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内 容 摘 要 

内 容 摘 要 

未列举基本权利的保护是基本权利理论的自然延伸，是宪法保障基本权功

能的逻辑结果，如果否认未列举权利的宪法保护势必动摇宪法的哲学基础。因

此，认可未列举权利的存在并力图予以保障已成基本共识。宪法所规定的权利

体系须因应未来社会的不断变迁，为新的权利主张提供开放性保护，但人类的

认识能力和立法技术是有限的，实践中，各国未列举基本权利的保护一般通过

概括性权利条款予以实现。 

我国现行宪法制定之初，基本权概念的核心地位在宪法文本中并没有得到

确立。制宪者拒斥了基本权利为宪法起点和归依的思想，否认了基本权利对国

家公权力的拘束力，这一定程度上导致了现实中对基本权利保护的虚弱。即便

此后历次修宪增加了基本权利的列举，也难以弥补这一缺失。2004 年，“国家

尊重和保障人权”条款写入宪法，是对宪法“基本权核心概念”地位的确立，

是对宪法权利本位的回归。“人权”具有一般权利的属性，“国家尊重和保障人

权”具有基本权利条款的规范力，将该条款解读为概括性权利条款，能够为今

后扩展和容纳新的权利留下一个稳定的“闸门”。“国家尊重和保障人权”条款

是理顺和构建我国宪法基本权利体系的基础性核心条款，也将为今后基本权利

保护的司法实践提供强大的解释穿透力。 

对未列举权利的保护，“国家尊重和保障人权”条款具有实质性的衍生功能，

可以直接解释出未列举权利；同时，亦得和已列举基本权利、宪法序言、总纲、

宪法原则和国际人权规范相结合，通过宪法解释和论证等方法推衍未列举的基

本权利，从而编织完备的权利保护网而避免对宪法文本作频繁修改。 

 

关键词：未列举权利；基本权利；人权 
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ABSTRACT 

 

ABSTRACT 

The protection of unarticulated fundamental rights is the natural extension of the 

theory of fundamental rights, as well as the logical consequence of the constitutional 

function of protecting fundamental rights. The philosophical base of the constitution 

would be undermined if the constitutional protection of unarticulated fundamental 

rights is denied. In that case, the common view of recognizing as well as trying to 

protect unarticulated fundamental rights has already been established. The system of 

rights prescribed in the constitution should open to new allegations of rights as well 

as recognize them, along with the continuous variation of the society in the future. 

However, limited by cognition and legislative technology, the protection of 

unarticulated fundamental rights has actualized through the clause of generalized 

rights. 

At the beginning of the frame of the constitution in this country, fundamental 

rights had not been affirmed as the core term of the text of the constitution. The 

framers rejected to the concept that fundamental rights should be treated as the 

starting point as well as the destination of the constitution, denied the binding force 

of fundamental rights to the power of the state, which, to some extent, resulted in the 

fragility of the protection of fundamental rights. Although the enumeration of 

fundamental rights increased in some amendments afterwards, such a drawback has 

never been conquered. In the year of 2004, the clause of “the state respects and 

protects human rights” was written in the constitution, which is supposed to be the 

establishment of the concept of “the core nature of fundamental rights” as well as the 

reversion of the concept that fundamental rights should be treated as the nature of the 

constitution. “Human rights” are attributed to general rights. The clause of “the state 

respects and protects human rights”, as the clauses of fundamental rights, is 

attributed to normative force. The channel to extend and accommodate new rights 

would be established if such a clause is construed as a clause of general rights. The 
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clause of “the state respects and protects human rights” is the core basic clause to 

regularize and construct the system of fundamental rights of the constitution in this 

country. Whereas, it will arm the judicial protection of fundamental rights with 

strong penetrating ability to interpret in the future. 

The clause of “the state respects and protects human rights” has substantive 

function of derivation. Unarticulated fundamental rights may be interpreted from this 

clause. Meanwhile, combined with the articulated fundamental rights, the preamble 

of the constitution, the general principle of the constitution, the basic tenets of the 

constitution as well as the international human rights norms, through the 

constitutional interpretation and reasoning, unarticulated fundamental rights may be 

interpreted from this clause. Hence, the self-contained protection of rights would be 

established, avoiding amending the text of the constitution frequently. 

 

Key words: Unarticulated rights; Fundamental rights; Human rights 
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引  言 

 1

引  言 

一、研究动机和问题意识  

未列举基本权利保护是基本权利理论在宪法实践中的自然延伸。①逻辑上，

只有认肯基本权利概念在宪法中的核心地位，才能进一步引发出未列举基本权

利的保护。目前，美国、德国、日本、以及我国台湾地区均存在未列举基本权

利的宪法保护之事实，并且，一般都通过宪法文本中概括性权利条款予以实现。 

在我国宪法制定之初，基本权核心概念②的作用在宪法文本中并没有得到体

现。③不能不说，某种程度上正是这一缺失导致了对人们权利保护的虚弱。2004

年 3 月 14 日，第十届全国人民代表大会第二次会议通过的《中华人民共和国宪

法修正案》第 24 条规定，“宪法第三十三条增加一款，作为第三款：‘国家尊重

和保障人权’。第三款相应地改为第四款。”自此，宪法对人权的保护作了明确

宣示，使宪法的核心价值——保障公民的基本权利在宪法文本上有了规范依据。

然而，对这一条款应该如何理解，该条款入宪是否实现了“基本权利”观念在

宪法文本中的核心地位？“人权”概念应该作怎样的界定，与“基本权利”有

否区别，其性质如何？与该章中其他权利条款的关系又如何？在厘清这些问题

的基础上，是否可以认定“国家尊重和保障人权”为概括性权利条款，因而具

有对宪法未列举基本权利的创造机能？ 

                                                        
① “未列举基本权利”不是一个规范性的法律概念，我国宪法学界，研究该问题的论文对此也未作定义，

本论文引言部分之“用语说明”将对这一概念及相关用语作更具体的说明。参见屠振宇．未列举基本权利

的宪法保护[J].中外法学，2007，（1）：40-50.王广辉．论宪法未列举权利[J].法商研究，2007，（5）：60-67.
郑贤君．宪法权利体系是怎样发展的？——以美国法为范例的展开：司法创制权利的保护[J].法学家，2005，
（6）：49-55.韩大元．宪法文本中“人权条款”的规范分析[J].人权，2006，（1）：23-27. 
② “基本权核心概念”是一个德国式的抽象理论，其价值在于强调：基本权利之保障不允许被任何机关

以任何名义空洞化，基本权客观规范之社会意义与作用之存否首先以个人主观权利是否受保障为前提。基

本权利除了作为个人主观权利的性质外，还被认为是德国基本法所确立的“客观价值秩序”，是直接约束

公权力的“客观规范”或“客观法”。也有学者认为“基本权核心概念”系指基本权利受宪法保障的哲学

根据而言，“近代宪法对于基本权利核心概念，多将之置入前言之条文中予以规范，使其由宪法之上位概

念，实定为宪法之规范。”从而成为宪法列举的基本权利和未列举基本权的本质内容，并对其具有衍生、

概括和解释的功能。本文更偏重于后一意义上使用“基本权核心概念”。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[J].中外法学，2007，（1）：51-70.张翔．基本权利的双重性质[J].
法学研究，2005，（3）：21-36.萧淑芬．基本权基础理论之继受与展望——台日比较[M].台北：元照出版有

限公司，2005.43. 
③ 参见许崇德．人权入宪的重大意义[J].法学家，2004，（4）：1-4.吴家清，杜承铭．论宪法权利价值理念

的转型与基本权利的宪法变迁[J].法学评论，2004，（6）：3-9.王德志．“人权”入宪与宪法价值观的变迁[J].
山东大学学报（哲学社会科学版）2004，（5）：114-119.冉思东．论中国宪法的人权表达[J].法学家，2006，
（3），62-68. 
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目前，我国宪法学界对以上问题的研究更多的集中在对前面两个问题的回

答上，即条款中“人权”概念的解读和“人权”入宪对中国人权保护的积极意

义。至于如何凭借该条款展开基本权利的保护，研究涉及不多，没有指出翔实

可行的方向，①对这一条款做规范分析的研究成果则更少。尤其是，“国家尊重

和保障人权”条款与概括性权利条款是否存在某种关联，或者说，本条款是否

可定性为概括性权利条款，并没有十分充分的研究成果。② 

考虑到我国宪法整体上对基本权利的保护仍比较欠缺的情况，而对宪法进

行频繁修改实非轻易的选择，又鉴于“人权”概念具有较大的包容性和开放性，

该条款已列入“公民的基本权利和义务”一章，因而尽力挖掘“人权”条款的

潜在功能即具有可能和必要，从而为此后充分实现权利保障奠定理论基础。论

文立足于此方向，梳理已有的研究成果，并尝试对上文提出的问题作出回应。 

二、理论预设、研究对象、范围和用语说明 

（一）理论预设 

天赋人权或者说自然权利理论实为近代宪法产生之理念先导，无论这种理

论存在什么逻辑上的瑕疵，不可否认的事实是：各国宪法均以保障基本权利为

其要旨。1776 年《美国独立宣言》中“不可转让的权利，其中包括生命权、自

由权和追求幸福的权利”、1789 年《法国人权宣言》中“自然的、不可让与的、

神圣的人权”、《德国基本法》中“人的尊严不可侵犯”、《日本国宪法》中“不

可侵犯的永久权利”无不体现或内涵了“高级法”或“基本权核心概念”的思

想。因此，可以说，实质意义上③的宪法本身存在先验的权利观念，完全摈弃自

然法思想将导致近代宪法的崩溃。而未列举基本权利正是自然权利观念在宪法

文本产生后的自然延伸，拒斥自然权利观念即不存在未列举基本权利的问题，

此为论文研究的预设。 

                                                        
① 林来梵教授与季彦敏硕士提出建立具有实效性的违宪审查制度来缓解抽象性的人权规范与个别性的人

权保障之间的张力，是为少见的具体措施。但该方案得以施行之前，必须以对拙文此前所提问题的考量为

准备。参见林来梵，季彦敏．人权保障：作为原则的意义[J].法商研究，2005，（4）：64-69. 
② 韩大元教授对此有所论述，但只作了方向性的提示，而未展开论证。 
③ 罗文斯坦认为，宪法可以分为规范宪法、名义宪法、语义宪法。在规范宪法的国家，宪法规范驾驭着

政治过程，权力运作服从宪法规范。而 1789 法国人权宣言第十六条明确宣示，“凡权利无保障和分权未确

立的社会，就没有宪法。”此处实质意义上的宪法是指宪法不仅规范国家政治权力的运作，更以保障公民

基本权利为依归。参见朱福惠，刘连泰，周刚志．宪法学专论[M].北京：科学出版社，2006，22-26. 

厦
门
大
学
博
硕
士
论
文
摘
要
库



引  言 

 3

（二）研究对象、范围及研究课题的局限 

对宪法未列举基本权利的保障，各国一般由宪法法院或类似的职能机构通

过对宪法文本上概括性权利条款或相关条款的解释予以实现。可以说，未列举

基本权利的保护主要经由司宪活动实现，而非立法活动。我国目前并没有专门

的违宪审查机构，①因此，对于未列举基本权利保护的探讨，无论理论上如何圆

满，现实中岂非总是镜花水月？但论文主要解决的是未列举基本权利保障理论

在中国得以确立的必要，以及如何从这一角度解读“国家尊重和保障人权”条

款。至于制度上将如何设计使该理论获得现实的生命力，则不在论文的研究范

围之内。 

基于以上事实，论文对“国家尊重和保障人权”条款的解读，不能像其他

各国类似条款之研究，有具体的宪法判例予以支持从而获得实证研究的力度，

这不能不说是一种遗憾。然而，也正因为这一点，先做理论上的初步探析，为

今后之实践剖析可能途径，引起学人关注，正是论文价值所在。 

（三）“未列举基本权利”和“概括性权利条款”的区分使用 

未列举基本权利（Unarticulated Fundamental Rights），以文义理解，是指宪

法文本所列举基本权利之外的基本权利，是学理概念，其存在与否需要学理上

的证成，其证成不仅要从宪法文本中寻找依托，更需从文本之外寻找理论依据；

而概括性权利条款是对宪法文本中某一条款的类的划分，是一类具体的法律规

范，是衍生未列举基本权利的文本依据，虽然二者有时可以相互生成，但毕竟

有着本质的不同，因而论文对这两个概念从以上角度区分使用。② 

 

 

 

 

 

 

 

                                                        
① 参见林来梵，季彦敏．人权保障：作为原则的意义[J].法商研究，2005，（4）：64-69. 
② 因此，笔者认为王广辉教授论文《论宪法未列举权利》中“宪法未列举权利条款”的用语是不严谨的，

容易引起误读，本文对相应的意思一律以“概括性权利条款”表示。 
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第一章  未列举基本权利理论之证成 

第一节  未列举基本权利理论的形成 

一、未列举基本权利理论的缘起 

未列举基本权利是一个古老的宪法问题。宪法的生命和价值在于对基本权

利的保护，在近代成文宪法诞生之初，便有了对基本权利的明文列举。1776 年

的弗吉尼亚宪法，首先对公民基本权利作了专门规定。1789 年制定的美国联邦

宪法，最初虽然没有专门规定基本权利，但是不久便通过了被称为“权利法案”

的前十条宪法修正案。法国大革命后颁布的第一部宪法——1790 年宪法，将

1789 年《人权宣言》作为宪法的序言，还规定了公民享有的集会、请愿、宗教

信仰以及有限制的选举权等权利。由于这两部宪法的巨大影响力，此后，世界

各国宪法文本对基本权利进行列举保护蔚然成风。然而，宪法对基本权利的列

举涉及到以下必须回答的问题：哪些权利应该被视为基本权利而列举？列举的

权利是否意味着，在列举权利之外不存在任何基本权利？如果存在未列举的权

利，且这些未列举权利同样受到宪法的保护，则列举权利的意义又何在？ 

事实上，参与《美利坚合众国宪法》制定的先贤们对以上问题存在不同看

法。如：反对列举基本权利的威尔逊就指出：“在所有的社会中，存在很多权力

和权利，它们不能被全部列举。附于宪法之中的权利法案是对列举权力的保留。

如果我们尝试列举权利法案，那么所有没有被列举在其中的部分将被视为授出。

结果是，一个不完备的列举将使所有隐含的权力落入政府的范围；人民的权利

也将变得不完整。”①另一位反对者汉密尔顿也认为：“人权法案，从目前争论的

意义与范围论，列入拟议中的宪法，不仅无此必要，甚至可以造成危害。人权

法案条款中包括若干未曾授予政府的权力限制；而正因如此，将为政府要求多

于已授权力的借口。”② 为了避免以上担忧的情况出现，力主《权利法案》入宪

                                                        
① EUGENE W. HICKOK, ed., The Bill of Rights: Original Meaning and Current Understanding, the University 
Press of Virginia, 1991，423.转引自屠振宇．未列举权利的认定方法[J].法学，2007（9）：78-86. 
② [美]汉密尔顿，杰伊，麦迪逊．联邦党人文集[M].程逢如，在汉，舒迅译，北京：商务印书馆，1980.429-430. 
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的麦迪逊在提交的法案说明中指出：“曾有反对权利法案者指出，对授出权力作

特别的例外列举，可能贬损那些没有被列举的权利；暗含的结果可能是，那些

没有被列出的权利将会落入概括的国家之手，从而得不到保护。这是我所听到

的，反对将权利法案并入宪法的，表面上看来最有说服力的意见；但是，我认

为，这种结果是可以防范的。”防范的措施便是 1791 年 12 月 15 日批准生效的

修正案第九条。①该条修正案集中体现了美国宪法的自然权利观念，即基本权利

是先验的、与生俱来的，先于国家而存在，并非来自成文法的授予。反过来，

认可未列举基本权利的存在，也是列举基本权利的前提和条件，是对宪法哲学

基础的延伸和保护。 

因此，可以这样说，凡是承认其首要价值在于保护公民基本权利的宪法，②

都存在未列举基本权利的宪法保护问题，否认未列举基本权利的存在和可保护

性，就会导致对基本权利保护的追问和怀疑，进而侵蚀甚至颠覆宪法本身的正

当性。 

二、立宪主义对基本权利的无漏洞保护 

未列举基本权利的保护一般经由概括性权利条款予以实现，而在立宪技术

上，概括性权利条款的权利内容是模糊的、不确定的。宪法规范可以分为确定

（明示）与不确定（默示）两大类。制宪者须尽力运用确定的宪法权利规范（如

已列举基本权利）明确详尽的列举人民在宪法保护之下拥有哪些权利。对于确

定的权利规范，释宪者所能运用的宪法学方法论空间相对较小，体现了宪法权

利规范的确定性或封闭性特征。然而，立宪乃是面向复杂的社会人文系统并以

未来为取向的活动，由于社会人文系统具有的高度复杂性，对其难以做到完全

精确的预设。宪法的面向未来性要求立宪者必须为动态的社会环境和现实需求

设计宪法规范，要求宪法能够对未来的可能权利提供开放性保护，而采用固化

的确定性规范显然难以胜任这一任务。更吊诡的是，如果时空发生变化，尤其

                                                        
① 第九修正案：“不得因本宪法列举某些权利，而认为凡由人民所保留的其他权利可以被取消或抹煞。”

戴学正．中外宪法选编[Z].北京：华夏出版社，1994.231.原文是：“The enumeration in the Constitution of 
certain rights shall not be construed to deny or disparage others retained by the people.” 
② 有学者认为，从宪法的功能主义来理解宪法概念，一部实质意义上的宪法具有两项基本功能：即规范

和限制政府权力，保障公民的基本自由。参见朱福惠，刘连泰，周刚志．宪法学专论[M].北京：科学出版

社，2006，25. 
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