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权利义务的发展与法治国家的建构

于立深

(吉林大学 法学院 , 吉林 长春 130012)

摘　要:权利义务既是分析法律问题的逻辑线索 , 也是分析社会关系的基本线索。无论法治国家还是

和谐社会 , 均须厘定什么是公民的权利 , 什么是公民的义务 , 并健全权利 -义务文化观念。从演化脉络上

看 , 公民权利已从自由权中心转向福利权保护 , 公民义务已从自然义务转向社会义务。其中 , 公民权利与

利益的区别 、 权利的复杂化和过程化趋势 、 公民基本义务的设定理由等问题非常值得关注。只有厘定公民

真正的权利和义务 , 才能真正保护人权 , 真正推动社会和谐发展和法治国家的建构。
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“一切法律问题 , 说到底都是权利与义务问题 。” [ 1] 什么是公民的权利 , 什么是公民的义务 ,

这个问题既是法治国家的首要问题 , 也是和谐社会的首要问题。本文不对权利 、义务等基础概念做精

细的法理分析 , 而是以权利与义务为线索 , 对公民权利和义务的现状以及它们对法治国家与和谐社会

的意义 , 做一个大致的分析。

一 、 公民权利从自由权到福利权

(一)相对稳定的基本权利体系

历经几百年的风雨之后 , 以自由权为轴心的基本权利体系仍具有相对稳定性。但是 , 由于考量因

素不同 , 无论我国宪法规范还是宪法著作对基本权利体系的界定都存在很大差异 , 什么是公民的基本

权利 , 公民基本权利的逻辑秩序是什么 , 实际上都远未弄清楚。

第一个问题是基本权利的范围是什么 ?就我国一百年的宪政史而言 , 基本权利体系也是不固定

的 。秉承中华民国宪法的我国台湾地区的宪法学者 , 从国家与人民统治关系角度进行考察后认为 , 在

现代国家人民的权利分为四种:一是自由权 , 这种权利只有消极的效果 , 禁止国家的不法干涉 , 即排

除国家统治权的干涉;二是受益权 , 是指人民要求国家行使统治权有所作为而领受一定的利益;三是

参政权 , 是保障自由权和受益权行使的手段 , 人民若无参政权则一切权利皆无依存;四是平等权 , 若

无平等权 , 自由权 、 受益权 、 参政权也将无法保障 。 [ 2] (P150-152)我国大陆的主流思想则认为 ,

公民基本权利体系是:1.公民参与政治生活方面的权利和自由 , 包括平等权 、 选举权和被选举权 、
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政治自由 (言论 、出版 、 结社 、 集会游行示威自由)以及批评 、建议 、 申诉 、 控告和检举的权利;

2.公民的人身自由和信仰自由 , 包括人身自由 、 人格尊严不受侵犯 、住宅不受侵犯 、 通信自由和通

讯秘密受法律保护 、 宗教信仰自由;3.公民的社会经济教育文化权利 , 包括劳动权利 、劳动者的休

息权利 、获得物质帮助的权利 、受教育权利 、 进行科学研究及文学艺术创作和其他文化活动的自由;

4.特定人的权利 , 包括保障妇女的权利 、保障退休人员和军烈属的权利 、 保护婚姻家庭及母亲儿童

和老人的权利 、 关怀青少年和儿童的成长 、保护华侨归侨侨眷的正当权利。 [ 3] (P260-278)也有

人认为公民基本权利体系结构是:1.人身人格权 , 包括生存权 、 生命权 、 人身安全权 、 人身自由权 、

人格尊严权;2.自由权 , 包括信息自由和知情权 、 表达自由 、 结社自由 、 集会游行示威自由 、 宗教

自由 、 创作自由与学术自由;3.平等权 , 包括民族 (种族)平等权 、 男女平等权 、 经济平等权 、 政

治平等权;4.民主权 , 包括选举权 、参政议政权 、 监督权 、 自治权;5.劳动权 , 包括就业权 、 劳动

条件权 、团结权;6.社会保障权 , 包括养老 、 失业 、 医疗 、 工伤社会保险的权利以及社会救助和福

利权利;7.受教育权 , 包括学习机会权 、学习条件权 、学习成功权等;8.人道权 , 包括残疾人 、 灾

民 、罪犯的权利 。 [ 4] (P118-293)

第二个问题是基本权利确立的逻辑秩序是什么? 为什么不同国度 、 不同时期的 “基本权利 ” 的

范围有巨大的差异? 原因在于赖以设定基本权利体系的考量因素本身存在巨大差异 , 因此需要追问如

下问题:宪法上的权利是否就是基本权利 ?人权是否等同于基本权利 ?如果按照我国现行宪法来确立

基本权利体系 , 就会像本部宪法自身一样缺乏对不同权利和自由之间的逻辑关系的梳理 , 就只能是对

基本权利进行简单的机械排列 , 在公民权利的内涵上就不可避免地存在诸多交叉和重叠之处。基本权

利体系的确立 , 绝不是进行简单的 、 机械的权利类别堆积 , 因为近代宪法所界定的基本权利体系有着

自己的逻辑思考 , 而每一个时代也都有自己的基本权利侧重点 , 不能想当然地进行基本权利的编纂。

基本权利与社会基本价值观也有着极其密切的关系 。近代以来的人类社会在确认基本权利时 , 实际上

是以自由竞争的价值观为基础的 , 表现在权利上就是以自由权为核心 。从时代视角看 , 我国公民基本

权利的发展也与世界发达国家的权利体系演化相似 。诚如林纪东先生所言 , 公民的不同基本权利的产

生次序不尽相同 , 由内容观之可归纳为四点 , 即自由权由大而小;参政权由小而大;受益权由消极而

积极;平等权由形式而实质。自由权 、 参政权 、 平等权 、 受益权产生的先后顺序大致是:先有自由

权 , 次有参政权 , 再次有平等权 , 而受益权之发达为最后。 [ 5] (P60)

第三个问题是基本权利的实证样态是什么 ?能否清晰地描述出我国公民的法律权利样态和保护状

况 ?我们可以通过以下几个环节考察公民基本权利体系的实证样态:一是文本与实证相结合的考察 ,

我们会发现法学意义上的基本权利与法典意义上的基本权利有很大的差别 , 基本权利并非局限于宪法

规范上的权利。二是应然与实然相结合的考察 , 我们会发现基本权利不能等同于公民权利 , 某个国家

的基本权利体系必然带有理想成分 , 必然带有批判正在实施的宪法文本的色彩 。三是事实和逻辑相结

合的考察 , 我们会发现每一个时代都有自己的基本权利侧重点 , 不能人为地进行基本权利类型的机械

排序。从历史变迁角度看 , 基本权利体系的内容是不固定的 , 基本权利体系并非局限于特定历史阶段

的权利体系 , 基本权利体系的内容在不同时代有不同的增补或限制。四是国内与国际结合的考察 , 我

们会发现立足于完善国内基本权利体系这一出发点 , 必然要将一国的基本权利体系置于全球化视野之

中 , 考虑权利的国际标准 。五是文化与制度相结合的考察 , 我们会发现由于基本权利体系受制于一国

的意识形态 , 资本主义和社会主义所侧重保护的基本权利类型必然是不一样的 , 前者更侧重保护自由

权 , 后者更侧重保护社会经济文化权利。

要想描述我国现阶段和预知未来的公民权利体系的状况 , 必须考虑以下四个问题:(1)我国人

民与国家关系的样态;(2)我国社会制度和时代变迁的轨迹;(3)我国已经批准的 《经济社会文化

权利国际公约》、 已经签署的 《公民权利及政治权利国际公约 》 以及其他国际人权条约对我国的影

响;(4)我国行政法规 、行政规章 、 地方性法规和其他非正式规则对公民权利保护状况的影响。从
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已经掌握的实证材料看 , 我国的正式和非正式制度已经建立起了中国特有的权利识别 、 确认和保护方

式 。可以说 , 我国公民基本权利体系的实证样态是:1.人的尊严与生命权 , 包括人的尊严保证 、 生

命权 、 人身安全权 、 人格权 、 隐私权和生存权;2.平等权 , 包括男女平等 、 民族平等 、 地区平等 、

党派平等 、 法律平等;3.自由权 , 包括人身自由 (居住自由即住宅不受侵犯 、迁徙自由 、出入境自

由 、获得及保留国籍权 、 通信自由和秘密 、 生活方式选择自由)、 表达自由 (言论自由 、 出版自由 、

结社自由 、 集会游行示威自由 、新闻自由 、信仰和精神自由)、财产自由 、工作自由 (经营自主权)、

科学研究和文艺及文化创作自由;4.民主政治权利 , 包括选举权和被选举权 、 担任国家公职权利 、

议政权利 、 监督权 、 参与立法权 、 人事罢免权;5.社会权 , 包括劳动就业权 、受教育权 、社会保障

权 、环境权;6、 救济权 , 包括获得正当程序保护的权利 、各种诉权 、 获得国家赔偿和补偿的权利 、

弱势群体法律援助权等。

但是 , 需要说明的是 , 虽然我国公民有大量的 “法定权利 ”, 但是对这些权利的界定仍然存在明

显的漏洞 , 主要表现在:特殊历史背景下制定的宪法 , 决定了基本权利体系的不周延性和时代局限

性;由大量的非基本法律规定了基本权利 , 由大量的非正式规则规定了法律权利 , 如 《出版管理条

例 》、公安部的新户籍规则 、福利权利的行政立法 , 它们深刻地影响了法律权利的走势;与权利相关

的某些宪法语言 、术语和概念缺乏严密的逻辑性 , 已经无法准确表意 。

(二)福利权利的扩大化和正当化

“民生” 问题一直是中国社会治理的焦点 。在古人看来 , “中国自禹 、 箕子以来 , 食货并重。” 在

今人看来 , “民生 ” 的核心就是社会经济文化权利 , 也就是福利权利。福利权利是否以及为什么是一

项权利 , 经过了复杂的争议和证明过程。从世界范围看 , 与美国相比 , 欧洲政府的收入分配范围的规

模更大 、社会计划更慷慨 、税收制度更进步 、 保护穷人的政府干预更深 [ 6] , 但是 , 德国在第二次

世界大战之后通过的根本法并没有像魏玛共和国宪法那样将福利权利视为基本权利;2004年版的欧

盟宪法条约草案虽然规定了 “福利权利 ”, 但是将其编入了第二部分 《欧盟基本权利宪章》 第 4篇

《团结》 (PartIItheCharterofFundamentalRightsoftheUnion, TitleIVSolidarity), 并用两个条文分别

规定了社会保障 、社会救助和健康医疗权利。①

在美国 , 罗斯福总统于 1944年就提出了以 “福利权利” 为基本内容的 《第二部权利法案 》。美

国法典第 42编 《公共健康和福利》 共有 147章即 147部法律及其补充立法 , 涉及到的 “福利权利 ”

覆盖了公共健康服务 、卫生设施和检疫 、 各种疾病和病毒预防 、 母婴福利和卫生 、社会保障 、 暂时失

业补偿计划 、低收入住房供给 (Chapter8.Low-IncomeHousing)、 贫民窟消除 、 公共设施 、残疾人

或者死者补偿 、学校午餐计划 (Chapter13.SchoolLunchPrograms)、儿童营养 、 疾病救助 、 火灾保

护协议受益 、科学研究补助 、 就业服务 、 印地安医院和设施 、 洪灾补贴 、 经济机会计划 、老年人计

划 、毒品上瘾治疗 、 环境质量改善 、 酒精中毒治疗 、 地震危险重建 、 低收入能源补助 (Chapter94.
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①2004年版欧盟宪法草案第二部分 《欧盟基本权利宪章 》 的目录是:序言;第 1篇 《尊严 》 , 第 1条人的尊严;第 2条生命权;第 3

条 人的完整权;第 4条 禁止折磨 、 野蛮或者不体面的对待或惩罚;第 5条禁止奴隶和强迫劳动。第 2篇 《自由 》 , 第 6条 自由和

安全权利;第 7条尊重隐私和家庭生活;第 8条个人数据保护;第 9条 婚姻和组建家庭的权利;第 10条 思想 、 良心和宗教自由;
第 11条表达自由和信息自由;第 12条集会自由和结社自由;第 13条 艺术和科学自由;第 14条 教育权;第 15条 择业自由和工

作权;第 16条商业行为自由;第 17条财产权;第 18条庇护权;第 19条驱逐或引渡中的保护;第 3篇 《平等 》, 第 21条 法律面

前平等;第 21条歧视;第 22条文化 、 宗教和语言的多样性;第 23条 男女平等;第 24条 儿童的权利;第 25条 老年人的权利;

第 26条残疾人联合。第 4篇 《团结 》 , 第 27条工人获得企事业通知和磋商的权利;第 28条 集体谈判及其行动的权利;第 29条

获得岗位服务的权利;第 30条 不适当解雇事件中的保护;第 31条 公正和适合的工作条件;第 32条禁止童工和年轻人劳动保护;
第 33条家庭和职业生活;第 34条 社会保障和社会救助;第 35条健康医疗;第 36条 获得一般经济利益服务;第 37条 环境保护;

第 38条消费者保护。第 5篇 《权利》 , 第 39条欧洲议会的投票权和候选资格 , 第 40条地方选举中的投票权和选举资格;第 41条

善政的权利;第 42条文件获得权;第 43条 欧盟监察官;第 44条 请愿权利;第 45条 迁徙和居住;第 46条外交和领事保护。第 6

篇 《正义 》 , 第 47条 有效救济和公平审判的权利;第 48条清白假定和防卫权;第 49条 犯罪惩罚的法定原则和比例原则;第 50

条 不得因同一犯罪而在刑事程序中被两次审判或者惩罚。第 7编 《解释和适用的一般条款 》, 第 51条 适用领域;第 52条 权利 、
原则的范围和解释;第 53条保护水平;第 54条 权利滥用禁止。



Low-IncomeEnergyAssistance)、精神健康体系 、社区服务计划 、 家庭暴力预防和服务 、 受害人补偿

和救助 (Chapter112.VictimCompensationAndAssistance)、流浪者救助 (Chapter119.HomelessAs-

sistance)、 毒品滥用教育和预防 、艾滋病人群的房屋供给 (Chapter131.HousingOpportunitiesForPer-

sonsWithAids)等范围 。但是 , “福利 ” 是否是权利还存在巨大争议 。虽然有人认为 1935年颁布的

《社会保障法 》 “代表了普遍福利哲学的启程 。立法者对公共援助有了一个清晰的 权̀利 ' 概念 , 并

且为保护这些权利提供了手段 ” [ 7] , 但是 , “半个世纪后 , 全世界的人仍旧对什么权利应该归入宪

法而争论不休 , ” 流行的说法是 , “福利权以及其他社会和经济保障是无限制的 、 未有定论的 , 不曾

有哪一种情况是完全受保护的 。” [ 8] (P86)因此 , 有人说:“创造关于福利的宪法权利是不值得深

究的。最后获胜的是政治 , 没有政策就无法获得 (福利)保障。” [ 9] 美国最高法院直到 20世纪 60

年代以后 , 才逐渐对某些福利给付适用正当程序条款的保护 。

从来没有哪一种权利像福利权利那样 , 被不休止地争议其合法性 。美国 “新政” 以来 , 自由主

义者一直反对施舍性质的福利观念。为什么存在福利国家和福利权利 ?目前大体上有三种解释模式:

1.社会控制模式 (theSocialControlModel)。认为国家援助保证了社会秩序 , 福利被用来安抚受

到剥削的穷人 , 可以抑制他们对现状的对抗。当穷人成为暴力者时 , 惊恐的资产阶级增加了援助来抑

制动荡的局面。局面恢复后 , 援助逐渐减少。这种模式从另一个侧面揭示了为什么福利支付在 1945

年以来一直摇摆不定 。

2.国家施舍模式 (TheStateCharityModel)。主张援助人向穷人资助 , 是因为他们对 “贫穷的陌

生人” (poorstrangers)存在福利偏好 , 他们被怜悯 、 同情和利他动机所感动 , 从而帮助处于弱势地

位的人 。在这种模式下 , 国家不过是援助人向资助对象转移资金的一个工具。这种模式的着力点在于

援助人 , 认为纳税人可能主动地向贫穷的陌生人提供福利 , 而对需要福利的受益人 (therecipients)

的最有效帮助是通过国家援助 。

3.道德义务模式 (theMoralDutyModel)。认为所有公民都应该认同这样一个原则 ———国家有义

务照顾穷人 , 一旦公民接受了福利是道德义务的观念 , 就不会再将普选权或言论自由作为福利供给的

对价 , 也不再主张削减福利开销。 [ 10]

国家施舍模式与道德义务模式

援助人

donor

国家施舍 道德义务

给付贫穷的陌生人 , 是为了满足自己对他

人福利的偏好。
承认保障福利权利实现是政府义务的原则。

受益者

recipient

所接受的帮助是援助者的一种慷慨而非自

己的一种权利。

所接受的帮助是一种权利 , 而非援助者的

慷慨。

政府

government

政府是援助者到受惠者之间援助转移的有

效工具。
出于义务才给付接受者。

帮助的基础

basisforhelp
援助者的友爱 、 同情 、 怜悯和慷慨。

帮助的义务基于福利权———前提是所有人

都有平等的价值。

上表中的内容 , 清晰地反映了国家施舍模式和道德义务模式的异同。国家施舍模式是基于朴素的

美德 , 援助人给予受益者福利是因为 “慷慨解囊” , 政府仅仅是从援助者向受益者转移收入的一个机

构而已 , 并且只有通过政府援助才更符合帕累托最优配置原则 。概言之 , 在国家施舍模式下 , “贫穷

的陌生人” 没有权利接受帮助 , 只是基于援助者的友爱和同情。在道德义务模式下 , 援助者被要求
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给付受益者 , 是因为受益者有资格获得帮助;帮助的义务不是基于利他主义而是基于权利行为原则 ,

这个原则维系了援助者与受益者之间的新型关系 , 而权利行为的基础在于康德所谓的道德义务 , 不予

帮助则是一种 “道德错误 ”。受益的基础在于所有人都有平等的价值 , 福利权利的基础在于人性尊严

的平等 。概言之 , 对政府的福利给付是仁慈的 “特权” 还是具有道德本原性质的 “权利 ”, 这个争议

已经有了初步的结论:帮助穷人是一种道德义务 , 忽视穷人是一种道德错误;政府对穷人的福利义务

类似于父母照顾小孩子的义务;福利的合法性在于每个人都有过体面生活的权利 , 给付穷人使其幸福

是一种自然义务 。 [ 11]

与西方国家一样 , 我国也需要从理论上解释政府对 “民生 ” 予以财政支付的理由 。本文认为 ,

“贫穷的陌生人” 的福利权利源于社会制度的一种自我矫正 , 任何权利和义务都是社会制度 (包括法

律规则)所要分配的内容 , 一种制度确立了一种分配体制 , 也就意味着确立了贫富关系 , 有些人在

某种分配制度下失去了公平的机遇和起点 , 甚至失去了人的尊严 , 所以 , 福利权利和福利给付义务可

以被看作是一种矫正正义和再分配正义的制度形式 。概言之 , 福利权利和福利给付义务是既有社会制

度非正义的产物和对价物 , 向穷人给付福利并非基于怜悯或者道德义务 , 而是社会必须做出的 、解决

自身问题的一种制度安排 。

二 、 公民义务从自然义务到社会义务

哲学家一般用下面的叙述来表达义务:这是 X对 A的义务 (duty);X对 A有义务 (obligation);

X没有对 A履行义务 (wrong);X应当 (ought)为 A做某事。 [ 12] 在法学家看来 , “义务 ” 是指对

人的行为的抑制或约束 , 由此形成人们的一种对世责任或对人责任。从形式上看 , 义务是法律规定的

主体必须做出一定行为或不做出一定行为 , 包括三种形态:为 、 不为 、 限制 , 如适龄公民必须服兵

役 、私有财产不得侵犯 、 迁徙自由得基于公共卫生进行限制 。从内容上看 , 义务表现为一种关系 , 义

务是体现在自然血缘关系 、法律关系和利他社会关系之中的负担 , 如父母子女之间的自然义务 , 个人

对国家的纳税义务 , 个人对社会的公共道德义务 , 企业对残疾人的利他社会义务。

(一)自然义务是最初的义务形式

自然法承认自然权利 , 也认为存在自然义务 (naturalduty)。罗尔斯认为自然义务具备两个特征 ,

一是自然义务不以自愿为前提 , 也与社会规则和社会实践无关;二是自然义务是不依赖于任何制度的

普遍道德要求。罗尔斯将 “互相援助的义务” 作为第一自然义务。 [ 13] (P109-111)本文认为自

然义务主要是指基于血缘 、婚姻和亲属关系而产生的义务和责任 , 譬如日本宪法 (1947年)和独联

体国家宪法确认了父母对子女的抚养义务和子女对父母的赡养义务。

首先 , 父母与子女之间是否存在相互的自然义务? 洛克认为父母对孩子具有正当的 “保护 、 养

育和教育” 义务 。 [ 14] (P35)现代理念则认为 , 与罗马法和英格兰普通法不同 , 父亲对孩子有维

护 、保护和教育 (maintain, protectandeducate)的基本义务 , 父亲对孩子的权利是服务和保护性质

的 。 [ 15] 我国的本土资源历来强调和重视血亲和姻亲之间的自然义务 , 梁启超 、孙中山等人将父母

与子女之间的权利义务关系解释成政府与人民之间的统治权力与义务关系。梁启超在 《论公德 》、

《论义务思想 》 和 《论政府与人民之权限 》 文章里 , 承认和重视父兄之于子弟的教养和管制权利

(力), 这里不再赘述 。

其次 , 夫妻之间的义务是否属于自然义务 ?夫妻之间存在相互义务是近代社会以后的事情 , 在传

统社会里 , 妻子基于婚姻关系对丈夫及其家族存在 “自然义务”, 但是妻子并不对丈夫存在 “自然权

利 ”。现代社会承认和强调妻子的权利 , 也就意味着丈夫有了更多的 “自然义务 ”, 这种义务与基于

血缘关系形成的自然义务不同 , 也与交易契约形成的契约义务不同 , 可以把它视为一种人类社会特有

的 “自然义务” [ 16] , 这种 “自然义务” 表现在夫妻之间可能存在的监护义务和财产债务的连带责
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任上。实际上 , 各个国家都非常认同夫妻之间的这种 “自然义务 ”, 如我国婚姻法律制度确认 “夫妻

之间有互相抚养的义务”。英国做出的一个古怪判决更说明了基于亲属关系的 “自然义务 ” 的合理

性 。 1983年英国 《精神健康法 》 第 26条规定 , “与精神病人共同生活的人应当视为该病人的丈夫或

妻子。” 在该判决中 , 法院根据此规定将一位精神病人的同性伴侣解释为该病人的 “最近的亲属 ”,

从而承担监护责任。 [ 17] (P45)

再次 , 为什么遵守法律被视为自然义务? 法学家也一直在探讨个人守法的自然义务问题 , 但是 ,

“守法的自然义务 ” 的理由何在 , 却众说纷纭 。有人认为自然义务是一种因为某人是一个社会人或者

社会成员而产生的义务 , 或者因为某人具有狭义上身份关系 , 如遵守诺言而产生的义务。 [ 18] 也有

人认为自然义务是与 “后天义务” 相对的义务 , 后天义务常见于政治哲学 , 个人对国家的义务是基

于同意或者因为公平对待原则而从其他人合作那里获得收益;人们守法的自然义务 , 是作为公平正义

原则的体现 , 人们有义务遵守适用于自己的正当制度 (justinstitutions), 因为它与人们的预期是基本

符合的 。 [ 19] 也有人认为守法的义务来源于自己在其他公民守法中的受益 [ 20] ;罗尔斯认为 , 公

民也有 “服从一种不正义法律的义务 ”。 [ 13] (P322-340)

(二)宪法义务是最基本的法律义务

概览世界各国宪法 , 家庭成员之间的自然义务 、纳税义务 、 服兵役义务 、 守法义务 、强制接受国

民教育义务和保卫国家安全义务 , 并列为公民宪法义务的基本形式 。 [ 21] 中国近代的各种宪法学

说 、宪法典章和草案 、学者们的宪法试拟稿 , 也大体确认了相同的宪法义务种类和范围 。 [ 22] 1954

年以来的中国宪法将某些道德义务也纳入了公民基本义务范畴 , 如 “尊重社会公德 ” (第 53条)。需

要指出的是 , 宪法义务作为公民的基本法律义务的一部分 , 并非以宪法规范为唯一的法律渊源 。在判

例制度国家 , 法院不仅通过判例创设 “基本权利 ”, 而且通过判例创设 “宪法限制 ” 和 “宪法义

务 ”。所谓宪法限制 (constitutionallimitation)包括 “必须做 ” 和 “不能做 ” 两部分 , 宪法义务的范

围就更广泛了。例如 , 美国政府为了追求积极国家目标 , 掀起了 “三十年代宪法革命” , 法院肩负起

人民福祉的重任 , 它找到诸多理由 , 发展出诸多制度性技术 , 通过司法意见中得出的抽象原则 , 完成

了宪法义务的设定和发展 。 [ 23] 当然 , 严格遵守实证法律的国家 , 仍然将宪法和法律规范作为公民

基本义务或法律义务的唯一渊源。我国人民法院在阐释公民基本义务方面的作用不大 , 行政机关反倒

在公民义务设定上占有至关重要的地位 , 譬如税费和财政的运行主要依赖于行政法律规范。

(三)社会义务是新兴和新型的义务形式

如前所述 , 公民义务是多样性的 , 一种是公民对国家的义务 , 以纳税义务和服兵役义务为主要形

式 , 已经基本上被公民普遍认同和接受;一种是公民对他人的义务 , 以契约责任 、 侵权责任和亲属间

的特定义务为主线 , 也基本上被公民普遍认同和接受;另有一种较为特殊的义务是公民是否应该合理

承担直接的社会义务 , 还没有被普遍认识和认同 , 这是亟需处理的问题。

个人对他人的社会义务 , 是通过两种渠道表现出来的 , 一是间接的社会义务 , 诸如通过缴纳税费

支持了政府的再分配功能 , 也就完成了一个人对他人的福利给付的社会义务;二是直接的社会义务 ,

譬如美国消除黑人白人之间 “隔离但平等” 的宪法判例将消除 “有色宪法 ” (TheColor-BlindCon-

stitution)的义务加之于公立学校 、公用事业组织和企业。现代国家多通过法律直接限制企业的工资 、

工作条件或者要求福利给付和安排残疾人就业的义务。在直接社会义务中 , 两性平等 、 族群平等 、 企

业劳工保障等成为核心的义务内容 , 这些义务的设定不同于血缘关系基础之上的自然义务 , 也不同于

根据自由竞争价值观或社群团结所设立的宪法基本义务 。在我国 , 公民直接的社会义务在逐年增加 ,

譬如 《残疾人就业条例》 (2007年)规定了用人单位的责任 , “用人单位应当按照一定比例安排残疾

人就业 , 并为其提供适当的工种 、岗位。用人单位安排残疾人就业的比例不得低于本单位在职职工总

数的 1.5%”, 否则将被处以罚款。 《妇女权益保障法》 (2005年)规定 “保障妇女的合法权益是全社

会的共同责任”。显而易见 , 保障残疾人就业 、男女平等 、环境安全 、 强制缴纳社会保险费等义务 ,
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都是公民 、 法人和其他组织必须承担的法定的新兴和新型的社会义务 。

(四)法律限制变相成为一种义务

法律义务有别于法律限制 , 法律限制实际上变成了一种实质性的义务 。法律限制可能是对权利的

限制 , 也可能仅仅是对行为和利益的限制 , 它并不否认权利 、利益和行为自身存在的合法性 , 但是对

它们施加了不同程度的政府限制。本文枚举三个方面的事例 , 一是对契约自由的限制。庞德教授考证

后认为 , “契约自由 ” 的首次转向始于 1886年 , 将契约自由权利作为一种基本自然权利的首次扩展

性解释始于 1891年斯宾塞的著作 《正义》 [ 24] , 对契约自由的限制条件是逐渐叠加的 , 直到 20世

纪 60年代末 , 人们才发现和惊呼 “契约死亡” 了! 二是对权利所附带利益的限制 , 如对个人存款利

息的征税 、 对著作权之衍生权利的有限保护。三是对各种人力行为的许可证控制。 1890年至 1910年

间 , 职业许可证 (occupationallicensing)首次在美国各州法典中立足 , 各州实施许可证的法律覆盖了

医生 、 水管工人 、理发师 、殡葬司仪 、护士 、 电工 、马蹄铁工 、 牙医等从业者 。这些法律中有很多引

发了宪法争议案件 , 人们将这些法律干预称为 “父权式干预 ” (paternalinterference)。在 1888年的

Dentv.WestVirginia中 , 美国最高法院因为 Dent没有 “著名医学院” 毕业文凭而未获许可证就进行

医疗活动 , 被控犯罪 。 19世纪末期的职业许可证及其伴生的协会运动 , 结束了个人行为的原子化时

代 。 [ 25] 在我国 , 工作自由成为一个新的宪法问题 , 传统的人力行为正在被加以法律限制 , 人力和

社会保障部 、教育部 、卫生部 、商务部已经建立起了中国特色的人力市场准入制度 , 它们所设置的职

业考试和资格证书制度具有两种法律效果 , 一种是作为强制条件的职业资格证书 , 如会计师证 , 另一

种是作为任意条件的资格证书 , 如英语考试等级证书。

三 、 权利与法治国家的建构

复杂的社会只有依赖法治才能得以真正实现 , 只有法治国家才更可能让社会和谐。法治必然要求

法律思维方式 , 法律思维方式的实质在于权利与义务分析。由此 , 对个人 、法人和其他组织 , 对政府

机构及其工作人员而言 , 具有健康的权利文化观念尤其重要 。

(一)慎重对待福利权利

有外国学者认为中国的权利理论和制度存在缺陷:1.没有普遍权利观念;2.权利理论和实践都

倾向于社群主义;3.寻求和谐的理想的伦理主题 , 而不是个人抗辩国家和他人的最低限度的保护;

4.个人权利置于复杂的人际交往关系之中 , 个人对家庭 、 邻居和同事可存在非公民义务;5.权利文

化信奉非正式的纠纷解决办法 (如调解);6.突出强调经济权利 , 人们希望获得的是经济和物质利

益;7.权利被视为实现和谐基本目标的政治和道德工具;8.偏重于个人权利和集体利益之间的平衡。

[ 26] 对于上述责问我们应该谨慎地批判地对待 , 但也有必要检视自己文化深处的哲学基础 、 分析自

己权利的制度障碍。以作为自由权的财产权为例 , 其根深蒂固的基础在于劳动至上文化观念 , 财产权

与劳动至上价值观是互补的 , 只有形成普遍性的劳动信仰 , 才可能界定清晰的产权 , 才可能将劳动获

得的财产权赋予不可侵犯的地位 , 当阶级革命恣意侵犯财产权时 , 自由竞争的劳动价值体系也必然崩

溃 。随之而来的问题是 , 一个国家在缺乏对自由权 、平等权 、民主政治权利良好保护的背景下 , 能否

真正实现和保护福利权利 ?市场经济体制告诉人们 , 如果不能妥当地处理市场主体与政府的关系 , 最

终可能导致经济专制 , 任何人也不幸福 。 “民生 ” 背景下的福利权利 , 一方面表现为他人的福利义

务 , 一方面表现为政府的福利管理权力 , 这种权利 (权力)和义务已经超出了以自由价值观为基础

的传统权利文化观念 , 如果不能妥当地处理好福利受益人和税费交纳者之间的关系 , 最终社会是不可

能和谐的 , 因为权利和义务的配置实质上是一种利益的配置和人际关系的重组 。

(二)辨清权利与利益的界限

随着社会发展 , 我国公民的法律意识 、 权利意识不断提高 , 甚至出现了 “权利泛化 ” 现象
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[ 27] , 各种 “权利 ” 纷至沓来 , 如知情权 、 乞讨权 、 眺望权 、 容貌权 、悼念权 、 良好心情权 、 相思

权 、亲吻权 、视觉卫生权 、 小便权 、 非婚同居权 、 生育权 、 贞操权 、 同性恋结婚权 、 变性权 、 养狗

权 、动物权 、动物福利权……。 [ 28] “权利泛化 ” 现象有积极意义 , 但也造成了权利识别和保护的

困难 , 有些 “权利” 主张仅仅是个人的一种利益诉求和苦情表达 , 并不是一种真正的 、应该通过制

度加以保障的 “个人权利” , 它们混淆了权利和利益 、 权利和特权之间的界线 , 最终使 “权利泛化 ”

现象变成了令人生畏的 “权利恐怖” 现象 。

几百年来 , 各国法学家 、 立法者和法官一直在努力划清权利和利益的边界。 “权利 ” 作为一个名

词 , 一般至少在五个意义上被使用:(1)权利是指被法律承认和保护的利益;(2)权利是指保护利

益的法律制度;(3)权利是指权力;(4)权利是指获益;(5)权利是指正当 。 [ 29] (P92-103)进

一步说 , “权利” 包含着四重观念:(1)作为某人所具有的道德权力或能力;(2)为了保护利益的

目的 , 法律赋予某人的权利或者能力;(3)作为一种保护利益的权利;(4)作为一种关系的权利。

概言之 , 在技术意义上权利可以指称 “作为或者能力的权力”, 权利也可以指称作为法律化的利益。

[ 29] 虽然 “权利 ” 可以包括个人的利益要求 , 但绝非仅仅是个人的利益要求就可以成为权利。 [ 30]

(P2)权利与利益有着本质界限 。权利是特定时空内的政治和司法上价值很高的利益 , 在法律文化

里 , 权利是一种特殊的利益 。 [ 8] (P75)从真正的法律思维视角看 , 权利是判断利益是否具有正当

性的唯一标准。但是 , 从古至今 , 人们的利益诉求并不必然转化为一种权利主张 , 因为利益本身不具

有天然的正当性 , 何种利益诉求被奉为 “权利 ” 需要法律和社会主流观念的承认 , “主体普遍或大都

承认和接受的正当利益在法律上表现为具体的权利 。” [ 31] (P190)在现代社会 , 只有经过立法或者

司法确认的利益诉求才可能称之为 “权利 ”, 司法权也只保护三种利益:法定权利 、 法律上的利益关

系和信赖利益。

权利义务分析的当务之急是分清权利和利益的关系 , 以法律思维而不是以行政思维 、道德思维和

经济思维来分辨 、裁判哪些是权利 , 哪些是利益。权利的本源有两个:根本性渊源是自然法上的 、 人

的道德性权利;派生性渊源是指权利系经过法律确认过的 、 结果性的利益 。权利始终是利益的界限和

前提 , 它们不仅优先于利益而且对各种利益诉求具有否定性裁判功能 。然而 , 我国法律文化并未辨清

权利与利益的界限和差别 , “权利不是利益而且高于利益的西方权利概念中的直觉并没有被中国人广

泛地接受。” [ 32] (P115)“泛利益化” 倾向在我国还有广泛的影响力 , 具体表现是:权利被淹没在

利益的漩涡之中 , 权利正在为利益让路 , 不仅大众的日常诉求而且立法和司法活动中也充满了利益压

倒权利的倾向和趋势 , 权利不能成为一张具有排他性和直接请求性的 “王牌 ” (trumps), 因此才会

经常发生利益格局不断重新 “洗牌” 的现象!

(三)重视权利的复杂化和过程化研究

利益是权利深处不断涌动的岩浆 , 权利不可能是静止的 , 权利被不断地分化和独立 , 权利体系和

人们对权利的认识也越来越复杂化 , 越来越趋向于过程化 。例如 , 隐私权是晚近才被确认的权利形

态 , 而今它又从 “自我支配权 ” 衍生出生育权利 (procreativeliberty), 而生育权利最后又被确认为法

定权利和宪法权利。生育权利的复杂化表现为生育权利主体的复杂化 , 不仅仅传统的妇女存在生育权

利能力和行为能力的问题 , 代孕妈妈 (surrogatemothers)、男人 、单身人 、 缺陷者和罪犯的生育权都

存在了伦理和法律上的争议。生育过程是分阶段的 , 尤其是在现代生育技术作用之下 , 生育的每个阶

段都可以被独立出来 , 因此生育权利表现为阶段性的 、 组合性的 、综合性的权利。生育的阶段性导致

了生育权利的多阶段性 , 生育过程视角里的生育权利已经包括了避孕的权利 (controlofconception)、

受孕和妊娠的权利 (conceptionandpregnancy)、合作受孕的权利 (collaborativeconception)、 分娩的

权利 (parturition/childbirth)、抚育的权利 (childbearing)以及再生育的权利 (reproductivefreedom)。

[ 33] 与此同时 , 在新的社会关系作用下 , 生育权利也从消极性生育权利过渡到积极性生育权利。消

极性生育权利是从消极权利视角解释生育权利 , 是指个人对生育的自由选择以及政府的不干预 , 个人
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对生育干涉具有抵抗权 , 强调生育自主 (procreativeautonomy);积极性生育权利是指政府帮助实现的

生育权利 , 是政府给付的福利权利 , 即政府在生殖技术 、生殖安全和生殖资源上的帮助 , 从而也出现

了人口与生育计划 (birthplanning)和福利妈妈 (welfaremothers)等新问题 。

尽管我国的权利理论和权利立法还处于权利分类识别和直观确认的初级阶段 , 但是 , 权利的复杂

化和过程化阶段已经出现 , 它也必然要像民事权利那样被精细地认知和法律化保护 。当契约中的权利

被分解为缔约前 、契约成立 、 契约生效和契约履行后四个阶段进行过程化保护时候 , 我们发现公法领

域里的基本人权也在复杂化和过程化 , 例如 , 仅仅认识和保护 “选举权 ” 是不够的 , 必然要认知和

保护选举过程中伴随的一系列选举性权利 , 即衍生权利 , 否则 “选举权” 就会被虚置和形骸化 。

四 、 义务与法治国家的建构

有什么样的义务和为什么会有义务 , 是法治国家与和谐社会首先和亟需加以辨明的重大理论及制

度问题 。一国文化观念的缺陷不仅仅会扭曲对权利的正确认识 , 也会扭曲义务的正确理解 , 而义务设

定合法性的证明是一件更加困难的法律事情和文化事件 。

(一)公民义务观念的固有文化缺陷

在中国 , 常识观念里的权利义务观念与法理视角里的权利义务观念是不同的 , 譬如杨白劳有无能

力还债与杨白劳有无义务还债经常被混淆 。西方近代的契约自由 、权利义务观念和理论 , 是在清末传

入中国的。如何评价和认识中国传统的义务观念 , 梁启超先生有深刻的见解 。他在 《新民说》 第五

节 《论公德 》 中认为 , 中国人最缺乏的是公德 , “人人独善其身 ” 而未能 “人人相善其群 ”, 未能承

认和重视个人对社会 、对群体的义务和责任。父母对于子女的生之 、 育之 、保之 、 教之以及子女对父

母的报恩 , 是人人都应该尽到的自然义务 。但是在权利与义务关系上 , “束身寡过之善士太多 , 享权

利而不尽义务 , 人人视其所负于群者如无有焉 。人虽多 , 曾不能为群之利 , 而反为群之累 , 夫安得不

日蹙也 ?” 在第十六节 《论义务思想 》 中 , 梁启超深刻地批判了中国义务文化的缺陷。他认为 , 义务

与权利应平等对待 , 人人生而有应得的权利 , 也就意味着人人生而有应尽的义务 , 只有野蛮的世界才

存在有权利无义务 、 有义务无权利的人。 “夫权利义务 , 两端平等而相应者 , 其本性也 。” 梁启超认

为中国人的国民义务思想太浅薄 、太薄弱 , 对纳租税和服兵役尤其存在偏见——— “吾国民最畏此二

事 , 若以得免之为大幸者 , 此最志行薄弱之征也。昔之颂君德者 , 皆以免征减赋为第一仁政…。”

“欧西人民对国家之义务 , 不辞其重 , 而必要索相当之权利以为之偿 。中国人民对国家之权利不患其

轻 , 而惟欲逃应尽之义务以求自逸 , 是何异顽劣之童 , 不服庭训……。” 梁启超深刻地指出:

　　 “今吾不急养义务思想 , 则虽曰言权利思想 , 亦为不完全之权利思想而已 。是犹顽童欲勿

劳而又贪父母之养也 , 是犹惰佣不力作而欲受给于主人也。吾见今之言权利者 , 颇有类于是焉

矣 , 日歆羡他人之自由民权 , 而不考其所以得此之由。他人求之而获之 , 而我则望其自来;他人

以血以泪购之 , 而我欲以口以舌为易 。他人一国中无大 、无小 、 无贵 、无贱 、 无富 、无贫 , 而皆

各自认其相当之义务 。返之吾国 , 若者为官吏之义务 , 若者为士君子之义务 , 若者为农工商之义

务 , 若者为军人之义务 , 若者为保守党之义务 , 若者为维新党之义务 , 若者为温和派之义务 , 若

者为急激派之义务 , 若者为青年之义务 , 若者为少年之义务 , 若者为妇女之义务 。问有一人焉 ,

审诸自己之地位 , 按诸自己之才力 , 而敢自信为已尽之而无所欠缺者乎 ? 无有也 。虽有七子之

母 , 而无一人顾其养焉 , 虽谓之无子焉可也。虽有四万万人之国 , 而无一人以国家之义务为义

务 , 虽谓之无民焉可也。无民之国 , 何以能国 ?”

(二)公民义务存在和设定须有正当理由

在研究公民的法律义务时 , 通常会提到四个问题:义务的限制 (何时有服从的义务 ?何时没有

服从的义务 ?);主权的核心点 (有义务服从谁呢 ?);合法权威与威压之间的区别 (有真正的差异吗?

116

法制与社会发展



你是否真正地服从?);义务的理由 (为什么你有义务服从于合法权威 ?)。 [ 34] 关于义务存在理由的

追问 , 遍及西方法学著述 , 有不同的学说解释 , 主要理由是:公民因为同意课加义务而存在义务;共

同体必须存续 , 人类需要经营共同生活 , 因此需要公民承担必要的 、 维护社群存续的义务;为了个人

权利的实现 , 国家必须提供必要的公共产品和服务 , 因此公民 “量能纳税 ” 和适龄人士服兵役是个

人权利实现必须支付的成本;人们因为法律制度而彼此获益 (mutuallybeneficial), 也因为彼此获益

而应该遵守法律制度;有些权利与义务之间是相对关系 , 义务就是权利的边界 , 有些权利即使是

“对世权 ”, 权利也需要限制。

第一种解释是社会契约理论对公民的初始道德义务的解释 , 将同意作为义务产生 、 设定和承担的

标志性要素 。社会契约论的主题是 “寻求回答我们对他人的道德义务的问题;政府合法化功能的问

题和我们所负义务的性质 , 以及收益和财富分配的正义性问题。” [ 35] (P1)社会契约论的一个分支

演化为同意论。义务的同意理论的两个代表性人物分别是洛克和约瑟夫 ·图斯曼 (JosephTussman)。

洛克同意论的核心内容是 “没有人有义务支持或者遵守任何政治权力 , 除非他已经亲自同意对自己

施加权威”。 [ 36] (P57)约瑟夫·图斯曼在 《义务和政治实体》 (ObligationandtheBodyPolitic)一

书中对同意理论作了新的解释 , 将 “政府的性质” 或 “假设同意 ” (hypotheticalconsent)作新的解

释基础 , 认为个人的承诺表明了承认和服从了自己的承诺的制度 , 个人实际上既在制度之内因而受到

制度的拘束 , 同时亦在制度之上因而可以鉴别 、评价 、 制定和改变制度 , 因此个人既超脱于也受制于

自己的义务 。 [ 37] 概而言之 , 同意是建构义务的基础 , 同意界定了义务的界限以及他人的责任界

限 , 个人因为同意服从使得政府的权力有别于纯粹的强迫性权力 , 因此个人守法是其个人意志的内

化 。西方的主流政治哲学更强调合法性 , 合法性的决定尺度就是同意 , 契约是同意的外观标志 。在这

一点上 , 法哲学家哈特也承认 “义务可以是自愿产生或者创造的”。 [ 38] 罗尔斯对自然义务和法律

义务的解释也是契约论视角的 , 产生于社会环境下的互惠的自然义务 , 根源于自愿承诺。 [ 13]

(P107)但是 , 社会契约论的解释也存在诸多无法自圆其说的缺陷 , 例如 , 个人是真实的同意吗? 是

全体 (或绝大多数)同意服从政府吗 ?是现在同意还是过去做出的同意? [ 34]

第二种解释是功利主义对共同体赖以存续的普遍义务的解释 。功利主义包括个人功利主义和社会

功利主义 , 前者主张按照个人的快乐和痛苦的计量关系来决定是否具有和承担义务 , 后者主张按照最

大多数人的最大幸福来设定和服从义务 , 凡是促进了社会福利的义务都应该遵守。立法者在立法时必

须使私人利益符合公共利益 , 在某些场合公共福利要求个人做出牺牲。 [ 34] 当社会功利主义把社会

整体作为最大的福利函数时 , 也就需要公民承担必要的维护社群存续的义务。如果权利被预设为人类

社会最优先的目的的话 , 那么普遍的义务必然成为实现权利的必要手段 , 社会共同体的和谐是个人实

现自身权利的基础 , 共同体通过义务的设定首先保障了权利者不受无政府主义导致的恶果 , 其次义务

为权利者提供了公共资源 , 纳税 、服兵役 、守法之所以被作为公民的普遍义务 , 是因为它们符合功利

主义对权利和义务关系的计算 。

第三种解释是义务相互性理论 。前苏联宪法理论认为 , “苏联劳动人民的一切义务 , 是与他们的

权利密切地联系着 、 统一着的 , 并且是由后者产生的;公民的各种义务之间是有联系的 , 是互相制约

的 。” [ 39] (P132)实际上 , 我国公民义务理论也秉承了相同的理论脉络 , 这种理论分析在资本主义

法学家那里也有市场 。没有什么人的权利不存在成本问题 , 人与人之间无法避免权利冲突 , 权利冲突

的根本原因在于任何人无法不生活在共同体当中。个人权利的实现需要极高的成本 , 他人对其个人权

利的实现承担了义务 。任何一种义务背后实际上隐藏着人与人之间不同的社会关系 , 例如 , 福利权的

背后是他人财富受到限制或者让渡的义务 , 不但权利是相互的 , 义务也是相互的。

(三)必要且适度的义务

在现代社会不仅仅公民权利存在泛化现象 , 存在权利与利益诉求混淆现象 , 也存在公民义务被泛

化的现象。一方面 , 公民的道德伦理标准和社会组织内部的纪律标准被 “升格 ” 为义务;另一方面 ,
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特定人员的义务被 “升格 ” 为普遍义务 , 譬如保守国家秘密应该是特定人员的义务 , 不是公民的普

遍义务 。 “义务泛化” 给我们提出了两个问题 , 一是义务设定的内在标准 , 二是义务设定主体的权限

约束。因为义务通常是在社会资源有限的情况下为解决社会成员的两种或两种以上需要的互损性或冲

突性而形成的 , 所以 , 一般来说 , 那种在价值上具有优先性 , 在群体上具有共同性的需要的满足度才

是义务确定的依据 , 即 “必要性和适度性 , 是评价国家法律义务的合理性的两个相关标准 。” [ 30]

(P194-197)为了抑制 “义务泛化” , 一个国家必须建立起宪法保留 、 议会保留和违宪审查制度。宪

法保留和议会保留是一种特殊的分权和人权保障制度 , 宪法保留制度强调限制议会权力和中央政府对

地方事务的干预权。议会保留制度强调限制行政权力 , 尤其是限制行政立法权 、限制行政权力对预算

的控制 。议会保留即法律保留 , 它和授权立法 、无法律即无行政原则是一致的 , 只有如此 , 才可能保

证义务设定的必要且合理的界限。

五 、 结　语

权利义务分析是构建和谐社会和法治国家的首要问题 , 就像阶级革命的首要问题是分清敌友一

样 。自 20世纪 30年代以来 , 公民权利的重心正逐步从自由权利转向福利权利 , 公民义务在宪法义务

的基础上也逐渐增加了各种新的社会义务形式 。我国法治国家与和谐社会的目标可谓高远 , 似应参酌

各国经验和本国各阶段的历史教训 , 树立健全的文化观念 , 正确认识权利和利益的关系 、福利权利的

合法性 、公民义务的类型及其设定的正当理由 。
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DevelopmentofCitizens' Rights-Dutiesand
ConstructionofLaw-BasedState

YULi-shen

(LawSchool, JilinUniversity, Changchun, Jilin, 130012)

Abstract:Rights-dutiesisalogiccluetoanalyzelegalissue.Itisalsoabasiscluetoanalyzesocialre-

lations.Law-BasedStateandtheHarmoniousSocietymustgettothebottomofwhatarecitizenrights, and

whatarecitizenduties, andperfecttheculturesonrights-duties.Inthehistoryperspective, citizens' rights

havebeentransformedfromtherightsoffreedomtothewelfarerights.Citizen' sdutieshavebeentransformed

fromnaturaldutiestosocialduties.Thesequestionsareworthofattention-getting, suchasthedifferencebe-

tweenrightandbenefit, thecomplicationandprocessofright, andthereasonsondeterminingcitizens' basic

duties.Wecannotprotectourhumanrightsandcannotmaketheharmonioussocietytoprogressuntilweknow

whataretheindeedrightsandduties.

Keywords:citizen;right;duty;ruleoflaw
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