，尽管我国 《民法典》第１６条规定，“涉及遗产继承、接受赠与等胎儿利益保护
的，胎儿视为具有民事权利能力”，但仍有很多学者认为胎儿不具有权利能力。瑝瑧 其二，规定死者利

益保护问题的法律规范，难以被解释为主观权利。实践中，死者的名誉、遗体受到侵害的情形常有

发生，因此，《民法典》第９９４条规定，死者的姓名、肖像、名誉、荣誉、隐私、遗体等受到侵害
的，其近亲属有权请求行为人承担民事责任。如果死者是英雄烈士，那么还可适用 《民法典》第

１８５条的规定。“死去元知万事空”，权利能力止于死亡，死者既然已无权利能力，又怎能将此种情
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形表述为 “死者的姓名、肖像等权利受到侵害”“《民法典》第９９４条保护死者的权利”？在这个问
题上，学者们之间有诸多争论，已形成了多种不同的学说。瑝瑨 其三，在设立法人的过程中，因发起

人从事的设立行为而产生的利益，应当归属于成功设立的法人，然而，这能够被表述为 “设立中的

法人对此利益享有主观权利”吗？就营利法人而言，未经登记，即未能取得法人资格，设立中的公

司便不能成为权利主体。我国 《公司法》第４４条第１款 “有限责任公司设立时的股东为设立公司

从事的民事活动，其法律后果由公司承受”，便很难为主观权利所解释。其四，被抛弃的无记名证

券、演出入场券、食堂餐券也被认为是无法归入主观权利的情形。瑝瑩 无记名证券、演出入场券、食

堂餐券原本是权利，而不是有体物，此等权利被抛弃后，便出现主体缺位的情形。此时若仍强行以

“主观权利”概念叙述之，则便显牵强。

上述情形都是因为权利主体的缺位导致主观权利因受保护的利益无安身之所而无法成立，这个

问题是主观权利话语体系所固有的。主观权利、权利主体以及权利能力在逻辑上环环相扣，缺少其

中的任何一环，都会导致 “主观权利”概念丧失解释力。对于这一问题，早有学者已经注意到。例

如，沈建峰认为，“权利能力制度在现代民法中还面临着另外一个尴尬的问题，那就是没有权利能

力的事物，包括无权利能力社团、合伙以及未出生的胎儿越来越多地被认为可以成为特定权利的主

体。于是我们不得不回答没有 ‘权利和义务载体能力’的事物为何可以成为权利的载体这样一个问

题”。 冯珏指出，“在现代民法学的权利理论看来，对于利益的最好保障就是赋予相应的权利，为

了保护理性不足者的利益，承认他们能够享有权利就是必要的。在主观权利体系下，若没有权利，

利益即无所依归，所以不得不扩大权利主体以为应对”。

除了前述几种情形外，那些纯粹以保护物为目的的法律规范，更是难以被归入主观权利当中

来。例如，法律禁止杀害动物、采摘花草、砍伐树木、摧毁某些重要的历史性建筑或古迹，但我们

不能因此说动物、植物、历史性建筑或古迹享有主体权利。 其实，在罗马法中也有非常多类似这

种难以表述为主观权利的情形，像神法物 （ｒｅｓｄｉｖｉｎｉｉｕｒｉｓ）、一切人共有的物 （ｒｅｓｃｏｍｍｕｎｅｓｏｍｎｉ
ｕｍ）、公有物 （ｒｅｓｐｕｂｌｉｃａｅ）、团体物 （ｒｅｓｕｎｉｖｅｒｓｉｔａｔｉｓ）都是不能交易、不能占为己有的财货，但仍
在法律保护之下，此等情形便说不上是主观权利。维莱也认为盖尤斯 《法学阶梯》中的无体物

（ｒｅｓｉｎｃｏｒｐｏｒａｌｅｓ）是客观的事实状态，而不是现代学者所说的除了所有权之外的其他权利。甚至，
维莱认为，盖尤斯所称的 “债权 （ｉｕｓｏｂｌｉｇａｔｉｏｎｉｓ）”并不是指针对一项债的权利，而是指作为 “无

体物”的债。这是一种客观事物，是债权人可资受益的一种价值或一种财产。在维莱看来，盖尤斯

所称的 “继承权 （ｉｕｓｓｅｃｃｅｓｓｉｏｎｉｓ）”也是指遗产继承的抽象表达。 这些规范都 “无法用主观权利

理论来解释，它是纯粹的客观法秩序”。

（二）客观法话语的提出

面对这些难以用 “主观权利”概念来加以解释的情形，若强行以主观权利这套话语来加以分
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这些不同的学说具体包括死者权利保护说、死者法益保护说、人格利益继承说、家庭利益说、人身权利延伸保护说、近亲

属权利保护说、法律拟制说、间接保护说。对这些学说的评述，参见葛云松：“死者生前人格利益的民法保护”， 《比较法研究》

２００２年第４期，第２３ ２４页；张善斌：“死者人格利益保护的理论基础和立法选择”，《江汉论坛》２０１６年第１２期，第１３３页；税
兵：“身后损害的法律拟制———穿越生死线的民法机理”，《中国社会科学》２０１１年第６期，第１００页。

参见 ［葡］ＣａｒｌｏｓＡｌｂｅｒｔｏｄａＭｏｔａＰｉｎｔｏ：《民法总论》，澳门翻译公司等译，澳门法律翻译办公室、澳门大学法学院１９９９年
版，第１０２页。

参见沈建峰：“权利能力概念的形成和变迁”，《北方法学》２０１１年第３期，第５９页。
参见冯珏：“自然人与法人的权利能力：对于法人本质特征的追问”，《中外法学》２０２１年第２期，第３５６页。
参见注瑖瑡，第１６５页。
参见注瑐瑡，第１５４页。
参见注瑐瑡，第１５０页。



析、叙述，便只好通过各种技术予以处理，或是扩张，或是拟制，其结果必然是众说纷纭、相持不

下。最终，一般规则在众多例外情形的冲击下千疮百孔，民法理论体系的自洽性反而遭到破坏。只

要我们意识到主观权利无法与客观法的内容相重叠，会有一部分内容无法被归入主观权利，那么就

应当自觉地在这些场合中放弃主观权利话语的使用，以免徒增烦扰。

主观权利话语和客观法话语是两套不同的概念体系。主观权利话语是一套以人为中心的概念体

系，这种话语着眼于谁可以做什么。权利、权利能力、权利主体以及法律关系等概念都属于此套话

语。上述几个概念之间的关联，体现为有权利能力者才是权利主体，才能取得权利，而法律关系的

内容是权利与义务。在前述无法被归入主观权利的场合中，这些概念都无法适用，故而不能以这些

概念来思考、分析前述问题。而客观法话语则是一套以秩序为中心的概念体系，这种话语所要表达

的是法律对某种情形有调整、有规制，而并不想描述出谁可以做什么或谁应当为谁做什么。

应当指出的是，客观法与客观法话语并不是同一层面的事物。客观法是指法秩序，而客观法话

语则是用来解释、思考客观法的概念或命题。客观法是事物本身，而客观法话语则是理解事物的工

具。根据狄骥的介绍，法国法学家惹尼 （ＦｒａｎｏｉｓＧéｎｙ）区分了天然物与人造物。法律的天然物是
指自然存在的社会现实，是仅由事物本性所产生的全部法律规则。 而思考这些法律规则的概念是

人造物，是思想的产品。 按照惹尼所区分的这对范畴，在客观法与客观法话语的关系中，前者是

天然物，而后者是人造物。不过，客观法话语并不像主观权利话语那样有着成熟的概念体系。从１９
世纪德国潘德克吞法学家围绕 “无主体权利”问题的争论来看，由耶林提出并由葡萄牙法学家安德

拉德 （ＭＡｎｄｒａｄｅ）加以改造的约束状态 （ｓｔａｔｏｄｉｖｉｎｃｏｌｏ）概念适合作为客观法话语。 耶林为妥
善解释主体缺位但仍有利益应受保护这种场合，将权利区分为权力关系与约束状态。前者必须有主

体存在，而后者允许主体缺位。 之后，安德拉德将约束状态界定为未形成法律关系的法律约束。

也就是说，法律对这种场合有规定 （有调整），但并未形成主体之间的以权利义务为内容的法律关

系。凡是法律有所调整，都形成法律约束，但是，并非所有的法律约束都能被归入主观权利、属于

法律关系。正如前文的分析所示，不管是在现代法还是罗马法当中，都有诸多无法被归入主观权利

的情形，主观权利与客观法并不重叠。因此，当以法律约束来指称法律对生活的调整，当被调整的

对象是人际关系，便能被归入主观权利、属于法律关系，否则便属于约束状态。这样一来，法律约

束包含法律关系与约束状态。约束状态这一概念被耶林用来指称主观权利的一种，而后又由安德拉

德将其改造成主观权利之外的法律有所保护的情形，这多少体现出理论传承或理论变迁的意味。然

而，“法律约束”这一概念却未被其他众多学者所关注，因而缺少理论意味，似乎这个概念很 “直

白”，也许是安德拉德一时 “词穷”而只好使用一个较为生活化的用语来指称有法律调整的情形。

不过，这个概念正好从事实状态层面上提示出主观权利与客观法的不同。

结　语

总而言之，“主观权利”概念自身存在的缺陷是结构性的，主观权利、权利能力以及法律关系
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这套话语体系需要重构。一直以来，在民法教义学中，主观权利话语体系一统天下，言必称权利，

所有场合都以主观权利加以叙述。若发现明显出现逻辑困境，则便以拟制、扩张或类推等名目加以

敷衍、搪塞，长此以往，规则的一般性将难以为继。因此，本文提出的重构方案如下：其一，严守

主观权利话语体系的逻辑，只有享有权利能力的现世的主体才享有权利，那些利益保护具有正当性

但主体仍未出现的情形，不符合主观权利话语的逻辑，不应以主观权利予以指称；其二，对于那些

不能被归入主观权利的情形，不妨以约束状态加以解释。约束状态属于客观法话语，仅表示某种情

形受到法律的调整，有法律拘束力，但并未形成权利或法律关系；其三，主观权利话语与客观法话

语是两套不同的话语体系。在民法教义学中，应当以主观权利话语为主而以客观法话语为辅。虽然

主观权利由客观法所规定，来自客观法，但是主观权利与客观法并不重叠。以权利的功能为着眼

点，主观权利可区分为支配权、请求权、抗辩权、形成权。而请求权的来源有法定和意定两种。唯

有意定的请求权以意思自治为由未为客观法所明定，大有溢出客观法之势，其他权利都处于客观法

明定之列。除了这些能够将客观法规范转化为主观权利的情形，其他客观法规范完全裸露于主观权

利之外。

也许有学者会觉得，不管是客观法话语，还是约束状态，抑或法律约束，都只是表示法律对某

种情形有规定，在前述场合中，若主观权利话语让位于客观法话语，则意味着放弃解释。因为主观

权利话语是对法律规范内容的解释 （即把法律规范的内容 “翻译”成主观权利话语），而客观法话

语仅表明法律对某种情形有规定、有调整，以客观法话语来解释主观权利话语所不能解释的情形，

其实是放弃解释、放弃理论建构。学者当以理论建构为自己的分内事，任何时候都不应当放弃理论

创造、放弃思考。只不过，以法律约束、约束状态来指称法律有调整的情形，本身就是解释。从诠

释学来看，理解即解释，所有的事物都成为被解释的文本，都逃离不了被解释的宿命。按照休谟

（ＤａｖｉｄＨｕｍｅ）的说法，心灵的全部知觉按照其强烈和活泼程度分为印象和观念，概念是较为清晰
的观念。 印象和观念都是在对文本进行解释后才形成的，仅是印象时没办法形成概念，唯有形成

概念才有理论建构的可能。就像有学者所说的那样，“没有单独被命名的事物就没有被标记，没有

被标记的分类就会重新跌入思想的大海”。 法律约束、约束状态等概念的提出，就是要对这种情形

予以单独命名，将之标记出来，避免其重新跌入思想的大海。

本文写作的主要目的在于指出可能存在的误区。一直以来，权利、权利能力以及法律关系都是

分析民法问题的惯用工具，在这种惯性思维的影响下，一切场合都不自觉地被归入这套主观权利话

语中来。本文试图 “泼冷水”，提醒大家应当警惕惯性思维、前见的影响。若学者动辄以扩张某概

念、某规则的方式来解决主观权利话语所无法周延解释的问题，则恐怕民法这个大布袋将会破烂不

堪。另外，在建构中国法学自主知识体系的当下，认清概念体系存在的问题、提出合理的话语体

系，不失为一项有意义的学术工作。

（责任编辑：尤陈俊）
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