
基本权利的国家保护义务功能
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内容提要：保护公民的基本权利不受私人侵犯对于我国来说具有极大的社会现实意义。依

照我国宪法精神，基本权利的国家保护义务功能应当与防御权功能并列处于最主导地位。

履行国家保护义务需要立法机关的努力以及司法机关的积极配合。
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一、国家保护义务问题的提出

改革开放以前，国家对经济、社会生活等各领域进行了严格的控制，国家权力几乎无所不在，

这使得市场发展空间狭小，社会结构单一。改革开放以后，我国的市场经济得以发展，市场调节开

始发挥重要作用，国家逐渐退出社会领域，越来越多的社会事务也转由社会团体和个体自我管理。

国家开始放松对经济和社会领域的管制，这无疑是我国社会发展史上的一次巨大进步。不过，从公

民权利实践角度，国家权力不仅要保持理性的克制态度从而减少自身侵害公民权利的可能性，同时

还需积极提供保护，以使公民权利免受私人权力的不正当侵害。从宪法学上的基本权利功能角度

看，这就是防御权功能和国家保护义务功能的问题。

在西方国家，宪法中的基本权利首要地限制国家权力。以德国情况为例。基本权利首先具有保

障个体自由不受国家权力侵犯的防御权 （Ａｂｗｅｈｒｒｅｃｈｔ）功能。相对于国家来说，公民行使基本权

利不需要任何正当化理由，而国家限制公民的基本权利在宪法上则必须具有正当性。在这里，个体

处于不依靠国家而独立处理自身和社会事务的状态，这一状态其实就是耶林内克 （ＧｅｏｒｇＪｅｌｌｉｎｅｋ）

“地位理论 （Ｓｔａｔｕｓｌｅｈｒｅ）”中的 “消极地位 （ｓｔａｔｕｓｎｅｇａｔｉｖｕｓ）”。〔１〕由于仅仅通过防御权功能还

不能充分实现公民的基本权利，在德国，基本权利又具有制度性保障 （Ｅｉｎｒｉｃｈｔｕｎｇｓｇａｒａｎｔｉｅ）、给

付义务 （Ｌｅｉｓｔｕｎｇｓｐｆｌｉｃｈｔ）、分享权 （Ｔｅｉｌｈａｂｅｒｅｃｈｔ）等功能。制度性保障指有些基本权利对某项

制度做出了客观保障，这些制度不得由议会多数派以立法等形式改变甚至取消，如关于婚姻自由的

条款不仅保障了婚姻自由这一主观权利，还对婚姻这项制度做出了客观上的保障。给付义务指国家

为了使公民实际上真正能够实现其基本权利而积极创造客观条件 （主要是物质方面的条件）的义
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务，如对学术自由的保障还包含了国家通过积极的促进措施创造自由学术空间的义务。虽然国家根

据基本法中社会国家原则的宪法委托负有给付义务，但是公民原则上并不享有相应的给付请求权，

〔２〕除非宪法明确赋予了公民给付权。而在国家履行了给付义务，也就是创设某项旨在促进基本权

利实现的制度之后，公民则享有平等分享这一制度的权利。〔３〕可见，没有给付也就不存在分享。

在给付义务和分享权功能中，个体处于只有在国家采取某种积极措施才能够实现其自由的状态，这

就是 “地位理论”中的 “积极地位 （ｓｔａｔｕｓｐｏｓｉｔｉｖｕｓ）”。〔４〕基本权利具有这两种功能表明其不再

是单纯的自由权，而还可作为社会权适当地发挥效力。在上个世纪７０年代的德国，基本权利的功

能再次得到扩展，国家保护义务 （ｓｔａａｔｌｉｃｈｅＳｃｈｕｔｚｐｆｌｉｃｈｔ）功能诞生。〔５〕依照国家保护义务理论，

既然宪法规定基本权利的最根本目的就是真正实现公民的自由与平等，那么当公民基本权利遭到私

法主体 （私人）的侵害时，国家有义务采取积极有效的保护措施。与国家的客观保护义务相对应的

是公民的主观 “保护权利 （Ｓｃｈｕｔｚｒｅｃｈｔ）”。在国家保护义务功能中，个体只有通过国家的积极介

入才能够充分实现其基本权利，可见，这一功能也应被归为 “积极地位”意义上的功能。但是由于

国家保护义务功能主旨在保障公民的自由不受侵犯，因此它同防御权功能一样，首先体现了法治国

家中的自由权理念，而不是社会国家中的社会权理念。〔６〕

我国宪法从来就没有成为单纯约束国家权力的基本法。通过宪法文本可以看出，制宪者没有将

国家侵犯与私人侵犯区别开来，这与制宪受到国家与社会高度一体时期的影响有关。随着国家逐渐

放松对经济和社会领域的控制，公民基本权利的侵害主体由单纯的国家权力过渡到了国家权力与私

人权力并存的状态。若不及时加以遏制，后者的侵害现象在一定时期内还可能日渐增多。在简政放

权的背景下，许多国家权力在 “变脸”成为企业组织或社会团体后势力并未减弱，甚至在公民眼

中，它们与国家权力根本就是 “一家人”。根据这一社会现实，我国宪法对国家权力和私人的限制

在强度上仍然不应当有什么差别。换言之，在我国基本权利保障体系中，国家保护义务功能和防御

权应当处于同等重要的地位。或许正是顺应这一社会变化，２００４年 “国家尊重和保障人权”条款

正式载入宪法修正案，明确将国家对人权的 “尊重”与 “保障”并重。

我国宪法学界至今更多关注的是基本权利的防御权功能，而国家保护义务功能却没有得到足够

的重视。其实，在我国当前体制下，国家保护义务功能较之于防御权功能更易实现。〔７〕由于实现

国家保护义务功能可以进一步培养我国公民的宪法权利意识，这一功能有可能成为最终全面建立宪

政的突破口。

二、国家保护义务同防御权和给付权的区别及联系

为进一步明晰国家保护义务的概念及其在整个基本权利保障体系中的作用，有必要厘清国家保

护义务同防御权和给付权的区别及联系。

（一）国家保护义务与防御权

作为我国宪法基本权利最重要的两种功能，国家保护义务与防御权有着本质的区别。第一，在
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这两种功能中，参与方之间的关系架构不同。防御权功能只涉及私人———国家二者之间的关系，而

国家保护义务则是唯一一个能够架构出私人———私人———国家三角关系的功能，其核心关系是侵害

方与被侵害方之间，也就是私人之间的关系，国家只是以中立的身份来平衡基本权利主体之间的利

益。第二，在这两种功能中，国家行为的属性不同。防御权功能保障公民的基本权利不受国家侵

犯，国家在此首先负有不作为义务；而国家保护义务功能恰恰相反，它要求国家积极作为。第三，

这两种功能在地位理论中属于不同的地位。防御权属于消极地位意义上的功能，而国家保护义务则

属于积极地位意义上的功能。

上述区别的存在并不意味着二者之间没有任何相同点和关联，两种功能的共同之处主要体现在

以下四方面：第一，虽然在国家保护义务的关系架构中私人———私人之间的关系是核心，但作为基

本权利的功能，它同防御权等其它功能一样约束了国家的行为。第二，二者的目的都是在法治国家

中保障公民的基本权利不受侵犯，均体现了自由权的思想。第三，虽然防御权功能属于消极地位，

而保护义务功能属于积极地位，但防御权功能在要求国家首先不侵犯基本权利的同时，还要求立法

机关在必要时通过立法将基本权利具体化，从而保障公民的基本权利不受国家权力的侵犯，而国家

的侵害行为一旦发生，司法机关还要正确适用相关法律规范进行审判。可见，无论是保护义务功能

还是防御权功能均包含了要求国家积极作为的意思。第四，两种功能在概念上其实是相互交错的。

防御权意义上的立法和司法活动同时体现了一种保护义务，即保护公民的基本权利不受国家侵犯的

义务；而另一方面，国家保护义务功能也可以理解为基本权利针对私人的 “防御权”功能，因为保

护义务将公民单纯防御国家的侵犯扩展至防御私人的侵犯。

（二）国家保护义务与给付义务

国家保护义务与给付义务的相同之处在于二者均属于 “积极地位”意义上的功能，都旨在通过

国家的积极作为来确保公民的基本权利得以实现，但是二者的差别也十分明显，主要体现在以下五

个方面：第一，二者存在的前提不同。国家履行保护义务的前提是客观存在着侵害行为。国家履行

给付义务的前提是公民需要救助，这里并不存在任何侵害行为，而是公民不具备行使基本权利的客

观条件。第二，二者的关系结构和作用领域不同。保护义务通常涉及私人———私人———国家的三角

关系，国家主要通过制定相关的私法规范 （少数情况下需要制定刑法等公法规范）履行保护义务。

给付义务只涉及国家———私人之间的关系，国家主要通过制定相关的公法规范履行给付义务。第

三，虽然给付义务涉及国家———私人之间的关系，但给付针对的并不是某一具体个体，其目的是建

立某一项给付制度，与个人利益直接挂钩的是分享权。保护义务则由国家对个人的基本权利进行保

护，也就是说个人可以通过保护直接受益。第四，二者体现的宪法理念不尽相同。给付义务主要

体现了社会国家理念，而保护义务的目的是保障公民的基本权利不受侵犯，首先体现的是自由

法治国家的理念。第五，由于给付内涵多涉及福利和经济领域，因此履行给付义务不仅需要立

法机关的积极参与，还往往需要强大的财政支持。履行保护义务则首要是立法机关的任务，相

关法律规范的制定可以在一定程度上起到警示和防范的作用，国家通常不再需要大量的财政

支出。

三、国家保护义务的基本框架

（一）理论基础

国家保护义务理论产生于德国。德国联邦宪法法院在１９７５年中止妊娠案的裁决中首次承认了

基本权利的这一功能。〔８〕宪法法院在这一裁决及以后的一系列相关裁决中表明：基本权利 “不仅
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是个体针对公权力的主观防御权，同时还是宪法的客观法价值决定 （ｏｂｊｅｋｔｉｖｒｅｃｈｔｌｉｃｈｅＷｅｒｔｅｎｔｓｃ

ｈｅｉｄｕｎｇｅｎ）。”〔９〕客观法价值决定本身并不应属于基本权利的功能，而同主观权利一样是基本权利

的一种属性。这一属性不仅 “影响着整个法律体系”，还应该被视为 “立法，行政和司法的方针与

推动力”。〔１０〕依照基本权利的双重属性，国家一方面不得侵犯公民的基本权利 （从主观权利属性

中导出），另一方面还有义务积极保护这一宪法最重要的价值不受侵害 （从客观法价值决定属性中

导出）。〔１１〕联邦宪法法院已明确表示，国家针对所有基本权利均负有保护义务。〔１２〕国家保护义务

的这一宪法依据在今天已经得到了德国理论界的普遍认可。〔１３〕

（二）侵害主体

在国家保护义务功能中，最常见的侵害主体当然是私人，即自然人和私法法人。此外，可能成

为侵害主体的还有外国势力和自然力。虽然后两类侵害主体也属于国家保护义务的理论范围，但是

由于私人侵犯问题在我国更具有现实意义，因此下文的讨论将不涉及来自外国势力和自然力的侵害

问题。

私人侵害时的一个特殊问题是：当侵害方同时也是被侵害方时 （比如自杀，酗酒等行为），国

家是否负有保护义务呢？原则上，公民个体可以自主决定以积极方式还是以消极方式行使自由权

（比如在行使结社自由权时，公民可以选择结社，也可以选择不结社），无论哪种行使方式均受相关

基本权利条款的保障。国家不得通过强制手段对行使自由权的方式做出限制，否则 “基本权利”就

会变成 “基本义务”。因此，当公民出于自愿而消极行使基本权利时，国家原则上不得进行干预。

只有当公民不具备 （比如未成年人）或 （暂时）失去 （比如精神病患者和醉酒的人）判断力时，国

家才负有保护义务。〔１４〕

（三）基本权利的放弃

在自由权问题上，国家对社会领域的介入不是越少越好，但也不是越多越好，关键是看介入的

正当性。只有在社会自身无法平衡相关利益时，公民才有要求国家介入的意愿。与此相应，国家保

护义务理论也要给私人自治 （Ｐｒｉｖａｔａｕｔｏｎｏｍｉｅ），即私人在不受国家干预的情况下自主决定与其他

社会个体之间关系的自由，留出足够空间。〔１５〕

私人自治主要通过契约的形式体现出来，契约在很多情况下能够起到平衡相关利益的作用。但

在平衡社会利益时，无论是国家介入还是私人契约都无法避免限制公民基本权利的可能。通过缔结

契约，私人可以在一定程度上主动对其享有的基本权利进行限制，我们称之为基本权利的放弃。基

本权利的放弃指的不是放弃基本权利本身从而使整个基本权利完全失去效力，而是在某一特定法律

行为中放弃宪法所保护的法律地位。〔１６〕在放弃基本权利后，权利主体在具体事件中不得再以基本

权利为由起诉。〔１７〕放弃基本权利原则上属于行使契约自由。在某一个案中，如果宪法中的特殊基

本权利条款未能做出相关保障，那么契约自由应被归为一般行为自由权范畴。

既然契约自由受到宪法的保障，那么私人原则上可以通过契约来平衡相关利益，国家不得以履

·４５·

法学研究 ２００８年第１期

〔９〕

〔１０〕

〔１１〕

〔１２〕

〔１３〕

〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

Ｖｇｌ．ＢＶｅｒｆＧＥ４９，８９（１４１ｆ．）。其实早在吕特案裁决 （ＬｕｅｔｈＥｎｔｓｃｈｅｉｄｕｎｇ）中联邦宪法法院就已经承认了基本权利的

客观法价值决定属性，参见ＢＶｅｒｆＧＥ７，１９８（２０５ｆ．）．

ＢＶｅｒｆＧＥ３９，１ （４１ｆ．）．

Ｖｇｌ．ＢＶｅｒｆＧＥ３９，１ｆｆ；４６，１６０ （１６４ｆ．）；４９，２４ （５３）；５３，３０ （５７ｆｆ．）；５６，５４ （７８）；６６，３６ （６１）；７７，１７０（２２９ｆ．）．

Ｖｇｌ．ＢＶｅｒｆＧＥ９２，２６（４６）．

Ｖｇｌ．ＧｅｏｒｇＨｅｒｍｅｓ，ＤａｓＧｒｕｎｄｒｅｃｈｔａｕｆＳｃｈｕｔｚｖｏｎＬｅｂｅｎｕｎｄＧｅｓｕｎｄｈｅｉｔ，Ｈｅｉｄｅｌｂｅｒｇ１９８７，Ｓ．６１ｆｆ．

Ｖｇｌ．ＧｅｒｈａｒｄＲｏｂｂｅｒｓ，ＳｉｃｈｅｒｈｅｉｔａｌｓＭｅｎｓｃｈｅｎｒｅｃｈｔ，ＢａｄｅｎＢａｄｅｎ１９８７，Ｓ．２２１．

Ｖｇｌ．ＫｏｎｒａｄＨｅｓｓｅ，ＶｅｒｆａｓｓｕｎｇｓｒｅｃｈｔｕｎｄＰｒｉｖａｔｒｅｃｈｔ，Ｈｅｉｄｅｌｂｅｒｇ１９８８，Ｓ．３４ｆ．。Ｈｅｓｓｅ在这里明确指出 “Ｐｒｉｖａｔ”指

的是 “私人”。

Ｖｇｌ．ＪｕｅｒｇｅｎＳｃｈｗａｂｅ，ＰｒｏｂｌｅｍｅｄｅｒＧｒｕｎｄｒｅｃｈｔｓｄｏｇｍａｔｉｋ，Ｄａｒｍｓｔａｄｔ，１９７７，Ｓ．９７．

Ｖｇｌ．ＷａｌｔｅｒＬｅｉｓｎｅｒ，ＧｒｕｎｄｒｅｃｈｔｅｕｎｄＰｒｉｖａｔｒｅｃｈｔ，Ｍｕｅｎｃｈｅｎ１９６０，Ｓ．３８４．



行保护义务为由进行干预。但是在防止国家对社会进行不必要干预的同时，还要避免表面上的利益

平衡掩盖实质上的不平衡。为此，通过契约放弃基本权利必须同时满足三个条件。第一，放弃基本

权利必须出于内心真正的自愿。〔１８〕由于放弃基本权利时的真实想法通常无法查明，我们需要借助

契约双方的势力对比做出判断。当双方的势力对比不均衡时，权利主体往往只是基于表面上的自愿

而放弃了基本权利。那么在什么情况下才算是势力对比不均衡呢？仅仅通过契约上出现了不利于一

方的条款并不能断定双方势力的不均衡，还必须综合比较双方的社会地位、势力以及个人智力并在

具体事件中查明双方在知识和信息方面的差距。只有当 “契约一方明显表现出典型的结构性弱势”

而且 “契约后果能够使处于弱势的一方承受极大的负担”时，〔１９〕才可以断定双方势力的不均衡。

第二，放弃基本权利是有限度的，不能够涉及人的尊严这一人权的核心内涵。〔２０〕上述两个条件是

基于保护放弃基本权利一方的角度考虑的，而放弃基本权利还有可能会损害其它利益，这同样会导

致实质上的利益不平衡。因此第三个条件就是放弃基本权利不得侵犯其他个体的权利或危害公众利

益。上述三个条件中即使有一个条件没得到满足，契约也会被视为无效，这时国家负有保护义务

（当然在做出保护前仍然要先进行权衡）。反之，当三个条件同时满足时，私人之间可以通过契约平

衡相关利益，国家原则上不得也不必进行干预。

（四）国家保护的基本手段

国家在履行保护义务时必须根据具体情况选择保护手段。总体来说，保护手段取决于危害的性

质、范围、紧迫性、宪法所保护的法律权益的种类和等级、与之冲突的公众或个人利益的重要性、

措施可能导致的后果 〔２１〕以及已经采取的措施的范围和强度等因素。〔２２〕国家在选择保护手段时尤

其要注意保护的强度和效果。在保护强度方面，国家既要充分保护被侵害方的基本权利，又得照顾

侵害方的基本自由。如果国家对一方进行了过度保护从而侵害了另一方的基本权利，那么另一方在

满足特定条件的情况下可以利用防御权功能进行防御。在保护效果方面，国家必须尽可能使投入与

产出的比例最小化。

保护义务约束的是国家，也就是说义务方对外显现的是国家这一整体。但在义务方内部，立法

机关和司法机关原则上分别负有保护义务。〔２３〕

保护义务首要约束立法机关，因为立法是国家保护公民基本权利最重要且最有效的方式。在客

观条件成熟的情况下，立法机关要通过具体化努力使基本权利的价值得以实现，从而使行政部门和

司法部门可以直接适用这些法律。立法者在具体化过程中要理智地平衡社会上相互冲突的利益。在

客观情况随着时间的推移发生了较大变化之后，立法机关还必须及时对相关的法律规范进行修改或

补充，在必要时甚至要制定新的规范，否则同样违反了保护义务。

立法机关在履行保护义务时有着非常大的自由空间。这主要体现在两个方面：第一，立法机关

可以选择在公法还是在私法领域进行保护。当危害重大时，立法者应当制定刑法规范。不过基于匹

配性原则，采用刑法保护应该谨慎，只有当危害到人类社会的共同生活时才应该制定刑法规范。

〔２４〕第二，立法机关既可以向被侵害方提供某种保护措施，又可以直接对侵害方进行干预；后者除

了监督、限制或禁止特定行为、规定某些行为须经批准以外，还包括制定引导性规范，比如鼓励性
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的优惠措施等。

在法制健全的国家，立法机关履行保护义务起着绝对主导的作用。司法机关主要通过正确适用

相关规范做出保护。

四、国家保护义务功能在我国的制度化

（一）宪法文本上的依据

１９９９年宪法修正案将依法治国原则纳入宪法。在法治国家里，国家掌握着立法权、行政权和

司法权。在基本权利遭到侵害后，公民在很多情况下不能单方面采取保护和惩罚措施。这时，公民

权益的损失只有通过国家的积极保护才能获得修复。换言之，国家对立法、行政和司法的垄断只有

在负有保护义务的情况下才正当合理。

通过字面解释就能够明显看出，我国宪法在保障公民基本权利不受国家侵犯的同时还保障其不

受私人侵犯。宪法序言明确说明，“本宪法……是国家的根本法，具有最高的法律效力。全国各族

人民、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，都必须以宪法为根本的

活动准则，并且负有维护宪法尊严、保证宪法实施的职责。”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。任何组织或者个人都不得有超越宪法和法律的特权。”第３６条第２款：“任何

国家机关、社会团体和个人不得强制公民信仰宗教或者不信仰宗教，不得歧视信仰宗教的公民和不

信仰宗教的公民。”第４０条：“……任何组织或者个人不得以任何理由侵犯公民的通信自由和通信

秘密。”第４１条第２款：“对于公民的申诉、控告或者检举，有关国家机关必须查清事实，负责处

理。任何人不得压制和打击报复。”第５１条：“中华人民共和国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。”第５３条：“中华人民共和

国公民必须遵守宪法和法律，保守国家秘密，爱护公共财产，遵守劳动纪律，遵守公共秩序，尊重

社会公德。”此外，我国宪法中还若干次出现 “国家 （的）保护”或 “中华人民共和国保护”（第１３

条第２款、第３６条第３款、第４９条第１款、第５０条）、“不受侵犯”（第１３条第１款、第３７条第

１款、３８条、３９条）等字眼。由此可见，我国宪法不仅是国家权力机关的行为规范，还是私法主

体的活动准则。虽然在进行宪法解释时应当考虑到制宪时的社会背景，比如说１９８２年的制宪仍然

受到了国家与社会高度一体思想的影响，但更重要的是必须将宪法朝着符合社会现实的方向去解

释，只有这样，宪法自身的目的才能够达到。因此，我们完全有理由将上述条款认定为国家保护义

务在我国的宪法依据。〔２５〕

国家保护义务功能同防御权功能在我国处于同等重要的地位，那么这两个主要体现自由法治国

家理念的功能在整个宪法基本权利体系中又处于什么样的地位呢？与自由权不同，社会权的全面实

现往往需要国家庞大的财政支持，因此，自由权应该被视为基本权利功能发展的初级阶段，社会权

则只有在社会发展到较高级阶段时才可能全面实现。这也与基本权利在西方从单纯的自由权逐渐向

社会权适度倾斜这一发展过程一致。而对于中国这样一个有着历史、人口、自然资源等多方面负担

并承载着巨大国际竞争压力的发展中国家来说，全面赋予公民给付权根本不现实。〔２６〕国家原则上

只须尽可能履行宪法规定的给付义务 （宪法第４２至４８条，但第４５条含有主观给付权）且尤其要

满足公民最基本的需求即可。更何况国家给付的条件和标准往往还需要法律依据，而什么时候制定
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其实在德国，公民目前也不享有给付权。但是当国家履行了给付义务之后，公民则享有通过相同程序平等分享这一给

付的权利。分享权可以直接从我国宪法第３３条第２款的平等原则中导出。



什么样的法律规范不应当由公民个体，而应由代议机关来决定。在这一问题上，我国宪法是符合社

会实际的。正如２００４年我国宪法新增的第１４条第４款所规定：“国家建立健全同经济发展水平相

适应的社会保障制度。”当前，依法治国原则已经成为我国宪法的一项根本原则，而宪法尚未确立

社会国家原则。可见，我国宪法体现出了自由法治国家思想为主导的基本权利保障体系。

综上所述，我国宪法首先保障了公民的自由不受侵犯。在基本权利保障体系中，国家保护义务

功能与同样体现自由权思想的防御权功能并列处于最主导地位。

（二）制度化安排

１．司法保护在我国当前的特殊作用

履行国家保护义务首先应是立法机关的任务，上文针对理论框架的讨论也基本集中在立法保护

问题上，而司法机关主要通过正确适用相关规范来履行保护义务。但在我国，司法保护应该比在西

方国家发挥更为积极的作用，因为我国有着与西方国家不同的宪法规范和社会现实。在宪法规范方

面，由于国家保护义务同防御权一样是我国宪法中基本权利的最重要功能，因此当私人无法通过契

约关系来平衡相关利益时，国家必须设法进行保护。而在社会现实方面，我国的法制建设与西方处

于不同的发展阶段，立法目前尚不健全，如果坚持认为司法机关只通过正确适用普通法律来履行保

护义务，那么基本权利保障体系在我国就会产生很大的漏洞。鉴于我国的特殊情况，笔者认为司法

机关这道最后保护屏障不仅要积极配合立法机关，还应该最大限度的弥补立法保护的不足。下面分

三种情形做出分析：

（１）在立法机关将基本权利正确且充分地进行了具体化之后，司法机关只须通过正确适用相关

条款来履行保护义务 （参见我国宪法第１２６条）。在这种情况下，我国司法机关的保护与西方国家

并无差别。

（２）立法虽然要尽可能全面涵盖所估计到的一切相关情形，但基于空间、时间、调整对象的复

杂性等原因，立法者通常不可能将所有偶然的甚至不可预知的情况都事先通过相对抽象的法律规范

进行调整。为了避免相关法律条款在某一具体事件中无法适用的情况发生，同时也为了维护法律的

稳定性，立法者有时不得不使用概括条款和不确定概念，从而给司法机关留出较大的解释余地。由

于我国在诸多领域的发展都可谓一日千里，因此应该鼓励立法者更多使用概括条款和不确定概念，

以便使法律能够在一定时期内适应社会的发展变化。当立法机关未对基本权利充分进行具体化时，

司法机关需要依照基本权利的价值对概括条款和不确定概念进行解释，从而在个案中弥补立法保护

的不足，以满足宪法的要求。〔２７〕

（３）在我国，公民基本权利的立法保护仍然存在较多的空白。这一方面是由于我国的法制建设

起步相对较晚，另一方面也与转型社会中诸多调整对象的复杂多变性使得一些领域根本不适合立法

这一原因有关。当立法机关完全未履行保护义务时，司法机关必须通过直接适用宪法替代立法机关

来平衡基本权利主体之间的利益，从而独自承担起保护任务，〔２８〕否则对公民基本权利的保护在很

多情况下就无从谈起了。

但在第三种情形中，司法机关直接适用基本权利条款会不会威胁到私人自治呢？答案是否定
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这时，司法机关的保护义务与第三人效力问题中的间接效力说思想相吻合。但是间接效力说的支持者认为，基本权利

的价值准则只能在私法规范中 “具有价值满足能力 （ｗｅｒｔａｕｓｆｕｅｌｌｕｎｇｓｆａｅｈｉｇ）”和 “具有价值满足必要 （ｗｅｒｔａｕｓｆｕｅｌ

ｌｕｎｇｓｂｅｄｕｅｒｆｔｉｇ）”的 “概括条款”和 “不确定概念”那里才可以且必须发挥 “辐射效力 （Ａｕｓｓｔｒａｈｌｕｎｇｓｗｉｒｋｕｎｇ）”；当

不存在相关条款时，宪法在私法领域不具备任何效力。参见 ＧｕｅｎｔｅｒＤｕｅｒｉｇ，ｉｎ：Ｍａｕｎｚ／Ｄｕｅｒｉｇ／Ｈｅｒｚｏｇ／Ｓｃｈｏｌｚ

（Ｈｒｓｇ．），ＧｒｕｎｄｇｅｓｅｔｚＫｏｍｍｅｎｔａｒ，ＢａｎｄＩ，Ｍｕｅｎｃｈｅｎ２００３，Ａｒｔ．１，Ｒｎ．１２７ｆ．；还可参见ＢＶｅｒｆＧＥ７，１９８（２０５）；６０，

２３４（２４２）。间接效力说成为德国理论界和司法界的主流观点与西方国家宪法首要限制国家权力这一背景有关。

在这里，司法机关的保护义务又与直接效力说的思想相吻合了。但是直接效力说的支持者认为即使存在相关的私法规

范，司法机关也可直接适用宪法条款。参见 ＨａｎｓＣａｒｌＮｉｐｐｅｒｄｅｙ，ＧｌｅｉｃｈｅｒＬｏｈｎｄｅｒＦｒａｕｆｕｅｒｇｌｅｉｃｈｅＬｅｉｓｔｕｎｇ，ＲｄＡ

１９５０，Ｓ．１２５。



的，因为司法机关的介入同样须遵循上文在国家保护义务的理论框架部分所总结的原则。私人自治

禁止了国家的侵犯，而未禁止国家的合理介入。如果允许立法机关通过对基本权利的具体化合理介

入私人领域，那么我们没有理由以私人自治为由禁止司法机关直接适用基本权利条款。

再有，司法机关直接适用宪法并不会侵犯我国宪法赋予全国人大及其常委会的监督宪法实施权

（参见我国宪法第６２条第２项和第６７条第１项），因为宪法监督不等于亲自适用宪法做出裁决，而

是泛指对全国各族人民、一切国家机关和武装力量、各政党和各社会团体、各企业事业组织是否以

宪法为根本活动准则做出的监督，这其中还包括了对司法机关是否正确适用宪法的监督。

我国有学者认为适用宪法规范的前提是对其进行解释，而依照我国宪法第６７条第１项的规定，

只有全国人大常委会才有权解释宪法，因此当不存在相关私法规范时，司法机关直接适用宪法条款

做出的判决是越权、违宪的，〔２９〕甚至会导致司法凌驾于立法之上从而成为代位立法者。这些担忧

其实是不必要的。宪法允许立法机关解释宪法并不等于否定了其它机关解释宪法的权限。与全国人

大常委会对宪法进行的普遍的抽象解释不同，法院对宪法做出的解释是在具体案件中体现出来的，

属于典型的司法适用解释。〔３０〕“人大常委会的解释是规范解释，旨在明晰条文，说明原意；法院

的适用是个案解释，意在结合案情，裁决案件。”〔３１〕类似的理解也适用于我国宪法第６７条第４项

“解释法律”。如果第６７条第１项和第４项均被理解为一切司法解释 （宪法和法律）的权力均由立

法机关来行使，那么全国人大常委会不仅会剥夺司法机关的权限，而且自身也会不堪重负。由于司

法解释通常只适用于个案，并不具有普遍约束力，因此不会对立法产生任何影响，立法机关在可能

的情况下随时可以履行自身负有的保护义务，司法机关不可能凌驾于其上。

综上所述，在立法机关完全未做出保护时，司法机关直接适用宪法条款并不违反我国的宪法规

定。恰恰相反，这还正是我国宪法所要求的，毕竟国家对基本权利做出保护是必须的。

当存在相关的私法条款时，司法机关是否也可以直接适用宪法呢？笔者认为这种立法机关和司

法机关重复保护是不合理甚至不合宪的，这主要体现在以下三方面：第一，从民主法治国家原则

讲，立法是以代议机关对基本权利所保障的利益进行认真权衡为基础，对基本权利进行具体化。较

之于司法机关来说，立法机关对基本权利的具体化更具备民主合法性，立法是最重要且最有效的民

主合法化手段。司法机关不得在个案中通过直接适用抽象的宪法条款来回避和排斥普通法律的约束

力，否则不仅违反了人民主权原则，使司法机关凌驾于人民之上，还违背了宪法确立的依法治国原

则。第二，从 “适用优先”原则和私法体系的独立性角度讲，司法机关在适用法律规范时，应优先

适用低位阶的法规范；只有当所有低位阶的规范中均不存在相关规定时，司法机关才可直接适用处

于最高位阶的宪法；如果在存在相关私法条款的情况下司法机关仍然可以直接适用宪法，那么私法

体系的独立性就会遭到破坏，法律的尊严就会受到极大挑战。第三，从实际角度讲，对于公民个人

来说，在国家制定了相关的规范之后，通过这些具体规范保护自身权益在很多情况下是更便捷且更

稳妥的途径，因为较之于宪法基本权利条款，普通法律规定通常更为具体且法律后果十分明确。因

此，单纯的司法保护只应作为立法保护的补充，只有当不存在相关的普通法律规范时，司法机关才

可以直接适用宪法。

最后，如果司法机关在解释相关条款或直接适用宪法时未充分考虑到被侵害方的基本权利，那

么是否可以认定司法机关作为公权力主体侵犯了被侵害方的基本权利呢？我们认为，司法机关在上

述情况中并不是初始的侵犯方，也没有像立法侵犯那样事先 “授权”私人侵犯，而是在侵犯行为发
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参见前引 〔２５〕，张翔文。

关于人民法院在民事案件中适用宪法时做出的解释与全国人大常委会的宪法解释之不同参见屠振宇：《试论宪法在民事

领域的效力》，《宪法理论与问题研究》第一辑。

侯淑雯：《司法衡平艺术与司法能动主义》，《法学研究》２００７年第１期。



生之后才介入相关事件的，因此将第三人的侵犯归责于司法机关是不正确的，上述情况应该被视为

司法机关违反了保护义务。由此可见，司法机关只可能因过度保护被侵害方而侵犯侵害方的基本权

利，而不可能侵犯被侵害方的基本权利。

２．立法优先原则

虽然司法保护能够弥补立法保护的不足且在我国具有特殊的意义，但这并不意味着立法机关就

可以懈怠履行保护义务，从而将保护任务留给司法机关。立法保护有着司法保护无法替代的优势。

从时间上讲，单纯的司法保护只能在危害行为发生之后做出，而立法保护则可以未雨绸缪，起到事

前警示的作用。虽然基本权利的规定也多少可以起到警示作用，但由于基本权利条款十分抽象，其

直接适用往往还要经过司法机关的权衡，因此警示作用不够具体和明确。从范围上讲，法院判决原

则上只适用于个案，而法律则具有普遍约束力，其一次性的保护范围远远大于单纯的司法保护。从

效果上讲，规定较为具体且后果较为明确的普通法律通常能够给公民提供更便捷且更稳妥的保护。

鉴于立法保护的上述优势，虽然目前我国的司法保护较之于西方国家而言可以发挥更为重要的作

用，但这只应作为法制建设阶段的过渡性安排，也就是说在国家保护义务问题上仍然应该遵循立法

优先原则，这也有利于我国法制的发展。随着我国法律体系的不断完善，单纯司法保护的作用会越

来越小。

３．公民保护权的救济制度

基于国家保护义务功能在我国宪法基本权利体系中的主导地位，公民必须享有主观保护权，否

则一旦国家最终懈怠履行保护义务，公民的基本权利就无法真正获得保障。因此，国家保护义务功

能的制度化不仅要对国家如何履行这一义务做出安排，还应该设计出公民保护权利的救济机制。

（１）请求范围

国家履行保护义务应遵循立法优先原则。当立法机关懈怠立法时，公民能否请求立法机关做出

保护呢？笔者认为，至少在我国，公民应无权专门请求立法保护，理由如下：

第一，代议机关是民主合法性的来源，而不是一个单纯的宪法执行机关。虽然立法机关应该努

力完善法律体系，但是具体到哪一部法律更应当优先制定这一问题必须由代议机关做出判断，而不

得被某一公民个体所左右。这是我国宪法中人民主权原则的要求。尤其考虑到我国立法目前尚不够

健全这一事实，公民个体左右立法进程会极大削弱人民代表大会的权限。

第二，从不作为义务与作为义务之间的区别来看，如果法律规定了禁止杀人，那么任何方式的

杀人都要禁止。反之，如果法律规定了救人义务，那么营救义务方可以依据自己的个人情况和当时

的客观条件选择营救方式。同理，保护义务作为一种积极作为义务，国家应该享有选择如何履行这

一义务的权利。

第三，从国家保护义务功能与防御权功能处于同等地位这一角度来看，当基本权利遭到国家的

侵害而立法机关未制定相关的法律规范时，公民不得利用防御权功能请求立法作为。同理，在基本

权利遭到私人侵害后，公民也不应享有立法保护权。

第四，从实际角度来看，即使在适合立法的领域，立法保护通常也需要若干国家机构进行大量

的准备和协商工作，比如针对是否提供保护，以何种方式和强度保护等问题。每个问题又往往得经

过一系列权衡才可有结果。此外，立法机关还要尽可能全面地预计将来可能产生的相关情形。这一

切使得立法过程往往要延续相当长的时间。与之相反，司法保护只由司法机关做出权衡，权衡只是

针对某一已发生的个案，而且司法机关只须权衡是否保护，而无需权衡如何保护的问题。因此在侵

害行为发生之后，司法保护对于公民来说存在着时间上的优势，公民一味地请求立法保护很可能反

倒会使自身的利益受到更大的损失。考虑到我国法制尚不完善这一客观现实，公民大量的立法请求

必然会使立法机关应接不暇，这并不符合我国当前的社会实际。

可见，公民保护权的实现在范围上是有限的。立法优先原则只是针对义务方而言，对于权利方

·９５·
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来说，公民不能请求立法机关做出保护。

（２）救济途径

基于基本权利两个主导功能的并列地位，国家最终懈怠履行保护义务应当同国家积极侵犯基本

权利一样被视为违反了宪法的相关基本权利条款。换言之，公民的保护权可以通过对公权力进行违

宪审查的形式来实现。

那么我国的哪一机关应当作为针对国家保护义务的违宪审查机关呢？考虑到这方面违宪审查的

请求数量会较多，作为立法机关和宪法监督机关的全国人民代表大会及其常委会几乎不可能全面承

担这一任务。笔者认为，最高人民法院应作为国家保护义务问题上的违宪审查机关，且这一方案并

不存在任何宪法障碍。首先，正如上文所说，立法机关依照我国宪法履行监督宪法实施权和宪法解

释权并不等于否认了司法机关直接适用宪法的权限。此外，由于关于国家保护义务的违宪审查不可

能针对立法活动，〔３２〕而只可能针对司法审判，准确地说是针对地方中级人民法院和高级人民法院

审判的第二审案件的判决和裁定，因此最高人民法院承担相关的违宪审查任务完全符合我国的宪法

规定，并不会威胁全国人民代表大会的最高宪法地位。

（３）请求条件和审查范围

为了减轻最高人民法院的负担，应当在请求条件和审查范围两方面做出一些必要的限制。在请

求条件上，只有当客观存在着自身的基本权利在当前没有受到国家足够保护的可能性且这一保护之

不足会直接导致个人利益受到一定程度的损害时，公民在穷尽其它一切救济途径的情况下才可提出

违宪审查请求。在审查范围上，虽然是违宪审查，但是最高人民法院不应完全替代二审法院进行利

益权衡，也就是说仅凭最高人民法院通过利益权衡会做出不同的判决这一事实还不能认定二审判决

违宪。只有当断定二审法院在权衡时出现了明显的瑕疵 （比如错误认定某一重要事实或在权衡时明

显未适当地考虑某一相关利益），且以这一瑕疵为基础做出的判决对公民基本权利的实现有着实质

性的影响时，最高人民法院才可认定二审判决违反了宪法的基本权利条款。上述这些限制可以在很

大程度上避免公民盲目提出违宪审查请求现象的发生。
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〔３２〕 特别要注意的是，立法机关未充分考虑到公民的基本权利与未充分将基本权利具体化属于完全不同的两种情况。前者

指立法者未正确平衡相关利益，属于典型的立法侵犯基本权利情形，而不是违反国家保护义务；后者则指立法者未能

充分履行保护义务，司法机关应予以弥补。




