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内容提要：明确基本权利的保护范围，是对国家干预基本权利的行为进行合宪性审

查的前提。要准确界定基本权利的保护范围，需对法律上形成的保护范围和事实上

形成的保护范围作出区分。前者主要由立法界定，后者主要通过解释确定。国家通

过立法界定基本权利的保护范围，先要确定基本权利的核心，并围绕基本权利的核

心形成保护范围，同时还要考虑国家履行基本权利保障义务的可能性；针对事实上

形成的保护范围，宜采狭窄的界定思路，并对保护范围的事实领域和保障领域分别

进行解释。基本权利的内在限制是基本权利保护范围的固有边界。在界定基本权利

的保护范围时，内在限制不可逾越，否则将导致立法违宪或解释违宪的后果。

关键词：合宪性审查　基本权利保护范围　基本权利干预　基本权利教义学

引　言

　　正如德国学者默滕所说，“基本权利的保护范围确定之时，就是要求国家正当化其行为
之时”。〔１〕理论上讲，只有当公民的某种行为或状态受到基本权利的保护，公民才能在该

行为或状态受到干预时向国家主张基本权利，国家才需承担基本权利课予它的保障义务。

明确基本权利的保护范围，是对干预基本权利的行为进行合宪性审查的首要步骤。例如，

我国宪法第３９条规定：“中华人民共和国公民的住宅不受侵犯。”如果公民将住宅用作商业
用途 （如开设家庭诊所），该住宅是否还能受到住宅不受侵犯权的保护？〔２〕回答这一问题，

就需要明确相关基本权利的保护范围。

　　党的十八届四中全会以来，我国的备案审查制度和能力建设不断加强，党的十九大报
告中又明确写入了 “合宪性审查”的概念，通过备案审查、合宪性审查机制纠正规范性文

件中的违法或违宪现象，日渐成为中国法治实践的重点，而其中的难点问题也愈发显现。
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例如，《全国人民代表大会常务委员会法制工作委员会关于 ２０１９年备案审查工作情况的报
告》中指出：“有的地方性法规规定，公安机关交通管理部门调查交通事故时可以查阅、复

制当事人通讯记录。经审查认为，该规定不符合保护公民通信自由和通信秘密的原则和精

神。”对此，有学者持不同意见，认为通话记录或通讯记录不在宪法上通信自由和通信秘密

的保护范围内，上述地方性法规并不构成对公民通信自由和通信秘密的侵犯。〔３〕由此个案

可见，如果不就基本权利的保护范围形成共识，有关基本权利干预的合宪性审查就无法顺

利开展。

　　目前，学界关于基本权利保护范围的研究，仍然局限于对单一的、具体的基本权利保
护范围的探究，〔４〕整体性、系统性、宏观性的理论建构较为缺乏，能够对立法实践，尤其

是合宪性审查实务发挥指导作用的研究更不多见。有鉴于此，本文将在揭明界定基本权利

保护范围之现实意义的基础上，逐次探讨界定基本权利保护范围的思路、方法和步骤。当

然，社会生活的现实情境复杂多样，基本权利保护范围理论的形成，需要经受大量法治实

践的检验和修正，基本权利保护范围理论的成熟，也离不开宪法教义学的积累。本文的写

作目的不在于为基本权利保护范围的界定提供一个一劳永逸的万能公式，而仅在为相关理

论研究和实践提供一种思考框架和讨论起点。

一、明确基本权利保护范围的现实意义

　　 （一）基本权利保护范围在合宪性审查中的作用

　　在现实生活中，公民基本权利的行使可能会与公共利益或他人的基本权利发生冲突。
为解决这种冲突，国家有必要对基本权利的行使进行干预。国家对基本权利的干预本身也

存在正当与否的问题，不是所有的干预行为都是合宪的。若干预行为能够通过宪法上的正

当性检验，此种干预就属于对当事人基本权利的限制。若干预的正当性无法得到证明，则

构成对当事人基本权利的侵犯。国家对于基本权利的干预究竟属于 “侵犯”还是 “限制”，

需要借助合宪性审查加以判断。

　　在学理上，对基本权利干预的合宪性审查通常要经过三个阶段。三阶段的分析框架源
自德国，２０世纪９０年代末被我国学界引入并获得较为广泛的认可。〔５〕根据这一分析框架，
在判断国家对基本权利的干预是否合宪时，第一阶段要审查基本权利的保护范围，即公民

的行为是否受到某个基本权利的保护。基本权利的保护范围，在广义上指的是基本权利主

题的覆盖区域，〔６〕包括人的保护范围、事的保护范围、地域保护范围、时间保护范围和功
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能保护范围；〔７〕在狭义上仅指事的保护范围，即哪一种行为、状态或制度受到基本权利的

保护，非经宪法上的正当化证明，国家不得干预。〔８〕学界讨论最多、对实务影响最大的，

主要是狭义上的基本权利保护范围。第二阶段主要审查国家是否对落入该基本权利保护范

围的行为、状态或制度进行了干预。传统的干预概念强调国家作出的行为对基本权利造成

了何种影响，审查的重点是该行为是否具有强制性、直接性、最终性和法律形式性。〔９〕随

着干预概念外延的扩大，国家作出的间接地、事实上影响到基本权利的行为，〔１０〕甚至对基

本权利的行使构成威胁的行为，也都被视为干预。〔１１〕此时，审查重点就转向了损害或威胁

的可归责性，〔１２〕审查的内容具体有：是否存在本国国家机关的行为，基本权利是否受到事

实上的损害或者受到威胁，该损害或威胁能否归责于本国国家机关的行为。〔１３〕第三阶段审

查国家的干预是否具备宪法上的正当性，具体又有形式正当性 （是否符合立法权限、立法

程序、形式要求、援引要求）和实质正当性 （是否符合明确性要求、个案法律禁止、本质

内涵保障、比例原则）的区分。〔１４〕在这套三阶段的审查流程中，基本权利保护范围的界定

作为起始环节，对后续审查起着重要影响。

　　在某种意义上，合宪性审查的三个阶段，恰好对应于国家对公民承担的公法侵权责任
的构成要件。此种构成要件与民法中一般侵权责任的构成要件存在明显区别。判断民法上

的一般侵权责任能否成立，主要考察三方面：加害行为与权益被侵害之间的因果关系；违

法性与违法阻却事由的有无；过错的有无及其表现形式。〔１５〕与此不同，判定国家的公法侵

权责任不需考虑主观要件，因为国家和国家机关本质上都是组织，不具有主观心理状态，

无法论其过错。民法侵权责任构成要件中的因果关系要件实际上对应于基本权利干预合宪

性审查中的干预要件，违法性要件对应于国家干预行为的宪法正当性要件。相比之下，国

家公法侵权责任的独特之处，就在于多出一个基本权利保护范围要件。国家的公法义务包

括两方面：一是为保障公民的基本权利而承担的义务，二是为保障公共利益而承担的义务。

这就意味着，国家的某个干预行为即使违宪，也未必构成对公民基本权利的侵犯，也可能

属于国家在履行公共利益保障义务方面的违宪。例如，在 “陶国强、祝树标等与东莞市国

土资源局政府信息公开及行政赔偿纠纷案”中，原告陶国强等四人请求确认东莞国土局及

其法定代表人刘杰违反宪法第２７条第２款关于 “一切国家机关和国家工作人员必须依靠人

民的支持，经常保持同人民的密切联系，倾听人民的意见和建议，接受人民的监督，努力

为人民服务”的规定，但公民并不享有请求国家机关依靠其支持、密切与其联系的基本权

利。即使国家机关的行为违反了上述规定，公民亦无法主张国家机关的行为侵犯了其基本
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权利。故法院最终认为，该项请求不属于行政诉讼法第２条第 １款规定的受案范围。〔１６〕对
比民法上一般侵权责任的构成要件可以发现，国家对公民的公法侵权责任要想成立，首先

必须判断国家的干预行为对公民造成的不利影响究竟源于对哪种义务的违反。这也表明，

明确基本权利的保护范围，对于合宪性审查的开展尤为关键。

　　 （二）明确基本权利保护范围的独立价值

　　长期以来，德国、美国等合宪性审查实践较为丰富的国家，在针对基本权利干预进行
合宪性审查时，多将审查重点放在第三个阶段，而对有关基本权利保护范围的审查未能给

予足够重视。究其原因，这些国家在对基本权利的保护范围进行界定时，常采宽泛的界定

思路，导致相关审查流于形式。对于基本权利保护范围与基本权利干预之间的关系，他们

也未能厘清。由于基本权利干预的前提是公权力介入了基本权利的保护范围，这就使得

“干预”与 “保护范围”之间呈现一种共生关系：保护范围越宽，干预就越容易；保护范围

越窄，干预越难形成。〔１７〕有人据此认为，基本权利保护范围与基本权利干预就是 “一体两

面”，只要特定行为不处在基本权利的保护范围内，对该行为的禁止或限制就不构成对基本

权利的干预。这种认识在根本上混淆了对基本权利保护范围的审查与对基本权利干预的审

查，不仅无助于揭示基本权利保护范围的客观样貌，也将导致合宪性审查的三个阶段在逻

辑上难以自洽。以下试举两例加以说明。

　　一例是发生在德国的 “乙二醇案”。德国联邦青年、家庭和健康部曾在 １９８５年公布了
一份含有二甘醇的葡萄酒与其他产品的名单，原因是一些产自奥地利和德国的葡萄酒被检

测出了二甘醇，二甘醇通常被用做防冻液和化学溶剂，它在葡萄酒中会逐渐变成乙二醇这

种混合物。为消除公众的担心，政府选择了公布上述名单。一些葡萄酒灌装商认为，政府

公布名单的行为侵犯了他们的职业自由和财产权，于是提起宪法诉愿。按照德国传统的基

本权利教义学，德国联邦宪法法院应先审查灌装商的销售行为是否受职业自由的保护，然

后审查公布名单的行为是否构成对其职业自由的干预。在该案中，法院并未按此步骤审查，

而是直接得出结论认为国家并未损害灌装商的职业自由。其理由是，职业自由的保障范围

并不及于市场上适当的和克制的信息传播行为，即使该信息的内容对个别商家的竞争地位

产生了不利影响。〔１８〕

　　另一例被称为 “奥修案”。德国联邦政府在答复联邦众议院质询时批评了一些宗教团

体，其中包括一个名叫奥修运动的冥想团体。该团体认为联邦政府的表态侵犯了他们的宗

教自由，于是提起宪法诉愿。联邦宪法法院审理后认为，宗教自由并不保护宗教团体免受国

家及其机关区分了目标与行动并且不带有侮辱、歧视或者错误的公开表达 （包括批评）。〔１９〕

由于政府在使用 “教派”“青年宗教”“青年教派”“心理教派”这些字眼时，既不带有歧

视也没有明显错误，所以没有触及宗教自由的保护范围。若是 “具有破坏性”“伪宗教”等

表述，则可能构成对宗教自由的侵害。〔２０〕在该案中，法院也在 “是否受宗教自由的保护”
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与 “政府是否干预了宗教自由”之间建立了直接关联。

　　这两个案例所体现的对基本权利保护范围与基本权利干预合并审查的思路，被德国学
者称为基本权利干预合宪性审查步骤的 “哥白尼转向”。〔２１〕也有学者不能认同此种做法，

认为法院将对保护范围的审查与对干预的审查合二为一，破坏了基本权利教义学的清晰与

透明。〔２２〕“保护范围是解决保护什么的问题，干预是解决为了对抗什么而进行保护的问

题。”〔２３〕首先，无论信息传播 （公布含有二甘醇的葡萄酒的名单）还是对宗教团体进行评

价，都属于国家的行为，此种行为显然不可能受灌装商们的职业自由或者宗教团体的宗教

信仰自由保护。受到基本权利保护的应是基本权利主体的行为而非国家的行为，法院若将

原本在干预阶段才受审查的国家的行为提前到基本权利保护范围的界定阶段加以审查，就

会导致两个阶段审查结果的混同。其次，“不在保护范围”意味着 “无需进行是否为干预的

审查”，而不代表 “不构成干预”。某个行为即使不受 Ａ权利的保护，仍有可能受 Ｂ权利的
保护。国家的特定行为即使不构成对 Ａ权利的干预，仍有可能构成对 Ｂ权利的干预。例如，
搜查行为即便没有干预人身自由，也有可能干预了住宅不受侵犯权。从住宅不受侵犯权不

保护人身这一前提，无法推出国家没有通过搜查对基本权利加以干预的结论。

　　对基本权利保护范围的审查与对基本权利干预的审查，主要表现为流程上的上下游关
系，它们的审查内容并不重合。当前我国已经启动对基本权利干预的合宪性审查制度建设，

有必要厘清其与基本权利保护范围的审查之间的关系，并认识到明确基本权利保护范围的

必要性和独立意义，以免陷入德国合宪性审查实践中的误区。

二、界定基本权利保护范围的基本思路

　　 （一）区分法律上形成的保护范围与事实上形成的保护范围

　　根据基本权利与国家权力之间的关系，可以将基本权利分为事实上形成的基本权利和
法律上形成的基本权利。这一分类脱胎于耶林内克提出的自然自由和法律自由的二分。〔２４〕

所谓事实上形成的基本权利，是指不依赖于国家的认可，甚至在国家产生之前就已经存在

的权利。事实上形成的基本权利主要包括各种自然权利，如言论自由、人身自由、生命权、

健康权、人格权等。事实上形成的基本权利与立法之间的关系是，立法只能从外部限制该

权利的行使，但该权利的保护范围并不能由立法决定。以言论自由为例，立法只能限制违

法的言论，但不能规定违法的言论不是言论，因为言论的产生不依赖于立法，即使没有立

法，言论也仍然存在。法律上形成的基本权利是需经国家创设才能形成的权利，离开了国

家行为，尤其是立法确认，该权利就不能或者不能有效地行使。〔２５〕比较典型的有财产权、
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继承权、合同自由、婚姻和家庭权利等。此外，一些以国家的存在为前提或者依靠国家给

付才能实现的基本权利，如参政权、社会权、程序权等，均属于法律上形成的基本权利。〔２６〕

法律上形成的基本权利与立法的关系具有双重面向，立法不仅可以确定该基本权利的保护

范围，也可以在保护范围形成后对其进行限制。例如，专利法既可以规定对哪些智力成果

授予专利权，也可以通过强制许可来限制个人专利权的行使。

　　事实上形成的基本权利与法律上形成的基本权利的最主要区别，在于保护范围的产生
方式不同，由此也导致了两种基本权利在保护范围界定方式上的差别。对于法律上形成的

基本权利来说，其保护范围是立法机关通过立法 （主要是最高代议机关制定法律）确定的，

可被称为法律上形成的保护范围。事实上形成的基本权利的保护范围不能通过立法而只能

通过解释来确定。虽然解释一般也由国家机关进行，但解释只是发现已有的事物而非创造

原本没有的事物，这构成了解释与立法形成之间的根本区别。

　　在合宪性审查实务上，区分法律上形成的保护范围与事实上形成的保护范围，具有重
要意义。合宪性审查机关在审查基本权利的保护范围时，可以根据保护范围的类型对审查

内容和强度加以控制。法律上形成的保护范围是通过立法形成的，立法机关自然享有较大

的裁量权，只要立法裁量权没有逾越必要的界限，合宪性审查机关都应予以尊重，审查也

相对宽松；对于事实上形成的基本权利，其保护范围事先已经形成，只能通过解释将已有

的保护范围呈现出来，解释机关的裁量权较小，合宪性审查的重点也不在于相关解释是否

逾越界限，而在于解释是否准确呈现了基本权利保护范围的内容，因而审查较为严格。不

对法律上形成的保护范围和事实上形成的保护范围加以区分，就有可能混淆保护范围的界

定方式，不利于对基本权利的保护范围进行审查。

　　 （二）宽泛界定与狭窄界定的比较取舍

　　相对于法律上形成的基本权利，事实上形成的基本权利更加重要，因为它们大多属于
“人天生就具有的权利”。在对事实上形成的基本权利保护范围进行界定时，通常有两种界

定思路，一种是宽泛界定，另一种是狭窄界定。〔２７〕例如，“行为艺术家”与女性在艺术展上

进行裸体性行为展示是否受宪法上艺术自由的保护。如果采取宽泛的界定思路，把任何在艺术

场所发生的行为都视为艺术，就将得出该行为受艺术自由保护的结论。如果采狭窄的界定思

路，只有具有艺术内涵的行为才受艺术自由保护，则 “很难看出艺术家的性行为有什么特

殊的艺术品质”。〔２８〕可见，对于界定思路的选择，直接关系到基本权利保护范围的尺度。

　　１．保护范围的宽泛界定
　　宽泛界定是指尽量不将某种行为预先排除在基本权利的保护范围外，只要行为在表面
上与该基本权利有关，就将其纳入基本权利的保护范围。比较典型的是对宗教自由的界定。

德国和美国都有将任何基于宗教动机的行为纳入宗教自由保护范围的做法，以致出现了公

司以宗教信仰自由为由拒绝在员工医疗保险中支付避孕药物的费用，蛋糕店主以宗教信仰
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自由为由拒绝为同性恋伴侣定制婚礼蛋糕之类的案例。〔２９〕

　　宽泛界定可能引发一系列不良后果。其一，可能威胁到基本权利的社会关联性。如果
所有的行为自由都受基本权利保护，就有可能引发对杀人的自由、盗窃的自由是否受基本

权利保护等极端问题的讨论。其二，导致越来越多的普通法律问题宪法化，甚至所有的行

为最终都要上升到宪法层面，受到不必要的宪法权衡。在德国的一起案例中，一名邮递员

撕毁了科学教派投寄的广告印刷品，〔３０〕原本行政法院仅需审查该行为是否违反了邮递员的

职业义务，法官却转而怀疑邮递员的撕毁行为可能要受其良心自由的保护，于是在邮递员

的良心自由、职业义务甚至邮政事业的功能之间进行衡量，使得简单问题被复杂化了。其

三，导致宪法可预测性的降低和司法裁量权的扩大。宽泛的保护范围导致个案权衡增加，

不仅损害了宪法规定的一般性，转向追求特殊和例外性，而且额外增加了法院界定保护范

围的权力，引发了司法权至上的危险。〔３１〕

　　２．保护范围的狭窄界定
　　狭窄界定的要旨，是通过区分与基本权利相关的行为与值得基本权利保护的行为两个
问题来限缩基本权利的保护范围。狭窄界定的核心思想在于，并非与基本权利相关的一切

行为都值得保护。例如，我国集会游行示威法第２条规定：“文娱、体育活动，正常的宗教
活动，传统的民间习俗活动，不适用本法。”法律作此规定的原因在于，集会自由所保护的

不仅仅是多数人的聚集，更是多数人通过聚集所实现的 “发表意见、表达意愿”的目的，

即参与公共意见的形成。〔３２〕如果仅仅是节假日聚集在一起进行交流生活经验的闲谈或是为

娱乐之目的的大众派对，就不应属于集会自由的保护范围。〔３３〕学者对于狭窄界定的主要批

评在于，其从一开始就将某种行为排除在基本权利的保护范围之外，不利于自由的最大化，

同时也会带来一种决断主义的后果。〔３４〕

　　宽泛界定与狭窄界定的分歧反映了两种哲学思想的对立。宽泛界定秉持 “有疑问时有

利于自由”的自由推定原则，狭窄界定秉持 “人的社会关联性和社会约束性”理念。〔３５〕自

由推定原则固然可以用于调整和判断国家与公民之间的关系，对于公民与公民之间的关系

却无能为力，因为国家在介入公民之间的权利冲突时，经常是在维护一方自由的同时限制

另一方的自由。自由推定原则混淆了自由与自由权。自由反映了行为可能的随意，自由权

则是一种受宪法保障的具体的个人法律地位。〔３６〕自由类似于霍菲尔德所讲的 “特权”，对

应着 “无权利”，即某人有某项自由意味着对方无权利要求其不行使该项自由。权利对应义

务，即某人有某项权利意味着某人可以要求对方履行对应的义务，只有履行了该义务，相
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ＪＺ２０００，Ｓ．１２７．



应的权利才能实现。〔３７〕自由与自由权的区别就在于，自由并不附带义务，人人皆有自由，

相互不负担义务；自由权是给对方施加义务，享有自由权的一方也要为他方自由权的实现

承担义务。自由权实际上是一种带有义务的自由。

　　基于上述分析，认为狭窄界定乃 “决断主义”的观点就很难成立了。即使认为某种行

为不在某个基本权利的保护范围内，也不意味着该行为就不受保护。它完全可能受其他基

本权利的保护乃至受到未被列举的基本权利的保护。例如，在一些国家，同性伴侣关系即

使不受婚姻自由的保护，也仍然要受契约自由的保护。〔３８〕

　　３．解释还是权衡
　　宽泛界定与狭窄界定的分歧更主要体现在界定方法上。宽泛界定认为，基本权利的保
护范围不是通过事先限定，而是通过与其他权利乃至公共利益进行权衡后得出的。例如，

作为一种确定的权利，基本权利保护盗窃、窝赃和杀人显然是荒谬的。宽泛界定并非主张

一种确定的权利，而仅仅是主张一种原初的权利。原初的权利是包含上述行为的，由于与

其他人的权利存在冲突，这种原初的权利不会成为确定的权利。人们固然可以说不存在杀

人的权利，但正当防卫又是必要的。什么时候可以杀人，什么时候不能杀人，并非预先给

定的，而只能在个案中确定。因此，保护范围只能是权衡后的结果。〔３９〕狭窄界定认为，保

护范围只能通过解释得出，权衡的方法主要用在审查国家干预行为的正当性上，而非用在

保护范围的界定上。在支持狭窄界定思路的学者看来，宽泛界定必然导致基本权利保护范

围在基本权利干预的合宪性审查中成为 “摆设”，保护范围的宽泛也会导致干预概念的宽

泛。如此一来，基本权利干预的合宪性审查就会转移到审查国家干预基本权利行为的正当

性上，并且通过基本权利与公共利益以及其他公民的基本权利之间的权衡来解决，从而将

传统上的三阶段审查简化为一个阶段，这实际上是削弱了而非加强了对基本权利的保护力

度。〔４０〕与宽泛界定思路不同，狭窄界定思路主张在合宪性审查的不同阶段采用不同方法，即

在保护范围的界定上采用解释方法，在审查干预行为的正当性时采用权衡方法。可见，在基

本权利保护范围的界定问题上，两种思路之间的争议，本质上是权衡方法与解释方法之争。

　　笔者倾向于通过解释界定基本权利的保护范围，即采狭窄界定的思路。其一，权衡并
不排斥解释，甚至依赖解释。学者阿马多曾以妥当性原则为例进行说明：妥当性作为比例原

则的组成部分，它要求限制了原则 Ｐ１的 Ｎ只在能够给其他原则 Ｐ２或者 Ｐ３带来好处时才是合
宪的。如果 Ｎ给 Ｐ２带来的好处为０，给 Ｐ３带来的好处为１，那么对于 Ｐ２来说，Ｎ是违宪的，
而对于 Ｐ３来说，Ｎ是合宪的。此时到底是维护 Ｐ２还是维护 Ｐ３，实际上取决于目的解释。〔４１〕
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参见翟小波：《对 Ｈｏｈｆｅｌｄ权利及其类似概念的初步理解》，载张江莉主编：《北大法律评论》第 ５卷第 ２辑，
法律出版社２００４年版，第３７４页以下。
参见王锴：《婚姻、家庭的宪法保障———以我国宪法第４９条为中心》，《法学评论》２０１３年第２期，第７页。
参见前引 〔２５〕，Ｂｏｒｏｗｓｋｉ书，第２５５页。
ＷｏｌｆｇａｎｇＨｏｆｆｍａｎｎＲｉｅｍ，ＧｒｕｎｄｒｅｃｈｔｓａｎｗｅｎｄｕｎｇｕｎｔｅｒＲａｔｉｏｎｌｉｔｔｓａｎｓｐｒｕｃｈｅｉｎｅＥｒｗｉｄｅｒｕｎｇａｕｆＫａｈｌｓＫｒｉｔｉｋａｎｎｅｕｅｒｅｎ
ＡｎｓｔｚｅｎｉｎｄｅｒＧｒｕｎｄｒｅｃｈｔｓｄｏｇｍａｔｉｋ，ＤｅｒＳｔａａｔ４３（２００４），Ｓ．２０９，２２９；ＵｗｅＶｏｌｋｍａｎｎ，ＶｅｒｎｄｅｒｕｎｇｅｎｄｅｒＧｒｕｎｄｒ
ｅｃｈｔｓｄｏｇｍａｔｉｋ，ＪＺ２００５，Ｓ．２６３ｆ．；ＤｉｅｔｒｉｃｈＭｕｒｓｗｉｅｋ，ＧｒｕｎｄｒｅｃｈｔｓｄｏｇｍａｔｉｋａｍＷｅｎｄｅｐｕｎｋｔ？，ＤｅｒＳｔａａｔ４５（２００６），
Ｓ．４７４，４７６；ＢｅｎｊａｍｉｎＲｕｓｔｅｂｅｒｇ，ＤｅｒｇｒｕｎｄｒｅｃｈｔｌｉｃｈｅＧｅｗｈｒｌｅｉｓｔｕｎｇｓｇｅｈａｌｔ：ＥｉｎｅｖｅｒｎｄｅｒｔｅＰｅｒｓｐｅｋｔｉｖｅａｕｆｄｉｅＧｒｕｎ
ｄｒｅｃｈｔｓｄｏｇｍａｔｉｋｄｕｒｃｈｅｉｎｅｐｒｚｉｓｅＳｃｈｕｔｚｂｅｒｅｉｃｈｓｂｅｓｔｉｍｍｕｎｇ，ＭｏｈｒＳｉｅｂｅｃｋ，Ｔüｂｉｎｇｅｎ，２００９，Ｓ．３７ｆ．
ＪｕａｎＡｎｔｏｎｉｏＧａｒｃíａＡｍａｄｏ，ＡｂｗｇｕｎｇｖｅｒｓｕｓＮｏｒｍａｔｉｖｅＡｕｓｌｅｇｕｎｇ？：ＫｒｉｔｉｋｄｅｒＡｎｗｅｎｄｕｎｇｄｅｓＶｅｒｈｌｔｎｉｓｍｉｇｋｅｉｔｓｐｒｉｎｚｉｐｓ
ａｌｓＭｉｔｔｅｌｊｕｒｉｓｔｉｓｃｈｅｒＭｅｔｈｏｄｉｋ，Ｒｅｃｈｔｓｔｈｅｏｒｉｅ４０（２００９），Ｓ．５．



在德国联邦宪法法院的一则判决中，〔４２〕一名理发师在自家店里安装了香烟售货机，行政机

关以他违反了 《零售法》为由要对其进行处罚。该法要求零售商必须证明自己具备必要的

技能，如经过了长期的商业训练或者通过了专门的商业知识考试。从保护其他零售商的角

度看，此种限制可能是妥当的，能够起到避免恶性竞争、维护专卖权等效果。从保护消费

者的角度出发，此种限制就可能是不妥当的，因为香烟不属于专业性强的商品。所以，法

院首先需对 《零售法》进行目的解释，然后才能判断这项限制对于目的的实现而言是否妥

当。这也说明，权衡实际上是以解释为前提的。〔４３〕其二，权衡与解释在功能上有所不同。

权衡是在两个利益和诉求之间进行比较，它的结构决定了，其主要用于两个基本权利发生

冲突或者基本权利与公共利益发生冲突的场合，而这恰恰也是国家限制公民基本权利的理

由，如我国宪法第５１条规定：“公民在行使自由和权利的时候，不得损害国家的、社会的、
集体的利益和其他公民的合法的自由和权利。”然而，解释是将权利或者规范的已有内涵加

以呈现，〔４４〕并不涉及其他权利或者法益。狭窄界定区分解释与权衡的做法是有道理的。若

基本权利保护范围的界定只涉及单个权利的内涵，对其加以解释即可；一旦涉及公权力为

保护公共利益或者其他权利而对某些基本权利加以限制，就需要用到权衡的方法。其三，

判断个人的行为是否受基本权利保护的过程，本质上是一个涵摄的过程。其中，大前提是

基本权利的保护范围，小前提是个人的现实行为，结论是该行为是否受保护。涵摄的关键

就在于对基本权利保护范围的解释。相比于权衡，涵摄或解释对法官的约束力更强，有利

于实现法律上的平等对待与维护法的安定性。〔４５〕

　　宽泛界定最大的问题在于，其逻辑内部有两处自相矛盾。其一，宽泛界定认为保护范
围只有经权衡后才能确定，但权衡后的保护范围还是宽泛的吗？支持宽泛界定的学者虽然用

原初权利和确定权利的区分来为自己辩护，但哪个才是权利真正的保护范围？其二，宽泛界定

主张自由最大化，但又不得不支持宽泛的干预概念。既然任何相关行为都受基本权利的保护，

为了防止个人打着 “基本权利”的旗号危害他人和社会，国家的干预就成为必然选择。这

或许就是学者所说的 “规范领域愈宽，保护程度愈低；规范领域愈窄，保护程度愈高”。〔４６〕

三、基本权利保护范围的正向界定

　　基本权利的保护范围是一个带有空间属性的概念，〔４７〕对基本权利保护范围的完整揭示
应包括两个方面：哪些行为处在保护范围内，哪些行为处在保护范围外。基本权利保护范

围的界定也就需要经过正向界定和反向排除两个步骤。在对基本权利的保护范围进行正向

界定时，需要对法律上形成的保护范围与事实上形成的保护范围进行分别讨论。

　　 （一）法律上形成的保护范围

　　法律上形成的保护范围通过立法界定，相关过程通常也被称为基本权利的形成。但是，
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〔４３〕
〔４４〕
〔４５〕
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ＢＶｅｒｆＧＥ１９，３３０．
阿马多对必要性和均衡性也进行了分析，并得出了相同结论。参见前引 〔４１〕，Ａｍａｄｏ文，第１２页以下。
ＴｈｏｍａｓＭ．Ｊ．Ｍｌｌｅｒｓ，ＪｕｒｉｓｔｉｓｃｈｅＭｅｔｈｏｄｅｎｌｅｈｒｅ，２．Ａｕｆｌ．，Ｃ．Ｆ．Ｍüｌｌｅｒ，Ｍüｎｃｈｅｎ，２０１９，Ｓ．１１８．
参见雷磊：《为涵摄模式辩护》，《中外法学》２０１６年第５期，第１２０６页。
杜强强： 《基本权利的规范领域和保护程度———对我国宪法第 ３５条和第 ４１条的规范比较》， 《法学研究》
２０１１年第１期，第３页。
参见前引 〔３４〕，Ｉｐｓｅｎ文，第４７４页以下。



立法既可以形成基本权利的保护范围，也可以限制基本权利的保护范围。判断立法者到底

是意图形成基本权利的保护范围还是限制基本权利的保护范围，是法律在围绕基本权利作

出相关规定时首先要解决的问题。例如，德国基本法第 １４条第 １款规定：“财产权和继承
权受到保障。内涵和限制由法律予以规定。”在解释这一财产权条款时，区分基本权利的形

成与基本权利的限制，就是一个绕不过去的教义学问题。与之类似，我国宪法第 １３条第 １
款规定：“公民的合法的私有财产不受侵犯。”其中 “合法”一词的用意，到底是授权法律

去限制公民的私有财产权，还是授权法律去规定哪些私有财产不受侵犯？此处也涉及对基

本权利形成与基本权利限制的辨别。笔者认为，基本权利的形成与基本权利的限制具有两

方面的不同：其一，基本权利的形成是单纯就基本权利的保护范围进行界定，不涉及其他

的权利或者法益；基本权利的限制是国家为了保护公共利益和他人的基本权利而对基本权

利的保护范围进行 “妨碍”，必然要在基本权利与公共利益或者其他基本权利之间进行衡

量。其二，在形成基本权利时，立法机关是从基本权利的核心出发来框定基本权利的外延，

只要不突破基本权利的内在限制即可；基本权利的限制是从外部对基本权利的保护范围进

行 “压缩”。二者的作用力方向刚好是相反的。

　　国家通过立法界定基本权利的保护范围时，首先要确定基本权利的核心。基本权利的
核心又称为基本权利的本质内涵，其反映了该基本权利对于基本权利主体的人格发展所具

有的重要性。〔４８〕立法者在制定相关法律时，首先会确定基本权利的核心，并围绕核心形成

保护范围。〔４９〕例如，婚姻自由的核心如果是保护社会更新的潜在能力，〔５０〕立法者就无法将

同性伴侣的结合纳入婚姻自由的保护范围。再如，私有财产权的核心如果是保障物的私使

用性，〔５１〕立法者在形成私有财产的范围时就不能把私人无法使用之物纳入其中。基本权利

的核心决定了保护范围的形成，核心一旦发生变化，保护范围也会随之变化。例如，从保

护被继承人对自己财产的处分权出发，与从家庭成员之间的相互扶助义务出发，所形成的

继承权的保护范围肯定是不同的。德国继承法上的特留份范围大于我国，〔５２〕就反映了继承

权核心定位的差异。其次，立法者也要根据国家履行相关义务的可能性来形成基本权利的

保护范围。事实上形成的基本权利以自由权为主，国家针对自由权承担的是不作为义务，

基本上没有履行能力的担忧。对于法律上形成的基本权利，国家需要承担作为义务，如针

对社会权承担实体给付义务，针对程序权承担程序给付义务。因此，在界定法律上形成的

基本权利保护范围时，还要考虑国家作为的可能性或国家的财政承受能力。我国 《城市居

民最低生活保障条例》第６条第１款规定：“城市居民最低生活保障标准，按照当地维持城
市居民基本生活所必需的衣、食、住费用，并适当考虑水电燃煤 （燃气）费用以及未成年

人的义务教育费用确定。”其中便包含了对国家财政能力的考虑。
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参见陈慈阳：《基本权核心理论之实证化及其难题》，翰芦图书出版有限公司２００２年版，第１６６页。
对于事实上形成的基本权利，其保护范围及核心不能由立法者形成，立法者只能限制保护范围，且在限制时

不能触及核心部分，否则立法将违反干预基本权利的实质正当性条件，即本质内涵保障原则。

ＪｒｎＩｐｓｅｎ，ＥｈｅｕｎｄＦａｍｉｌｉｅ，ｉｎＪｏｓｅｆＩｓｅｎｓｅｅｕｎｄＰａｕｌＫｉｒｃｈｈｏｆ（Ｈｒｓｇ．），ＨａｎｄｂｕｃｈｄｅｓＳｔａａｔｓｒｅｃｈｔｓｄｅｒＢｕｎｄｅｓｒｅｐｕｂ
ｌｉｋＤｅｕｔｓｃｈｌａｎｄ，ＢａｎｄＶＩＩ，Ｃ．Ｆ．ＭüｌｌｅｒＶｅｒｌａｇ，Ｈｅｉｄｅｌｂｅｒｇ，２００９，Ｓ．４３８－４３９．
参见陈新民：《德国公法学基础理论》下册，山东人民出版社２００１年版，第４１３页。
德国继承法上的特留份由继承人无条件享有 （除非他自己放弃），而根据我国民法典第１１４１条，特留份只针
对缺乏劳动能力又没有生活来源的继承人。



　　 （二）事实上形成的保护范围

　　事实上形成的保护范围通过解释来界定，要解释事实上形成的保护范围，必然需要用
到经典的解释方法，如文义解释、体系解释、历史解释、目的解释。界定事实上形成的保

护范围，关键不在于知晓这些方法，而在于将这些方法恰当地应用于特定的场景中。

　　１．区分事实领域和保障领域
　　事实上形成的保护范围首先应被区分为事实领域和保障领域。〔５３〕事实领域具有归类作
用，而保障领域具有闸门作用。〔５４〕事实领域是指个人的行为与哪个基本权利相关，它旨在

探求基本权利构成要件的特征，如什么是艺术、什么是集会、什么是言论。对于基本权利

保护范围的界定，事实领域起到一种初筛的作用，能将个人的行为与基本权利关联起来。

事实领域的确定主要通过文义解释。〔５５〕例如，德国联邦宪法法院曾对 “学术”进行界定，

认为无论内容或形式，只要是有计划地认真探求真理的活动，就属于学术活动。〔５６〕但有学

者认为这一解释不够精确。如果所有有计划、认真探求真理的活动均为学术，那么办案的

警察岂不也是在做学术？故有必要作进一步的文义解释：“认真”是指从自己的良知出发并

且不断精进，“有计划”是指措施建立在一个可被理解的、符合规律的方法的基础上，“探

求真理”是指与主题之间保持批判性距离，也就是愿意批判已经取得的成果并进行更新。〔５７〕

由此，那种不是基于自己的良知而是受到某种命令支配的行为不属于学术。〔５８〕

　　某个行为虽然初看与某个权利相关，但其是否值得被该权利保护，还需要进行解释。
相对于事实领域的初筛，保障领域发挥着校准的作用。与事实领域的界定侧重于描述不同，

界定保障领域主要通过价值判断。首先，在确定保障领域的过程中，历史解释要发挥首要

的作用。〔５９〕保障领域对于每个基本权利而言都是独立的，因为每个基本权利都有其独特的

产生过程，这会给它的保护范围打上历史的印记。在德国，出国旅行不受迁徙自由的保护，

因为德国历史上一直有基于国家安全的考虑而拒发护照并限制出国旅行的做法。既然德国

基本法第１１条对迁徙自由的限制中并无保卫国家安全的理由，那就只能推定基本法的制定
者不想通过第１１条保护出国旅行的自由。〔６０〕再如，我国宪法第 ４１条在申诉、控告、检举
权的保护范围中只排除了诬告陷害，而没有排除诽谤。杜强强经过考证后发现，这是当时

宪法修改委员会的有意安排，“因为既要规定人民的民主权利，又说不能诽谤，那么人家就

不敢提意见了，提意见就是诽谤，因而最后删去了诽谤的表述”。〔６１〕其次，历史解释旨在

探求基本权利保护范围的原意，但随着社会的发展，基本权利可能受到的威胁也在发生变

化，基本权利保护范围的界定也要着眼于当下，这就是目的解释的必要性所在。例如，我
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国宪法第４０条规定的 “通信”，按照 １９８２年宪法修改时的意图，仅指信件。〔６２〕然而，今
天人们的通信手段已经实现了电子化、网络化，若通信的保护范围仍然局限在已经较少被

使用的信件，显然是不恰当的。当然，通信的内涵也不能无限扩张。比如，货物寄送或者

报刊、广告目录的投寄，虽然看起来与信件的邮寄类似，都具有密封性和第三方中介参与

的特征，但不应属于通信自由的保护范围。通信以特定主体之间的思想交流为目的，〔６３〕而

上述行为要么针对不特定人，如广告目录投寄；要么不带有思想交流的性质，如货物寄送；要

么交流的并非寄送人的思想而是第三方的思想，如邮购书籍或者订阅报纸。不具有密封性的明

信片、贺卡未必一定不属于通信自由的保护范围。在明信片或贺卡中，投递人只是放弃了寄送

过程中对必要的参与者如邮递员、分拣员的保密，但并不意味着他希望与这些人交流思想，同

时他也相信邮递员、分拣员等基于他们的职业义务不会将内容泄露出去，因此没有密封的通

信并不会妨碍特定人之间的思想交流。总之，应否受到通信自由的保护，根本上取决于是

否存在通信的目的，即特定人之间思想交流的可信赖性，包括交流的内容和过程不受干扰。

　　２．尽可能减少基本权利竞合
　　界定事实上形成的保护范围，应尽可能减少基本权利竞合的发生。基本权利竞合是指
基本权利主体对于同一个现实行为可以主张多个基本权利规范依据，它以基本权利构成要

件的交叉为前提，从而引发了保护的叠加现象。〔６４〕每项基本权利都具有独特的保护范围，

如果与其他基本权利在保护范围上有过多重合，就会威胁到其存在的独立性，也会给相关

司法论证造成困扰。例如，在齐玉苓案中，最高人民法院 《关于以侵犯姓名权的手段侵犯

宪法保护的公民受教育的基本权利是否应承担民事责任的批复》 （法释 〔２００１〕２５号）认
为，陈晓琪等以侵犯姓名权的手段，侵犯了齐玉苓依据宪法所享有的受教育的基本权利。

这里暂且不论陈晓琪能否成为齐玉苓所享有的受教育权的约束对象，仅就权利的保护范围

而言，如果认为姓名权和受教育权都可以被齐玉苓所主张，就会出现基本权利的竞合现象。

若受教育权只是为了保障公民不受干扰地接受教育，那么任何同受教育有关的行为都会落

入受教育权的保护范围。如此一来，其他权利与受教育权的竞合将无比频繁，甚至对上学

途中的学生进行人身伤害也可能侵犯到该学生的受教育权。因此，受教育权所对应的义务，

不应包括 “其他主体不能干涉公民接受教育”，而仅在于国家为公民受教育提供给付。这也

从侧面说明，无漏洞的基本权利保护不能通过无限度地扩张基本权利的保护范围实现，而

要通过基本权利之间的分工协作达成。单项基本权利的保护范围虽然有限，但所有基本权

利的保护范围关联在一起，就能为公民提供一张严密的保护网。齐玉苓的姓名权看起来同

其能否接受教育没有关联，但通过保护其姓名权，足以追究冒名顶替上学行为的法律责任，

此时也就无需动用受教育权来对其加以保护。此外，基本权利竞合还会增加基本权利审查

的难度。从德国的经验来看，对竞合的每个基本权利都进行审查，虽然强化了对基本权利

的保护，却也使得与基本权利相关的司法审查变得异常复杂。〔６５〕
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　　避免基本权利竞合的方法，就是在解释某一基本权利的保护范围时，有意识地与其他
基本权利的保护范围进行区分，〔６６〕这时要用到体系解释的方法。例如，我国宪法第３５条规
定了言论自由与出版自由，如果不区分两者的保护范围，实践中就难免出现权利竞合现象。

有必要将出版自由的保护范围限定为出版物，〔６７〕以同言论自由的保护范围进行区别。〔６８〕在

“余启信、余康政等与虞一文名誉权纠纷案”中，法院认定被告虞一文所书写的 《晚晴拾

遗》系作者根据其亲身经历完成的纪实性文学作品，其中的 《余仁峰先生自杀之谜》系描

述余仁峰先生 （原告的父亲）生平史实的文章。该书并未正式出版，只是被赠送给一些大

学的图书馆或被告亲友。法院最终围绕言论自由展开论证，认为 “言论自由属于公民的基

本自由，这是被宪法确认和保护的自由，但公民在行使言论自由时不得侵犯他人的合法权

益”。〔６９〕再如，判断我国公民的房屋到底受财产权保护还是受住宅不受侵犯权保护，需要

分析住宅不受侵犯权所保护的房屋与财产权所保护的房屋有何不同。实际上，住宅不受侵

犯权保护的并非房屋本身而是房屋所形成的私人生活空间，其抵御的是外界对空间的侵入；

财产权保护的则是房屋本身，包括房屋的存续与价值不受损害。因此，住宅不受侵犯权中

的住宅范围甚至不限于私宅，还包括工作空间和商业空间，只要空间提供了个人与公众有

效的隔绝，即应受到住宅不受侵犯权的保护。〔７０〕

四、基本权利保护范围的反向排除

　　基本权利的限制包括外在限制和内在限制两方面。学界通常所讲的基本权利限制，更
准确地说应当称为基本权利的外在限制。基本权利的内在限制是指对基本权利保护范围的

限制，它为基本权利的保护范围划定了边界。在界定基本权利的保护范围时，内在限制不

可逾越，无论对于哪种类型的基本权利保护范围，均是如此。无视内在限制，将导致立法

违宪或解释违宪的后果。例如，我国宪法第４９条规定的 “禁止破坏婚姻自由，禁止虐待老

人、妇女和儿童”，就构成对婚姻家庭权保护范围的内在限制。立法者在通过立法形成婚姻

家庭权的保护范围时，不能将包办婚姻或者家庭暴力等纳入其中。

　　 （一）基本权利内在限制的来源

　　围绕基本权利的内在限制，学理上存在内部理论与外部理论的争论。支持内在限制的
理论被称为内部理论，〔７１〕它否认权利及其限制的二元化，认为区分原初权利和确定权利并无

意义。权利的内涵从一开始就是确定的，即被保护的权利自始便具有一个固有的界限。〔７２〕

·７１１·

基本权利保护范围的界定

〔６６〕
〔６７〕
〔６８〕
〔６９〕
〔７０〕

〔７１〕
〔７２〕

参见前引 〔４〕，谢立斌文，第１３１页以下。
参见前引 〔４〕，陈征文，第１３页。
出版自由所保护的设立出版机构、进入出版行业、编辑过程乃至在出版物上打广告，都是言论自由所不及的。

浙江省天台县人民法院 （２０１３）台天民重字第３号民事判决书。
例如，敞篷汽车或者沙滩椅不在住宅不受侵犯权的保护范围中，房车和帐篷则要受到该项权利的保护。参见

前引 〔５７〕，Ｅｐｐｉｎｇ书，第３００页。
ＫａｔｊａＡｒｎｏｌｄ，ＤｉｅｇｒｕｎｄｒｅｃｈｔｌｉｃｈｅＳｃｈｕｔｚｂｅｒｅｉｃｈｓｂｅｇｒｅｎｚｕｎｇ，ＰｅｔｅｒＬａｎｇ，ＦｒａｎｋｆｕｒｔａｍＭａｉｎ，２０１１，Ｓ．７８．
ＰｅｔｅｒＨｂｅｒｌｅ，ＤｉｅＷｅｓｅｎｓｇｅｈａｌｔｇａｒａｎｔｉｅｄｅｓＡｒｔｉｋｅｌ１９Ａｂｓ．２Ｇｒｕｎｄｇｅｓｅｔｚ：ＺｕｇｌｅｉｃｈｅｉｎＢｅｉｔｒａｇｚｕｍｉｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎｅｌｌｅｎ
ＶｅｒｓｔｎｄｎｉｓｄｅｒＧｒｕｎｄｒｅｃｈｔｅｕｎｄｚｕｒＬｅｈｒｅｖｏｍＧｅｓｅｔｚｅｓｖｏｒｂｅｈａｌｔ，３．Ａｕｆｌ．，Ｃ．Ｆ．ＭüｌｌｅｒＪｕｒｉｓｔｉｓｃｈｅｒＶｅｒｌａｇ，Ｈｅｉｄｅｌ
ｂｅｒｇ，１９８３，Ｓ．１７９．



权利的射程同对权利的限制无关，其是由权利的内涵和本质决定的，〔７３〕即权利的界限或者

限制是内在的。在内部理论中，假如一个行为在表面上符合权利的内涵，但实际上逾越了

权利的内在界限，这个行为从一开始就不受权利保护。〔７４〕如果一个行为违背了权利的真正

内涵，即会构成对权利的侵犯，此时限制也是不存在的。〔７５〕反对内在限制的理论被称为外

部理论，它认为权利与权利的限制不同。〔７６〕限制权利通常是因为该权利与第三方权利存在

冲突，为解决权利冲突，权利双方必须相互退让，于是需要对权利加以限制。所以，权利

的保障带有原初性，而限制之后的权利才具有保障的确定性。这既说明限制并非权利本身

固有的，而主要来自于外部，也说明限制更多是一种例外，且需要被正当化。〔７７〕

　　外部理论与内部理论的分歧源于对限制的理解存在差异。内部理论认为，除了保护范
围的界限外，不存在对基本权利的限制。〔７８〕外部理论则认为，限制与保护范围的界限是不

同的，限制来自于外部，因为原初的权利是不受限制的，权利的内涵只有经过限制才能确

定。其实，这两种理论都存在问题。内部理论是通过内在限制否定外在限制，但实际上这

两种限制是可以并存的。例如，根据德国基本法第８条第１款的规定，所有德国人均享有不
携带武器进行和平集会的权利。据此，“不携带武器”构成集会自由的内在限制。如果警察

拘捕一个携带武器参加集会的人，并不构成对其集会自由的限制，因为该人不能主张携带

武器参加集会是自己的集会自由。同时，德国集会游行法第 １４条第 １款规定：“有意举行
露天公共集会或游行者，至迟应于通告前 ４８小时，向主管机关报告集会游行的内容。”该
条就构成对集会自由的外在限制。露天公共集会受集会自由的保护，但立法规定集会应在

４８小时之前报备，对受集会自由保护的正常集会构成了额外的负担，原有的集会自由的保
护范围就被立法限缩了。外部理论虽然承认外在限制的可能性，同时又否认了基本权利的

内在限制，从而将基本权利保护范围的确定完全托付给外在限制。此时，保护范围必须通

过与公共利益或者其他人的基本权利相权衡来获得，这既增加了保护范围的不确定性，也

不符合宪法上 “负责任的个人”的形象。于是出现了一种折衷理论，即狭窄保护范围的外

部理论 （前述狭窄界定）。〔７９〕其同时支持内在限制和外在限制，相比内部理论和传统的外

部理论更有说服力。

　　学者对于内在限制的疑虑在于，其有可能导致基本权利保护范围的缩减。〔８０〕笔者认
为，基本权利的保护范围不可能漫无边际，必然要有一个边界。基本权利的内在限制来自

于宪法的明文规定，这是支持内在限制存在的最强理由。制宪者从一开始就将某种行为排

除在基本权利的保护范围外。例如，我国宪法第 ３６条第 ３款规定：“任何人不得利用宗教
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参见前引 〔２５〕，Ｂｏｒｏｗｓｋｉ书，第４２页；同上引 ｖｏｎＡｒｎａｕｌｄ书，第６８页。
参见前引 〔７４〕，Ｐａｌｕ书，第５２页。
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进行破坏社会秩序、损害公民身体健康、妨碍国家教育制度的活动。”这是最直接的支持基

本权利内在限制的证据。对于这一条款，许崇德认为上述三种行为超出了宗教的界限，不

属于宗教信仰自由的范围。〔８１〕基本权利的内在限制还来自于教义学的积累，即通过学说和

判例将一些明显违法的行为排除出基本权利的保护范围。这被称为 “明显性保留”，即某些

行为已经明显到不需要衡量就可以将其排除的地步。〔８２〕

　　 （二）基本权利内在限制与外在限制的关系

　　内在限制不是公权力作用的结果，它要么直接来自于宪法，〔８３〕要么是不成文的，比如
禁止权利滥用。〔８４〕外在限制则是公权力作用的结果，具体又分为立法干预 （即法律保留）、

行政干预和司法干预。因此，也有学者将内在限制称为保障限制，将外在限制称为保留限

制。〔８５〕内在限制一般不需要被正当化，其更多是由事物本质决定的，因此也有学者将内在

限制称为固有限制。〔８６〕外在限制都需要经过正当化证明，不仅要具备外在限制的理由，如

为了保护公共利益或他人的基本权利，也要符合外在限制的正当性条件。

　　关于基本权利的内在限制和外在限制的关系，可以用一个比喻来说明。对于气球而言，
它的膨胀是有限度的。只要气球没有吹到最大，在没有外力作用的情况下，气球的形态就

是完整的。一旦有外力对气球进行压迫，气球就会向内凹陷，只要外力没有超过必要限度，

就不会对气球造成破坏。如果把基本权利的保护范围比作气球，气球所能吹到的最大程度

就相当于基本权利的内在限制。外力对气球进行的压迫就相当于基本权利的外在限制。当

然，基本权利所受的外在限制，是需要经过正当化证明的。

　　 （三）基本权利内在限制的内容

　　对于基本权利的保护范围而言，内在限制是其所能到达的最远边界。因此，基本权利
的内在限制往往是消极的，并且针对所有的基本权利适用。逾越了基本权利的内在限制，

将无法受到任何基本权利的保护。在基本权利内在限制的容许范围内，基本权利的保护范

围呈现为一个从其核心或者本质内涵出发的一定射程，这一射程是个别的，亦即每个基本

权利都有自己相对独特的射程。根据学者已有研究，基本权利的内在限制主要有：〔８７〕

　　１．禁止明显危害社会的行为
　　对明显危害社会之行为的禁止源自社会保留思想。该思想认为，个人在行使基本权利
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的时候不能威胁到社会的必要法益，社会的存在是保障基本权利的必要前提。国家致力于

与社会利益相符的干预活动并不侵犯基本权利。但是，当一种行为威胁到社会利益的时候，

其也并非完全或者马上不受基本权利保护。例如，出于正当防卫的杀人行为，仍然会受到

基本权利的保护。不受基本权利保护的社会危害性行为必须依据行为的性质来确定。通常

只有那些极端危害社会的行为，如同类相食、人口贩卖、儿童卖淫、活人献祭等，才会触

及基本权利的内在限制。〔８８〕

　　２．暴力禁止
　　国家是暴力的合法垄断者，私力救济只有在例外情况下才被允许。例如，我国宪法
第４９条的 “禁止虐待老人、妇女和儿童”，宪法第３３条的 “任何人不得利用宗教……损害

公民身体健康”，都是对暴力禁止这一内在限制的典型表达。再如，暴力禁止对于职业自由

和结社自由也能构成内在限制。涉及暴力的职业，通常不受职业自由的保护，如杀手；除

非是经过双方同意并且可以受到管控的暴力，如拳击运动。旨在从事暴力活动的社团，如

杀手联盟、战斗组织等，当然也要被排除出结社自由的保护范围。

　　３．尊重第三方财产
　　在 “来自苏黎世的涂鸦者案”中，德国联邦宪法法院指出，艺术自由的保护对象自始

就不包括为发展艺术的目的而去恣意使用或者破坏他人财产的行为。〔８９〕法院虽然没有否认

涂鸦的艺术性，却以破坏他人财产为由拒绝了涂鸦行为受艺术自由保护的主张。这一内在

限制后来也延伸适用于其他基本权利领域。例如，考古学家未经许可进入他人土地进行发

掘的行为，不受学术自由的保护。同时，应受尊重的第三方财产不仅包括私有财产，也包

括公共财产。我国宪法第１２条规定：“禁止任何组织或者个人用任何手段侵占或者破坏国
家的和集体的财产。”这一禁止性规定就构成了对基本权利的内在限制。

　　４．禁止权利滥用
　　禁止权利滥用原则来源于民法理论，二战后有四十多个国家在其宪法或宪法性文件中
规定了禁止基本权利滥用条款。〔９０〕所谓权利滥用，是指行使权利的目的与当初赋予它的目

的不同。〔９１〕例如，德国联邦宪法法院认为，以获得资助或者外国居留权为目的而结婚，属

于权利滥用，不受宪法上婚姻自由的保护。〔９２〕禁止权利滥用对于程序权的限制尤为典型。

如 《最高人民法院关于进一步保护和规范当事人依法行使行政诉权的若干意见》 （法发

〔２０１７〕２５号）中指出，对于极个别当事人不以保护合法权益为目的，长期、反复提起大
量诉讼，滋扰行政机关，扰乱诉讼秩序的，人民法院依法不予立案。

　　５．恶意禁止
　　恶意禁止与基本权利滥用较为类似，也属于不合目的地行使权利。只不过，恶意禁止
更加强调行为人滥用基本权利的主观意图，即行使权利的目的是意图损害他人权利。〔９３〕例

如，我国宪法第４１条规定，中华人民共和国公民对于任何国家机关和国家工作人员的违法
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失职行为，“有向有关国家机关提出申诉、控告或者检举的权利，但是不得捏造或者歪曲事

实进行诬告陷害”。在本条规定中，恶意禁止构成对公民申诉、控告、检举权的内在限制。

结　语

　　基本权利保护范围的理论建构，还需依靠宪法教义学的积累不断完善。法教义学的研
究工作并不仅仅是对判例加以整理，成熟的法教义不能单靠学者一己之力建构完成。法教

义是学术研究与法律实践共同作用的产物。对此，德国学者莱普修斯有过精辟的分析。他

指出，法律实践虽然有效力，但法律实践一般只能就事论事和解决个案，缺乏宏观视野；

只要学者愿意，他可以研究任何法律问题，但学者对于规范的解释并没有规范效力。〔９４〕因

此，学术研究必须与法律实践相结合才能产生有效且合理的法教义。在基本权利保护范围

的界定问题上也是如此，有关基本权利保护范围的学理探讨能为基本权利干预的合宪性审

查实践提供理论工具，基本权利干预的合宪性审查实践可为基本权利保护范围的理论研究

提供效力 “加持”。随着合宪性审查实践的不断增多和学术研究的发展精进，我国宪法上各

项基本权利的保护范围也将逐步得到廓清。中国的基本权利理论话语，也将随着中国特色

宪法教义学的发展不断成熟，而这需要宪法学者与合宪性审查机关的共同努力。
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