
　　中国宪法上基本权利限制的形式要件

陈 楚 风 

内容提要：中国宪法上有多项基本权利属于无保留的基本权利，即相应的基本权利条

文中既无明确的法律保留附款，也无明确的宪法保留附款。针对此类基本权利的限制

应当适用何种形式要件，学理层面存在适用法律保留、适用宪法保留、保留否弃三种

理论观点。中国宪法未明文规定基本权利限制的形式要件，目的在于促进基本权利保障

程度的最大化。保留否弃的观点背离了基本权利保障程度最大化的规范目的。宪法保留

虽在理念上契合这一规范目的，但从比较法上看，其内涵在实践中往往发生蜕变，以致

失去基本权利限制形式要件的意义，因而亦不可行。适用法律保留不仅有利于充分保障

基本权利，也能得到民主与法治原则、功能适当理论以及宪法第３３条第４款的支持。
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　　宪法上的基本权利具有可限制性，基本权利限制涉及限制的形式要件问题。公法学上颇
具影响力的法律保留理论认为，对基本权利的限制必须通过法律进行或以法律为根据。〔１〕

该理论源自德国，在中国亦产生了较为深远的影响，不少学者主张对中国宪法上基本权利的限

制应实行法律保留。〔２〕然而，我国现行宪法中并没有概括性的基本权利法律保留规定，仅

个别地针对私有财产的征收征用、选举权与被选举权的剥夺、人身自由、住宅权、通信自

由与通信秘密等基本权利事项规定了法律保留；言论、宗教信仰等方面的自由，人格尊严，

科研文化活动自由等多项基本权利，均属于无保留的基本权利。〔３〕立法法第 ８条、第 ９条
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本文讨论的 “法律保留”是指宪法上基本权利限制的合宪要件，与德文上的 “Ｇｅｓｅｔｚｅｓｖｏｒｂｅｈａｌｔ”或陈新民所称
“宪法意义的法律保留”大致相当 （参见陈新民：《行政法学总论》，２０００年自版，第 ６８页以下；Ｍａｕｎｚ／Ｄüｒｉｇ／
Ｇｒｚｅｓｚｉｃｋ，８８．ＥＬＡｕｇｕｓｔ２０１９，ＧＧＡｒｔ．２０ＶＩ．Ｒｎ．７６）。行政法上的法律保留原理，不同于法律的法规创造力原
理，前者适用于行政机关的具体行政行为，后者适用于行政机关的一般性规范制定 （参见王贵松：《行政活动法

律保留的结构变迁》，《中国法学》２０２１年第１期，第 １２５页）。本文讨论的宪法意义上的法律保留，既针对行
政立法也针对具体行政行为，不与 “法律的法规创造力”作严格区分。

参见胡锦光、韩大元：《中国宪法》，法律出版社２００７年版，第２０２页以下；张翔：《基本权利的规范建构》，法
律出版社２０１７年版，第１２８页；林来梵：《宪法学讲义》，清华大学出版社２０１８年版，第３５０页。
德文中的 “ｖｏｒｂｅｈａｌｔｌｏｓｅＧｒｕｎｄｒｅｃｈｔｅ”可直译为 “无保留的基本权利”，其中的 “无保留”实为 “无法律保留”

的简写。若一项基本权利不附带任何法律保留规定，就称其为 “无保留的基本权利”（Ｖｇｌ．ＫａｔｈｒｉｎＭｉｓｅｒａＬａｎｇ，
ＤｏｇｍａｔｉｓｃｈｅＧｒｕｎｄｌａｇｅｎｄｅｒＥｉｎｓｃｈｒｎｋｂａｒｋｅｉｔｖｏｒｂｅｈａｌｔｌｏｓｅｒＦｒｅｉｈｅｉｔｓｇｒｕｎｄｒｅｃｈｔｅ，１．Ａｕｆｌ．，１９９９，Ｓ．４４）。本文使用
“无保留”，指代基本权利条款中既不附带明确的法律保留规定，也不附带明确的宪法保留规定，并将其同 “无

法律保留”的表述作严格区分。



及一些其他法律，〔４〕虽针对特定基本权利或基本权利的特定限制方式规定了法律保留，但并

未覆盖所有基本权利。对于无保留的基本权利能否实行法律保留，限制此类基本权利应当遵循

何种形式要件，仍待解答。本文将在探究宪法设定无保留基本权利之规范目的的基础上，对保

留否弃、适用宪法保留、适用法律保留三种理论观点的和目的性与可行性进行分析，尝试证立

我国宪法上的基本权利限制应当适用法律保留。

一、宪法设定无保留基本权利的规范目的

　　自清末 《钦定宪法大纲》以来，近代中国的诸部宪法、宪法性文件或宪法草案中，对于

基本权利的限制大多采 “法律限制主义”，即有明确的法律保留规定。〔５〕然而，纵观中华人

民共和国的四部宪法，从来 “只有对公民基本权利的授予性规定，少有对公民权利的限制性

规定”。〔６〕宪法中没有概括性的法律保留条款。除针对人身自由、通信自由与通信秘密等个

别基本权利专门设定了法律保留外，大多基本权利条款也并无法律保留附款，基本权利限制的

形式要件处于空缺状态。考察中华人民共和国宪法的制定和修改过程可以发现，制宪者对于基

本权利限制的形式要件有过一定考虑，曾多次有人提出在基本权利条款中附加法律保留规定的

意见，但相关意见最终未被采纳。〔７〕基本权利限制形式要件的空缺，难谓出于制宪者的疏

忽，而更应被视为制宪者的有意选择。

　　 （一）设定无保留基本权利的宪法史考察

　　１．基本权利保障程度最大化的意图
　　制宪者不在宪法条文中规定对基本权利的限制，主要意图在于令基本权利的保障程度最大
化、限制最小化。１８４８年法国宪法中，人身、新闻出版、言论、结社、集会、教育和宗教等
自由，在被宣布为 “绝对权利”的同时，也附带有若干条件。对此，马克思指出，在资产阶

级的统治下，宪法 “在一般词句中标榜自由，在附带条件中废除自由”；由于资产阶级对自由

设立了 “根据合法理由”的种种障碍，宪法上的自由与权利 “在日常的现实中的存在被彻底

消灭”。〔８〕同马克思的这一看法一脉相承，社会主义国家视权利的保留和例外为资产阶级控

制和削减自由的手段，强调社会主义宪法下公民的基本权利不应受保留条款的束缚。〔９〕１９４６
年政治协商会议第九次大会上，吴玉章提出：“宪法应保障人民权利，不应限制人民权利，但

是 ‘五五宪草’关于人民权利大都规定 ‘非依法律不得限制’字样，换言之，即是普通法可
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例如，行政处罚法第１０条规定，限制人身自由的行政处罚，只能由法律设定；行政强制法第９条、第１０条规定，
行政强制措施原则上由法律设定，且限制公民人身自由、冻结存款、汇款等行政强制措施只能由法律设定；刑法

第３条规定了罪刑法定原则；民法典第１１７条规定，征收、征用不动产或动产必须依照法律规定的程序和权限。
参见聂鑫：《宪法基本权利的法律限制问题———以中国近代制宪史为中心》，《中外法学》２００７年第 １期，第 ５１
页以下。

汪进元、陈乓：《权利限制的立宪模式之比较》，《法学评论》２００５年第５期，第１３页。
参见韩大元：《１９５４年宪法制定过程》，法律出版社２０１４年版，第１２９页以下；许崇德：《中华人民共和国宪法
史》下卷，福建人民出版社２００５年版，第３７９页以下。
［德］马克思：《路易·波拿巴的雾月十八日》，载 《马克思恩格斯全集》第 ８卷，人民出版社 １９６１年版，第
１３４页以下。
参见 ［苏］特拉伊宁等编：《苏联国家法教程》上册，彭健华译，大东书局 １９５０年版，第 １６２页以下； ［苏］
列文：《苏联国家法概论》，杨旭译，人民出版社１９５１年版，第１６０页以下；李步云：《论宪法》，社会科学文献
出版社２０１３年版，第２５４页以下；前引 〔７〕，许崇德书，第４９２页。



以限制人民权利，这是不妥当的。”〔１０〕这种主张法律 （而不仅是 “法令与条例”）不应限制人

民权利的观点，与马克思主义观点及传统社会主义国家宪法的规定具有一致性。

　　１９８２年１１月２６日，彭真在第五届全国人民代表大会第五次会议上作 《关于中华人民共

和国宪法修改草案的报告》时指出：“世界上从来不存在什么绝对的、不受任何限制的自由和

权利。”〔１１〕只不过，在承认基本权利可受限制的基础上，他亦主张宪法上对基本权利的限制

应最小化，对基本权利的保障程度应最大化，并将权利限制少视为社会主义宪法民主真实性的

表现及其相对于资本主义宪法的优越性的表现。１９８２年宪法颁行后，彭真曾在多个场合表达
这一观点：中国宪法规定了我国公民享有广泛的、真实的自由和权利，限制只有一条，就是

“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”。这种民主的广泛性是资产阶级民主所无法比拟的。〔１２〕

　　无论中华人民共和国成立前还是成立后，我们的制宪者都始终对宪法中限制权利和自由的
附带条款抱有警惕，并致力于实现宪法中的基本权利保障程度最大化、限制最小化。不在宪法

中宣明对权利的具体限制，而将具体限制交由法律规定，属于一种带有隐蔽性的限制，被认为

可能导致 “宪法一手承认人民的基本权利，法律另一手便剥夺人民的基本权利”，〔１３〕不符合

社会主义宪法中公民权利与自由的广泛性、真实性。

　　２．宪法非规范性与基本权利非对抗性的观念
　　当下学界普遍认为，宪法是一种以国家权力为主要约束对象的法规范。“规范”对事实具
有监督作用，“当事实违背法律规范对行为模式的设定，那么这种事实状态就应该被纠正”。〔１４〕

然而，在过去很长一段时间里，我国主流宪法观并不重视宪法的规范属性，而更看重宪法的

“事实性”与 “纲领性”。〔１５〕所谓宪法的事实性，即宪法文本被认为是对客观社会事实的反映

和确认。具体到我国宪法，宪法文本被认为是对中国新民主主义革命和社会主义革命所取得的

成果、所已经确立的社会制度的反映和确认。有的宪法学教材将 “阶级力量对比的反映”“民

主制度的法律化”视作宪法的本质特征，〔１６〕就是此种观念的体现。宪法的纲领性，是指宪法

除了记录当下已经确定的事实外，还写入了当前尚未实施但未来将要实施的政策和制度。无论

宪法的事实性还是纲领性，都不强调宪法作为法规范对事实的监督与纠正作用。

　　在基本权利领域，宪法非规范性的观念反映为基本权利的非对抗性观念。从立宪主义的视
角看，基本权利是一种用来对抗国家侵犯的主观性公权利。基本权利规范假定公民的基本权利

和自由与国家机关的权力行使之间，可能存在某种紧张与冲突。立法机关制定的法律或国家机

关的特定公权力行为可能越过其边界，对公民受宪法保护的基本权利造成侵害。因而，需要通

过合宪性审查等制度措施约束国家权力，实现对公民基本权利的保障。然而，１９５４年宪法下
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《吴玉章同志发言提出宪法的原则》，《新华日报》１９４６年１月２０日第２版。
彭真：《关于中华人民共和国宪法修改草案的报告》，载 《彭真文选 （一九四一—一九九零）》，人民出版社１９９１
年版，第４４３页。
彭真至少在三个不同场合表达过这一观点。参见彭真：《进一步实施宪法，严格按照宪法办事》，载上引彭真文

选，第４８４页以下；彭真：《关于社会主义精神文明建设指导思想的几个问题》，载上引彭真文选，第 ５７７页；
《彭真年谱 （１９０２—１９９７）》第５卷，中央文献出版社２０１２年版，第３９０页。
沈寿文：《宪法保留：对基本自由权利限制的限制原则》，《北方法学》２０１０年第３期，第２１页。
周林刚：《宪法概念的变革———从 〈共同纲领〉到 “五四宪法”》，《法制与社会发展》２０１３年第６期，第４０页。
有关宪法事实性与纲领性观念的思想史梳理，参见翟国强：《中国共产党的宪法观念史———超越事实论的变迁》，

《法学评论》２０１６年第１期，第１５１页以下。
参见许崇德、胡锦光主编：《宪法》，中国人民大学出版社２０１８年版，第９页。



公民的基本权利被视为非对抗性的，即不具备对抗国家的功能。〔１７〕在基本权利限制的问题

上，当时的制宪者作出了公共利益绝对优位的阐释，即个人权利在公共利益面前随时可被限

制、禁止或 “变通”。〔１８〕当时的学者也只在实证法意义上的合法性范畴内解释基本权利，认

为公民基本权利并非先于国家和宪法存在，而是国家赋予的，国家政权对基本权利有决定性作

用。〔１９〕基于这种非对抗性的基本权利观念，原则上不受国家干预的个人领域并不存在，这与

法律保留原理产生的思想背景截然不同。〔２０〕故而，要求对基本权利的干预必须有立法机关决

定之依据、必须以法律的形式慎重进行，就是不必要的。

　　３．以概括限制条款替代法律保留条款的初步构想
　　在１９８２年宪法的制定过程中，曾有人提出以概括限制条款替代法律保留条款的初步构
想。１９８１年２月，宪法修改委员会秘书处第十一次会议对 “公民基本权利和义务 （草稿）”

进行了讨论并作了如下说明：“言论、出版、集会等政治自由前面不宜加 ‘依照法律’的限制

词，关键在于制定具体法规，来保证公民正确地行使，防止滥用。而且，既然有了一条总的不

得滥用权利的规定，这里可以不写。”〔２１〕至于 “不宜加”的具体理由是什么，会上没有作出

明确的解释。１９８１年４月，宪法修改委员会对重新修改的宪法草案作出了说明。针对在 “言

论、出版、集会、结社、游行、示威的自由”前加上 “依照法律”的建议，说明中称 “这一

章已经有专门的条文做了总的限制了，因此这里没有必要再加 ‘依照法律’”。〔２２〕

　　上述两段史料似乎表明，在制宪者看来，“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”这种基本权利概括限制条款，与基本权

利必须依照法律而享有的规定，在功能上是等同的，有了前者就无需后者。但是，这种功能上

的等同，既可能指在功能上具体地等同，即概括限制条款中已包含了基本权利可受法律限制的

含义，制宪者尝试以显在的概括限制条文囊括隐含的法律限制规范；也可能是指两者在功能上

大致相当，即它们是两种不同类型的基本权利限制条款，但都能发挥基本权利限制的作用，制

宪者尝试以宪法上概括限制的模式取代以法律限制的模式。由于制宪者对此未作进一步解释，

其真实意图难以通过考察制宪史而获知。从目前的理论认知和实践情况看，制宪者以概括限制

条款取代法律保留条款的构想很难取得理想效果。因为，概括限制条款只能为基本权利的限制

提供限制目的，既不能否定下位法具体化权利限制的必要，也无法对基本权利限制的形式要件

提供确切的指引。基本权利限制是否必须依照法律，仍是一个有待解释的问题。

　　 （二）现行宪法设定无保留基本权利的规范目的

　　法解释的最终目标乃探求法在今日法秩序中的规范性意义。只有同时考虑 “历史上的立

法者的规定意向及其具体的规范想法”，〔２３〕才能达到这一目的。改革开放以来，我国的宪法

观念发生了深刻的变化，宪法不再被单纯看作 “记录簿”或 “指南书”，宪法的法规范属性不
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参见陈楚风：《遗忘抑或无视？———五四宪法违宪审查制度缺失原因探析》，载郭道晖主编：《岳麓法学评论》第

１０卷，中国检察出版社２０１６年版，第１５４页。
参见刘少奇：《关于中华人民共和国宪法草案的报告》，《人民日报》１９５４年９月１６日第３版。
参见李光灿：《我国公民的基本权利与义务》，人民出版社１９５６年版，第２页。
有关法律保留原理产生的思想背景，参见 ＣａｒｌＳｃｈｍｉｔｔ，Ｖｅｒｆａｓｓｕｎｇｓｌｅｈｒｅ，５．Ａｕｆｌ．，１９７０，§１３Ｓ．１４９ｆ．；Ｍａｕｎｚ／
Ｄüｒｉｇ／Ｇｒｚｅｓｚｉｃｋ，８８．ＥＬＡｕｇｕｓｔ２０１９，ＧＧＡｒｔ．２０ＶＩ．Ｒｎ．７７。
参见前引 〔７〕，许崇德书，第３８０页。
同上书，第４１８页。
［德］卡尔·拉伦茨：《法学方法论》，陈爱娥译，商务印书馆２００３年版，第１９９页。



断凸显。１９８２年宪法序言明确了宪法 “是国家的根本法，具有最高的法律效力”，其正文第５
条规定，“一切国家机关和武装力量、各政党和各社会团体、各企业事业组织都必须遵守宪法

和法律。一切违反宪法和法律的行为，必须予以追究”。２００４年的宪法修正案，更将 “国家

尊重和保障人权”写入宪法。人权概念作为宪法原则，对一切公共权力与社会生活领域具有

约束力，其作为国家价值观，具有确立国家活动的基本目标的意义。〔２４〕在此背景下，基本权

利非规范性的观念已然消退。

　　制宪者设定无保留基本权利的背后交织着 “基本权利保障程度最大化”和 “宪法非规范

性与基本权利非对抗性”两种观念。现今，后一观念已然淡去，前者便成为唯一可与现行宪

法整体相协调的主观规范目的。从体系解释的角度看，追求基本权利保障程度的最大化，也与

现行宪法中的人权保障原则在价值取向上一致。对无保留基本权利的解释，应尽可能符合这一

目的。制宪者力图在社会主义宪法中使基本权利的保障程度得以最大化，为此排斥了资产阶级

宪法中常见的法律保留条款。然而，对于基本权利的限制须遵循何种形式才能达成该目的，制

宪者并没有作出明确的决断。１９８２年宪法的制定过程中，以概括限制条款替代法律保留条款
的构想也不甚清晰，未能解答基本权利限制是否必须依照法律的问题。

　　 （三）对 “保留否弃”之否弃

　　在基本权利限制的形式要件问题上，基本权利条款无保留附款有可能被理解为保留否弃，
即不需要法律上的依据，行政机关可合宪地对这些基本权利予以限制甚至剥夺。从表面上看，

此种观点似乎能得到现行立法法的支持。立法法第８条、第９条中，基本权利的绝对保留事项
仅包括政治权利的剥夺、限制人身自由的强制措施和处罚，相对保留事项仅包括对非国有财产

的征收。这似乎意味着，公民的政治权利 （适用 “剥夺”以外的限制措施时）、宗教信仰自

由、平等权、社会经济权、文化教育权等基本权利，都 “被排除在法律保留事项之外”，“无

法得到法律保留原则的保障”。〔２５〕

　　然而，此种解读属于 “以下位法为基础解释上位法”，即 “对宪法的合法律性解释”。其

背后的逻辑是，先将立法法上对法律保留事项的列举视为 “明示其一则排除其余”的完全列

举，然后借助立法法上对法律保留范围的界定，解释宪法上基本权利法律保留的范围，最后得

出结论认为，立法法已经穷尽了我国宪法秩序下所有基本权利事项的法律保留规定。此种解释

方法的问题在于，若毫不怀疑地肯认立法者的法规范形成优先权及其形成结果的正确性，其实

是以下位法为据逆推作为上位法的宪法规范的含义，既有损宪法的至上权威，又违背了法律位

阶制度，甚至会导致合宪性审查失去意义。〔２６〕从我国现行法律体系的整体来看，立法法实际上

也并未穷尽法律保留事项。立法法第８条对相对保留事项的规定设有兜底条款，并非完全列举；
第９条对绝对保留事项的规定在文义上是完全列举，但也有其他法律就第９条所列事项之外的事
项规定了法律保留。〔２７〕此种现象，要么可以解释为，立法法所列举的绝对保留事项本身就是
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参见韩大元：《宪法文本中 “人权条款”的规范分析》，《法学家》２００４年第４期，第９页以下。
参见周佑勇：《行政法基本原则研究》，武汉大学出版社２００５年版，第１９７页；温耀原：《〈立法法〉修正下法律
保留原则研究》，《西北师大学报 （社会科学版）》２０１５年第３期，第１４２页。
在该问题上，也有学者提出过不同观点。柳建龙认为，关于 “对宪法的合法律性解释”的妥当性的批评是 “夸

大其辞”的 （参见柳建龙：《合宪性解释原则的本相与争论》，《清华法学》２０１１年第１期，第１２０页以下）。然
而，其提出的前三个理由，仅是说明了成熟法治国家的一些解释规则和制度安排可以控制该解释方法带来的风

险，并未证成该解释方法本身的妥当性，其提出的第四个理由亦不能适用于本文所论及的情形。

例如，行政强制法第１０条规定，行政强制措施中的 “冻结存款、汇款”只能由法律设定。



不完全的；要么可以解释为，即便立法法所列举的绝对保留事项是完全的，立法法作为一部法

律，其效力也不高于立法机关制定的其他法律，不能禁止其他法律———更不用说宪法———设定

其他法律保留事项。两种解释都否定了立法法已穷尽所有基本权利事项的法律保留。

　　保留否弃的理解使基本权利无法得到立法机关充分的保护，明显背离了 “基本权利保障

程度最大化”的规范目的，因而不可取。除保留否弃外，无保留的基本权利尚有可能被理解

为实行宪法保留或实行法律保留，下文将对这两种理论观点进行辨析。

二、基本权利宪法保留之辨析

　　宪法保留是指对于某些具有高度重要性的基本权利和国家制度事项，仅允许宪法自身调
整，而禁止法律及其他下位法加以调整。具体到基本权利领域，宪法保留主要是禁止法律及其

他下位法剥夺或限制基本权利。〔２８〕有学者主张，中国宪法上的基本权利存在一种 “级差”结

构，即无保留附款的基本权利由宪法自身宣示，相较于可受法律限制的基本权利而言级别更

高，法律对这些基本权利只能作保护性规定，不能作限制性规定。〔２９〕为辨明此种主张的合理

性，有必要对宪法保留的理念及其在实践中的运作有充分的认识。

　　 （一）权利保障直接化、宪法化的理念

　　宪法上基本权利的法律保留具有两面性。它既授权立法者限制基本权利，具有基本权利限
制的意义；又规定基本权利的限制只能依据法律，具有基本权利保障或基本权利 “限制之限

制”的意义。〔３０〕正是针对法律保留限制基本权利的一面，“二战”后有学者对法律保留进行

了反思与批判。

　　早在魏玛宪法时代，德国就有学者指出，法律保留规定使基本权利仅具有 “法律上的效

力”，而未得到具备 “宪法上的效力”的保护。〔３１〕“二战”之后，法律保留规定又受到德国学

者的进一步批判。〔３２〕但是，德国并未因此抛弃基本权利的法律保留，而是试图改进这一原

理。瓦尔特·耶利内克在１９４６年给出了一种方案，即首先要求基本权利的法律限制必须属于
例外情形，其次对可以限制基本权利的法律提出品格上的要求，具体包括：（１）限制基本权利
的法律必须由人民制定，且必须具有一般性，不能针对个案，也不包括紧急状态法令；（２）对
基本权利的限制必须在法律中明文规定，不能从一般性的授权条款中解释出来；（３）法律必
须明确基本权利干预的条件和限度，不能将其交由行政法令决定。〔３３〕１９４９年通过的德国基本
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对此，学界基本达成了共识。参见前引 〔１３〕，沈寿文文，第 ２４页；蒋清华： 《基本权利宪法保留的规范与价
值》，《政治与法律》２０１１年第３期，第６０页；前引 〔２〕，张翔书，第１２９页；莫纪宏：《论宪法保留原则在合
宪性审查中的应用》，《法治现代化研究》２０１８年第５期，第１３页。但也有少数学者认为，宪法保留指的是或至
少包含了 “规定基本权利仅在宪法自身所规定的某种必要情形下，方可由立法机关以法律施加限制”的意思。

参见张峰振：《论宪法保留》，《政法论坛》２０１８年第４期，第４１页；秦小建：《新通信时代公民通信权的实践
争议与宪法回应》，《政治与法律》２０２０年第７期，第９０页。后一种理解下的宪法保留，其实无异于德国法上的
“加重法律保留”或 “特别法律保留”。

参见胡玉鸿：《论我国宪法中基本权利的 “级差”与 “殊相”》，《法律科学》２０１７年第４期，第２４页。
参见前引 〔２〕，张翔书，第１２８页以下。
Ｖｇｌ．ＲｉｃｈａｒｄＴｈｏｍａ，ＤｅｒＶｏｒｂｅｈａｌｔｄｅｒＬｅｇｉｓｌａｔｉｖｅｕｎｄｄａｓＰｒｉｎｚｉｐｄｅｒＧｅｓｅｔｚｍｓｓｉｇｋｅｉｔｖｏｎＶｅｒｗａｌｔｕｎｇｕｎｄＲｅｃｈｔｓｐｒｅ
ｃｈｕｎｇ，ｉｎ：ＧｅｒｈａｒｄＡｎｓｃｈüｔｚ／ＲｉｃｈａｒｄＴｈｏｍａ（Ｈｒｓｇ．），ＨａｎｄｂｕｃｈｄｅｓＤｅｕｔｓｃｈｅｎＳｔａａｔｓｒｅｃｈｔｓＢａｎｄＩＩ，１．Ａｕｆｌ．，１９３２，
§７６Ｓ．２２１．
Ｖｇｌ．ＷａｌｔｅｒＪｅｌｌｉｎｅｋ，ＧｒｕｎｄｒｅｃｈｔｅｕｎｄＧｅｓｅｔｚｅｓｖｏｒｂｅｈａｌｔ，ＤｅｕｔｓｃｈｅＲｅｃｈｔｓＺｅｉｔｓｃｈｒｉｆｔ１．Ｊａｈｒｇ．，Ｈ．１（Ｊｕｌｉ１９４６），Ｓ．４．
同上文，第５页以下。



法及其后的德国宪法实践，在基本权利法律保留的问题上大体遵循了上述方案。

　　日本宪法学者对待基本权利法律保留的态度与德国学者有所不同。明治宪法明确规定了基
本权利的法律保留，法律保留原理在当时也受到学界的普遍接纳。〔３４〕“二战”后，日本公法

学界对法律保留概念的评价呈现两极化：行政法学界对法律保留仍持正面态度，并将其视为行

政法的基本原则之一；宪法学界则有颇多学者对法律保留持批判态度，认为法律保留将人权保

障限缩在法律层面，虽对行政权有所防范，但不能禁止立法权对人权的侵害。〔３５〕进一步地，

宫泽俊义提出了基本权利保障方式之区分的学说，从比较法的角度将基本权利保障方式二分为

“绝对保障型 （宪法保障型）”与 “相对保障型 （法律保障型）”。〔３６〕芦部信喜在其基础上补

充了 “折中型”。所谓绝对保障型，是指人权受宪法本身保障，不得单纯地通过法律施加限制

或规定例外，若要对其施加内在于该人权的限制之外的限制，则必须修改宪法。美国宪法为采

取此种保障方式之典例。相对保障型是指人权虽受宪法保护，但允许法律对其进行限制，基本

权利实行法律保留。魏玛宪法为采取此种保障方式之典例。折中型介于前二者之间，即原则上

采取绝对保障型规定但兼含相对保障型规定，以德国基本法为典例。〔３７〕１９４６年日本宪法
第１１条、第９７条规定，基本人权 “不能受到妨碍”且 “不可侵犯”，该宪法具体的基本权利

条款中，亦不附带法律保留的规定。日本学者据此认为，“二战”前该国宪法中基本权利的法

律保留已遭到否定，〔３８〕１９４６年日本宪法对基本人权采取的是近似于美国式的绝对保障主义，
基本人权具有拘束立法权的效力，是根据法律甚至根据宪法修改都不能侵犯的权利。〔３９〕

　　中国宪法学者如林来梵等，对日本的法律保留批判学说以及权利保障模式区分学说有所继
受。〔４０〕林来梵进一步地将权利保障模式的区分与合宪性审查的有无相结合，认为绝对保障型

与折中型的另一特征，是在实践中存在具备实效性的合宪性审查制度，相对保障型则相反。他

认为，从各国宪法的发展历程看，基本权利的保障经历了 “单纯依赖法律保护，但未得到全

面保护”（未得到充分实施的相对保障型）、 “得到法律全面保护，即实行全面的法律保留”

（相对保障型）、“由宪法自身保护” （绝对保障型）三个阶段。〔４１〕该学说强调法律保留制度

允许立法权限制基本权利的一面，对基本权利的法律保留总体上持负面态度，认为法律保留导

致了基本权利保障的相对性，无益于基本权利保障，或仅对基本权利保障有阶段性意义。若按

照这种观点，宪法保留是优越于法律保留的权利保障原理，在解释论上应尽可能将我国现行宪

法中的基本权利解释为实行宪法保留而非法律保留，在立法论上应以将基本权利的宪法保留明

确载入宪法，对基本权利实行 “绝对保障模式”为最终目标。然而，对宪法保留的理解与认

识不能仅停留在理念层面，还须结合宪法实践考察其运作机理。

　　 （二）宪法保留内涵在实际运作中的蜕变

　　从比较法的角度观察，基本权利的宪法保留主要有两种实践模式。第一种模式具体体现为
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参见王贵松：《法治主义在日本的继受与展开》，《交大法学》２０１４年第４期，第５１页。
参见 ［日］芦部信喜：《宪法》，林来梵等译，清华大学出版社２０１８年版，第１５页。
参见 ［日］宫泽俊义：《宪法 ＩＩ：法律学全集 （４）》，有斐阁１９５９年版，第１１０页以下。
参见 ［日］芦部信喜：《宪法学 ＩＩ：人

!"

论》，有斐阁１９９４年版，第１７９页以下。
参见 ［日］宫泽俊义：《日本国宪法精解》，董舆译，中国民主法制出版社１９９０年版，第１５９页。
参见前引 〔３７〕，芦部信喜书，第１８５页以下。
参见林来梵：《“法律保留”的诱惑》，《法制日报》２００７年６月１７日第１４版；林来梵：《从宪法规范到规范宪
法———规范宪法学的一种前言》，商务印书馆２０１７年版，第１０３页以下。
参见前引 〔２〕，林来梵书，第３３６页以下。



美国宪法中的 “立法限制禁止”规定。美国宪法第一修正案规定：“国会不准制定有关下列事

项的法律：确立国教或禁止信仰自由；限制言论自由或出版自由；或限制人民和平集会及向政

府请愿的权利。”从文义上看，该条款绝对地禁止了美国国会立法对若干种权利的限制。然

而，从美国法院对该条款的理解与运用看，并不能轻易认为第一修正案对这些权利实行了彻底

的宪法保留，以及国会的立法限制被绝对地禁止。

　　以言论自由为例，美国联邦最高法院发展出了双阶理论，将言论区分为高价值言论与低价
值言论，并根据此种区分对限制言论的行为进行不同严格程度的审查。〔４２〕双阶理论的提出和

运用，无异于通过司法的形式形成了言论自由权的保障范围，〔４３〕将部分言论排除出了言论自

由权的保障范围，或对其实行较低程度的保护，允许立法机关对其进行不同程度的限制。美国

联邦最高法院亦针对言论自由发展出若干种合宪性审查基准，如禁止事前限制基准、明确性原

则、针对言论内容的 “明显而立即危险”基准、针对商业性言论的 “四步分析”基准、针对

象征性言论的奥布莱恩基准等。〔４４〕这些审查基准，大体上均指向对言论自由的限制目的、限

制手段，或目的与手段间关联性的审查。例如，“明显而立即危险”基准，审查的是限制言论

的目的是否为阻止具备盖然性、迫切性、重大性之危害，以及限制言论的手段是否具有必要

性。〔４５〕上述基准大致相当于大陆法系基本权利限制的目的正当性审查与比例原则审查在不同

言论种类中的细化，〔４６〕属于对基本权利限制的实质性审查。无论哪一基准，都并未绝对地禁

止国会立法对言论自由的限制，而是对国会合宪地立法限制言论自由设定了若干实质要件。

　　１９４６年日本宪法虽未如美国宪法一般直接规定立法限制之禁止，但据日本学者的解释，
其采取的也是美国式的绝对保障主义，要求法律不得侵犯基本人权。〔４７〕然而，该宪法亦不认

为基本人权是全然不受限制的，其第 １２条、第 １３条即规定了 “公共福利”对基本人权的制

约。至于公共福利在何种意义上构成对基本人权的制约，日本宪法学上存在不同的学说。外在

制约说将公共福利理解为外在于基本人权的、可以对人权加以一般性限制的原理。１９４６年日
本宪法施行初期，日本最高裁判所判例多运用此学说，以 “某法律虽限制人权，但其目的系

为实现公共福祉”为由判定案涉立法合宪。〔４８〕这一现象引起了学者的警惕，因为该说轻易认

可通过法律限制人权，可能导致明治宪法中的基本权利法律保留的复活。进而，宫泽俊义等学

者提出内在制约说，认为公共福利对人权的限制并非适用于一切基本人权，而仅适用于日本宪

法在个别具体人权条款中规定的受公共福利限制的情形，其他基本人权则不受外在的、抽象

的、政策性的公共福利的限制，仅受逻辑上内在于该权利自身的 “内在制约”。〔４９〕然而，即

便是内在制约说亦是通过对限制基本权利的实质性事由加以限缩，来防范立法机关侵害基本权
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参见何永红：《基本权利限制的宪法审查———以审查基准及其类型化为焦点》，法律出版社２００９年版，第１２６页
以下。

所谓形成保障范围，可以理解为确定何种行为落入某基本权利条款的保障范围之内，具有受到该基本权利条款保

护的初步可能性。参见陈鹏：《论立法对基本权利的多元效应》，《法律科学》２０１６年第６期，第２０页以下。
参见前引 〔４２〕，何永红书，第１２７页以下。
同上书，第１２８页以下。
有关审查基准与比例原则审查的相似之处，参见前引 〔３５〕，芦部信喜书，第７９页以下。
参见前引 〔３７〕，芦部信喜书，第１８５页以下。
参见前引 〔３８〕，宫泽俊义书，第１７４页以下。
例如，不可侵害他人生命与健康、不可侵害他人人性尊严、与他人权利冲突时的相互调整等。有关外在制约说与内

在制约说的论证，以及 “内在与外在二元制约说”“一元内在制约说”等具体观点，参见前引 〔３５〕，芦部信喜书，
第７４页以下；［日］阿部照哉等编著：《宪法》下册，周宗宪译，中国政法大学出版社２００６年版，第６７页以下。



利的危险，并未彻底排除通过法律这一形式限制基本权利的可能。若将法律保留准确地理解为

“只有通过法律才能限制”，则无论外在制约说还是内在制约说，均未彻底否定法律保留。

　　基本权利宪法保留的另一种模式，是德国基本法中的 “无法律保留基本权利”。不同于魏

玛宪法对基本权利普遍地采取简单法律保留，德国基本法采取了 “区分式保留”，对各项基本

权利的法律保留作了差异化处理。对于实行简单法律保留的基本权利，宪法上仅规定该项权利

“可通过或根据法律限制之”，立法者的裁量空间较大；对于实行特别法律保留的基本权利，

则仅在符合宪法上限定的条件、目的或方式时，法律才可以对其进行限制，立法者的裁量空间

有所限缩。另有一类基本权利，在宪法条文中不附带法律保留的规定。〔５０〕有论者认为，此种

无法律保留的基本权利即属于一种宪法保留。〔５１〕

　　德国联邦宪法法院指出，无法律保留的权利并非无限制的权利。〔５２〕基本法不在某些基本
权利条款中规定法律保留，目的并非完全排除对这些权利的限制，而在于强调这些权利在基本

法的基本权利部分中处于特别突出的地位，以使这些基本权利受到限制的可能性降到最

低。〔５３〕德国联邦宪法法院的通行立场是从 “宪法整体性”的观念出发，认为无法律保留的基

本权利仍应当受到 “宪法内在限制”的制约。〔５４〕根据该说，此类权利仅在与第三人的基本权

利或者具有宪法位阶的法益发生冲突时，方可例外地受限制；〔５５〕此种冲突应依照实践调和原

则来解决，即在个案中对相冲突的法益进行衡量，力图令所有法益都得到最妥帖的平衡。〔５６〕

　　对于无法律保留基本权利，立法机关仍然负有解决其与其他宪法法益冲突的首要责任。〔５７〕

德国联邦宪法法院指出，基于法治和民主原则的要求，无法律保留基本权利的限制仍必须有立

法机关的法律依据，不能由行政机关径行实施。〔５８〕质言之，在德国法中，附带简单法律保留

的基本权利、附带特别法律保留的基本权利、无法律保留基本权利三者的区别在于：对于附带

简单法律保留的基本权利，立法者可自行决定基于何种公共利益目的而限制；对于附带特别法

律保留的基本权利，立法者在限制条件、目的、方式的选择上受到明示的限制，即必须符合该

基本权利条文本身提出的要求；对于无法律保留的基本权利，立法者在限制目的的选择上受到

默示的限制，即只能基于与该基本权利发生冲突的 “第三人基本权利或其他具有宪法位阶的

法益”而限制。可见，德国法上对无法律保留的基本权利，同样是在限制的实质性理由上予

以高度限缩，类似于将其作为一种限制条件未被宪法明示的特别法律保留，在此基础上再附加
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参见陈新民：《论宪法人民基本权利的限制》，载氏著 《德国公法学基础理论》上卷，法律出版社２０１０年版，第
３９１页以下。
参见王锴：《调取查阅通话 （讯）记录中的基本权利保护》，《政治与法律》２０２０年第８期，第１１２页。
ＢＶｅｒｆＧＥ３０，１７３，１９３．
Ｍａｕｎｚ／Ｄüｒｉｇ／Ｈｅｒｚｏｇ，８８．ＥＬＡｕｇｕｓｔ２０１９，ＧＧＡｒｔ．４Ｒｎ．１５０．
ＳｅｅＣｈｒｉｓｒｉａｎＢｕｍｋｅ＆ＡｎｄｒｅａｓＶｏｋｕｈｌｅ，ＧｅｒｍａｎＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＬａｗ，Ｏｘｆｏｒｄ：ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２０１９，ｐ．５６．
ＢＶｅｒｆＧＥ２８，２４３，２６１．
Ｖｇｌ．ＭａｒｋｕｓＷｉｎｋｌｅｒ，ＫｏｌｌｉｓｉｏｎｅｎｖｅｒｆａｓｓｕｎｇｓｒｅｃｈｔｌｉｃｈｅｒＳｃｈｕｔｚｎｏｒｍｅｎ，１．Ａｕｆｌ．，１９９９，Ｓ．２５；ＳｅｂａｓｔｉａｎＬｅｎｚ，Ｖｏｒｂｅ
ｈａｌｔｌｏｓｅＦｒｅｉｈｅｉｔｓｒｅｃｈｔｅ，１．Ａｕｆｌ．，２００６，Ｓ．２２０ｆ．；ＷａｌｔｅｒＳｃｈｍｉｄｔ，ＤｅｒＶｅｒｆａｓｓｕｎｇｓｖｏｒｂｅｈａｌｔｄｅｒＧｒｕｎｄｒｅｃｈｔｅ，Ａｒｃｈｉｖｄｅｓ
?ｆｆｅｎｔｌｉｃｈｅｎＲｅｃｈｔｓ１０６（１９８１），Ｓ．４９８；王锴：《论法律保留与基本权利限制的关系———以 〈刑法〉第５４条的剥
夺政治权利为例》，载张志铭主编：《师大法学》２０１７年第２辑，法律出版社２０１８年版，第８７页以下。叙述相
同限制原理而不采 “宪法内在限制”（ｖｅｒｆａｓｓｕｎｇｓｉｍｍａｎｅｎｔｅＳｃｈｒａｎｋｅｎ）概念的，参见 ［德］ＫｌａｕｓＳｔｅｒｎ：《基本权
利及其限制》，林三钦、张锟盛译，载 ［德］ＰｅｔｅｒＢａｄｕｒａ、ＨｏｒｓｔＤｒｅｉｅｒ编：《德国联邦宪法法院五十周年纪念论
文集》下册，苏永钦等译，台湾联经出版事业股份有限公司２０１０年版，第２２页。
参见前引 〔５４〕，Ｂｕｍｋｅ等书，第５７页。
ＢＶｅｒｆＧＥ８３，１３０，１４２．



实践调和的要求，因而并未彻底排除以法律的形式对其加以限制的可能性。

　　 （三）内涵蜕变后的宪法保留不具有权利限制形式要件的意义

　　基于上述考察不难发现，学理上的基本权利宪法保留，在宪制实践中几乎都没有被完全、
彻底地实现。无论美国、日本式的立法限制之禁止规定，抑或德国式的无法律保留基本权利规

定，在实际运作中均没有绝对地排除立法限制基本权利的可能性，没有绝对地将基本权利的保

障与限制保留于宪法自身。所谓实行宪法保留的基本权利，在限制的形式上已经退回到了以法

律限制，表现为美国联邦最高法院允许国会立法在符合审查基准要求的情况下限制权利，日本

最高裁判所允许国会立法在遵循内在限制的条件下限制权利，德国联邦宪法法院要求无法律保

留基本权利的限制具备立法机关的法律依据。宪法保留的核心内涵，则已通过理论构造或宪法

解释，变为了基本权利限制的实质要件，即要求立法机关仅可在满足某些特定条件 （如限制

的目的、手段、目的与手段间的恰当关联等）时合宪地限制这些权利。

　　此种现象难谓个别的、偶然的。大多数基本权利均有可能与他人权利或公共利益发生冲
突，具有可限制性。然而，宪法往往只提供权利清单，不可能事无巨细地列举各项权利的内容

和界限，导致客观上存在通过下位法具体形成基本权利保障范围及限制基本权利的必要。绝对

排除立法涉足的基本权利宪法保留，恐怕只能在两种特定情形下实现：一是对于某些被认为绝

对不应受限制的 “绝对权利”，〔５９〕由于限制的可能性和必要性被彻底否定，受法律限制的可

能性自然也被排除；二是对于某些程序性基本权利，若宪法对其实现的方式已作出高度明确具

体的规定，以至于法律没有必要对该项权利作出宪法文本以外的规定，立法者就没有可能合宪

地以法律形式限制该项权利。〔６０〕对于宪法中大量存在的较为抽象且具有限制必要性的基本权

利而言，实行绝对的宪法保留恐怕不可行。即便宪法条文上有明确的宪法保留附款，这些规定

大约亦仅具有注意规定的性质。防止宪法上的基本权利被法律限制虚化的关键，或许不在于针

对基本权利规定宪法保留，而在于确保法律限制本身是有限度、受审查、可救济的。

　　宪法保留核心内涵在实践中的蜕变表明，将宪法保留作为基本权利限制的形式要件，一般
而言并不可行。核心内涵蜕变后的宪法保留，已经不与传统的法律保留处在同一层次。后者属

于基本权利限制的形式要件，前者则已转化为基本权利限制的实质要件。这种意义上的宪法保

留，无法指明基本权利的限制应遵循何种形式、何种层级的法规范依据，未能完成 “制 （修）

宪权—立法权—行政权”之间的权限分配，甚至其本身能否被称为宪法保留，都是颇值深思

的。〔６１〕当然，前述宪法保留实践中对权利限制理由的限缩和对立法机关形成自由的限制是有

意义的。基本权利内在限制理论、实践调和理论等，在讨论基本权利限制的实质要件时，均颇

有参考价值。但是，这些问题不宜放在权利限制形式要件的层次上加以讨论。

　　 （四）德国式 “无法律保留基本权利”理论难以直接适用于中国

　　有学者认为，中国宪法与德国基本法在基本权利规范结构上具有相似性，都存在一套由
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有学者认为，内心思想的自由、人的尊严、接受公正审判的权利，属于绝对不可限制的 “绝对权利”。参见前引

〔２〕，林来梵书，第３４８页以下。
此种类型的宪法保留，参见邓联繁、蒋清华：《论基本权利的宪法保留》，《湖南大学学报 （社会科学版）》２００９
年第６期，第１０９页。
基本权利的法律保留，要么指只允许以法律限制基本权利 （绝对法律保留、国会保留），要么指只允许行政立法在得

到立法机关授权的情况下限制基本权利 （相对法律保留），两者均指向权利限制的方式 （形式），并未将法律规定

了权利限制的实质要件称为法律保留。相对应地，似不应将宪法 （明示或默示地）规定权利限制的实质要件称

为宪法保留。有学者也指出，“基本权利限制的宪法界限不是宪法保留”（前引 〔２８〕，蒋清华文，第６１页）。



“简单法律保留—特别法律保留—无法律保留”三级构成的分层法律保留体系。中国宪法上的

言论、出版、集会、结社、游行、示威的自由，宗教信仰自由，人格尊严不受侵犯，以及文化

活动自由等无保留的基本权利，相当于德国法上无法律保留的基本权利，应实行宪法保留，接

受宪法自身的限制。〔６２〕尽管本文认为，德国法对无法律保留基本权利的处理，并非严格意义

上的宪法保留，不属于基本权利限制形式要件的范畴，此处仍有必要对该观点作适当回应。

　　上述类比有一定合理性，但德国对无法律保留基本权利的处理有其规范背景。从数量上
看，无法律保留的基本权利在德国基本法上占少数，仅包括人的尊严，信仰与良心自由，艺

术、学术与教学自由。这些基本权利往往以保护少数人的自由为目的，〔６３〕对于它们的限制，

并不适宜由立法所代表的多数民主来决定。〔６４〕并且，传统理论一般认为这些基本权利具有较

低的社会相关性，〔６５〕主要涉及内在自由，不需要或较少需要通过行为表现于外部，因而不易

威胁到公共利益和他人的权利，较适合于实行宪法保留。反观中国宪法，无保留的基本权利大

多属于表达自由。表达自由之行使，必然要求通过一定的表达行为将内心的精神作用公诸外

部，〔６６〕在此过程中较易与公共利益及他人权利发生碰撞，其性质并不同于德国基本法上三类

无法律保留的基本权利。

　　此外，由于公共利益在中国宪法与德国基本法中的规定方式不同，在中国现行宪法下对基
本权利采取德国无法律保留基本权利的保障方式，未必能起相同的作用。德国基本法中规定的

价值条款、目标条款相对有限，其亦未承认可以普遍地用于限制所有基本权利的具有一般性、

概括性、抽象性的 “公共利益”概念。〔６７〕在特定的基本权利限制中，公共利益要么以抽象形

式规定于特定的基本权利限制中，〔６８〕要么以特定形式规定于特定的基本权利限制中。〔６９〕具有

一般性的 “不抵触宪法秩序或道德规范”条款，在德国联邦宪法法院看来，也仅适用于对一

般行为自由的限制，不适用于对无法律保留基本权利的限制。〔７０〕可限制无法律保留基本权利

的 “具有宪法位阶的法益”，是指宪法上明确的法益而非宽泛的公共利益理由。〔７１〕它们是较

有限且可预测的，仅包括：民主国、法治国、共和国、联邦国等宪法结构原则；环境保护等国

家目标；择业自由限制等权限规定。相反，我国现行宪法是 “价值充盈”的，规定有大量国

家价值、国家目标、国家任务条款。若简单地采取宪法内在限制理论，这些条款均可能构成对

基本权利的内在限制。此外，我国现行宪法第５１条规定了自由与权利之行使不得损害 “国家

的、社会的、集体的利益”。从表述方式看，将 “国家的、社会的、集体的利益”直接作为一

种可普遍地限制基本权利的抽象的宪法位阶法益，或者通过将宪法上没有明确列举的具体法益

涵摄于 “国家的、社会的、集体的利益”中，从而使其上升为具有宪法位阶的法益，并以此
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参见前引 〔５６〕，王锴文，第８５页以下。
ＢＶｅｒｆＧＥ９３，１，２４．
参见赵宏：《实质理性下的形式理性： 〈德国基本法〉中基本权的规范模式》， 《比较法研究》２００７年第 ２期，
第２０页。
参见前引 〔５６〕，王锴文，第８５页。也有学者注意到，这些权利在当代逐渐显现出更高的社会相关性，其低社
会相关性的特点已相对化。参见前引 〔３〕，ＭｉｓｅｒａＬａｎｇ书，第６４页以下。
参见前引 〔４０〕，林来梵书，第１４７页。
参见赵宏：《限制的限制：德国基本权利限制模式的内在机理》，《法学家》２０１１年第２期，第１５５页。
例如，德国基本法第１４条规定，财产权之行使应同时有益于公共福利，财产之征收必须为公共福利始得为之。
例如，德国基本法第１１条规定，迁徙自由可因防止疫病、天灾等若干情形而有必要时受到限制。
Ｖｇｌ．Ｍａｕｎｚ／Ｄüｒｉｇ／Ｈｅｒｚｏｇ，８８．ＥＬＡｕｇｕｓｔ２０１９，ＧＧＡｒｔ．４Ｒｎ．９１．
ＢＶｅｒｆＧＥ３２，９８，１０９．



为由限制法律保留规范处于空缺中的基本权利，至少在解释学上具备可能性。〔７２〕

三、基本权利法律保留之证成

　　保留否弃的观点背离了基本权利保障程度最大化的规范目的，宪法保留虽在理念上契合这
一规范目的，但其一旦进入实践就容易发生内涵蜕变，以致失去权利限制形式要件的意义。既

然不得不以宪法以下的法规范规定基本权利的限制，则由宪法之下位阶最高的法律作出相应规

定，应能为基本权利提供最为充分的保障。中国宪法上基本权利限制的形式要件，最终仍需选

择传统的法律保留。

　　有学者主张，中国宪法上的基本权利，即便无概括性的或具体的法律保留明文规定，对其
限制亦须遵循法律保留原则，国家权力不能以任意方式对其加以限制。这是因为，“从 ‘体系

解释’的角度来看，基本权利是一个整体，各基本权利在价值上是等位的”，“不能认为对某

些权利必须由法律才能进行限制，而其他的权利就可以任由其他低层级的规范性文件限

制”。〔７３〕笔者赞同这一立场，但对其理由存有疑虑。“各基本权利在价值上等位”本身就是一

个有争议的观点，〔７４〕以此为由主张对基本权利实行法律保留，理据并不充分。另一种常见思

路是，参考德国学界证成法律保留的两项传统理论依据——— “法治国原则”与 “民主国原

则”，同时发掘中国宪法上的民主主义要素 （“人民民主专政”）与法治主义要素 （“实行依法

治国”“建设社会主义法治国家”），以证明在中国法上适用法律保留原则亦具备理论基础。〔７５〕

但是，此 “理论基础”仅为实行法律保留的必要不充分条件，〔７６〕且此种论证进路更侧重于论

证行政法意义上的法律保留，而非基本权利的法律保留。因此，要证立应对中国宪法上无保留

附款的基本权利实行法律保留，还需在上述思路的基础上再作两点补充论证。

　　其一，我国现行宪法第３３条第４款规定，“任何公民享有宪法和法律规定的权利，同时
必须履行宪法和法律规定的义务”。该款所在条文位于 “公民的基本权利和义务”一章之首，

具有统领后文一切基本权利义务规范的作用。传统上对该款的解释是，其表达了马克思主义法

学中的 “权利与义务相一致”原则，目的在于防止出现无义务之权利与无权利之义务；或是

其反映了平等的思想，属于平等权规范的一部分。〔７７〕不过，该款在 “权利” “义务”的表述

前附加了定语，强调是 “宪法和法律规定”的权利义务，且其直接位于 “国家尊重和保障人

权”条款之后，不妨视其为人权保障原则的延伸或人权限制与保障的具体方式。由此，对该
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已有一些人民法院在审理有关言论自由的案件时，采取了类似的解释进路。参见浙江省温州市中级人民法院

（２０１７）浙０３行终３１３号行政判决书；福建省厦门市中级人民法院 （２０１８）闽０２行终１１２号行政判决书。
参见前引 〔２〕，张翔书，第１３０页。
相关讨论，参见林来梵、张卓明：《论权利冲突中的权利位阶———规范法学视角下的透析》，《浙江大学学报 （人

文社会科学版）》２００３年第６期，第５页以下；柳建龙：《论基本权利竞合》，《法学家》２０１８年第１期，第３３
页以下。

参见秦前红、叶海波：《论立法在人权保障中的地位———基于 “法律保留”的视角》，《法学评论》２００６年第２
期，第８页以下；汪庆华：《法律保留原则、公民权利保障与八二宪法秩序》， 《浙江社会科学》２０１４年第 １２
期，第５８页以下。
英美等国同样奉行民主与法治原则，但其法律制度中并无典型意义上的法律保留。参见黄舒秡：《法律保留原则

在德国法秩序下的意涵与特征》，《中原财经法学》第１３期 （２００４年１２月），第２２页以下；邓毅：《德国法律
保留原则论析》，《行政法学研究》２００６年第１期，第２１页以下。
参见前引 〔４０〕，林来梵书，第１１９页。



款可作如下解释：公民享有宪法上规定的基本权利以及法律规定的其他权利。相应地，公民要

承担的义务，以宪法与法律上规定的义务为限，权利所要受到的限制，以宪法与法律上的限制

为限。至于法规、规章等下位法规范以及具体行政行为所设定的义务、限制，并非当然有效，

须视其是否有宪法与法律上的依据而定。〔７８〕

　　其二，功能主义学说认为，不同国家机关在组成结构与决定程序上有所差异，从而要求国
家决定应由在内部结构、组成方式、功能与决定程序等各方面均最具备功能优势的机关来担当

作成。〔７９〕近年来，有学者从作为我国国家权力配置原则的民主集中制出发，通过发掘其中的

“正确性”实质标准要素，对我国国家权力配置作了功能主义的解释，指出功能主义原理已广

泛体现于现行宪法之中。〔８０〕从正面看，功能主义原理要求将特定的功能配置给结构上最适于

实现该功能目的的机关；从反面看，功能主义原理禁止机关的结构与其承担的功能不匹配，即

“不适配之禁止”。〔８１〕全国人大是 “人民行使国家权力的机关”，亦是我国最高国家权力机关，

其人员的产生和组成具有最广泛的代表性，在我国的国家机构体系中具有最强的民主正当性，

最有可能集中社会上各方面的意见、体现民主协商的精神、正确反映人民的意志。立法法亦对

法律的制定规定了严谨而复杂的程序，以保障法律具有充分的民主性、科学性、公开性。相较

之下，国务院在宪法上的定位是执行机关、行政机关，按立法法和 《行政法规制定程序条例》

的规定，行政法规之制定虽具备相当程度的公开性，但制定程序已大为简化。基本权利是具有

宪法位阶的重要事项，由功能主义原理的视角观之，为实现基本权利保障程度的最大化，将基

本权利限制分配给最具民主正当性的全国人大及其常委会，由其通过制定法律来实现，显然更

适当。综上，我国宪法上某些基本权利无保留附款的现象，应被解释为对这些基本权利同样适

用法律保留；对于宪法上列举的所有基本权利，原则上均有适用法律保留的空间。

　　根据基本权利规范在宪法条文中表述方式的不同，我国宪法上的基本权利法律保留，也存
在简单法律保留与特别法律保留的区分。其中，现行宪法第 ３３条、第 ３５条、第 ３８条，以及
第４２条至第４９条所规定的基本权利，〔８２〕既无明确的法律保留附款也无宪法作出的专门限制，
仅有权利享有或特定侵害方式禁止之规定，应视为适用简单法律保留，允许立法者选择其认为

适当的公共利益理由，以法律形式限制之。第３４条、第３９条规定的基本权利，虽附有 “依照

法律” “禁止非法”的表述，但未对限制条件等作明确要求，亦应视为适用简单法律保留。

第４０条规定之通信自由和通信秘密较为特殊。针对 “检查”这一限制方式，该条不但规定了

法律保留，还提出了特定目的和程序的要求，应理解为对 “检查”这一特定限制适用特别法

律保留，其他的限制适用简单法律保留。〔８３〕与之相似，第１３条第３款对私有财产的征收和征
用规定了法律保留以及限制的条件 （补偿），应视为对征收、征用这两种特定限制方式适用特
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另有观点认为，此处的 “法律”是指包括法规、规章在内的实质性法律。基于这种观点，应对宪法第 ３３条第 ４
款作较为传统的理解。参见韩大元、王贵松：《中国宪法文本中 “法律”的涵义》，《法学》２００５年第 ２期，第
４６页以下。
参见张翔：《我国国家权力配置原则的功能主义解释》，《中外法学》２０１８年第２期，第２９３页以下。
同上文，第２９０页以下。
参见张翔：《国家权力配置的功能适当原则———以德国法为中心》，《比较法研究》２０１８年第３期，第１５２页。
就宪法第３８条中的 “人格尊严”而言，宜仅对其蕴含的一般人格权适用简单法律保留。如再对该条款作近似德

国法上 “人的尊严”的解读，则 “人格尊严”可能被视为不受限制的绝对权利，不存在法律保留的问题。

较详细的讨论，参见前引 〔５１〕，王锴文，第１０７页以下；张翔：《通信权的宪法释义与审查框架———兼与杜强
强、王锴、秦小建教授商榷》，《比较法研究》２０２１年第１期，第３３页以下。



别法律保留，对私有财产权的其他限制适用简单法律保留。第３６条、第４１条规定的宗教信仰
自由与监督权，无明确的法律保留附款，而有宪法自身特别提出的限制规定。结合个别限制条

款优先于概括限制条款的原理，〔８４〕以及前文得出的各项基本权利原则上均适用法律保留的结

论，应理解为宗教信仰自由与监督权的限制适用特别法律保留。立法者仅得根据第 ３６条第 ３
款、第４款及第４１条第１款后段的特定理由，以法律形式限制这两项权利。此外，不同种类
的基本权利及国家权力对基本权利的不同作用，在保留的严格程度 （主要关涉是否允许立法

机关授权）上或有所差别，亦可作层级化之处理。这一问题较为复杂，可另文论述。

　　对于这一结论，或许会有学者提出质疑。制宪者设定无保留的基本权利条款，就是为了反
对资产阶级宪法中的法律保留，此处又主张适用法律保留，岂不恰好违背了设定无保留基本权

利的规范目的？笔者认为，此种解释方案并不违背制宪者意志。

　　第一，制宪者拒绝在宪法中明确写入基本权利法律保留的规定，并不意味着其反对作为一
项公法原理的法律保留本身，而是制宪者基于制宪时的理论认识和经验感受，认为宪法文本中

的此类规定，会造成基本权利 “只要依据法律即可限制”，甚至自由与权利被限制性法律所扼

杀的后果。制宪者不是因为反对法律保留原理本身而排除法律保留条款，而是为了更好地保障

人权。若在基本权利限制的形式要件问题上，实行法律保留是当前可供选择的诸种方案中既有

利于人权保障又最具可行性的一种，此种解释方案就不违背制宪者意志。

　　第二，法律保留原理并不必然导致基本权利保障的空转。〔８５〕宪法上的法律保留乃是一种
授权立法机关对权利设定限制的能力规范，它本身并不限制基本权利，只是设定了限制权利在

法律上的可能性。对基本权利设定限制的国家权力本身又是受限制的，因为此种权力来自于宪

法授权，〔８６〕故而法律保留并不意味着基本权利可任由立法机关处置。之所以会存在基本权利

被法律限制所虚化的现象，与其说是由于宪法规定了法律保留，毋宁说是由于宪法未要求基本

权利的限制须具备其他要件，未规定基本权利的 “限制之限制”，从而使 “有法律依据”变为

合宪地限制基本权利的充分条件。法律保留原理本身确实仅将行政权作为防范的对象，但并未

排斥以其他规范原理限制立法权，完全可以与以防范立法权为面向的其他公法原理相结合。例

如，在 “二战”后的德国，法律保留在实质层面上即被认为受控于 “特别法律保留条款中的

特定条件”、“不可剥夺的权利核心”、“比例原则和法益平衡”以及 “民主立法机关的决定能

力”。〔８７〕将基本权利限制的形式要件与实质要件相结合，可较妥善地保障基本权利，防止制

宪者所担忧的 “宪法一手承认人民的基本权利，法律另一手剥夺人民的基本权利”现象出现。

结 语

　　法律保留是服务于形式法治的重要原理，也是基本权利的第一层保障。通过实行法律保
留，干预基本权利的公权力行为在形式上受到限定，基本权利受干预的可预测性也得到强化。

通过将基本权利事项保留给代议机关以法律形式决定，也能在最大程度上保证对基本权利的限

制出自权利主体自身意志并经过充分的民主商谈，从而排除行政权力的恣意，促进良法善治。
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在我国现行宪法规范之下，相较于采保留否弃的观点或适用宪法保留的方案，对基本权利普遍

地适用法律保留，最有利于达成基本权利保障程度最大化的规范目的。

　　法律保留的规范原理，需要以合宪性审查制度作为制度载体。法律保留审查作为客观性较
强的形式性审查，较之比例原则、核心内容保障等主观性较强的实质性审查，也更适合中国合

宪性审查制度刚刚起步、以抽象审查为主的现状。若基本权利的法律保留能通过合宪性审查制

度得到落实，将能明确各国家机关之间的立法权限，消除当前存在的无法律依据限制公民基本

权利的下位法，实现合宪性审查制度人权保障与法制统合的双重功能，进而促进中国特色社会

主义法治体系的完善，促进国家治理体系与治理能力的现代化。

　　当然，法律保留原理仅是保障基本权利的一种法技术手段。其功能的切实发挥，有赖于立
法机关秉持公民权利维护者的立场，积极地以制定法律的方式形成基本权利的保障范围，为基

本权利的干预提供法律依据。法律保留原理亦仅是基本权利保障的技术手段之一而绝非全部。

要形成完整、有效的基本权利保障体系，最终仍必须将法律保留这一形式性保障与比例原则、

核心内容保障等实质性保障结合起来，实现 “限制的限制”。若仅仅依赖于法律保留原理，而

不对基本权利的法律限制本身加以限制，则仍有可能出现基本权利受到法律任意限制的情形。

Ａｂｓｔｒａｃｔ：ＡｎｕｍｂｅｒｏｆｆｕｎｄａｍｅｎｔａｌｒｉｇｈｔｓｉｎＣｈｉｎｅｓｅＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｒｅｇｕａｒａｎｔｅｅｄｉｎａｎｕｎｒｅｓｅｒｖｅｄｍａｎ
ｎｅｒ，ｔｈａｔｉｓ，ｔｈｅｒｅｉｓｎｏｅｘｐｌｉｃｉｔｒｅｓｅｒｖａｔｉｏｎｃｌａｕｓｅｏｎｔｈｅｓｅｒｉｇｈｔｓｅｉｔｈｅｒｉｎｌａｗｓｏｒｉｎｔｈｅＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎ．
Ｔｈｅｒｅａｒｅｔｈｒｅｅｔｈｅｏｒｅｔｉｃａｌｖｉｅｗｓｏｎｔｈｅｑｕｅｓｔｉｏｎｏｆｗｈａｔｆｏｒｍａｌｒｅｑｕｉｒｅｍｅｎｔｓｈｏｕｌｄｂｅａｐｐｌｉｅｄｔｏｔｈｅｒｅ
ｓｔｒｉｃｔｉｏｎｏｎｔｈｅｓｅｆｕｎｄａｍｅｎｔａｌｒｉｇｈｔｓ，ｔｈａｔｉｓ，ｒｅｓｅｒｖａｔｉｏｎｉｎｌａｗ，ｒｅｓｅｒｖａｔｉｏｎｉｎｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎ，ａｎｄａｂａｎ
ｄｏｎｍｅｎｔｏｆｒｅｓｅｒｖａｔｉｏｎ．ＣｈｉｎｅｓｅＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎｄｏｅｓｎｏｔｅｘｐｒｅｓｓｌｙｐｒｏｖｉｄｅｔｈｅｆｏｒｍａｌｒｅｑｕｉｒｅｍｅｎｔｏｆｒｅ
ｓｔｒｉｃｔｉｏｎｏｎｆｕｎｄａｍｅｎｔａｌｒｉｇｈｔｓ，ｓｏａｓｔｏｍａｘｉｍｉｚｅｔｈｅｇｕａｒａｎｔｅｅｏｆｔｈｅｓｅｒｉｇｈｔｓ．Ｔｈｅｔｈｅｏｒｙｏｆａｂａｎｄｏｎ
ｍｅｎｔｏｆｒｅｓｅｒｖａｔｉｏｎｉｓｃｏｎｔｒａｒｙｔｏｔｈｅｎｏｒｍａｔｉｖｅｐｕｒｐｏｓｅｏｆｍａｘｉｍｉｚｉｎｇｔｈｅｇｕａｒａｎｔｅｅｏｆｆｕｎｄａｍｅｎｔａｌ
ｒｉｇｈｔｓ．Ａｌｔｈｏｕｇｈｔｈｅｔｈｅｏｒｙｏｆｒｅｓｅｒｖａｔｉｏｎｉｎｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎｃｏｎｃｅｐｔｕａｌｌｙａｇｒｅｅｓｗｉｔｈｔｈｉｓｎｏｒｍａｔｉｖｅｐｕｒ
ｐｏｓｅ，ｆｒｏｍｔｈｅｐｅｒｓｐｅｃｔｉｖｅｏｆｃｏｍｐａｒａｔｉｖｅｌａｗ，ｉｔｓｃｏｎｎｏｔａｔｉｏｎｏｆｔｅｎｃｈａｎｇｅｓｉｎｐｒａｃｔｉｃｅ，ｓｏｔｈａｔｉｔｌｏｓｅｓ
ｔｈｅｃｈａｒａｃｔｅｒｏｆｔｈｅｆｏｒｍａｌｒｅｑｕｉｒｅｍｅｎｔｆｏｒｒｉｇｈｔｓｒｅｓｔｒｉｃｔｉｏｎ，ａｎｄｔｈｅｒｅｆｏｒｅｉｓｎｏｔｆｅａｓｉｂｌｅｅｉｔｈｅｒ．Ｔｈｅ
ｔｈｅｏｒｙｏｆｒｅｓｅｒｖａｔｉｏｎｉｎｌａｗｉｓｍｏｓｔｃｏｎｄｕｃｉｖｅｔｏｔｈｅｓａｆｅｇｕａｒｄｉｎｇｏｆｆｕｎｄａｍｅｎｔａｌｒｉｇｈｔｓａｎｄｉｔｉｓａｌｓｏｓｕｐ
ｐｏｒｔｅｄｂｙｔｈｅｐｒｉｎｃｉｐｌｅｓｏｆｄｅｍｏｃｒａｃｙａｎｄｒｕｌｅｏｆｌａｗ，ｔｈｅｔｈｅｏｒｙｏｆｆｕｎｃｔｉｏｎａｌｐｒｏｐｒｉｅｔｙ，ａｎｄＡｒｔｉｃｌｅ３３
ｐａｒａｇｒａｐｈ４ｏｆｔｈｅＣｈｉｎｅｓｅＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎ．
ＫｅｙＷｏｒｄｓ：ｆｕｎｄａｍｅｎｔａｌｒｉｇｈｔｓ，ｒｅｓｅｒｖａｔｉｏｎｉｎｌａｗ，ｒｅｓｅｒｖａｔｉｏｎｉｎｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎ，ｕｎｒｅｓｅｒｖｅｄｆｕｎｄａｍｅｎ
ｔａｌｒｉｇｈｔｓ

·３４１·

中国宪法上基本权利限制的形式要件


