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权利的渊源
李尚文

山东省济宁市任城区李营街道，山东省济宁市，272000；

摘要：你的权利从何处来？该问题的答案和权利地位、内容紧密相关，因此显得尤为重要。曾经权利没有收到威

胁之前，我们不会理会它，但是在权利遭到破坏甚至被灭亡时，我们才产生后悔、珍惜之意。保护权利的最好途

径发挥主观能动是主动和坚持不懈为权利辩护，并不是无意识的崇拜“高处的权威”。民主政体中，人民的国家

的主人。倘若法院判决和人民的一般社会经验存在冲突，这种司法判决终究会被改变。我们需要持续论证权利的

价值，是阻碍直至消灭恶行的必备良药。由于各个国家及地区时常会受到某些恶性的侵害，故人类社会在反思过

去发生的暴行基础上发展更多的权利。权利的发现获得是一个过程，所以为争取权利而战斗是无止境的。权利因

恶行的开始而出现，因恶行的变化而变化，恶行是权利的渊源。
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从美国的《独立宣言》可以注意到，他们认为权利

来源于上帝。在美国诸多政治家将许多他们自认为“真

理”中，我们会发现某一条款为：某种权利是与生俱来

的，又名为“天赋人权”。
[2]
这种权利先于国家政权，

来源于造物主。汉密尔顿曾经指出：“我们不能消灭由

造物主创设的权利，它的源泉不是来自过去的记录。”
[3]
小布什也指出：“用我们的常识进行判断，可以知道

造物主的权利的渊源。”
[4]

但是事实真的是如此吗！假设造物主真实存在并且

赋予我们不可剥夺的权利，而且保护着这些权利，使之

免遭他人剥夺，那会非常简单。然而这种说法有点虚无

缥缈，只是某些建立政权的人内心的信仰，类似于穆罕

默德讲解《古兰经》。

美国历史的演变显示了权利的渊源是造物主的观

点系错误的。美国从成立至今，其政府持续不断地消灭

当初所谓的“天赋人权”。作为《独立宣言》的起草成

员，亚当斯将自由言论的权利和异议权删除，又在他当

选总统后，为了消灭异己颁布了《客籍法和镇压叛乱法》。
[1]
作为《独立宣言》起草成员之一的杰斐逊，将认真对

待每个人的权利删除，并且还帮助了弗吉尼亚州《奴隶

法典》的制定。该法典对于黑人奴隶的平等自由权利进

行剥夺。上帝赋予黑奴与其他人不同的权利。华盛顿支

持《客籍法和镇压叛乱法》，林肯废除了人身保护令状，

富兰克林·罗斯福没有组织陪审团，随即对一个从事间

谍任务的公民进行审理。

在任何一个国家政权中，我们的权利不可能每时每

刻都受到保护，有时甚至遭到侵害。但是，我心中始终

相信权利存在的意义。我也不断地发现更多的权利，权

利的价值就是制止恶行再次发生。由于不赞同“天赋人

权”，因此探索权利的过程中，需要更多的运用经验主

义、相对主义的方法论。笔者也是对权利的渊源这个最

基础的问题进行研究。

关于这个问题非常的重要，在国家体制下，实定法

下的权利理念一般是少数服从多数，是一种功利主义思

想。假设一个民主共和国在某个地方建立，并实行民主

投票表决执行大多数人的意愿。那么少部分人的意愿怎

么保护，他们的权利保护的基础源于哪里，也就是罗尔

斯提出的“平等的正义原则”以及德沃金主张的“平等

关怀和尊重权利”。

权利并不源于自然或造物主，这种理论被称为自然

法则，它成为美国推翻英国侵略的权利来源。权利也不

是源于实定法，或者说是国家立法机关制定的法律。权

利也不是源于逻辑，由于人类对基于权利发展依据的先

前经验无法达成一致。

笔者认为，权利源于我们的经验，尤其是不义的经

验，或者说权利来自不义。
[5]
人类在以往的不义中认识

到，总结了历史的罪行兵不断建立起包括言论、宗教信

仰、人身自由等权利。这种以自下而上的思想建立起来

的权利使人类增强抵御恶行的能力。而这种建权的方式

也被称为“培养”或“养育”。

1 权利源于造物主吗

权利源于造物主或者说上帝那里是非常古老的说

法。假设人类的权利由造物主创造出来，那权利的内涵

应当是恒久不变，不受历史变迁的左右的。但是人类历

史证明这种观点的错误，一个政权中存在的正当权利换

做其他政权可能是一项罪行。据说做奴隶的权利源于造
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物主，但是也有可能源于恶魔或者其他自由派成员之手。

哈特提出：“自然法就像娼妓一样，任由众人摆布。”
[6]
造物主的言辞模凌两可，被用于不同的政体之中。美

国总统小布什希望其所属的官员创造或是倾向于他认

为的权利，包括禁止堕胎、禁止同性恋结婚等权利，与

某些自由主义者主张的权利完全相反。

主张权利源于造物主的人，往往会利用自然权利作

为挡箭牌。美国最高法院曾在 1873 年提出禁止妇女进

入酒吧，主张的依据出自自然法—造物主创造了男女有

其不同角色，女人的的领域重在家庭。而其中的原因最

高法院并没有进一步说明。

造物主的律法掩盖了诸多罪恶的事实，但同时也可

能会成为抵御恶行的有利武器。例如为宗教裁判所、奴

隶制度、恐怖主义等罪恶行径辩护。同时，也为打击恐

怖主义提供权利基础。美国总统小布什曾说：“他当选

总统是上帝的意愿，消灭基地组织以及萨达姆也是。”

而本·拉登则指出，他的行为是造物主的意思。
[7]
包括

他曾说：“得到大规模杀伤性武器系宗教的职责。美国

的现阶段的性别婚姻辩论中，某个官员在美国国会大厦

曾说：“对抗同性恋是上帝赋予他的权利”。

某些人自称已经知晓造物主的想法，但是他们对于

造物主的思想以及认识世界的方法至今也没有达成一

致的结论，因此权利源于造物主的论点是不合适的。

在多元的民主政体中，由于造物主的观点难以适应

现在的政治社会，因此，对于不相信上帝这种观点的人

或者持政教分离思想的人，他们是否定造物主是系法律

和权利的来源的。人类也不会止步于从神学的角度研究

权利。

2 权利源于自然吗

权利源于自然是第二个传统观点，主要包括从宇宙

法则或是人性中产生。从宇宙中产生的观点和上一节探

讨的主题紧密相连，即源于造物主。倘若造物主建立了

宇宙法则，根据该逻辑，那么自然和自然上帝就创造了

权利。

我们通过客观的方式看待自然，就会一目了然自然

的道德中立性。自然充斥着美好，同时亦存在着丑恶景

象。自然可以给你带来温暖的阳光，然而同时也会有残

酷的洪水。而人性是史怀哲、耶稣、康德、孔子、曼德

拉，同样也是希特勒、托尔克马达、尼采、波尔布特、

本·拉登。人性是哈马斯为伊斯兰儿童资助医疗设施和

学校，同样也是哈马斯将犹太儿童作为轰炸的对象。人

性是某些穆斯林在得知恐怖主义撞击世贸大楼导致伤

亡重大而兴奋的难以言语，同样也是另外一些穆斯林前

往寺庙为恐怖袭击的幸免者祷告。
[8]
该观点也不是不承

认自然和道德的关联性。假如对自然全然不顾，道德体

系的建立也无法完成。

人性也并不能作为权利的渊源。就算某些生物学家

可以验证出男人天生在性上更注重让女性屈服，那并不

可能允许创造“强奸”的权利。在文明社会中，倘若自

然冲动没有被抑制，那么道德层面会导致错误。即便圣

经中没有将强奸划入十条诫命之中，但它的严重程度是

有目共睹的。十诫中虽包括奸淫，然而只是针对已婚妇

女！

某些人崇尚卢梭的“人生而自由”的法律思想，但

是也同样会问“为何又在枷锁之中”。霍布斯指出：“人

类是孤独、穷困、污秽、野蛮而短暂的”。人们最初生

活在自然状态中，权利价值或者说法律价值主要是改造

自然状态，并建立政治社会和法律。将是持续不断的战

斗。

假如真像某些人指出的权利来源于自然，人类享有

普遍的自然权利，遵循着一定的自然法则，那么这些权

利理应得到普遍的支持，但现实却不尽如人意。人类天

性自私，只顾自己的利益系出自本能，因此要完善权利

体系抑制只顾自己利益的行为。

霍姆斯提出了“人只有到了无计可施的时候，才有

权利将自身利益置于邻人利益之上”。
[9]
大多数经济、

政治、哲学也是以人性自私为其理论基础。罗尔斯主张

的“原初境况”就是承认了天性的自私。而认可了自私，

就成为权利体系构建的基石。

3 权利源于恶行

倘若自然也不是权利的渊源，那么到底来源于哪

里？还有一种观点，是权利来自实定法。但是如果立法

机关并不想认定这些权利呢，或者考虑到一些人的观点

不合理而不认定例如言论自由等权利，那是不是就没有

这些权利？倘若权利像数学定律一样，那么权利的范围

就不能被实在法所限定。正如国家立法机关也不能将能

量守恒定律改变或把圆周率改成4。

在没有充分论据支撑的前提下，哪种权利渊源能够

让多数人认可？总而言之，笔者认为，权利的来源是恶

行，或者说源于极端邪恶的历史经验，这也是历史教给

人类的经验和选择，引导人类创造出权利，战胜多数人

追求的利益。只要是心存理性，都不会认为例如：宗教

裁判所、农奴制度、犹太人大屠杀、纽约 911 事件等是

正义的。从某个角度说，权利理论等同于恶行理论。

奴隶制度是一个典型的恶行，虽然一直有人主张该

制度。然而历史的裁决已证实该制度的错误，从经济和

道德的层面奴隶制度也终究会消失。至少在现在文明社

会的任何角落我们都认可奴隶制是一种恶行。每个理性
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之人都会为存在该项“权利”感到不齿，最终被自由劳

动的权利替代，这也是从奴隶制的罪恶反思中建立的。

世界各国都认可了该项权利，且建立权利的依据是经验

的总结，并不是源于自然或实定法。

基于对恶行的反思总结创建的自下而上的权利理

论，比较符合大陆法系或普通法系的法律理论发展的规

律。民法法系，是不断完善法律思想、理论或法律规范

预防或减少恶行的再发生。理论或法典的健全和公平正

义无关，而与历史的恶行相关。正如亚里士多德提出的

矫正正义，同样是对恶行理论的认可。

日本在突袭珍珠港后，美国对日本的回应又是一次

典型的侵害人权的恶行。美国政府在被空袭后将约 10

万日裔美国人关押。这项命令得到了美国联邦最高院数

名大法官的支持，这是一项剥夺人类权利的决议。随着

二战的结束和时间的推移，多数人尤其是美国人意识到

了这是一种恶行—依据种族对其进行关押剥夺自由的

权利。美国政府的致歉并做出了相应赔偿说明不可以再

次犯错并不要立即建立权利。

而 911 事件也充分说明了权利源于历史经验，特别

是罪恶的经验。当穆斯林极端主义分子袭击美国世贸中

心双子塔和五角大楼后，美国政府并没有批准搜捕—与

监禁日裔美国人相媲美的侵权行动—全部穆斯林、沙特

阿拉伯人。反对依据种族的大规模侵权行为已经成为共

识，因此，在美国的法律规定中，除非国会批准，任何

人不受监禁已成为公认的权利。这项权利既不来自自然

法也不来自实定法，是对监禁日裔美国人后对历史经验

的总结。
[10]

在恶行的基础上创造权利体系，存在着许多优点。

它可以是我们马上实施行动。人们不用坐等“达成共识

的生活方式的出现”，便能够预防罪恶的发生。一旦恶

行出现，就可以立即预防或者预防重蹈覆辙，目的十分

明确：创造权利可以对抗恶行。亚里士多德式由上而下

的理论属于被动的不行动。恶行基础上建立的权利系主

动行动。

以历史的罪恶经验作为创造权利体系的基础，比虚

无缥缈的理想概念更加容易理解，同时更加的直观和不

易被推翻。所以，这种理论比自然法律思想和分析法律

思想更为民主。自然法的渊源也许只是善意的谎言，是

某些学者心中虚构的产物，所以，虚构的自然权利可能

会作为正义的论据，但是同时也可能成为不义行为的辩

护者。权利是人类依据自身或其他的经验想象设计的法

律建构物，它们必须源于人类历史的恶行。

权利不是永远不变的，它会随着时间和空间的变化

而变化。而且它的发展速度也不稳定，当历史的某一阶

段出现了非常严重的恶行时，某个阶段相对应的权利也

会迅速建立。例如人类意识到奴隶制、宗教迫害的历史

恶行时，事后就会建立相应的权利制止或减少历史的重

演。所以，重大恶行之后总会产生重大权利也就水到渠

成了。

权利体系的建构不是固定不变的。权利的脚步跟随

人类历史罪恶的步伐。它是一段永无止境的历程，没有

永恒无瑕的权利。我们的任务不仅仅是健全人类的权利，

更加是在新的恶行来临之际建立新的权利。
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