
　　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

陈 帮 锋 

内容提要：我国学者对民法典第１６条规定的 “胎儿视为具有民事权利能力”已有多

种解读，但仍有可改进之处。学者在分析这一问题时无法摆脱权利概念的影响，均不

自觉地遵循由权利能力到权利的形式逻辑，导致胎儿是否具有权利能力成为理论焦

点。然而，权利概念在这种利益主体未确定存在的场合欠缺解释力，依该理论解释胎

儿利益保护问题，反而会破坏其体系上的稳定性、逻辑上的周延性。不妨坦然接受权

利概念之不足，于其力有未逮之处，以属于客观法范畴的约束状态概念予以弥补，形

成主观权利与客观法、权利与约束状态两套概念体系并驾齐驱之势。在利益主体确定

存在的场合，以权利概念叙述之；而对于利益主体缺位的情形，则以约束状态概念指

称之。就约束状态而言，虽无利益主体但其利益已处于法律保护之下，利益主体出现

后始转为权利。在约束状态中，莫问是否有权利能力、是否为权利主体、是何种法律

关系。除了出生前利益保护问题之外，死者利益保护、法人成立前利益保护等问题都

有适用约束状态概念的余地。
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　　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。但是胎儿娩出时为死体的，其民事权利能力自始不存在。”因为民法典几乎不加改

动地将民法总则收入其中，因而学界在民法总则上的学术积累可以延续到对民法典总则编的研

究中来。对于民法典第１６条的讨论，已有三篇新作，〔１〕加上在民法总则颁行之前关于胎儿法
律地位的专论，〔２〕表明十多年来这个问题备受关注。较高的关注度体现出问题的复杂性。在
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厦门大学法学院助理教授。

参见王洪平：《论胎儿的民事权利能力及权利实现机制》，《法学论坛》２０１７年第４期；李永军：《我国 〈民法总

则〉第１６条关于胎儿利益保护的质疑———基于规范的实证分析与理论研究》，《法律科学》２０１９年第２期；谭启
平：《论民法典第１６条的限缩解释———以胎儿不能成为征地补偿对象而展开》，《东方法学》２０２０年第４期。
参见李锡鹤：《胎儿不应有法律上利益——— 〈民法总则草案〉第１６条质疑》，《东方法学》２０１７年第１期；朱晓
峰：《民法典编纂视野下胎儿利益的民法规范———兼评五部民法典建议稿胎儿利益保护条款》，《法学评论》２０１６
年第１期；杨代雄：《出生前生命体的民法保护———以 “限制权利能力”为基点》，《东方法学》２０１３年第３期；
刘召成：《部分权利能力制度的构建》，《法学研究》２０１２年第 ５期；杨巍：《论胎儿利益的民法保护》，《环球
法律评论》２００７年第４期；尹田：《论胎儿利益的民法保护》，《云南大学学报 （法学版）》２００２年第１期。



对第１６条的理解上，这个问题极为关键，即 “胎儿视为具有民事权利能力”是否意味着于母

腹中的胎儿已有权利能力、已是民事主体？对于这个问题，笔者不揣浅陋，斗胆 “标新立

异”，提出自己的解答方案，以求教于方家。

一、胎儿权利能力的困境

　　民法典第１６条使用 “民事权利能力”这一概念，使权利能力与胎儿利益保护问题牢牢地

捆绑在一起，反倒提供了一个集中反思权利能力理论之局限性的机会。经民法典第 １３条规定
后，权利能力已属表示享有权利、承担义务之资格的法律概念。由于事关权利的享有，该概念

本身应当具有规范品格，因而术语使用上常被称为 “权利能力制度”。然而，由于人人都有权

利能力，权利之争往往不体现在有无权利能力这个环节，权利能力概念的规范品格便反而不如

其理论品格来得鲜明。所以，本文更多地在学理上使用权利能力概念，常称之为 “权利能力

理论”。本文认为，以权利能力理论来解释胎儿利益保护问题，势必陷入逻辑困境。

　　 （一）“胎儿视为具有民事权利能力”的现有解读

　　民法典第１６条规定 “胎儿视为具有民事权利能力”，是否表示胎儿已是民事主体、已具

有权利能力？在这个问题上，总体而言有以下四种学说。

　　第一种学说认为，这个表述意味着第１６条赋予胎儿以一般的权利能力。〔３〕出于叙述的简
便，可将此学说称为一般权利能力说。

　　第二种学说认为，这个表述意味着民法典通过第１６条以及其他几个条文 “实际上已经确

立了部分民事权利能力的概念” （尽管未设明文），即赋予胎儿以部分权利能力。这种权利能

力是 “指在完全民事权利能力与无民事权利能力之间存在的一个中间性的民事权利能力状

态”，是 “指具有部分人格要素的主体在特定情况下享有的民事权利能力状态”。〔４〕此系部分

权利能力说。

　　第三种学说认为，第１６条规定的 “民事权利能力”仅是一种 “预备性资格或能力”，而

不是民法典第１３条意义上的权利能力或主体资格。因为胎儿根本不具有利益或权利的归属资
格，虽然第１６条明确规定了胎儿的权利能力，但其能否取得权利或利益，仍要看娩出时是否
为活体，因此起作用的实际上还是第 １３条。〔５〕可将此学说称为预备性资格说或无权利能
力说。

　　第四种学说可以称为权利能力拟制说。多数学者对第１６条规定的 “视为具有民事权利能

力”，往往不再作进一步的阐释，不像前述三种观点的持论者那样，将之解释为赋予胎儿一般

的权利能力、部分权利能力或预备性资格。例如， 《中华人民共和国民法总则详解》一书认

为，“胎儿视为具有民事权利能力”，“由于民事权利能力的范围十分广泛，因此，胎儿可以享
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王洪平认为：“从立法模式上看，《民法总则》采取的是 ‘概括主义’，即一般性地赋予胎儿以民事权利能力。”

前引 〔１〕，王洪平文，第３５页。
杨立新：《〈民法总则〉中部分民事权利能力的概念界定及理论基础》，《法学》２０１７年第 ５期，第 ５１页以下；
杨立新主编：《中华人民共和国民法总则要义与案例解读》，中国法制出版社２０１７年版，第１７页，第９２页。
参见前引 〔１〕，李永军文，第１０１页。李锡鹤也认为，胎儿不应具有权利能力，不是利益的归属主体。参见前
引 〔２〕，李锡鹤文，第１１页。



有的民事权利的范围也是十分广泛的”。〔６〕但是，权利能力拟制说只能算作一种对第１６条的
叙述方式，它仅指出 “胎儿视为具有民事权利能力”是拟制性规定。

　　但是，前述四种学说都仍存破绽。首先，对于无权利能力说 （或预备性资格说）而言，

其最大的破绽在于难以解释预备性资格又是什么。我们应当以这种资格之外的事物来说明这种

资格，“因为凡是用其他方式证明的东西，我们都要用它们的外在的原因去说明它”。〔７〕如果

不能界定该预备性资格是什么，该资格只怕会悄然沦为权利能力的等值物，因为民法典第 １６
条明确规定 “继承遗产、接受赠与等胎儿利益”受到保护，在权利话语习惯的影响下，这些

受保护的利益会被不自觉地定性为权利，而权利能力是享有权利的资格，该 “预备性资格”

便在功能上成为权利能力的等值物。倘若如此，预备性资格说尽管明示胎儿不适合作为权利主

体，但仍无法逃离权利能力的窠臼。

　　其次，对于一般权利能力说而言，若对第 １６条作此解释，势必架空民法典第 １３条。第
１３条将一般权利能力的起点确定在出生这个时点上，如果第１６条规定的是一般权利能力，实
质上是将权利能力的起点提前到受胎这个时点上。〔８〕两个起点所形成的冲突在这个解释框架

内难以克服。

　　再次，对于部分权利能力说而言，其主要理论障碍是如何回应 “理论基础在认识上前后

矛盾”，“将无法量化的、不确定的人格要素作为切割无法切割的权利能力的 ‘手术刀’”，〔９〕

“模糊了权利能力与广义行为能力的区分”，“混淆了权利能力与具体权利的区别”，“曲解了

形式平等与实质平等的关系”〔１０〕等质疑，在此不赘。

　　最后，权利能力拟制说其实是回避了胎儿是否具有权利能力的追问，因为拟制是 “以假

为真”“以无为有”。当第１６条将胎儿拟制为具有权利能力时，其意思是胎儿本无权利能力，
但法律有条件地将之视为有权利能力。当面临 “胎儿是否具有权利能力”这一追问时， “本

无”“有条件地拟制”这两个关键词会让人倾向于得出 “胎儿时有时无权利能力”的模棱两可

的理解，因为本无却有，即胎儿在继承遗产、接受赠与等场合中实际上仍是凭借权利能力才取

得权利的。所以，权利能力拟制说并未解决这一问题。

　　 （二）以权利能力理论解释胎儿利益保护问题的弊端

　　前述四说都是依权利能力理论解释实证法规则。预备性资格说看似与权利能力无关，而且
还明确指出第１６条的 “民事权利能力”并非第１３条的 “民事权利能力”，但 “预备性资格”

的提法是与权利的享有须以权利能力作为前提性条件的思路暗合的。〔１１〕这种由 “受法律保

护”的法律规定上升到 “享有权利”的理论判断，再由此上升到 “具有权利能力”的推理过
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王利明主编：《中华人民共和国民法总则详解》上册，中国法制出版社２０１７年版，第８０页。类似表达参见李宇：
《民法总则要义：规范释论与判解集注》，法律出版社２０１７年版，第８７页；张新宝：《〈中华人民共和国民法总
则〉释义》，中国人民大学出版社２０１７年版，第３５页；陈盨主编：《民法总则评注》上册，法律出版社２０１７年
版，第１０４页；石宏主编：《中华人民共和国民法总则：条文说明、立法理由及相关规定》，北京大学出版社
２０１７年版，第３５页；沈德咏主编： 《〈中华人民共和国民法总则〉条文理解与适用》上册，人民法院出版社
２０１７年版，第２０８页；张荣顺主编：《中华人民共和国民法总则解读》，中国法制出版社２０１７年版，第４８页。
［荷］斯宾诺莎：《简论上帝、人及其心灵健康》，顾寿观译，商务印书馆２０１０年版，第１８页。
参见前引 〔１〕，李永军文，第１００页。
张其鉴：《民法总则中非法人组织权利能力之证成》，《法学研究》２０１８年第２期，第１０５页。
郑晓剑：《权利能力相对性理论之质疑》，《法学家》２０１９年第６期，第６３页以下。
因此，起码在功能上，预备性资格与权利能力并无差别。



程，就是 “权利—权利能力”这套权利概念体系有意无意地在我们法律思维中的运用。但是，

权利概念体系在胎儿利益保护问题上难以维持其解释力，权利能力制度在此场合难以适用。

　　以 “胎儿享有权利能力”来解释胎儿能够参与继承、接受赠与等情形，意在突破 “权利

能力始于出生”的一般规则，确立胎儿 “出生前即享有权利能力”的例外。此解释方案看似

理所当然，实则破坏了权利能力理论在体系上的稳定性和在逻辑上的周延性。

　　１．保护受胎前利益的正当性导致权利能力理论捉襟见肘
　　从比较法上看，受胎前的利益也受法律保护。例如，德国法、〔１２〕意大利法、〔１３〕葡萄牙

法〔１４〕允许对未受胎的将出生者作有效的遗赠、赠与，而瑞士法在剥夺亲权 （瑞士民法典

第３１１条第３款）、剥夺支付不能者之继承权 （瑞士民法典第４８０条第 １款）以及指定后位继

承人 （瑞士民法典第５４５条第１款）等场合，都对尚未受胎的情形加以考虑。〔１５〕

　　将出生者 （ｎａｓｃｉｔｕｒｏ）可分为已受胎的将出生者 （ｎａｓｃｉｔｕｒｏｃｏｎｃｅｐｉｔｏ）与未受胎的将出生
者 （ｎａｓｃｉｔｕｒｏｎｏｎｃｏｎｃｅｐｉｔｏ）。〔１６〕已受胎的将出生者即胎儿，而未受胎的将出生者可简称为

“未受胎者”。胎儿与未受胎者的利益可统称为出生前利益。出生前利益有一个重要特点，就

是利益先于主人，利益已存在而主人未出现，并且主人的出现具有不确定性。胎儿能否 “出”

而 “生”固然存有变数，而未受胎者能否成功受胎更是令人困扰。其出现虽具有不确定性，

但其获得此等利益具有正当性，因而法律不能置之不理。可以说，法律对这些情形的考虑，意

在确保此等利益 “虚位以待”，直至未来人的出现。在这一点上，法律对受胎前利益与胎儿利

益的立法意旨并无二致。但考虑到未受胎者与胎儿在性质上毕竟有所不同，保护两者之可得利

益的制度设计便也有所不同。例如，在意大利法中，未受胎者只能参与遗嘱继承或接受遗赠、

赠与，而胎儿还可以参与法定继承。对此，意大利学者卡西尼 （ＣａｒｌｏＣａｓｉｎｉ）给出的解释是，

对于未受胎者的制度设计涉及立遗嘱者或赠与人的意思自治的扩张，而对于胎儿的制度设计，

是为了保护胎儿的利益，胎儿属于法定继承人。〔１７〕笔者认为，从立遗嘱者、赠与人的角度来

看，这样的法律规则当然是在保护他们的生活规划，但如果从受益人的角度来看，又何尝不是

保护未受胎者的利益呢？德国民法典第２１６２条第２款采取的就是受益人的角度，即 “受益人

在继承开始时尚未被孕育成胎儿，或其人格由继承开始后才发生的事件决定的，遗赠在继承开

始后经过３０年失去效力，但在此之前受益人已被孕育成胎儿或决定其身份的事件已发生的除
外”。也许在卡西尼看来，未受胎者不像胎儿那样属于虽未出生但已是确定存在的胚胎，因而

不是享有利益的实体，逻辑上不能作出 “未受胎者利益”这种表述，从而变换角度，将之界
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参见德国民法典第１９１３条、第２１０１条第１款、第２１７８条、第２１６２条第２款。中文译本见 《德国民法典》，陈

卫佐译注，法律出版社２００６年版。另参见 ［德］迪特尔·施瓦布：《民法导论》，郑冲译，法律出版社 ２００６年
版，第９１页。
参见意大利民法典第４６２条第３款、第６４３条第１款、第７１５条第２、３款、第 ７８４条。中文译本见 《意大利民

法典》，费安玲等译，中国政法大学出版社２００４年版。
参见葡萄牙民法典第９５２条第１款、第２０３３条第２款第 ａ项。中文译本见 《葡萄牙民法典》，唐晓晴等译，北京

大学出版社２００９年版。
参见 ［瑞士］贝蒂娜·许莉曼 高朴、耶尔格·施密特：《瑞士民法：基本原则与人法》，纪海龙译，中国政法

大学出版社２０１５年版，第２５６页。
Ｃｆｒ．ＣａｒｌｏＣａｓｉｎｉ，ｅｔａｌ．，ＮｏｒｍｅｉｎＭａｔｅｒｉａｄｉＰｒｏｃｒｅａｚｉｏｎｅＭｅｄｉｃａｌｍｅｎｔｅＡｓｓｉｓｔｉｔａＣｏｍｍｅｎｔａｒｉｏ，Ｇ．ＧｉａｐｐｉｃｈｅｌｌｉＥｄｉｔｏｒｅ，Ｔｏｒｉ
ｎｏ，２００４，ｐ．２９．
同上。



定为赠与人的意思自治 （而不是赠与人的利益）。

　　用权利能力理论来解释胎儿利益保护问题，我们便陷入了另一个理论困境———未受胎者的
利益也受法律保护，能否因此判断未受胎者也有权利能力？若不能作此判断，那么未受胎者与

胎儿同为未来人，两者之利益具有同质性，为何作不同解释，是否有违民法之体系强制，是否

欠缺逻辑融贯？〔１８〕尚未受胎，肯定不存在人格要素，当然也不应认为法律已经赋予其权利能

力，这样一来，权利能力理论在保护受胎前利益问题上便不具有解释力。既然权利能力理论在

受胎前无法使用，而在受胎后出生前的使用亦较牵强，何不干脆放弃，而仅守住具有 “现世

性”的主体？

　　２．以权利能力解释胎儿利益保护问题会导致权利能力的不确定
　　以权利能力理论解释胎儿利益保护问题，并不能径直解释为胎儿具有权利能力，因为法律
在规定胎儿 “视为已出生”或者 “享有权利能力”时，需要通过限制条件来限定其适用范围，

如 “以将来非死产者为限”（瑞士民法典第３１条第２款）。这是因为，胎儿娩出时是否为活体
乃属未知，如果胎死腹中，谈论胎儿的权利能力就毫无意义，如果有侵害，则可由母亲来主张

权利。〔１９〕因此，在这种解释框架之下，只能认为胎儿附条件地具有权利能力。但是，所附条

件应被理解为停止条件还是解除条件？解除条件说认为，胎儿自受胎时起便具有权利能力，但

如果未能 “出”而 “生”，则否。停止条件说认为，胎儿在受胎时本无权利能力，但如果

“出”而 “生”，则其权利能力自受胎时起便已存在。因而采前说时，胎儿是人格体，对于其

利益保护可适用法定代理，而采后说时，胎儿不是人格体，不能适用法定代理。

　　其实，停止条件说与解除条件说都是在借助附条件法律行为理论来对胎儿的法律地位进
行理论解说，两者都立基于也受制于出生这个事实，其区别之处在于受胎期间能否主张利

益保护，而不是胎儿有无权利能力。即便采停止条件说，胎儿也是有权利能力的，只不过其

在出生后才能主张受胎期间的利益。这里的 “停止条件”与法律行为所附停止条件不同，后

者的成就使法律行为从条件成就时生效，而不是溯及法律行为成立时生效 （民法典第 １５８条
第２句）。
　　出生事实的不确定，导致胎儿的权利能力也不确定。“故在胎儿阶段的法律关系是无法确
定的，不是暂时性质。”〔２０〕按照权利能力始于出生、终于死亡的规则，权利能力确定无疑、

清晰可辨，然而在胎儿利益保护问题上却变动不居。若采解除条件说，胎儿未能 “出”而

“生”时，分得的遗产、得到的赔偿须悉数返还，前功尽弃。若采停止条件说，胎儿 “出”而

“生”时则旧事重提。可见，这种例外规则的确立增加了诸多烦扰。

　　其实，不管是在德国还是在中国，都有学者主张保护胎儿利益并不意味着赋予胎儿权利能
力，应将胎儿利益保护与赋予胎儿权利能力看成两个问题。〔２１〕甚至有德国学者直陈胎儿不享
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关于民法的体系强制的理解，参见沈健州：《民法解释选择问题的分析框架：以或有期间概念为分析范例》，《中

外法学》２０１９年第４期，第１０８０页。
参见前引 〔１０〕，郑晓剑文，第６９页。
刘得宽：《民法总则》，台湾五南图书出版公司１９９７年版，第６９页。
参见 ［德］迪特尔·梅迪库斯：《德国民法总论》，邵建东译，法律出版社２００１年版，第７８４页；［德］卡尔·
拉伦茨：《德国民法通论》上册，王晓晔等译，法律出版社 ２００３年版，第 １２４页；前引 〔６〕，沈德咏主编书，
第２０７页。



有权利能力。〔２２〕在侵权损害赔偿场合，不管侵权行为发生在受胎前还是受胎后，〔２３〕德国主流

观点都不作 “胎儿视为已出生，因而具有权利能力”的解释，而是仅诉诸具有自然法意味的

“生命法益”以模糊权利能力的前提性意义、忽视德国民法典第８２３条的 “他人”应是民事主

体之语义，以因果关系将受胎前后遭受的侵害都涵摄于该条所规定的构成要件之中。〔２４〕

二、逃离权利能力的理论尝试

　　 （一）权利能力理论自身的局限性

　　权利能力理论难以适用于出生前利益保护这一场合，其原因在于该理论自身在构造上的局

限性。理由如下：其一，权利能力只能在抽象层面上加以理解，因而只能确定地 “有”或

“无”。权利能力制度的创设在于确立人的主体性，因而权利能力的涵义只能维持在作为权利

义务归属点的抽象主体资格上。〔２５〕唯有维持其抽象性，才能有平等性，一旦作具体化理解，

不管将权利能力分为一般权利能力与特殊权利能力、创设部分权利能力还是作原子化处理，

都难有平等可言。然而，若无平等，便有违创设权利能力制度的初衷，与权利能力制度所

宣示的理想背道而驰。但是，在胎儿利益保护这一场合，若适用权利能力制度，要么会出现

“或多或少的权利能力”（部分权利能力），要么是权利能力 “可能会有也可能会无”（而不是

确定地 “有”与 “无”）。其二，权利能力只能由确定存在的实体来享有 （不管是自然人还是

法人，都是确定存在的实体）。就自然人而言，“民法只负责解决自然人从生到死这段旅程中

所发生的各种人身关系和财产关系”，〔２６〕这便是民法上的人的现世性。人的生前死后的利益

保护问题难以适用权利能力制度。其三，权利能力仅与权利、法律关系理论相配套，权利能力

只表示主体有享有权利的可能性，而无法适用于不存在主体间关系的场合。〔２７〕康德及受其影

响极深的萨维尼，都认为所有的法权关系都是人与人之间的关系。〔２８〕耶利内克 （ＧｅｏｒｇＪｅｌｌ

ｉｎｅｋ）就明确地说：“所有权利都是权利主体之间的关系。孤立存在的权利承担者是无法想象
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参见 ［德］汉斯·布洛克斯、沃尔夫·迪特里希·瓦尔克： 《德国民法总论》，张艳译，中国人民大学出版社

２０１４年版，第２９２页；前引 〔１２〕，施瓦布书，第８９页。
德国的医院输血案就是母亲在医院输血时感染梅毒，一年后出生的原告也感染此病毒，遂请求侵权损害赔偿。参见

王泽鉴：《对未出生者之保护》，载氏著 《民法学说与判例研究》第４册，北京大学出版社２００９年版，第１８２页。
王泽鉴说：“依吾人所信，侵害行为与损害在时间上不必同时发生，德国通说亦同此观点。”同上引王泽鉴文，

第１９１页。梅迪库斯认为：“受害人在损害发生之时是否已经出生或者孕育，从侵权法方面来说是毫无意义的。”
前引 〔２１〕，梅迪库斯书，第７８６页。施瓦布指出：“这同样也适用于孩子在损害行为发生时还没有被孕育成胎
的情形 （如妇女在接受治疗时受到辐射损害，此种损害成为其后来怀孕生下残疾孩子的原因）。这个司法判例同

样不等于认可尚未出生或根本还没有被孕育成胎的孩子具有 ‘有限权利能力’，而是对被生下来的孩子的身体完

好无损权的保护。”前引 〔１２〕，施瓦布书，第９２页。
参见前引 〔９〕，张其鉴文，第１００页。
前引 〔１０〕，郑晓剑文，第７２页。
我国学者借用法律地位 （ｌｅｇａｌｐｏｓｉｔｉｏｎ）来指代法律关系，因为法律关系的说法过分强调相互关系，导致法律关
系总是成对出现。参见马驰：《普遍法律行为概念的法理学重构———以 “权能”概念为基础》，《法制与社会发

展》２０１９年第４期，第４２页。
康德认为：“权利的概念，只涉及一个人对另一个人的外在的和实践的关系。”萨维尼则认为：“所有的具体法律

关系就是通过法规则而界定的人与人之间的联系。”［德］康德：《法的形而上学原理》，沈叔平译，商务印书馆

１９９１年版，第３９页；［德］萨维尼：《当代罗马法体系 Ｉ》，朱虎译，中国法制出版社２０１０年版，第２５８页。



的。”〔２９〕如果说尚且可以将所有权界定为所有权人通过物与其他一切人形成的关系，那么非

得将为胎儿保留的遗产说成是人与人之间的关系，便过于考验人的想象力，因为在这个场合根

本就不存在 “双方”，何来 “关系”？

　　其实，已经有学者指出，权利能力制度已难以满足现实社会的需要，这不仅体现在胎儿利
益保护上，还体现在死者生前人格要素保护、组织体的法律地位上。〔３０〕甚至较早前我国台湾

学者曾世雄便已提出 “可以删除权利能力制度”，因为自然人不分种族、民族、籍贯、性别、

宗教在法律上已是一律平等，权利能力制度对自然人而言已属多余；而对组织体而言，权利能

力制度又平添了不少有待克服的问题。〔３１〕不过，笔者认为，尽管权利能力制度有诸多缺陷，

但仍有其制度价值，不应轻言放弃。权利能力是法律实证主义的成果，是潘德克吞学派所构建

的民法理论大厦中的重要一环，在技术层面上，权利能力制度意义重大。整个民法体系以法律

关系为骨架，以法律关系的要素即主体、客体、内容以及导致其变动的原因 （法律事实）为

抓手，既涵摄了事实，又融通了法律，所有私法规则都与法律关系存在内生逻辑关联。〔３２〕而

权利能力是成为法律关系主体的资格。法律关系的内容是权利与义务，权利能力又为主体享有

权利提供了可能性。

　　对权利能力较为有力的理论批判实为对权利理论的批判。在权利能力、法律关系和权利这
三个概念中，权利是重心。正如萨维尼所说，“法律关系的本质被界定为个人意志的独立支配

的范围”；〔３３〕“每种权利都是为人的天生的自由而设。因此，人也就是权利的主体的最原初的

概念应当与生物人概念重合，并且这两个概念的一致可以表示为：每个人都有权利能力”。〔３４〕

所以说，批判权利便是批判权利能力。社会实证主义者对权利的批判最为猛烈。深受社会实证

主义哲学影响的莱昂·狄骥 （Ｌ．Ｄｕｇｕｉｔ）指出，纯粹以个人主义观念为基础的法律 （如 《人

权宣言》、法国民法典）已过渡为社会本位 （ｓｏｃｉａｌｉｓｔｅ）的法律，前者以权利为本，后者以遵
守社会规则为本；前者是形而上学的，后者是实证的。〔３５〕“主观权利是一种空想”，〔３６〕“个人

没有权利，国家也没有权利。但是无论何人在社会内部都有一种应该执行的职务。这就是迫使

长幼老少、治者与被治者大家遵服之法律规则的基础”。〔３７〕凯尔森也认为，虽然个体可以通

过意思表示来订立协议这种情形可被称为主观权利，但说到底这仍是一个客观法的问题。〔３８〕

　　尽管学者对权利概念有诸多质疑，但权利在法理论中的核心位置仍不为所动。这是因为，
权利概念已经成为人们的思维习惯和语言习惯，“在试图介绍我们的私法时，如果不借用主观
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［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。
参见张善斌：《权利能力论》，中国社会科学出版社２０１６年版，第１５９页以下。
参见曾世雄：《民法总则之现在与未来》，中国政法大学出版社２００１年版，第７８页以下。
正如萨维尼所说，“私法是法律关系的总和，个人于其中生活，法律关系具有独特的个性”。ＲｉｃｃａｒｄｏＯｒｅｓｔａｎｏ，
ＤｉｒｉｔｔｉＳｏｇｇｅｔｔｉｖｉｅＤｉｒｉｔｔｉＳｅｎｚａＳｏｇｇｅｔｔｏ：ＬｉｎｅｄｉｕｎａＶｉｃｅｎｄａＣｏｎｃｅｔｔｕａｌｅ，ｉｎＪｕｓＲｉｖｉｓｔａｄｉＳｃｉｅｎｚｅＧｉｕｒｉｄｉｃｈｅ，１９６０，
ｐ．１５２．
前引 〔２８〕，萨维尼书，第２６０页。
ＦｅｄｅｒｉｃｏＣａｒｌｏｄｉＳａｖｉｇｎｙ，ＳｉｓｔｅｍａｄｅｌＤｉｒｉｔｔｏＲｏｍａｎｏＡｔｔｕａｌｅ２，ＴｒａｄｕｚｉｏｎｅｄａＶｉｔｔｏｒｉｏＳｃｉａｌｏｊａ，Ｔｏｒｉｎｏ，ＵｎｉｏｎｅＴｉｐｏｇｒａｆｉｃｏ
Ｅｄｉｔｒｉｃｅ，１８８８，ｐ．１ｓ．
参见 ［法］狄骥：《〈拿破仑法典〉以来私法的普通变迁》，徐砥平译述，上海社会科学院出版社 ２０１７年版，
第６页以下。
［法］狄骥：《宪法论 （第一卷：法律规则和国家问题）》，钱克新译，商务印书馆１９５９年版，第１６１页。
前引 〔３５〕，狄骥书，第１４页。
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２００４年版，第１２５页。



权利概念就很难令人理解我们的法。其结果是即使认为这是一个神话，我们也应当承认它具有

异常的活力”。〔３９〕因此，很难全部排除权利在法律体系中的作用。〔４０〕其实，权利概念所要表

达的是对个体的关切，因而它与古典自然法理论、个人主义哲学的兴起相伴相生，以至于在主

观权利与客观法的关系上，出现了主观权利是客观法的来源的说法。〔４１〕它对个体的关切，导

致学者在理解它时只要抓住主体，便可任意发挥。例如，法国学者盖斯旦认为，主观权利是保

留给权利人的领域；〔４２〕意大利学者普列塞 （ＧｉｏｖａｎｎｉＰｕｇｌｉｅｓｅ）认为，主观权利观念，即以主
体为视角来考虑法律问题；〔４３〕德国学者耶利内克认为，主观权利的形式要素是意志权力，而

实质要素是益或利益。〔４４〕其实，权利所突显的是，是否发起获益交由主体来选择、获益方式

由主体来选择，而且在此范围内法不禁止即自由。也正因为如此，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。〔４５〕但是，不论在哪个时代，“对人

的关切”都不会过时，权利概念也就无法被放弃。

　　 （二）一种新的理论尝试：约束状态说

　　权利、法律关系、权利能力这三个紧密关联的概念难以分割，但又无法周延地囊括所有应
当受到法律保护的情形，因而需要通过其他途径来弥补主观权利概念之不足。笔者不像狄骥那

样主张 “没有主观权利，只有法律状态”，而是只想于权利能力制度 （或者说主观权利概念）

的未竟之处加以理论建构。

　　１．“约束状态”概念的理解
　　受法律保护的胎儿利益，其实是一种约束状态 （ｓｔａｔｏｄｉｖｉｎｃｏｌｏ）。这是一种得到法律调整
的状态，而不是自然状态或法外空间。在这种状态中，胎儿的遗产份额并不像无主物那样可任

由他人先占取得。这种解释框架可被命名为 “约束状态说”。在笔者的阅读范围内，“约束状

态”概念最早由耶林提出，后为葡萄牙法学家安德拉德 （Ｍ．Ａｎｄｒａｄｅ）所使用，但安德拉德的
“约束状态”与耶林的 “约束状态”有本质的不同。其实，耶林提出 “约束状态”概念，目

的在于修正温特沙伊德所提出的 “无主体权利”概念。

　　共同法时期的德国法学家接受了古罗马法学家佛罗伦丁 （Ｆｌｏｒｅｎｔｉｎｕｓ）的观点，〔４６〕认为
未继承的遗产 （ｈｅｒｅｄｉｔａｓｉａｃｅｎｓ）是法律上的人，即将物拟制为人。温特沙伊德不同意这种理
论构造，他将未继承的遗产解释为 “无主体权利”。他认为，无主体权利并不与人直接联系，

虽无主体，但有效用，它旨在服务于非主体的目的，或者说为将来的人保留一定的利益。该理

论的要害在于扩大权利概念的适用范围。〔４７〕在温特沙伊德看来，除了未继承的遗产外，还有
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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。
他认为，“遗产像自治市、团体、合伙一样，具有人 （ｐｅｒｓｏｎａ）的功能”（Ｄ．４６，１，２２）。ＴｈｅＤｉｇｅｓｔｏｆＪｕｓｔｉｎｉａｎ，
ｌａｔｉｎｔｅｘｔｅｄｉｔｅｄｂｙＴｈｅｏｄｏｒＭｏｍｍｓｅｎ，ＥｎｇｌｉｓｈｔｒａｎｓｌａｔｉｏｎｅｄｉｔｅｄｂｙＡｌａｎＷａｔｓｏｎ，Ｖｏｌ．４，ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙｏｆＰｅｎｎｓｙｌｖａｎｉａＰｒｅｓｓ，
１９８５，ｐ．６９０．
Ｃｆｒ．ＢｅｒｎａｒｄｏＷｉｎｄｓｃｈｅｉｄ，ＤｉｒｉｔｔｏｄｅｌｌｅＰａｎｄｅｔｔｅ，ｔｒａｄｕｚｉｏｎｅｄａＣａｒｌｏＦａｄｄａ，ＰａｏｌｏＥｍｉｌｉｏＢｅｎｓａ，Ｖｏｌ．１，Ｔｏｒｉｎｏ，Ｕｎｉｏｎｅ
ＴｉｐｏｇｒａｆｉｃｏＥｄｉｔｒｉｃｅ，１９０２，ｐ．２０７ｓ．



为胎儿预留的遗产、罗马法中的复境权 （Ｉｕｓｐｏｓｔｌｉｍｉｎｉｉ），都是无主体权利。在复境权这种情
形，一个被敌人俘虏的罗马市民已丧失了人格，不再是法律主体，但他的权利仍未消灭，他的

财产也不应由其继承人继承。〔４８〕然而，“关于无主体权利的可行性问题搅动了１９世纪的潘德
克吞法学”。〔４９〕仅有少数学者赞同这一理论，因为这个概念与权利概念本身并不兼容。主体

是权利概念的支撑点，也是法律关系的根本连结点，法律关系不能存在于无人之所。〔５０〕

　　耶林反对无主体权利概念，他认为 “无主体权利”这种表述在逻辑上是矛盾的。他作了

一个较有说服力的理论修正，即将权利视为 “在法律上受保护的利益”，由此去掉了权利概念

中的意志因素，并将权利区分为积极效果的权利与消极效果的权利。前者是权力关系 （ｐｏｔｅｓ
ｔａ），后者是约束状态 （ｓｔａｔｏｄｉｖｉｎｃｏｌｏ）或者说法律限制 （ｌｉｍｉｔａｚｉｏｎｅｇｉｕｒｉｄｉｃａ）。在权力关系
中，必须有主体，而在约束状态中，主体的缺失并不影响这种消极效果。在这种 “权利的消

极面向单独存在的现象”中，权利客体的存在是为了未来的权利主体。因此，遗产可以是无

主体的，它以 “等待中的遗产”（ｐａｔｒｉｍｏｎｉｏｉｎａｓｐｅｔｔａｚｉｏｎｅ）这种状态持续一定时间，等待着主
体的出现。甚至在有些场合，这种消极的约束状态会一直持续下去。在这些情形，约束状态的

法律目的并不在于等待未来的主体，反而是拒绝将物归属于任何主体，如公有物 （ｒｅｓｐｕｂｌｉ
ｃａｅ）、神圣物 （ｒｅｓｓａｃｒａｅ）、神息物 （ｒｅｓｒｅｌｉｇｉｏｓａｅ）以及古罗马的具有互助性质的基金会。在
这些情形中，法律并无意解决物与主体之间的归属问题，而仅仅是通过确定物的性质而让财产

的目的客观化。〔５１〕

　　安德拉德也认为，为胎儿保留的遗产、未继承的遗产这种主体尚未出现的情形，是一种约
束状态 （ｅｓｔａｄｏｓｄｅｖｉｎｃｕｌａｏ），但他的约束状态概念不属于权利的范畴，他在权利或法律关
系框架之外解释这种受法律保护的情形。他认为，“这不是真正意义上的权利，这纯粹是某些

财产的约束状态。这种财产处于受保护的状态，等到对该财产享有权利的人出现后，该财产便

成为权利的客体，形成一定的法律关系。”〔５２〕他指出，无主体权利概念不合逻辑，因为一切

权利都必定有权利人，一切义务亦必定有承担者，但在这种情况下权利主体是缺失的，因而无

法形成法律关系。虽然该财产并未纳入任何法律关系，但亦非自由，它仍受到法律保护，正等

待一个可能出现的未来权利。〔５３〕葡萄牙法学家平托也认为，“从纯逻辑角度看，我们必须承

认权力和义务概念确实意味着主体的存在。有法律关系就必须有权力主体和义务主体。既然在

上述假设中没有发现主体，那么，不完整或主体未确定之法律关系的理论，即财产约束状态论

似乎较为可取。当然，尽管约束状态受法律保护，但仍未到达产生权利的程度。”〔５４〕

　　温特沙伊德的无主体权利、耶林的约束状态与安德拉德的约束状态的区别，在于这种状态
是否属于法律关系、是否构成权利。前两者认为尽管 “无主体”但仍构成权利，仍属于法律

关系，这一点可从温特沙伊德认为的 “这种理论的要害在于扩大权利概念的适用范围”中得
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知；〔５５〕而后者则认为不属于法律关系，不构成权利，仅仅是一种有法律约束力的状态而已。

从温特沙伊德所说的 “所有权利都存在于人与人之间，而不是人与物之间”来看，〔５６〕“无主

体权利”概念的确牵强。安德拉德的约束状态说的要害在于干脆放弃权利概念在这些场合的

适用，其留下的空白地带以约束状态来填充。在安德拉德的概念体系中，法律约束是一个比法

律关系还要抽象的概念，因为他将法律关系界定为 “一项法律约束或联系”，〔５７〕而法律关系

的内容被他区分为权利 （包含本义的权利与形成权）、义务与屈从，其中，义务与本义的权利

相对应，形成权与屈从相对应。在他看来，义务与屈从都是法律约束，前者可以分为特定人之

间的法律约束 （债务给付）与不特定人之间的法律约束 （一般性不作为义务），而后者与前者

不同的是，其约束的内容并不在于义务人必须做出某些行为。〔５８〕在他的概念体系中，法律关

系是法律约束的下位概念，法律约束包含法律关系与约束状态。如果非得对他的 “约束状态”

概念下定义，那必定是 “一种并未形成法律关系的法律约束”。他的 “约束状态”概念也已经

溢出了霍菲尔德概念矩阵的涵摄范围，〔５９〕因为由这些概念所指称的元法律关系仍然是人与人

之间的法律关系。〔６０〕

　　２．约束状态与权利的界分
　　本文所主张的约束状态采安德拉德意义上的 “约束状态”。从约束状态的性质来看，这种

法律约束、法律限制理当属于客观法范畴。“客观法”与 “主观权利”相对应，本文将主观权

利与客观法理解为两套概念体系或话语体系。主观权利与客观法这两种表述的出现，最初纯粹

属于语言现象。德文中的 “ｒｅｃｈｔ”、意大利文中的 “ｄｉｒｉｔｔｏ”、法文中的 “ｄｒｏｉｔ”，都兼指 “法”

和 “权利”，当使用这几个词时，便存在如何让对方明了自己之所指为 “权利”还是 “法”

的问题。早期法国学者以大小写加以区分，“Ｄｒｏｉｔ”为法，“ｄｒｏｉｔ”为权利，〔６１〕后来也模仿德
国学者那样通过加形容词以示区别，加 “主观的”表示权利，加 “客观的”表示法。〔６２〕意大

利学者也作相同处理，“ｄｉｒｉｔｔｏｓｏｇｇｅｔｔｉｖｏ”指权利，直译便是 “主观权利”，而 “ｄｉｒｉｔｔｏｏｇｇｅｔｔｉ
ｖｏ”指法，直译为 “客观法”。欧陆学者之所以有此困扰，是因为理论背景发生变化导致已经

被理解为 “法”的拉丁文 “ｉｕｓ”也开始被理解为 “权利”。〔６３〕当这两种理解被固化为 “主观

权利”和 “客观法”这两个概念之后，便同样面临如何理解这两个概念的问题 （而不再仅仅

是如何理解 “ｉｕｓ”的问题）。多年以来，经过学者的阐发，主观权利与客观法都极具理论意
味，俨然是两套不同维度的理论体系。自人文主义法学至潘德克吞法学，主观权利概念都被置

于私法理论的核心位置。〔６４〕实证主义流派如狄骥、凯尔森则重视客观法的理论地位，例如狄
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骥将客观法构建为法的基础和来源。〔６５〕德国宪法学家则借用私法中的主观权利与客观法这对

范畴构建出基本权利的双重面向，〔６６〕“引发了公法的哥白尼式转向”。〔６７〕可以说，主观权利

与客观法并不像学者所说的仅是 “从不同的视角来描写一枚奖章的两面”〔６８〕那么简单。正如

舒国滢所指出，“两大法系的法律观、法律制度的差别实质上反映着法的应然与实然的矛盾，

这种矛盾的具体形式就是客观法与主观法之间的统一与背离”。〔６９〕

　　本文不在法哲学意义上对主观权利与客观法作过多的阐发，仅取其基本涵义。可以说，客
观法与主观权利都是规则体系，但客观法的着眼点是秩序、规制，而主观权利的着眼点是人的

行为自由度。两者的区别可归纳为以下几点：其一，客观法是抽象的，而主观权利是具体的、

现实的。两者的区分是基于这一认知，即 “法律制定出来时它只是客观存在的法律，只有当

主体根据自己的自由意志去主张这个法律的时候，这个法律才变成他的法律，也就是主观的法

律，这就是他的权利”。〔７０〕所以说，客观法是规定了构成要件与法律后果的实证法规范，而

权利是法律事实发生后，主体得以依据法律规则主张其应得利益的行为资格。其二，客观法采

法定主义调整模式，而主观权利侧重意定主义调整模式。在私法中，意思自治原则让主体获得

了广阔的自主空间，主体不仅可以确立主体间的规则 （如合同），还可以决定是否启动规则的

适用程序，即可以在义务人不履行义务时主动向其发难。因而，客观法的任意性规范常常被主

体通过行使主观权利而架空。其三，客观法较具确定性，规则的行为模式、法律后果都是确定

的，而主观权利较具框架性，仅在一定程度上是确定的。〔７１〕正因为主观权利是框架性的，才

需要表示享有权利的资格的权利能力与之相配套；正因为主观权利是现实的、具体的，权利主

体才仅局限于现世的、确定的人。

　　主观权利话语体系包含了权利、义务、权利能力、权利主体、义务主体、法律关系等概念
在内，其中，权利是核心概念，而作为施动者的主体必然与权利产生归属关系，因而确定存在

的权利主体是不可或缺的；而在客观法的话语体系中，权利义务、主体客体这一套法律关系思

维不再适用，法律是怎样规定的、法律为何如此规定等问题成为思维的关键点。对于民法典

第１６条而言，我们仅需确认胎儿利益得到了保护，而保护胎儿是为了保护现世人 （即胎儿出

生后得以健康成长），而并无讨论胎儿有哪些权利、是否具有权利能力、是不是权利主体等问

题的余地。如前文所示，安德拉德所说的 “法律限制”、狄骥所说的 “法律状态” “法律职

务”、凯尔森所说的 “客观规范”，都是具有客观法性质的概念。其实，耶林在构建其约束状

态理论时，已经意识到这是客观法思维。在分析无主体并不影响约束状态的法律效果时，耶林

说：“主体的确定性进一步解释为什么遗产在要素上并未被撕碎，而是被客观法将之作为一个

整体加以维持，直至新的主体出现。”〔７２〕也许是他未能摆脱强大的主观权利思维的干扰，所
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参见卢干东：《狄骥反动法律学说的初步批判》，《武汉大学人文科学学报》１９５７年第２期，第５４页。
参见张翔：《基本权利的双重性质》，《法学研究》２００５年第３期，第２２页。
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６６６页。
［德］魏德士：《法理学》，丁晓春、吴越译，法律出版社２００５年版，第３２页。
舒国滢：《“法”的界定：一个世界性的法学问题》，《政法论坛》１９９１年第６期，第１１页。
方新军：《为权利的意志说正名———一个类型化的视角》，《法制与社会发展》２０１０年第６期，第４页。
萨维尼认为，权利的本质在于它提供给个人一个自由的空间。这个思考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。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２００５年版，第３６３页。
参见前引 〔３２〕，Ｏｒｅｓｔａｎｏ文，第１５６页。



以仍将约束状态归在主观权利概念之下。

　　在自然法理论鼎盛时期，主观权利被视为客观法的来源，所有客观法规范都可以使用主观
权利话语来解说。在主观权利理论备受质疑和挑战的今天，主观权利话语体系已经不能覆盖所

有的客观法规范，在裸露之处只能以客观法话语来填补。因此，约束状态概念是对主观权利话

语体系的有益补充。约束状态说的提出，是对权利理论范式产生悲观主义认识的结果，是坦承

所有理论都有局限性、“人力时而有限”，是承认不应强行将权利理论范式贯彻到底而破坏其

自身的严谨性，而应于其未竟之处打上补丁。

　　总体而言，民法话语体系分为主观权利话语体系与客观法话语体系，不再是主观权利话语
体系一统天下，而是以权利概念为主，以约束状态概念为辅。当有确定存在的利益主体时，以

权利概念来述说，当无确定存在的利益主体时，则以约束状态概念来指称，两种概念以利益主

体是否确定存在为选用标准。适用约束状态时，莫问权利能力，莫谈法律关系。如此，权利能

力理论在胎儿利益保护上的逻辑困境方得消解。

三、约束状态说何以可能

　　一项理论是否有生命力，一是看它是否经得起反驳，二是看它是否有实益。对于前者，笔
者在最有可能受到反驳之处预先给予回应；对于后者，本文将分析约束状态的适用范围。

　　 （一）约束状态说如何回应理论诘难

　　以约束状态来解释我国民法典第１６条，排除权利能力理论的适用，最有可能遭到的理论
诘难在于两个方面：一是，诸多宪法文本都规定胎儿是法律上的人，而本文却否定胎儿具有权

利能力，似乎不合世界潮流；二是，民法典第 １６条明定 “胎儿视为具有民事权利能力”，而

本文却排除权利能力制度的适用，似乎突破文义过甚。对此，笔者尝试作如下解答。

　　１．如何解释诸多国家的宪法文本都承认胎儿为法律上的人
　　已经有１０个国家的宪法文本明确规定了胎儿的生命权，这些国家有智利、巴拉圭、爱尔
兰、危地马拉、赞比亚、委内瑞拉、斯洛伐克、捷克、乌干达以及洪都拉斯。德国也通过宪法

判例确认胎儿是宪法上的人，是生命权的主体。〔７３〕１９６９年在哥斯达黎加的圣约瑟召开的美洲
人权会议上签署的 《美洲人权公约》明确规定， “每个生物人都是法律上的人” （第 １条），
“每个人都有权利能力”（第３条），“每个人自受胎时起便有生命权”（第 ４条）。〔７４〕意大利
２００４年的 《医学辅助生殖规范》第１条也明确将胚胎视为人。〔７５〕

　　本文认为，在宪法上确认胎儿的生命权，并不能当然得出胎儿享有权利能力的结论。首
先，在宪法上确认胎儿的生命权，承认胎儿为法律上的人，是出于对国际责任的承担。近年

来，胎儿生命权在国际层面上得到了广泛承认。这在联合国 《儿童权利宣言》中得到体现，〔７６〕

其序言有这样的表述：“儿童由于体力和智力仍未成熟，需要对儿童进行特别的保护和照顾，

在这里包括出生前的保护。”１９８９年１１月２０日联合国 《儿童权利公约》第１条中也有同样的
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表述。各缔约国负有义务将此项国际责任转化为国内法，于是就有了这些规定保护胎儿生命权

的宪法性文件。意大利１９９１年５月２７日第１７６号法律的出台就是为了贯彻联合国 《儿童权利

公约》，之后的２００４年 《医学辅助生殖规范》同样有此用意。〔７７〕

　　其次，宪法本文承认 “胎儿为法律上的人”和 “胎儿生命权”，应在价值宣示的意义上来

理解。宪法具有很强的价值宣示功能。将宪法上的 “胎儿为法律上的人”和 “胎儿生命权”

解释为价值宣示、将这些规定视为 “宪德”，未尝不可。意大利生命伦理国家委员会就明确表

示，“人们承担尊重和保护它的道德义务”。〔７８〕宪法上关于胎儿的规定，应当解读为 “法律应

当保护胎儿的利益”。

　　最后，宪法领域的人格与民法领域的权利能力应有区别。宪法上的基本权利有主观权利和
客观价值两个面向，前者既保护公共利益，也保护特定相对人的特定利益，而后者仅保护公共

利益。因此，如果国家违反了客观价值面向的基本权规则，公民不能就此提起诉讼。主观权利

面向的基本权有防御权功能和社会权功能，而客观价值面向的基本权重在强调对整个法秩序的

约束力，立法者、司法者应以之为圭臬。〔７９〕在宪法文本中承认胎儿为法律上的人，实际上是

作出了这样的价值判断———在立法、司法过程中，应对胎儿与已出生者作同等保护。这个宪法

规范体现的是客观价值，应当贯彻到整个法秩序当中。宪法文本承认胎儿为法律上的人，似乎

可以说胎儿有宪法上的人格，但不能就此判断胎儿具有权利能力、享有民事权利，因为民法对

这个客观价值的贯彻 （即保护胎儿利益）不一定要通过赋予胎儿权利能力这个途径来实现。

宪法上的人格与民法上的权利能力应当区分开来。〔８０〕１９７５年 ２月 ２５日德国宪法法院的判决
和１９９７年５月２８日波兰宪法法院的判决，都宣布本国当时关于堕胎的法律部分违宪，但胎儿
的权利能力问题被认为与该等判决的目的无关，因为权利能力概念仅在民法和商法中才有适用

余地，而胎儿的生命权问题是宪法问题。〔８１〕意大利 ２００４年的 《医学辅助生殖规范》第 １条
将受孕体 （ｃｏｎｃｅｐｉｔｏ）确立为主体 （即 “确保所有的有关主体，包括受孕体的权利”），与意

大利民法典第１条 （“法律承认胎儿取得的权利，但是以出生为限”）相左，但学者普遍认为，

前者并不能改变后者，而后者也不能限制前者，因为两个规范在不同的层面上。后者涉及的是

遗产关系和财产的流转，而前者是专门规制医学辅助生殖以及旨在规定最为普遍意义的 （在

宪法层面上）最具人身性的权利和事关公共利益的权利。〔８２〕

　　２．如何回应本解释方案过于突破文义的诘难
　　民法典第１６条的 “胎儿视为具有民事权利能力”，是一个不规范的立法表达。在法条理

论中，使用 “视为”的法条要么是拟制性规定，要么是注意规定。〔８３〕“法学上的拟制是有意
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第３８页以下。
Ｃｆｒ．Ｃ．Ｅ．Ｔｒａｖｅｒｓｏ，ＬａＴｕｔｅｌａｄｅｌｌａＰｅｒｓｏｎａＵｍａｎａＰｒｉｍａｄｅｌｌａＮａｓｃｉｔａ，Ｇｉｕｆｆｒè，Ｍｉｌａｎｏ，１９７７，ｐ．３１．
参见前引 〔１６〕，Ｃａｓｉｎｉ等书，第４８页。
同上书，第３３页。
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律拟制。参见张海燕：《“推定”和 “视为”之语词解读———以我国现行民事法律法规为样本》，《法制与社会发

展》２０１２年第３期，第１０４页以下。不过，民法典第１６条不可能是法律推定，因为将胎儿推定为有民事权利能
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地将明知为不同者，等同视之。”〔８４〕作为一种不完全法条，拟制性规定其实是这样的法律规范，

即明文将本法条中所规定的情形等同于其他法条中所规定的情形，以求适用该法条所规定的法

律后果。“注意规定是在法律作出基本规定的前提下，提示人们注意，以免忽略的规定。”〔８５〕

也就是说，注意规定是对已有规范的重申。第 １６条不可能是注意规定，因为胎儿明显不是
第１３条规定的 “自然人”，不能适用第 １３条，自然不是重申。于是，有学者认为这是一个表
述不太规范的拟制性规定，因为拟制性规定是将 Ａ构成要件 （法律事实）等同于 Ｂ构成要件
（法律事实），得出 Ａ适用 Ｂ的法律后果 Ｃ。〔８６〕在法条的行文上，应当是将 Ａ事实视为 Ｂ事
实，而不是将 Ａ事实视为 Ｃ后果。为了让第 １６条规定的构成要件 （“胎儿”，即未出生）适

用第１３条的法律效果 （“具有民事权利能力，依法享有民事权利，承担民事义务”），应当是

将未出生视为已出生，而不是 “视为具有民事权利能力”。〔８７〕

　　既然 “胎儿视为具有民事权利能力”在法条表述上存在可争议之处，规范的表达应该是

“胎儿视为已出生”，〔８８〕那么在理解上知其意即可，不应严守其文义。突破此文义，并不会扭

曲第１６条的意旨，也不会减损其效用，因为我们对 “视为具有民事权利能力”的理解肯定能

够在 “胎儿在特定场合中的利益受到保护”这个层面上达成共识。也就是说，无论采用哪一

种解释，胎儿的利益都会得到保护。

　　 （二）约束状态理论的适用范围

　　对民法典第１６条采约束状态的解释之后，会产生一定程度的体系效应，但这并不会带来
任何理论难题，反而有助于建立更为清晰的教义学体系。我们一直以来都牵强地以主观权利话

语体系来解释那些不具有确定主体的受法律保护状态，这会让权利理论、权利能力制度以及法

律关系理论不堪重负。引入约束状态理论，可以将这些情形从权利理论中完全剥离出来，权利

与约束状态并驾齐驱，在属于约束状态的情形中，不再适用权利能力制度。两者的区分标准在

于是否有确定的利益主体。这样一来，学界争论已久的几个问题可以在技术层面上得到解决。除

了胎儿利益保护这个问题之外，死者的利益保护问题也可以放置在这个理论框架下进行分析。

　　保护死者利益的正当性毋庸置疑。然而，在技术层面上，囿于主观权利概念体系，学者在
分析这个问题时往往难以绕开这个障碍，即民法典第 １３条明定民事权利能力终于死亡，死者
既无权利能力，何来权利？正如学者所指出的，“保护死者自身的权利或利益的提法与民事权

利能力理论和其他基本民事制度有着不可调和的逻辑矛盾”。〔８９〕早期的死者权利保护说、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，都未能解决好这个问

题。〔９０〕近亲属权利保护说、法律拟制说、〔９１〕间接保护说尽管貌似避开了该矛盾，〔９２〕但仍在
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刘风景：《“视为”的法理与创制》，《中外法学》２０１０年第２期，第２１０页。
参见黄茂荣：《法学方法与现代民法》，中国政法大学出版社 ２００１年版，第 １５６页；前引 〔８４〕，拉伦茨书，
第１４２页。
参见前引 〔６〕，陈盨主编书，第１０８页 （朱广新执笔）；占善刚、王译： 《民事法律规范中 “视为”的正确表

达———兼论 〈民法总则〉“视为”表达之初步检讨》，《河北法学》２０１８年第１２期，第７７页。
张其鉴也认为，“视为具有民事权利能力”等同于 “视为已出生”。参见前引 〔９〕，张其鉴文，第１０５页。
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２４页。
关于这些学说的评述，参见上引葛云松文，第 ２３页以下；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。
参见税兵：《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页以下。
参见前引 〔９０〕，张善斌文，第１３７页。



“权利—权利能力”概念体系中为死者利益寻找归属点。近亲属权利保护说和间接保护说都是

在 “敲山震虎”，由于侵害死者的人格利益时往往也会损害遗属的人格利益，因此通过保护遗

属的人格利益便可收保护死者人格利益之功。而法律拟制说将死者利益细化为三种，凡是不能

适用继承法理的利益，便运用法律拟制的法技术加以解释，将死者利益视为遗属利益，为死者

利益找到归属点。其实，这三种学说都仍未臻周延。近亲属权利保护说和间接保护说虽极为巧

妙地以保护生者之名行保护死者之实，但有时损害死者利益未必同时构成对生者的损害，因而

难免会有所遗漏。所以学者指出，侵犯死者名誉时可由遗属提起侵权之诉，而在死者的姓名、

肖像、隐私、遗体受到侵害时，只能在遗属的名誉权或人格尊严也因此受到侵害时，遗属才能

主张侵权。〔９３〕而法律拟制说的问题在于过于仰仗法技术，导致过多的例外性规则。例如，该

理论将名誉、作者身份带来的利益界定为延伸利益，采用法律拟制将死者视为生者来加以保

护，将死者视为法律主体，此属权利能力制度的例外；由于死亡赔偿金的归属点只能是遗属，

该理论同样通过法律拟制加以解释，将受害人死亡拟制为死者近亲属的固有利益受到侵害；而

对侮辱尸体、尸体的器官移植这类情形，则类推适用死者名誉、隐私、肖像等人格利益的救济

规则。〔９４〕论者明示，此等 “最不坏”之方案设计仍缘于前述逻辑矛盾，即 “权利保护模式固

然直观清晰，可若直接赋予死者权利，必须移除民事权利能力制度这座大山———要么废除民事

权利能力的概念，要么修改民事权利能力的内涵，从而赋予死者以民事权利能力，使其享有人

格权”。〔９５〕其实，只要引入约束状态理论，坦承权利、权利能力在此领域并无用武之地，便

能避开此逻辑困局。就此尚需说明的是，由死者的近亲属对侵犯死者名誉、肖像、隐私、遗体

的行为人提起侵权之诉，是客观法为保护社会利益而作出的规定。赋予近亲属以诉权，是基于

近亲属原则上是死者利益的最佳维护者这一判断。死者利益属于约束状态，有利益但无利益主

体，遗属则是该利益的代管人。在代管过程中，若向第三人追索到利益，则应适用继承法理确

定其归属。

　　平托认为，适用约束状态的还有 “被抛弃的无记名证券 （如无记名股票）、演出入场券、

食堂餐券、在被继承人死亡至继承人接受遗产之期间内之遗产权 （葡萄牙民法典第 ２０５０条）
以及设立财团之行为生效时至财团被承认时之财团财产”。〔９６〕笔者认为，应当区别对待这些

情形。被抛弃的无记名证券、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，虽可类推适用无主物先占取得的规则，但就义务人应持续地做好履行义务的准备

（如演出入场券已卖出，就算义务人知道入场券已被抛弃，也应继续保留位置）这一点而言，

此等情形当属约束状态，有受保护的利益而无利益主体。但在我国法中，处于被继承人死亡到

继承人接受遗产期间的遗产似乎并不适用约束状态，因为继承从被继承人死亡时开始 （民法

典第１１２１条），此时遗产已归继承人。至于民法典第１１２４条规定的 “继承开始后，继承人放

弃继承”，应解释为对财产权的放弃。被放弃的财产权并不沦为无人继承的遗产，而是由其他

继承人分之。唯有如此，方能让财产在死者与生者之间无缝移转。至于设立中的法人的财产，

适用约束状态应无障碍，因为法人的成立须履行必要的程序，登记后方能成为法人，在法人设

立过程中不存在发起人或出资人之外的其他法律主体。于其中所涉及的行为效果与财产归属问
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题，法律为权宜计，加以分流，即以设立法人为目的的行为的法律后果归设立后的法人，而与

此无关的行为的法律后果以及法人未能设立的法律后果归发起人。〔９７〕在法人得以设立的情况

下，其设立前围绕设立行为而获得的财产在当时便属于无主体而受客观法保护的约束状态，等

待法人这个权利主体的出现。

四、民法典第１６条的解释

　　民法典第１６条的解释论应当以该条的 “胎儿视为具有民事权利能力”的意义为基础予以

展开。如前文所示，对 “胎儿视为具有民事权利能力”的理解，不应固守 “民事权利能力”

的文义，应当抛开主观权利话语体系来理解胎儿利益保护问题。胎儿不是权利主体，无权利能

力。胎儿的利益先于利益主体而存在，属于受法律保护的约束状态。至于该条其他部分的理

解，容分述之。

　　关于胎儿利益的保护范围，该条所规定的 “涉及遗产继承、接受赠与等胎儿利益保护”

仅是例示规定。从比较法上看，这个 “等”的内容应当有接受遗赠、请求侵权损害赔偿、请

求赔偿因抚养人受害致死而导致的抚养费损失。至于请求生父的认领，日本、我国台湾地区的

学者都认为应当支持这一请求，四宫和夫、我妻荣都认为，日本民法未认可这一请求，“是一

个缺陷”。〔９８〕在比较法上，认领分为自愿认领和强制认领，前者是生父承认该非婚生子女为

自己子女、自愿承担抚养义务的法律行为；后者是生父不予认领时，得诉请法院强制其认领子

女的制度。我国民法典第 １０７１条、第 １０６７条直接规定了生父或生母对非婚生子女的抚养义
务，并不存在认领请求权的适用余地。然而，胎儿是否有权在出生后向其生父请求胎儿孕育期

间的抚养费，古罗马法学家有过这样的考量，但现代社会已无必要。况且，在司法实践中，法

官往往会把 “抚养费”理解成生活费，由于胎儿未出生无从产生生活费，因而法官也不会支

持这项请求。〔９９〕

　　至于受胎前的利益保护，我国法并未加以规定，这无疑是一个法律漏洞。从相同情形相同
对待的正义原则来看，已受胎未出生与已出生，在 “事物本质”上有相同之处，而未受胎与

已受胎未出生也有相同之处。既然为贯彻相同情形相同对待原则，已受胎未出生者的利益得到

客观法的保护，那么未受胎者的利益也应得到保护。这种情形同样属于约束状态，类推适用关

于胎儿利益保护的规定即可。

　　关于胎儿利益保护的具体实现，应理解为胎儿出生后才能请求，而在孕育期间先行搁置。
既然胎儿利益属于约束状态，等胎儿出生后才转为权利，当然不能在胎儿出生前便对该利益享

有请求权。这就完全抛开了解除条件说与停止条件说。其实，我国两岸学界都以解除条件说为
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主流，其目的就是为了能使胎儿在出生前主张权利。我国学者在民法典第 １６条的行文设计上
煞费苦心，先是从正面规定 “胎儿视为具有民事权利能力”，再从反面规定 “但是胎儿娩出时

为死体的，其民事权利能力自始不存在”，以求彻底封死停止条件说的解释方案。而我国台湾

地区的学者所持的理由是：允许法定代理人于受胎期间主张胎儿利益保护，较为周全，〔１００〕

“待胎儿出生后始得行使，即未免有难收效果之虞 （如赔偿义务人于斯时破产）”；〔１０１〕“就事

实观察，在正常情况下，活产情形比死产多”。〔１０２〕不过，实务界似乎并不接受解除条件说。

民法总则颁行之前，在我国司法实践中，胎儿原则上被视为母体的构成部分，胎儿出生后，其

受胎期间所遭受的由第三人导致的人身伤害以及纯粹经济损失，仍然得到救济。〔１０３〕在第三人

导致纯粹经济损失这种案型中 （即父亲遭他人侵害致死，于胎儿出生前加害人被追究侵权责

任），“胎儿抚养费”（即民法通则第１１９条规定的 “死者生前抚养的人必要的生活费”）这一

项诉求得不到法院的支持，判决书的表述往往是 “胎儿尚未出生，不具权利能力，待出生后，

另行主张”。〔１０４〕民法总则施行后，司法实践中仍然延续这种做法。〔１０５〕而我国台湾地区 １９５５
年台上字第９４３号判决认为，原告黄瑞耀的母亲黄林敏对于黄瑞耀于出生前遭受的损害与加害
人达成的和解无效，因为黄瑞耀于和解时尚属胎儿，将来是否死产尚未可知，黄林敏无从代理

而予以和解。〔１０６〕无独有偶，日本也有类似案例。在阪神电力铁道事件中，法院宣判胎儿 Ｘ的
母亲 Ａ代理 Ｘ就 Ｘ的损害赔偿请求权与电力铁道公司所达成的和解无效，重新认可 Ｘ的损害
赔偿请求。〔１０７〕对此判决，四宫和夫表示赞同，因为解除条件说看似在保护胎儿利益，实则有

可能给胎儿带来危害。〔１０８〕其实，解除条件说允许适用代理制度和出生前主张权利，会导致问

题的复杂化。法官担心一案变两案，即费用支付后胎儿未能 “出”而 “生”而发生不当得利

返还的结果。尽管这种情形与胎儿出生后加害人破产导致无法求偿的情形都属于小概率事件，

但是前者更值得防范。我国学者往往对原继承法第 ２８条 （即民法典第 １１５５条）颇多微词，
认为胎儿的遗产份额是 “留而不给”。〔１０９〕实际上，一旦遗产分配完毕，想再要回来就很难了。

胎儿 “生死未卜”，其他继承人不能分，胎儿也不能分，才合乎情理。而且在现代社会，胎儿
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往往不会依靠那份遗产才能健康孕育。〔１１０〕所以，出生前不能主张权利是合理的。具体而言，

在胎儿自身受到侵害时，只有出生后才能确定损害事实；在胎儿因抚养人受侵害而产生纯经济

损失时，胎儿可于出生后主张；在继承、受遗赠、受赠与等场合，相关财产可先予保留，待胎

儿出生后再行移转。

　　至于胎儿出生前利益的照料，应当类推适用民法典第２６条第１款的规定，由父母来担当。
在此场合，父母相当于胎儿的保佐人 （从功能上看，我国法的监护人已然等同于外国法的亲

权人、监护人以及保佐人），职责是保存或管理胎儿的财产利益，但在胎儿出生前，父母并无

代理权、处分权，类似于德国民法典第１９１２条第１款的规定。
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主观权利概念之理论检讨

〔１１０〕 在罗马法中，裁判官允许孕妇 “为胎儿的遗产占有”，预先享用该份财产，使得胎儿健康孕育。Ｄ．３７，９，５，摘
录自盖尤斯：《行省告示评注》第１４卷。胎儿的保佐人应当给孕妇提供食物，无论结婚时她是否带来足以维持
其生活的嫁资均是如此，因为保佐人给孕妇提供的食物其实是给胎儿提供的。


