
从基本权利到宪法权利

夏 正 林
‘

内容提要
:
从

“

是否基本
”

的角度来认识 宪法上的权利不 能满足 宪法理论与实践 的要求
,

甚至容易造成误解
。

相较于
“

基本权利
” , “

宪法权利
”

是更为规范的表述
。

宪法权利是表

示个人与国家关系的概念
。

宪法权利体 系基本 包含两个方面
:
每个人都享有的各种构建和

控制政府的权利与个人基于人之 目的性对国家提出诉求的权利
。

前者表示在一个共同体 中

的个人与其他所有人的关系
,

后者表示个人与 包括他在内的整个共 同体的关系
。

关键词
:
基本权利 宪法权利 宪法权利体 系

宪法权利
,

通常被称为基本权利
,

是宪法学最基本的范畴之一
,

也是宪法学研究中最基本的概

念工具
。

在以保障人权为 目的的现代宪法观念下
,

宪法权利在现代宪法学研究中的地位越来越突

出
。

从 2 000 年
“

荞玉玲案
”

引发的对基本权利第三人效力问题的讨论
,

到 2 006 年
“

馒头案
”

引发

的对基本权利冲突问题的讨论
,

都与什么是基本权利这个基本问题有关
。

不过
,

目前学界对基本权

利的认识并不清晰
,

甚至
“

基本权利
”

这一提法本身也不能满足宪法学研究的需要
,

造成了基本权

利的理论研究和宪法实践上的争议和困难
。

笔者主张
,

应当用
“

宪法权利
”

代替
“

基本权利
” ,

这

不仅具有理论研究上的方法论意义
,

更具有宪法实践的意义
。

一
、

基本权利研究存在的问题

现有的宪法学教材对
“

基本权利
”

比较完整
、

系统的定义是
: “

(l) 公民的基本权利与义务是

由宪法所确认的
,

其内容和范围都来自宪法的规定
。

(2) 公民的基本权利和义务是公民最主要的
,

也是必不可少的权利和义务
,

同时也是其他一般法律规定公民权利和义务的依据和基础
。

(3) 宪法

所确定的公民的权利和义务主要反映了国家机关和公民的关系
,

而公民的其他权利和义务则调整公

民同某具体的社会组织及公民之间的关系
。”
〔1 〕其他的定义如

, “

[基本权利是〕由国家根本法规

定的
,

是公民必不可少的也是基本的权利和义务
。

它是公民根本的活动准则
,

也是国家制定有关法

律
、

法规的依据
” ; 〔2 〕

“

基本权利是公民不可缺少的
、

不可替代的
、

不可转让的
、

稳定的具有母体

米

华南理工大学讲师
。
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性的权利
,

它在权利体系中具有核心的地位和作用
” 。

〔3 〕这些论述都或多或少地从某一角度强调了

基本权利是一种基本的权利
,

与其他权利相比
,

是一种母体性的权利
。

但这种认识不能满足宪法理论研究和实践的需要
,

甚至容易产生误导
。

首先
,

定义本身存在内

在的
、

不可克服的矛盾
。

定义将
“

宪法确认
”

和
“

最重要
”

放在同一层面来界定宪法中的权利
,

但

这两个
“

标准
”

又并不完全相容
,

使
“

基本权利
”

的标准不清
:
到底是基于

“

宪法确认
” ,

还是基

于
“

最重要
”

才成为基本权利的? 如果认为写进宪法 的就是
“

最基本
”

的
,

那就没有必要再提出
“

最基本
”

的这个标准
。

实际上
,

有些权利虽然写进了宪法但很难说是最基本的
,

同样
,

有些权利

没有写进宪法也不能说就不是最基本的
。

学者们论证那些没有得到宪法确认而又应当写进宪法的基

本权利
,

如罢工权
、

迁徙权
,

以及提出将刑事诉讼中被告人的权利上升为宪法权利等问题
,

都从它

的
“

基本性
”

来论证
,

但由于
“

最基本
”

本身的不确定性导致这些论证很难具有说服力
。

其实
,

在

英文中
,

既有
“

con
s t it u t io na l r ig ht s” ,

也有
“
fu n dam

e n ta l h g ht ”
,

但
“
fu n d

ame
n ta l r ig ht ” 并不具有

确切的内容
。

最早提出这个概念的文献是 1 7 7 6 年 《权利法案》和法国的 《人和公民权利宣言》
,

主

要指个人免于国家干涉的活动领域
。

但这个概念很快就出现了局限性
,

即对于那些生活在极端贫困
J

清形下的人来说
,

这样的基本权利没有意义
。

虽然许多国家承认了国家具有保障这些人生存权的积

极义务
,

但国家的积极义务能否构成传统上理解的
“

fu nd aln en tal
r igh t”

,

存在较大的争议
。

〔4 〕笔

者认为
, “

基本性
”

本身是一个价值判断
,

不存在真值
,

从
“

基本性
”

的角度来论证宪法权利是徒

劳的
。

其次
,

从
“

基本性
”

的角度来分析宪法权利不能把握它 的规范特征
。

宪法权利属 于宪法 的范

畴
,

应当体现宪法规范的特征
,

而一般法律权利属于一般法律的范畴
,

体现的是一般法律规范的特

征
。

若将基本权利理解为
“

最基本
”

的权利
,

即权利范畴中最基本
、

最重要的部分
,

那么将无法区

别其与其他权利的规范特征
。

因为
,

从规范的角度
,

实际上不存在所谓最基本与非基本的差别
,

即

使是最基本的权利也仍然属于权利的范畴
,

并没有脱离权利的一般属性
,

从而难以区别什么是宪法

上的权利和一般法律上的权利
。

如对生命权
、

财产权的性质的争议中
,

许多论者强调生命
、

财产
、

生存等对人的重要性
,

缺少它们就不成为人
,

因此它们应当属于基本权利
,

甚至有人认为通过刑罚

剥夺生命也是一种侵犯生命权的行为
。

〔5 〕最典型的如
,

在对
“

馒头案
”

引发的基本权利冲突的讨

论中
,

有学者将基本权利冲突理解为
“

最基本的
”

权利冲突
,

从而混同于权利冲突
。

〔6 〕

显然
, “

最基本
”

是强调物质对人的重要性
。

因此
,

从
“

最基本
”

的角度来认识宪法权利
,

实

际上是将权利看成一种人与物质的关系
,

而不是社会关系
。

任何一种权利都是调整人的社会关系

的
,

是人在社会生活中的规范
,

脱离社会关系的属性来分析权利是没有意义的
。

〔7 〕

从
“

基本的
”

角度来理解宪法上的权利
,

认为它具有
“

母体性
” ,

是其他法律权利的依据和基

础
,

一般法律权利是从基本权利派生出来的
,

这一观点和宪法是抽象的
、

纲领性的
,

与其他法律是

〔3 〕

〔4 〕

〔5 〕

〔6 〕

〔7 〕

1 3 0

徐显明
:

《公民权利义务通论》
,

群众出版社 19 91 年版
,

第 13 2 页 以下
。

徐教授曾在另一文章中认为
: “

所谓基本权利

就是那些对于人和公 民不可 缺少的
、

不 可取代的
、

不可转让的
、

稳定的
、

具有母体性的平等的共同权利
。 ”

徐显明
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赵雪纲
:

《从生命权角度看死刑存废之争》
,

《环球法律评论》2 0 04 年第 3期
。

参见张翔
:

《基本权利冲突的规范结构与解决模式》
,

《法商研究》2 00 6 年第 4 期
。

作者认为
, “

基本权利的冲突涵盖了

法领域的一切权利冲突
” 。

因此
.

马岭教授才指出
,

这
“

把
‘

权利冲突
’

等同于
‘

宪法权利冲突
’

了 (或
‘

基本权利冲

突
’

)
。 ‘

权利冲突
’

与
‘

宪法权利冲突
’

(或
‘

基本权利冲突
’

) 不是一个概念
,

二者之间是有差别的
。 ”

马岭
:

《宪法权

利冲突与法律权利冲突之区别》
,

《法商研究》2 0 06 第 6 期
。

最近有学者在研究环境权时
,

认为环境权调整 了人与 自然的关系
。

参见蔡守秋
:

《论追求人与自然和谐相处的法学理

论》
,

《现代法学》2 0 05 年第 6 期
。

笔者认为这是没有意义的
。



从基本权利到宪法权利

“

母与子
”

的关系相联系
。

直观地看
,

好象是强调 了宪法上权利的重要性和基本性
,

但实际上使它

失去了直接的效力
。

因为
,

从理论上来说
,

若一个抽象的
、

纲领性的权利
,

必须将其具体化为一般

法律权利后才能对人们的生活发生直接效力
,

那么其 自身不可能有直接的效力
,

或者说其自身的直

接效力就不再重要了
。

由此
,

人们在生活实践中只需要一般法律权利就可以了
,

而不再需要基本权

利
,

因为它 已被一般法律具体化了
。

〔8 〕笔者认为
,

这正是我国宪法理论研究和实践的实际状况
:

基本权利的效力需要通过一般法律的具体化实现
,

基本权利本身无直接效力
,

宪法无法被直接运

用
,

从而不受人们的重视
。

“

基本性
”

只是宪法制定者或解释者为寻求 自己立宪或释宪结论的正当性而使用的工具而已
,

而不是权利本身就具有
“

基本性
” ,

而且这种正当性是以制宪权或释宪权为后盾的
。

如韦氏法律辞

典认为
, “

基本权利是通过法院 (比如美国联邦最高法院) 来衡量的
,

并由宪法 (如美国宪法文本 )

默示或明示规定的权利
。 ”
〔9 〕由于美国强调联邦最高法院在宪法实践中的重要性

,

因而在决定何为
“

基本的
”

问题上
,

法院占据了主动权
,

同样
, “

基本性
”

也成为法院裁决的正当性的藉口
,

从而使

人们忽略了
“

最基本
”

的不确定性
。

笔者认为这背后隐含着深刻的宪政危机
: 现代政治体制的发展

使法院在保护基本权利正当性 口号下
—

由于法院的判断是针对个别情形
,

而不是针对一般情形

的
,

大众就消解了对其戒心
—

使其逐步垄断了对宪法的解释权
,

当个别的情形转化为一般的情形

时
,

就隐含着又一次的立宪主义的危机
,

程序上的假定成就了
“

价值的暴政
” 。

〔10j 理论研究者更不

应当纠缠于是否
“

基本
” ,

不应当纠缠于具体的价值正当性问题
,

而应该通过研究这种权利本身的

规范性为解释具体的宪法上的权利提供学理支持
。

为此
,

笔者认为
, “

基本性
”

不是理解宪法上权

利的钥匙
,

建议在宪法学研究中使用
“

宪法权利
”

代替
“

基本权利
”

作为宪法学分析的工具
。

二
、

宪法权利的内涵规范分析方法的运用

( 一 ) 对宪法权利的合理假定

从定义的方法来看
,

目前对宪法上的权利的研究一般都采用了描述性的定义方法
。

如上述定义

中第一点是对基本权利规范属性的事实性描述
,

即只有宪法中规定的权利才能称为基本权利
,

从而

区别于其他权利
〔,

第二点是对基本权利价值属性的一种描述
,

只有
“

最主要
”

的权利才是基本权

利
,

从而区别于其他权利
。

这种描述性定义仅可用于在宪法中已规定的那些基本权利的认识
,

不能

及于宪法没有规定的基本权利
,

因此不能为宪法的修改提供理论支持
。

描述性的定义往往是对事实

的归纳
,

不能概全
。

这是研究方法存在的问题
,

因此笔者认为首先应当改变对宪法上的权利的研究

方法
,

采用规范分析方法
。

规范分析是指在一个确定的假定基础上的逻辑推理
,

也称为规范逻辑方法
。

它强调假定的可接

受性和逻辑的有效性
,

强调结论的可信性和有效性
,

不强调结论的正确性
、

客观性
。

假定的共识是

进行规范分析的前提和基点
,

也是规范体系的评价标准
,

但对它本身是否为真的问题不讨论
,

它实

际上是对事实的抽象
,

是人们的思维的产物
,

不存在真值
,

只存在是否合理的问题 (通过信度和效

度两个指标体现的)
。

规范分析方法强调价值的相对性
、

理论的有限性
。

它与交往理论和共识论都

强调程序的重要性有密切的联系
,

所以有学者认为以规范分析方法而著名的凯尔森是交往理论和共

识理论的始作俑者
。

[1l 〕

〔8 〕当然
,

有学者可能会认为它有时也具有直接的效力
,

如在没有被具体化时
,

可 以直接作为审判的依据
。

在实践中 也需

要基本权利规范
,

因为它对一般法律有价值指引作用
。

这种观点总体上仍然是将基本权利看成是一种价值体系
。

〔9 〕Se
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〔10 〕参见夏正林
:

《社会权规范研究》
,

山东人民出版社 2 0 07 年
,

第 19 2 页
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:

《凯尔森法律效力研究一
一基本法学方法论的视角》

,
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宪法权利规范是宪法规范体系的一部分
。

对宪法权利假定的合理性首先取决于对宪法规范体系

本身假定的合理性
,

这对宪法权利性质的分析有质的影响
。

因此
,

首先需要解决的问题是宪法到底

是一部调整什么样的社会关系的法
。

一种公法的宪法观认为
,

宪法只是调整国家与个人之间关系的法规范
。

它与调整私人之间关系

的规范是两种并列的
、

不同的法律规范体系
。

它不直接调整私人的关系
,

不是直接处理私人之间关

系的规范 (但国家权力的运用必然涉及到私人之间的关系
,

个人与国家的关系因而会对私人之间的

关系产生间接的效力
。

这就是基本权利的对第三人的间接效力的原因 )
。

在司法实践中
,

当没有调

整个人关系的相关立法时
,

需要通过判例制度来解决
,

而不是直接适用宪法
。

因此
,

公法的宪法观

认为
,

宪法规范
、

民事立法及判例制度在整个法治秩序中具有同等的价值
,

都是不可缺少的
。

与民

事等立法不同的是
,

宪法是通过授予和规范国家权力来实现这些价值的
,

而民事立法是通过规范平

等主体之间的关系来实现这些价值的
。

公法的宪法观认为
,

宪法只是公法的母法
,

而不是私法的母法
。

国家权力的行使必须有法律的

依据
,

无法外之权 (力 )
,

对国家权力的普通立法如行政法
、

诉讼法
、

组织法应当以宪法对国家权

力的配置为依据来将国家权力具体化
。

对国家权力的具体立法实际上就是对宪法的具体化
,

因此
,

宪法是这些公法的母法
。

但在涉及调整私人关系的具体的实体价值方面
,

宪法对立法机关赋予了广

泛的 自由裁量权 (这是由立法机关的民主性质所决定的 )
,

使立法机关在进行民事立法时
,

不能因

为宪法没有规定的就不能立法
,

但立法权的行使本身不能违背宪法 (强调 的是立法权行使的合宪

性
,

而不是一般法律实体价值的合宪性 )
。

因此
,

它不是调整私人之间关系的民事法律的母法
,

说

它是一个
“

高级法
”

(效力更高 ) 或
“

调控法
”

(立法在调控的范围内享有 自由裁量权 ) 更为恰当
。

另一种基本法的宪法观认为宪法不仅是规范国家权力
,

还是为规范整个国家共同体的秩序提供

价值基础的法律
。

作为共同体基础的价值的宪法
,

不仅仅是个人与国家共同体之间的行为准则
,

也

是处理个人之间关系的行为准则
,

即为民事关系的规范基础 (源泉 )
。

因此
,

宪法不仅是公法的基

础
,

还是私法的基础
。

对于整个法治秩序
,

基本法与其他法规范体系作用是不同的
,

它起到了母法

的作用
。

基本法的宪法观同时 也是一种万能的宪法观
。

基本法的宪法观认为宪法提供 了一个国家基本的行为价值基础
,

为立法提供了指导
,

不仅约束

着立法的程序行为
,

还在约束着立法的实体价值
。

它认为宪法是抽象的
、

纲领性的
,

一般不具有直

接的规范性效力
,

它需要通过立法的具体化来实现它的效力
。

反过来
,

立法只是对宪法的具体化
,

只能在宪法规定的范围内进行
。

在司法实践中
,

应当先适用一般法律
,

只有当在一般法律中找不到

具体的适用依据时
,

才可直接适用宪法
。

我国将宪法看成是一种
“

总章程
”

基本上契合了基本法的

宪法观
。

两种宪法观对认定宪法权利性质的影响是决定性的
。

公法的宪法观认为权利是人民保留的
,

宪

法不需要直接规定权利
。

若在宪法文本中规定权利甚至还会危险
,

它可能为立法机关排除人民的其

他权利提供了藉 口
。

这种宪法观认为一般不涉及具体的实体价值
,

强调最低限度的价值共识
—

遵

守正当程序
。

因此
,

它认为宪法权利只是对特定的具体的价值的认可
,

但强调宪法权利的性质是针

对国家与个人之间关系的
,

不同于私人之间的权利义务关系
,

因而对第三人不发生直接的效力
,

只

具有间接的效力
。

在表述上
,

一般用
“

国家不得 (或必须 ) ⋯⋯
” 。

基本法的宪法观认为宪法确立

了一个国家共同体基本的价值观
,

宪法权利就是这个基本的价值观的体现
,

因此
,

也称为基本权

利
,

或
“

基本权
”

(德国)
、 “

基本人权
”

(日本 )
。

宪法权利不仅是一种规范
,

更是一个价值体系
。

它不再严格遵守权利保留的原则
,

将权利理解为宪法所赋予 的
,

在表述方式上一般为
“

每个公民有

⋯ ⋯权利
” 。

公民只享有宪法规定范围内的权利
,

但不排除从一个根本的价值体中引申出其他的权

利 (如从人的尊严条款中引申出基本权利 )
。

显然
,

宪法解释主体 (司宪机构) 经常性地掌握了这

种权力
,

这就很容易使司宪机构与立法机构产生冲突
。

在篇章结构上
,

基本法往往强调基本权利的
·

1 3 2
·



从基本权利到宪法权利

内容放在国家权力的前面
,

以此强调权利的本位性
。

它认为宪法权利为整个国家共同体提供 了价值

基础
,

因此
,

它的效力不仅针对个人与国家
,

还直接适用于私人之间
,

通过法律具体化的私人之间

的权利义务关系只是宪法权利效力的实现形式之一
。

显然
,

上述只是对宪法关系一种理论上的概括
,

并不与事实形态的宪法一一对应
。

实践中
,

有

的宪法偏重于第一种宪法观
,

同时有些条文体现了第二种宪法观
,

如美国的宪法
。

有些宪法偏重于

第二种宪法观
,

同时有些条文体现了第一种宪法观
,

如德国宪法
。

对于第二种宪法观
,

宪法法院的

解释却认定基本权利的效力主要是私人与国家之间
。

〔12j 笔者认为
,

在理论上第一种假定比较合理
,

即宪法是通过规范公权力来保障人权 的法
,

它调整个人与国家之间的关系
,

而不直接作用于个人之

间的关系
。

第
_

二种假定将其他所有法律都看成是宪法的实施法
,

从而混淆了宪法 与一般法律的界

限
,

将一般法律当成宪法的一部分了
,

往更深层看
,

它混淆了民主与立宪主义的关系
,

要求民主的

立法机构严格在宪法确立的价值范围内立法
,

否认了民主的立法机构在确认具体价值方面 的能动

性
。

(二 ) 宪法权利的内涵

根据上述分析
,

宪法权利应当是宪法中用以表示个人与国家关系的概念
,

它的内涵是由个人与

国家关系来决定的
。

近代以来的国家学说普遍假定人民主权以及人的 目的性
。

人民主权要求国家权

力由人民产生
,

并受人民控制
,

由此人民享有各种构建和控制权力的权利
。

人的 目的性则要求国家

应当将每一个体的人当作人来看对待
,

国家的财富增长最终应当分配给个人
。

它是个人针对国家的

诉求
,

实质上就是国家的义务
。

在此
,

所有的个体针对国家的诉求都构成宪法权利
,

并无是否基本

之分
,

也不管在实践中是否已被写人宪法
,

都属于这个范畴
。

从个人与 国家的关系的角度来认识宪法权利有助于将其与一般法律权利区分开来
。

首先
,

宪法权利
一

与普通法上 的权利是两种不同的规范构造 宪法权利与普通法 上的权利可能是

对同一价值诉求的表达
,

但在规范上
,

两者的含义并不相同
,

宪法权利 主要将义务主体指向国家
,

而一般法律
_

上:的权利主要指向平等的个体
。

tl3 〕如对财产 自由的保护的价值诉求
,

经过不同的规范

的调整
,

既可以形成宪法权利
,

也可以形成民事权利
。

宪法权利是一种个人针对国家的权利
,

不同

于私法上的权利
,

也不同于一般法律上的个人对国家机关的权利
。

困〕宪法意义上的国家
,

是通过

具有宪法地位的国家机关
,

即权力直接来源于宪法规定的国家机关来表示的
。

但反过来
,

不能笼统

地认为这些机关就是具有宪法地位的国家机关
,

只有当它行使的是宪法赋予的权力时
,

才能说是具

有宪法地位的国家机关
。

如三权分立下的行政机关
,

如行使着法律的授权时
,

就不是主权意义上的

行政机关
,

而是一般法律意义上的行政机关
。

一般法律中的国家机关的权力实际上是一般法律对宪

法中的国家权力具体化后的形态
,

因而是一种一般法律上的权力
。

只有宪法意义上的国家机关与个

人形成的关系才是宪法权利义务关系
,

经过法律将国家权力具体化以后实际上就形成了普通法上的

权利义务关系
,

如行政法
、

诉讼法等
。

当然
,

也存在特殊的情形
,

如按照德国宪法法院的判例
,

政

〔12 〕如
“

吕特事件
”

中德国联邦宪法法院判决认为
, “

毫无疑问的
,

各项基本权利最重要的是要保障个人的自由领域免
一

于公

权力的侵害
,

是民众对抗国家的防御权
。

这可从基本权利理念在人文史上的发展以及历史上将各基本权利纳人各国的

宪法内的过程看得出来
。

基本法的各个基本权利同样具有这种意义
,

将基本权利一章摆在前面就是在强调人及其尊严

相对于国家权力的优位性
。 ”

《西德联邦宪法法院裁判选辑》 (一 )
,

台湾 司法周刊杂志社 19 90 年版
,

第 10 6 页以下
。

〔13 〕 日本学者美浓部达吉就曾从这个角度论述过基本权利的性质
。 “

此等所谓 自由权
,

都被认为人民的重要公权
。

但我们对

于此等自由
,

不但有不受国家权力侵害的权利
,

同时又有不受其他一般私人侵害的权利
,

这种权利不外是所谓 人权权

而宪法所保障的
,

亦不外是表现于对国家权力那方面的人格权而已
。

私法学者所谓人格权和公法学者所谓 自由权
,

并

不是两各别的权利
,

那不过是单一权利在对一般人时和对国家时所表面的差异
,

即不外同一的权利兼备有私权和公权

的两方面
,

而普通惯称其公权方面为自由权而 已
”

t日〕美浓部达吉著
:

《公法和私法》
,

黄冯明译
,

中国政法大学出

版社 2 003 年版
,

第 16 5 页
。

〔14〕参见 [美」德沃金
:

《认真对待权利》
,

信春鹰
、

吴玉章译
,

中国大百科全书出版社 19 9 8 年版
,

第 172 页
。
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党也可以具有这里所说的宪法的地位
。

有的国家宪法则明确写明代表国家的机关
,

如缅甸宪法第 9

条规定
, “

在宪法第二
、

三
、

四章中
,

国家就是指行政机关和立法机关
” 。

其次
,

宪法权利与一般法律权利的效力结构也有所不同
。

所有的一般法律上的权利都有一种义

务与其对应
,

即它是一种可主张的主观性权利
。

而宪法权利主要是国家应当承担的义务
,

由于个人

利益与国家利益是部分与整体的关系
,

国家义务与个人的主观权利也不是
-
一一对应的

。

国家的义务

首先体现着一种客观的价值秩序
,

其次才是个人可主张的主观性权利
。

原因在于
,

宪法权利的关系

是个人与国家的关系
,

是个体与包括该个体在内的所有的人的关系
,

而不仅仅是个体与另一个个体

之间的关系
,

共同体的国家不仅负有尊重个人
,

而且具有实现某种客观价值的义务
。

个人的主观性

权利与客观价值具有同等的规范意义
:
两者都是国家的义务

,

个人主观权利强调能够为个人直接主

张的效力
,

强调对权利的救济
。

作为客观价值的国家义务强调国家在实现人权方面的主动性
,

而不

强调为个人直接主张的效力
。

因此
,

从国家义务包括个人的主观权利与客观价值两个方面的角度分

析宪法权利
,

才真正把握宪法权利的内涵
。

三
、

宪法权利的体系

基于上述对宪法权利内涵的分析
,

宪法权利的体系基本
_ _

L包含两个方面
:
每个人都享有的各种

构建和控制政府的权利与个人基于人之 目的性对国家提出诉求的权利
。

这两种权利是有区别的
:

前

者实际上是表示在一个共同体中的个人与其他所有人关系的范畴
,

后者是表示个人与包括他在内的

整个共同体的关系的范畴
。

(一 ) 构建与控制政府的权利

个人要在一定的共同体中生活
,

首先得组成一定的政府
,

因此
,

首先得享有构建与控制政府的

权利即作为公民身份应具有 的民主权利
,

包括创制
、

复决
、

选举
、

罢免等参政权以及政治上的言论

自由权 (公共言论自由权 )
。

[15 〕构成与控制政府的过程
,

实际上是个人与其他的所有人群体发生关

系的过程
,

因此这一类权利实际上是表示在一定的共同体中的个人与其他所有人的关系的范畴
。

这一类权利的价值诉求并非基于人的 目的性
,

而可被称为制度性的人权
。

同样
,

共同体的生活

的不可选择性决定了这类权利不仅具有权利的属性
,

而且具有义务 的属性
,

如选举权并不是单纯的

自由权
,

它是作为公民的身份的权利
,

在一定的历史时期
,

不仅仅是权利
,

而且是一定的义务
。

[l6 〕

只不过现代的宪法慢慢地将这种权利也看成是个人的权利
,

不再强调它的义务性
,

代之以号召人们

积极地参与投票
。

也有学者认为这些权利包含了权力的因素
,

是一种国家权力所有权
。

阳〕这些权

利虽也可被称为自由权
,

但主要是古代人的自由观念
,

即参与政治生活的 自由
,

而不是基于个人权

利的观念建立起来的自由权
。

〔18 〕法国的 《人权与公民权利宣言》
,

就将宪法权利分为作为人的权利

与公民的权利
。

而多数国家的宪法中也规定 了这些基本权利
,

只不过没有明显将作为公民身份的权

利与作为人
“

类
”

的权利区分而已
。

如我国的宪法文本
,

笼统地称之为公民的基本权利
,

而这部分

权利一般被称为政治权利
。

〔15〕

〔1 6〕

(1 7〕

〔18〕

1 3 4

同样是言论自由应区别为两种性质
,

既包括作为人的权利
,

如广告
,

也包括为保障作为人的权利而产生的政治权利
,

如公共言论自由
。

对此
,

米克尔约翰进行了严格的 区分
。

参见 [美 ] 亚历山大
·

米克尔约翰著
:

《表达 自由的法律限

度》
,

侯健译
,

贵州人民出版社 20 03 年版
。

参见王世杰
、

钱端升著
:

《比较宪法》
,

商务印书馆 19 99 年版
,

第 1 36 页

参见童之伟著
:

《法权与宪政》
,

山东人民出版社 2 0 01 年版
,

第 51 1 页
。

其实
,

孙中山先生早就将这一种权利理解为一

种权力
,

而且是一种必须由人民掌握的政权
,

从而与作为政府治权的权力 区别开来
。

参见 《孙中山全集》第九卷
,

中

华书局 19 8 6 年版
,

第 3 50 页
。

参见 【法」贡斯当
:

《古代人的自由和现代人的自由》
,

阎克文
、

刘满贵译
,

商务印书馆 」夕卯 年版
,

第 4 1 页
。
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这类权利具有特殊的作用
,

它是对其他权利的保障
。

西方国家认为个人平等地参与政治生活
,

可以充分保障个人的权利
,

那是建立在个人是充分理性的假定基础之上的
,

发展中国家对此有不同

的认识
。

其实
,

古代社会的发展也证明了只有政治自由观念
,

而没有个人权利观念
,

政治 自由虽发

达
,

个人自由保障却不好
。

〔19 〕

这一类权利具有强效力
,

不可平衡
,

它的主要特点是往往强调公共性与公民的身份性
,

只要个

人不被排除在共同体之外
,

原则上
,

就不能被剥夺
。

权利主体不需要国家作为就可 以直接主张
,

国

家也不得通过法律加以剥夺
。

(二 )个人基于人之目的性对国家提出诉求的权利

个人基于人的日的性对国家提出诉求的权利
,

实际上是表示在一定的共同体中的个人与包括他

在内的所有人的关系的范畴
,

包括三种形态
:
要求国家的不作为 自由权

、

要求国家保护的权利
、

要

求国家的积极作为的社会权
。

1
.

自由权

自由权实际上是消极的 自由价值观念在宪法规范中的体现
,

它包含着要求国家消极不作为的价

值诉求
。

消极的 自由观念是指
“

一个人能够不被别人阻碍行动的自由
” ,

〔20 〕是个人
“

免于强制的自

由
” 。

〔21 〕对其清楚的表达是从霍布斯开始的
: “

在其力量和智慧所能办到的事物中
,

可以不受阻碍

地做他愿意做的事情
” 。

[22 〕政府一旦建立
,

自由就不过是
“

法律的沉默
” ,

也意味着
“

不必再对共

和国承担义务
” 。

后来
,

无论是英国的洛克
、

密尔以及法国的贡斯当
、

托克维尔都强调应该存在最

低限度的
、

神圣不可侵犯的个人 自由领域
。

如洛克认为
,

在 自然状态下
, “

人们既然是平等而独立

的
,

任何人就不得侵害他人的生命
、

健康
、

自由或财产
。 ”
〔23j 因此

,

一切人在生命
、

自由和财产权

上是平等的
,

这些权利是先于政府的消极权利
,

因为
,

它们对他人设置 了不十涉这些被保护领域的

义务
。

自然状态下的平等即消极权利意义上的平等
,

只包含这样的平等权利
: “

每个人对其天然的

自由所享有的平等权利
,

不受制于其他任何人的意志或权威所约束的权利
。 ”

[24 〕根据这一理念
,

古

典的 自由主义的自由权便是不干涉的 自由
。

根据德沃金的观察
, “

大多情况下
,

当我们说某人有权

利做某件事的时候
,

我们的含义是
,

如果别人干预他做这件事
,

那么这种干预是错误的
,

或者至少

表明
,

如果为了干涉的合理性
,

你必须提出一些特别的理由
。 ”
〔25 〕

消极自由假设每个人都是自由而平等的
,

而 且
.

每个人通过 自己的劳动可以获得生存与发展
,

国

家对此只能保持尊重和平等地对待
,

不能够通过国家的行为强行保持平等
,

而造成新的不平等
。

因

此
,

在这一观念下
,

宪法权利的意义即为共同体尊重每个个体的权利
.

它并不以促进社会公共利益

为目标
。

它假定社会的目标与个人的目标并不完全一致
,

而
_

且
,

即使在 与个人目标与社会目标不一

致的情形下
,

个人仍有保留自己特性的权利
,

在这一点上它又被称为消极自由权
。 “

我们在有关政

治的意义
_ _

仁说某人有权 自由地表达思想时
,

我们是指
,

即使他这样做不利于普遍利益
,

他也有权这

样做
。 ”
〔26 〕

“

公民享有言论 自由权利的主张
,

必须具有以下的含义
。

即
,

即使政府认为公民要说的

话所带来的害处大于好处
,

政府阻止他们发表言论也是错误的
。 ”
〔27 〕德沃金走得更远

,

认为自由权

不仅是防御国家的
,

而且还是可以反对国家的权利
。 “

反对政府的权利必须是能够做某些事情的权

〔19 〕前引 [1 8〕
,

贡斯当书
,

第 41 页

〔20 〕〔英」伯林
:

《自由论》
,

胡传胜译
,

译林出版社 2 0 03 年版
,

第 1 89 页
。

〔21 〕仁英〕哈耶克
:

《自由秩序原理》
,

邓正来译
,

三联书店 19 97 年版
,

第 16 页
。

〔2 2 〕「英] 霍布斯
:

《利维坦》
,

黎思复
、

黎廷弼译
,

商务印书馆 19 8 5 年版
,

第 16 3 页
。

〔23 〕「英] 洛克
:

《政府论》下篇
,

叶启芳
、

瞿菊农译
,

商务印书馆 2 0 03 年版
,

第 6 页
。

〔2 4 〕同上书
,

第 3 4 页
。

〔2 5〕前引 (14〕
,

德沃金书
,

第 2 49 页
。

〔2 6〕同上书
,

第 3 5 5 页
。

〔2 7〕 l司上
一

书
,

第 3 5 5 页
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利
,

即使在多数人认为这样做是错误的
,

这样的结果可 能使多数人的境况比以前更糟时也是如

此
。 ”
〔28 〕

自由权规范的一般表现形式是规则
。

在规范中
,

自由权是一种消极的
、

防御性权利
,

表现为国

家对个人的尊重或不作为的义务
。

在内容上
,

它适用权利保留原则
,

即不需要宪法规定
,

人民即可

以直接享有
,

若在宪法中列举
,

则不能理解为没有列举的
,

人民就不能享有
。

在宪法文本中
,

它经

常表述为
, “

国家不得⋯ ⋯
” ,

如美国宪法修正案第 1 条规定
, ’‘

国会不得制订法律以涉及宗教信仰

的设立或禁止其自由活动
,

或剥夺言论或出版自由
,

或 赶剥夺〕人 民和平集会与请愿政府给予伸冤

的权利
” 。

在实践中
,

一些国家出于对某些具体的 自由价值观念的强调往往会通过列举的方式在宪法文本

中列举国家权力不能介入的范围
,

那么列举的条款应明确将规范的承担者指向国家
,

即列举国家的

不应作为的义务
。

同时
,

又会通过概括性的条款来体现人民权利保留原则
。

[29 〕显然
,

这个概括性

的条款是必不可少的
,

否则
,

人民就只能都在静态的宪法的规范中生存
,

享有的自由也是极为可数

的
。

自由权的法案的目的在于限制国家权力
,

而不是表明人民仅享有这些自由
。

宪法上的自由权是直接针对国家 (主要是立法机关和司法机关 )
,

用 以限制国家权力
,

具有直

接的效力
。

它通过权利主体的行为就可以实现
,

是一个可以主张
、

不需要也不能够被立法具体化的

主观权利形态
。

它是防御政府侵害的权利领域
,

不能够被政府所平衡
,

如果需要由立法来进行具体

化才能实现的话
,

那么它本身的价值就可能受到立法的破坏
。

从产生的历史背景来看
,

自由权的理

念是近代立宪主义理念中最重要的组成部分
,

它 的功能是针对王权和民主的大多数保持戒心
,

体现

了自由权的绝对的
、

确定的效力

2
.

获得国家保护的权利

获得国家保护的权利的价值内涵是当公民的权益受到侵害时
,

对 国家要求提供保护的价值诉

求
。

这种价值诉求并不要求国家提供直接的
、

实体性的作为
,

只是在公民的权利受侵害时
,

提供客

观的制度上的保护义务
,

属于广义上 的受益权
。

〔30j

国家的保护性义务
一

包括两种不同的类型
:
当个人之间发生纠纷时

,

国家有介人与保护的义务
,

以及个人与国家机关发生纠纷时的保护义务
。

[3l 〕区分这两种义务是很有必要的
。

前者是一种国家

积极介人平等的成员之间的关系
,

当一方权利受侵害时加以保护的一种义务
。

国家通过保护性义务

介入了私人之间的关系
,

产生 了所谓基本权利 的
“

辐射效应
”

或
“

水平
”

效力
。

〔3 2〕在这一种情形

下
,

国家作为中立的裁判者
,

特别是在普通法国家
,

法官成为最后的裁判者
。

当法律对私人之间的

权利义务关系没有明确规定时
,

法官将有很大的自由裁量权
,

所谓的法官
“

造法
”

争议才会产生
。

但不管怎么说
,

在这一种情形下
,

国家保持中立还是可能的
。

后者是指一种作为宪法权利本身受到

国家机关侵犯时
,

国家 (主要是通过司宪机关) 负有通过违宪审查来保护的义务
。

在此
,

司宪法机

〔2 8〕前引 〔14〕
,

德沃金书
,

第 2 5 6 页
。

〔29 〕这一点在美国宪法的 截权利法案》对公民权利规范的特点体现得比较充分
。

《权利法案》中公民权利主要 是 自由权性质

的
。

它在第一至第八个修正案采用了列举的方式
,

第九条和第十条修正案则用了概括的方式
, “

宪法列举的若干权利
,

不得被解释为否认或蔑视人 民所保留的其他权利
” ; “

宪法未规定授予联邦的权力
,

宪法未禁止给予各邦的权力
,

保留

给各邦
,

或保留给人民
。 ”

仁美〕麦迪逊著
:

《美国制宪会议记录辩护》下
,

尹宣译
,

辽宁教育出版社 2 0 03 年版
,

第 8 68

页
。

〔30 〕张知本在 19 3 3 年就认论述了司法上的受益权
、

行政上的受益权
,

将这些获得国家保护的权利纳入 了广义上的受益权

参见张知本
:

《宪法论》
,

中国方正出版社 2 0 04 年版
,

第 13 1 页
。

〔3 1〕 R o l〕ert 月
e
xy

,

A 仆。ry of 。
、s titu z乞o n a z尺igh

t、
,

t ran sla t e d by Ju lian R ive r s
,

(双拓r d u n sv e r s ity P
~

,

2 00 2
,

p
.

3 0 2
.

〔3 2 3 直接效力说往往将基本权利规范看成是一个价值体系
,

从而包括在个人之间也产生 了直接的效力
。

笔者认为其实这并

不是基本权利在私人之间产牛 了直接的效力
,

只能说是由于国家的保护性义务对个体当事人之间的权利义务产生了间

接的影响
。
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从基本权利到宪法权利

关的权力可凌驾于其他国家机关之上
,

也可称为
“

第四种 国家权力
” 。

[33 〕这是一个矛盾
:
司宪机关

的保护性义务本身就是公民的基本权利
,

而它保护的又是基本权利
。

正如想撬起地球
,

又在地球上

寻找支点一样
,

通过形式逻辑不可能找到终极的价值
。

这也是形式逻辑的局限性
。

因此
,

建立什么

样的违宪审查制度是一个国家的经验的选择
,

不可能通过形式逻辑找到一个绝对可行的方式
。

违宪

审查制度的建立不是一个理论理性
,

而是一个实践理性
。

在规范内容上
,

它要求个人的权利在受到他人以及包括立法机关
、

行政机关和司法机关在内的

国家机关侵犯时获得某种救济的权利
,

包括程序意义上的国家保护性义务和实体意义上的国家保护

性义务
,

其核心内容是诉权
。

程序意义土几的国家保护性义务是指要求国家应当为保护公民权利而建立和遵守正当的程序的作

为义务
, “

某种程序是
‘

正当的
’

这一观念表明
,

宪法权利为政府施加 了积极的义务
。 ”

[34 〕在普通

法国家
,

程序意义上的保护性义务的关键是建立正当的司法程序
。 “

正当程序的宪法权利的先决条

件是
,

政府用纳税人的费用建立并维持易接近的
、

综合的
、

相对透明的法律机构
,

在这里
,

公开
、

公开
、

明白易懂繁琐的司法程序得以展开
。 ”

[35 〕正当程序权利是一个主观性权利
,

具有强效力
,

不

需要具体化
。

在实践中
,

它的意义在于强调不能因为受案范围的限制而使当事人不能获得司法救

济
。

实体意义上的国家保护性义务
,

是指个人的权利在受侵犯时
,

国家应当给予实体上的救济的权

利
,

主要是指胜诉权
〔

除因事实的争议外
,

胜诉权往往需要司法机关根据一定的价值标准对所涉及

的权利争议进行判断
,

以决定优先保护的利益
。

如美国联邦最高法院确立 的
“

清楚的和现实的危

险
”

的标准是属于对实体意义上 言论自由的衡量
二 “

最低限度 的工资
” 、 “

最高工时
”

是国家干涉个

人之间契约 自由的结果
,

实际上也是 国家保护性义务 的体现
。

由于实体意义上的诉权需要平衡确

定
,

因此
,

不具有主观权利的地位
。

社会连带主义者甚至认为根本不存在什么实体的主观权利
,

只

存在这种程序意义上的主观权利
。 “

主观权利不可能被理解成别的
,

而只能被理解为在一种社会制

裁的形式下作制裁和保障依法申诉的一种能力
。 ”
〔3 6 〕

3
.

社会权

社会权的价值内涵是要求国家提供实体性的积极作为的价值诉求
。

与获得国家保护 的权利一

样
,

社会权也要求国家积极作为义务
,

但它要求国家提供的不是保护
,

而是直接的
、

必要的实体的

帮助
,

因而是一种狭义上的受益权
。

与自由权的价值不同
,

社会权的出发点不在于使每个人受到同样的对待
,

而在于对那些需要帮

助 的人提供帮助
。

具体来说
,

它包括两个方面
:

首先
,

它是为了那些在社会生活 中没有能力参与竞

争的人
,

从而 由国家提供一定程度的帮助
,

提高其参与竞争的能力
。

国家提供的这种帮助对当事人

来说
,

不仅仅具有生存的意义
,

更有提高参与社会竞争的能力的意义
。

沙〕它并不强调结果上平等
〕

其次
,

在这个基础上
,

社会权的意义还在于使每个人平等地享受整个社会发展的成果
,

国家对财富

实行再次分配
,

使弱者也能够享受
,

从而促进社会的和谐
。

现代的宪法已普遍认可 了国家积极作

为
,

而且逐步增多
,

国家积极作为的义务与不作为的义务构成对立统一的两个方面
,

它们统一于以

〔3 3〕 G iu lio lt
z

co v ieh
,

物、re
:
却22夕

,

公刁9 22 Pl u ra z
: 、阴 。

nd Fu
7
“配m e n z a lR i动ts ,

E u ro p

ean p u blie 肠w
,

vo lu m e 10
,

Iss u e l
,

2 0 0 4

〔34 〕「美」伊利
:

《民主 与不信任
—

关于 司法审查的理论》
,

朱中一
、

顾运译
,

法律出版社 2 00 3 年版
,

第 35 页

〔3 5 〕同上书
,

第 34 页

〔36 〕 t法二狄骥
:

《宪法论》第 l 卷
,

钱克新译
,

商务印书馆 19 59 年版
,

第 2 56 页
。

〔3 7 〕我们不能仅仅将国家提供某种作为是为了生存的需求
,

虽然
,

这是 目前关于社会权价值基础的通说
,

否则社会权就可

能被某些人理解为养活懒汉
。

根据森的自由理论
,

真正的机会平等必须通过能力的平等才能实现
,

国家的积极作为主

要 目的是为实现他们能力 卜的平等 S。。 八m art y a K s en
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人有尊严 (de ce nt ) 的生活为核心 的人权体系
。

但消极不作为与积极作为毕竟是两个不同质的义

务
,

过度要求国家的积极作为
,

必将损害公民的自由权
。

〔38 〕

在规范上
,

社会权规范一般不表现为规则
,

而是原则
,

总体上可表述为
“

国家应当提供必要的

(或最低限度的 ) ⋯ ⋯
” 。

但不同价值内涵的社会权在规范表达上有所不同
。

一般来说
,

社会权规范

中都含有
“

最低限度的标准
”

或
“

必要的程度
”

这一不确定的概念
,

使得社会权效力的确定需要进

一步平衡
,

因此
,

社会权也称为不确定性权利 (Pr im a fac ie ri g ht s
)
。

一部宪法一般不可能
、

也不适宜对社会权的标准规定得如此详细
,

它应当考虑到社会的发展给

人们的生活带来的利益
,

规定得如此详细和具体
,

反而会成为人们获利的
“

绊脚石
” ,

只有在极少

数宪法文本中规定了国家积极作为义务的具体内容和权利享有者
。

例如
,

印度宪法 2 002 年 21 条 A

款修正案规定
, “

国家应当通过法律规定给所有年龄 6 至 14 周岁的儿童提供免费的义务教育
。 ”

拉

脱维亚宪法 112 条第 2 款规定
, “

国家应当保障每一个人得到免费的小学和初中的学校教育
” 。

这些

关于教育权的规范
,

明确规定了义务内容是
“

提供免费的义务教育
”

以及
“

免费的小学和初中的学

校教育
” ,

权利的享有者也很明确为
“
6 至 14 周岁的儿童

”

以及
“

每一个人
” 。

这些内容都是确定
、

具体的
,

不允许在具体适用时进行平衡
。

相应地
,

只有极少数的情形下社会权才是具有确定 (de fi n it e
) 效力的宪法权利

,

是能够主张

的主观权利
,

而原则意义上的社会权是只具有不确定 (Pr im
a fa ci e) 效力 的宪法权利

,

它不能够被

直接主张
。

由于在一般情形下
,

社会规范中都含有不确定的概念
,

如
“

最低限度
”

的标准
,

因而
,

它的规范效力
,

对于立法而言
,

也是不确定的
,

需要进一步的平衡才能具有可强制实施的效力
。

例

如
,

印度宪法第 37 条规定
, “

本篇所含条款不通过任何法院实施
,

但本篇所述原则
,

系治理国家之

根本
,

国家在制定法律时有贯彻此等原则之义务
。 ”

该条确定了印度宪法第四章所规范的社会权都

具有不确定的
“

弱
”

效力
,

需要 由立法进一步进行平衡才能具有确定的效力
。

又如南非 G roo
tboo m

案中
,

宪法法院判决认为
,

法院强调
,

宪法第 26 条
、

28 条都没有给被告任何主观上的请求权
。

〔39}

日本宪法裁判所也认为日本宪法第 25 条规定的生存权条款具有弱效力
。

一方面
, “

宪法二十五条之

立法旨趣
,

仅止于宣言国家应积极的努力社会设施的扩充与增强
,

此乃国家任务之一
,

并非承认每

一个国民具体而现实的具有此种权利
” ; {40 〕另一方面

,

又认定
, “

国家违反应努力实现行之任务
,

实施对生存权实现有所障碍之行为时
,

此种行为应属无效 (昭和三十五年十月十九 日东京地方法院

判决 )
” 。

〔41 〕
“

有必要保护者以及被保护者之接受国家生活保护
,

乃非单纯的国家恩惠以及实施政策

时之的反射利益
,

而系法律上权利
,

可称为保护接受权 (昭和四十二年五月二十四 日大法庭判决 )
。

依此法律受保障之最低限度生活
,

应系能够维持健康而文化性生活水准之生活
。

厚生大臣决定保护

标准时
,

应审酌有保护必要者之年龄
、

性别
、

家庭情况
、

所在地域
、

其他必要事项之最低限制
,

即

务须适合
‘

健康而文化性活
’

水准而予以有效且适切之决定
。 ”
〔42 〕

作为原则的社会权规范在非常特定的条件下才具有绝对的
“

强
”

效力
。

这类原则不同于其他的

原则
,

无论在什么情况下都优先于其他原则适用
,

甚至优先于立法的原则
,

它的适用没有法律限

制
。

〔43 〕因此
,

绝对的原则所隐含的价值实际上是一种假定
,

是整个规范体系前提预设与价值基础
。

一部宪法只能有一个绝对的原则
,

它也只能是直接体现这部宪法的根本价值判断的规范
。

如德国法
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从基本权利到宪法权利

上的第 1 条第 1 款第 1 项规定
, “

人的尊严不受侵犯
”

就是一个绝对的原则
。

绝对的原则实际上是

一种规则
,

也不需要进行平衡地适用
,

即
“

人的尊严不受侵犯
”

这一条款具有优先于其他任何原则

的强效力
。

这是德国宪法理论的一个重要组成部分
。

四
、

关于宪法权利体系的补充说明

上述个人基于人之目的性对国家提出诉求的权利中的三个方面既可构成独立的请求权
,

也可以

共同构成某一个具体的基本权利的权能
。

一个具体的基本权利是宪法规范对一个具体的价值认可
,

它可能包含几个层面的诉求
,

其中
,

每个层面的诉求都可能构成一种请求权
,

由这几个层面的请求

权结合在一起就构成了一个完整的宪法权利
。

如受教育权
,

它是教育这个价值在宪法规范中的体

现
,

它又包含着要求国家侵犯个人的教育自由
、

当个人的教育自由受到别人侵犯时国家有提供保护

的义务
、

国家提供一定的积极作为满足个人的一定程度的教育
。

这三个层面中每一个层面都可以构

成独立的对国家的请求权
,

同时这三个层面结合在一起才构成完整的受教育权
。

其中
,

自由权与获得国家保护的权利是每一个具体形态的宪法权利都应当具有的权能
。

消极 自

由的观念在自由观念中极为重要
,

离并消极自由观念
,

自由便不存在
。 “

对
‘

自由
’

这个词的每一

种解释
,

不管多么不同寻常
,

都必须包含我所说的最低限度的
‘

消极
’

的自由
。 ”

{44 〕与此相对应的

是
,

任何一个具体的宪法权利都应当包含着体现这种消极自由价值的 自由权的层面
,

否则该宪法权

利就不能存在 了
。

如劳动权
,

首先是尊重劳动者的就业选择权 ; 受教育权
,

首先是受教育者的选择

权
。

这些自决权是每一个宪法权利首要的内容
。

同样
,

获得 国家保护的权利也应当是每个具体的宪权利所具有的权能
。

所谓有权利必有救济
,

这里的救济权就是指当个人的权利受侵犯时国家有提供某种保护的义务
。

没有救济的权利只能是 自

然权利
,

或称为裸体权利
,

得不到保障
。

社会权并不是每个具体的宪法权利都具有的权能
,

只有在那些包含要求国家积极作为的价值诉

求的宪法权利中才包含这个权能
。

如通常称为经济
、

社会和文化方面的权利中就含有这样的价值要

求
。
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