
　 　 论宪法上的一般人格权及其对民法的影响
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　 　 内容提要　 由于人与人格、人的尊严与人格尊严、人的尊严与一般人格权存在不同ꎬ我
国«宪法»第 ３８ 条所规定的“人格尊严”无法与德国基本法上的“人的尊严”进行简单的类

比或者等同ꎮ 我国«宪法»第 ３８ 条所规定的“人格尊严”更倾向于一般人格权ꎬ将人格与尊

严放在一起只是为了提高人格权的保护力度ꎮ 民法上一般人格权是宪法上一般人格权“间
接”适用于民法的产物ꎬ同时ꎬ民法典规定一般人格权成为民事立法者落实基本权利国家保

护义务的结果ꎮ 宪法上一般人格权和民法上一般人格权都旨在对未列举的人格权进行保

护ꎬ其具体内容都需要通过司法实践来进行填补ꎬ但是这种填补必须依据宪法和民法上有

关一般人格权的规定来进行ꎬ这是法官依法审判的应有之义ꎮ 一般人格权内容的非法定并

不排斥其依据的法定ꎮ
关键词　 人格　 人的尊严　 人格尊严　 一般人格权　 基本权利的第三者效力

近年来ꎬ有关我国民法典中人格权是否独立成编的问题在民法学界引起了广泛的

争论ꎮ 这些争论还牵涉到了宪法ꎮ 比如ꎬ反对人格权独立成编的学者就认为ꎬ人格权应

当由宪法来规定ꎬ民法典没有必要规定ꎮ① 而支持人格权独立成编的学者则反驳说ꎬ人
格权既可以由宪法来规定ꎬ也可以由民法来规定ꎬ而且民法规定比宪法规定要好ꎮ② 还

有学者认为ꎬ一般人格权本质上是私权ꎬ宪法不能规定ꎬ因为一般人格权旨在防止公法

向私法渗透ꎬ是私法自治的屏障ꎮ③ 那么ꎬ这些理由是否成立? 笔者认为ꎬ这取决于三个
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北京航空航天大学法学院教授ꎬ博士生导师ꎮ 本文系国家社科基金青年项目“我国宪法总纲条款的规范属性与实

施机制研究”(项目批准号:１２ＣＦＸ０１６)的阶段性成果ꎮ
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前提 性 问 题 的 澄 清: 首 先ꎬ 我 国 宪 法 是 否 规 定 了 一 般 人 格 权 ( ａｌｌｇｅｍｅｉｎｅ
Ｐｅｒｓöｎｌｉｃｈｋｅｉｔｓｒｅｃｈｔ)?④ 其次ꎬ宪法上规定一般人格权到底有何作用? 再次ꎬ宪法上一般

人格权与民法上一般人格权有何区别与联系? 如果上述前提性问题没有得到解决ꎬ任
何有关一般人格权到底是宪法规定好还是民法规定好的讨论都是“关公战秦琼”ꎮ 从目

前的讨论来看ꎬ无论是民法上一般人格权还是宪法上的一般人格权ꎬ学者们的重要参照

对象都是德国法ꎬ所以ꎬ本文拟在借鉴德国法第一手资料的基础上ꎬ对上述争论中的一

些前提性问题进行分析ꎬ以期为我国民法典中的人格权条款提供助力ꎮ

一、我国«宪法»第 ３８ 条的解释方案———人的

尊严抑或一般人格权

　 　 从字面上看ꎬ我国宪法并无一般人格权的规定ꎬ比较接近的是«宪法»第 ３８ 条ꎮ 该

条规定ꎬ中华人民共和国公民的人格尊严不受侵犯ꎮ 禁止用任何方法对公民进行侮辱、
诽谤和诬告陷害ꎮ 关于该条的解释ꎬ目前宪法学界的通说认为ꎬ该条所讲的人格尊严是

指姓名权、肖像权、名誉权、荣誉权和隐私权ꎮ⑤ 如果这么理解的话ꎬ就与一般人格权的

内涵比较贴近ꎮ⑥ 比如在德国ꎬ姓名、肖像、名誉、荣誉、隐私这些都属于宪法上一般人格

权的保护范围ꎮ⑦

近年来ꎬ不断有学者主张应将我国«宪法»第 ３８ 条的人格尊严朝着类似于«德国基
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⑦

之所以强调宪法上的一般人格权ꎬ是因为宪法上并无类似于民法上的具体人格权ꎮ 宪法上之所以没有具体人格权ꎬ
是因为每一个基本权利都保护人格的某个方面ꎬ所以一般人格权的意思就是其余的基本权利反映了具体的人格权ꎮ
Ｖｇｌ. Ｄｉｅｔｅｒ Ｇｒｉｍｍꎬ Ｐｅｒｓöｎｌｉｃｈｋｅｉｔ ｉｎ Ｖｅｒｆａｓｓｕｎｇｓｒｅｃｈｔꎬ ｉｎ: Ｋａｒｌｓｒｕｈｅｒ Ｆｏｒｕｍ １９９６: Ｓｃｈｕｔｚ ｄｅｒ Ｐｅｒｓöｎｌｉｃｈｋｅｉｔꎬ Ｖｅｒｌａｇ
Ｖｅｒｓｉｃｈｅｒｕｎｇｓｗｉｒｔｓｃｈａｆｔꎬ Ｋａｒｌｓｒｕｈｅꎬ １９９７ꎬ Ｓ. ３. 民法上既有一般人格权也有具体人格权ꎮ 不同于民法一般人格权是

法官续造的产物ꎬ民法上的具体人格权是基于法律的规定ꎬ比如«德国民法典»第 １２ 条的姓名权和肖像权ꎮ 它们在

一般人格权被承认之前就存在ꎮ 民法上一般人格权的功能是作为一个接收器ꎬ它处理的是具体人格权无法保护的

领域ꎮ 但是ꎬ不能得出具体人格权优先的结论ꎬ因为一般人格权的本质功能是补充特别法保护的不足ꎮ 所以ꎬ具体

人 格 权 只 是 被 明 确 列 举 的 人 格 权ꎮ Ｖｇｌ. Ｈｏｒｓｔ￣Ｐｅｔｅｒ Ｃöｔｔｉｎｇꎬ Ｄｉｅ Ｕｎｔｅｒｓｃｈｅｉｄｕｎｇ ｚｗｉｓｃｈｅｎ ａｌｌｇｅｍｅｉｎｅｍ
Ｐｅｒｓöｎｌｉｃｈｋｅｉｔｓｒｅｃｈｔ ｕｎｄ ｂｅｓｏｎｄｅｒｅｎ Ｐｅｒｓöｎｌｉｃｈｋｅｉｔｓｒｅｃｈｔｅｎꎬ ｉｎ: ｄｅｒｓ. / Ｃｈｒｉｓｔｉａｎ Ｓｃｈｅｒｔｚ / Ｗａｌｔｅｒ Ｓｅｉｔｚ (Ｈｒｓｇ. )ꎬ Ｈａｎｄｂｕｃｈ
ｄｅｓ Ｐｅｒｓöｎｌｉｃｈｋｅｉｔｓｒｅｃｈｔｓꎬ Ｃ. Ｈ. Ｂｅｃｋꎬ Ｍüｎｃｈｅｎꎬ ２００８ꎬ Ｓ. ２０７.
胡锦光、韩大元:«中国宪法»(第 ２ 版)ꎬ法律出版社 ２００７ 年版ꎬ第 ２８０ 页ꎮ
谢立斌教授虽然也认为从«宪法»第 ３８ 条的表述来看ꎬ更像是一项个别性的基本权利ꎬ并不构成类似于人的尊严式

的根本原则和价值的地位ꎬ但他认为可以尝试将人格尊严解释为一个根本性的宪法价值ꎬ以弥补我国宪法没有像德

国基本法、日本宪法那样在显著位置规定人的尊严的不足ꎮ 参见谢立斌:«中德比较宪法视野下的人格尊严———兼

与林来梵教授商榷»ꎬ载«政法论坛»２０１０ 年第 ４ 期ꎮ 石毕凡教授则直接指出ꎬ作为基本权利的人格尊严就是一般人

格权ꎬ参见石毕凡:«作为基本权利的人格尊严及其规范意涵———以“卖淫女示众事件”为例»ꎬ载«现代法学»２００８ 年

第 ５ 期ꎮ
Ｖｇｌ. Ｈａｎｎｏ Ｋｕｂｅꎬ Ｐｅｒｓöｎｌｉｃｈｋｅｉｔｓｒｅｃｈｔꎬ ｉｎ: Ｊｏｓｅｆ Ｉｓｅｎｓｅｅ ｕｎｄ Ｐａｕｌ Ｋｉｒｃｈｈｏｆ ( Ｈｒｓｇ. )ꎬ Ｈａｎｄｂｕｃｈ ｄｅｓ Ｓｔａａｔｓｒｅｃｈｔｓ ｄｅｒ
Ｂｕｎｄｅｓｒｅｐｕｂｌｉｋ Ｄｅｕｔｓｃｈｌａｎｄꎬ Ｂａｎｄ ＶＩＩꎬ Ｃ. Ｆ. Ｍüｌｌｅｒ Ｖｅｒｌａｇꎬ Ｈｅｉｄｅｌｂｅｒｇꎬ ２００９ꎬＳ. ９９￣１０７.
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本法»第 １ 条的人的尊严(Ｗüｒｄｅ ｄｅｓ Ｍｅｎｓｃｈｅｎ)的角度上去解释ꎮ⑧ 但是ꎬ不能不注意的

是:首先ꎬ我国的人格尊严与德国的人的尊严在表述上并不一致ꎬ⑨最明显就是人

(Ｍｅｎｓｃｈ)与人格(Ｐｅｒｓöｎｌｉｃｈｋｅｉｔ)的区别ꎮ 其次ꎬ人的尊严与人格尊严能否等同ꎬ这涉及

到尊严到底来自于人还是人格的理论争议ꎮ
(一) 人与人格的区别

人格(Ｐｅｒｓöｎｌｉｃｈｋｅｉｔ)概念的起源要从它与人格体(Ｐｅｒｓｏｎ)的区别和联系上谈起ꎮ
从词源来看ꎬ人格体(Ｐｅｒｓｏｎ)来自于拉丁语 ｐｅｒｓｏｎａꎬ是指希腊剧场中演出所使用的面

具ꎬ后用来指社会生活中的角色ꎮ􀃊􀁉􀁒 在古代欧洲ꎬ人格体是与社会地位、出身、出生或者

命运相联系的ꎬ这在罗马私法中就可以察觉到ꎮ 比如一个人可以具有家长、官吏、监护

人等不同的身份ꎮ􀃊􀁉􀁓 但同时在封建￣等级社会形成了一个自然自由的框架ꎮ 这种自然自

由成为个人权利分配的起点ꎬ由此产生了每个人要作为人格体必须享有自然的权利和

义务ꎬ由此将人格体与权利能力(Ｒｅｃｈｔｓｆöｈｉｇｋｅｉｔ)联系在一起ꎮ 用今天的话来说ꎬ人格体

就是法律主体ꎬ亦即权利义务的承担者ꎮ 就像 １７９４ 年的«普鲁士一般邦法»所规定的ꎬ
人(Ｍｅｎｓｃｈ)只有在市民社会享有一定的权利才能称之为人格体ꎮ􀃊􀁉􀁔 发端于 １８、１９ 世纪

革命的、同时也是浪漫主义的和新人文主义的思潮将自由和平等作为个人的更高值得

追求的本质ꎬ从而放弃了中空的、功能化的人格体(Ｐｅｒｓｏｎ)概念ꎬ而创造了一个新的概

念———人格(Ｐｅｒｓöｎｌｉｃｈｋｅｉｔ)ꎬ即人自由地和道德地发展的资格ꎮ “康德将其作为伦理学

上的一个重要范畴ꎬ在他看来ꎬ人格是指具备理性能力的人超脱于自然整体的机械作用

的自由与独立性ꎬ这种伦理属性使人成为一个尊贵的存在”ꎮ􀃊􀁉􀁕

由此可见ꎬ人(Ｍｅｎｓｃｈ)、人格体(Ｐｅｒｓｏｎ)、人格(Ｐｅｒｓöｎｌｉｃｈｋｅｉｔ)分别代表了生物意

义、法律意义和伦理意义上的人ꎬ三者无法等同ꎮ 首先ꎬ并非每个人都是人格体ꎬ也并非

只有人才是人格体ꎮ 前者比如罗马时期的奴隶ꎬ后者比如法人(ｊｕｒｉｓｔｉｓｃｈｅｎ Ｐｅｒｓｏｎ)ꎻ􀃊􀁉􀁖其

次ꎬ人格体也不一定拥有人格ꎮ 用学者韦斯特曼(Ｈａｒｒｙ Ｗｅｓｔｅｒｍａｎｎ)的话说ꎬ人格体是
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这种将人格尊严与人的尊严等同的观点在我国学者中比较普遍ꎬ参见刘志刚:«人格尊严的宪法意义»ꎬ载«中国法

学»２００７ 年第 １ 期ꎻ上官丕亮:«论宪法上的人格尊严»ꎬ载«江苏社会科学»２００８ 年第 ２ 期ꎻ林来梵:«人的尊严与人格

尊严———兼论中国宪法第３８ 条的解释方案»ꎬ载«浙江社会科学»２００８ 年第３ 期ꎻ仪喜峰:«宪法正当性视野下的人格

尊严保障»ꎬ载«河北法学»２０１２ 年第 １２ 期ꎮ
对将人的尊严与人格尊严等同的质疑ꎬ参见李海平:«宪法上人的尊严的规范分析»ꎬ载«当代法学»２０１１ 年第 ６ 期ꎻ
郑贤君:«宪法“人格尊严”条款的规范地位之辨»ꎬ载«中国法学»２０１２ 年第 ２ 期ꎻ王晖:«人之尊严的理念与制度化»ꎬ
载«中国法学»２０１４ 年第 ４ 期ꎮ
Ｖｇｌ. Ｔｈｏｍａｓ Ｖｅｓｔｉｎｇꎬ Ｖｅｒｆａｓｓｕｎｇｓｇｅｓｃｈｉｃｈｔｌｉｃｈｅ ｕｎｄ ｖｅｒｆａｓｓｕｎｇｓｄｏｇｍａｔｉｓｃｈｅ Ｇｒｕｎｄｌａｇｅｎꎬ ｉｎ: Ｈｏｒｓｔ￣Ｐｅｔｅｒ Ｇüｔｔｉｎｇ / Ｃｈｒｉｓｔｉａｎ
Ｓｃｈｅｒｔｚ / Ｗａｌｔｅｒ Ｓｅｉｔｚ (Ｈｒｓｇ. )ꎬ Ｈａｎｄｂｕｃｈ ｄｅｓ Ｐｅｒｓöｎｌｉｃｈｋｅｉｔｓｒｅｃｈｔｓꎬ Ｃ. Ｈ. Ｂｅｃｋꎬ Ｍüｎｃｈｅｎꎬ ２００８ꎬ Ｓ. １０８.
参见周枏:«罗马法原论»ꎬ商务印书馆 ２００２ 年版ꎬ第 １０６ 页ꎮ
前引⑦ꎬ Ｋｕｂｅ 文ꎬ Ｓ. ８３.
杨代雄:«主体意义上的人格与客体意义上的人格———人格的双重内涵及我国民法典的保护模式选择»ꎬ载«环球法

律评论»２００８ 年第 ４ 期ꎮ
Ｋｌａｕｓ Ｓｔｅｒｎꎬ Ｄａｓ Ｓｔａａｔｓｒｅｃｈｔ ｄｅｒ Ｂｕｎｄｅｓｒｅｐｕｂｌｉｋ Ｄｅｕｔｓｃｈｌａｎｄꎬ Ｂａｎｄ ＩＩＩ / １ꎬ Ｃ. Ｈ. Ｂｅｃｋ ’ ｓｃｈｅ Ｖｅｒｌａｇｓｂｕｃｈｈａｎｄｌｕｎｇꎬ
Ｍüｎｃｈｅｎꎬ １９８８ꎬ Ｓ. １４.
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潜在的人格ꎬ人格是人格体的后续发展ꎮ􀃊􀁉􀁗 比如一般人格权虽然保护自然人ꎬ但不适用

于胎儿ꎮ􀃊􀁉􀁘 因为胎儿虽然有权利能力ꎬ是人格体ꎬ却欠缺道德能力ꎮ 未成年人虽然是人

格体ꎬ但 其 享 有 的 一 般 人 格 权 与 成 年 人 的 并 不 相 同ꎬ 被 称 为 “ 人 格 形 成 权 ”
(Ｐｅｒｓöｎｌｉｃｈｋｅｉｔｓｗｅｒｄｕｎｇｓｒｅｃｈｔ)ꎮ 再次ꎬ人格与人也不相同ꎬ比如死人仍然具有人格ꎬ人格

不因为人死而消失ꎮ􀃊􀁉􀁙

(二) 尊严来自于人还是人格

人的尊严还是人格尊严ꎬ这里存在不同尊严理论之间的争论ꎮ
１. 尊严来自于人

这种思想最早发端于斯多葛哲学ꎬ他们将尊严从社会等级秩序上脱离ꎬ也超越于宇

宙和道德秩序ꎮ 西塞罗赋予尊严普遍的意义ꎬ他认为ꎬ人与动物的区别就在于尊严ꎮ􀃊􀁉􀁚

之后ꎬ人的尊严的普遍性意义被早期基督教和中世纪神学所把握ꎬ将每个人的尊严立基

于上帝的形象之上ꎮ 因为人是上帝按照自己的样子创造的ꎬ尤其是阿奎那将之与人的

理性天赋和意志自由联系起来ꎬ从而使人在上帝创造的万物中具有了特殊的地位ꎮ􀃊􀁉􀁛 新

教和路德的权利正当化学说进一步认为ꎬ人通过上帝的怜悯而获得相应的尊严ꎬ从而使

尊严不再取决于人的功绩或者素质ꎮ􀃊􀁊􀁒

当代主张尊严来自于人的理论主要是价值理论(Ｗｅｒｔｔｈｅｏｒｉｅｎ)ꎮ 该理论认为ꎬ人本

身就是价值ꎮ 人的尊严是处理一种内在价值ꎬ一种不可转让、不可放弃的东西ꎬ􀃊􀁊􀁓这是人

的本性或本质ꎮ􀃊􀁊􀁔 每个人都有尊严ꎬ这不依赖于他事实上的品质和能力ꎮ􀃊􀁊􀁕 价值理论也

被称为嫁妆理论(Ｍｉｔｇｉｆｔｔｈｅｏｒｉｅ)ꎬ􀃊􀁊􀁖即人的尊严是上帝赐予的礼物或者本性ꎮ 价值理论

被学者迪里希(Ｇüｎｔｅｒ Ｄüｒｉｇ)发展为“客体公式”ꎬ即把具体的人当作客体ꎬ仅仅作为一

种手段ꎬ是不可接受的ꎮ􀃊􀁊􀁗 价值理论也符合尊严这个词的词源ꎬ在德语中ꎬＷüｒｄｅ(尊严)
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最早源自于形容词 ｗｅｒｔꎮ ｗｅｒｔ 的意思是“与什么相比”或者“一个等价物”ꎬ所谓有价值

(ｗüｒｄｉｇ)ꎬ就是与其他东西相比一样出众ꎬ从而就带来了价值(Ｗｅｒｔ)ꎮ 英语中的 ｄｉｇｎｉｔｙ
来源于拉丁语 ｄｉｇｎｉｔａｓꎬ这个词可以追溯到印欧语系中的 ｄｅｋꎬ是接受、接待之义ꎬ引申为

欢迎、表达尊敬ꎮ 它是 ｄｉｇｎｕｓ 的名词化ꎬ后者有用某种东西装饰之义ꎮ 因此ꎬｄｉｇｎｉｔａｓ 是

指某种值得尊敬的东西的本质或者状态ꎮ􀃊􀁊􀁘

２. 尊严来自于人格

这种思想发端于古希腊和罗马ꎬ当时ꎬ尊严概念并非人先天的本质ꎬ而是基于社会

的声望ꎬ从而与名誉和荣誉挂钩ꎮ􀃊􀁊􀁙

当代主张尊严来自于人格的代表性理论是功绩理论(Ｌｅｉｓｔｕｎｇｓｔｈｅｏｒｉｅｎ)ꎮ 该理论认

为ꎬ尊严作为功绩ꎬ并非人自带的价值ꎬ而是通过自己的努力生成ꎬ当然也可以丧失ꎮ􀃊􀁊􀁚

根据卢曼的观点ꎬ尊严是自我功绩的展示ꎮ􀃊􀁊􀁛 尊严是一个人的身份形成和在社会交往中

作为个体人格的自我表现ꎮ􀃊􀁋􀁒 但问题在于ꎬ如果人缺乏自我展示的能力ꎬ那么是否需要

一种特殊的尊严保护?􀃊􀁋􀁓 功绩理论的背景就是每个人要对其尊严自负其责ꎬ但是该理论

的危险性在于ꎬ通过有效的基本权利放弃就可以排除人的尊严的保护任务ꎬ比如色情表

演ꎮ 同时ꎬ对于婴儿或者堕胎中的尊严ꎬ该理论的名声也是不好的ꎮ 功绩上的赤字不能

排除任何人的尊严保障ꎬ这种理论中的精英主义苗头将推翻人的尊严的平等主义的基

本思考ꎮ􀃊􀁋􀁔

另外一种与功绩理论有别ꎬ但同样否定价值理论的理论倾向是交往理论或承认理

论(Ｋｏｍｍｕｎｉｋａｔｉｏｎｓ￣ｏｄｅｒ Ａｎｅｒｋｅｎｎｕｎｇｓｔｈｅｏｒｉｅｎ)ꎮ 它认为ꎬ尊严既非一种自带的价值也

非一种可提供的功绩ꎬ而是社会交往中通过对社会尊重请求权的积极评价来获得的ꎮ􀃊􀁋􀁕

哈贝马斯的解释最为明晰ꎬ他说ꎬ人的尊严不是本性ꎬ它更多是不可侵犯ꎬ即人与人之间

交往所形成的相互承认ꎬ在人的平等交往中产生了意义ꎮ􀃊􀁋􀁖 根据交往理论ꎬ人的尊严不

在于生物意义上的种属ꎬ而在于相互交往的社会维度ꎮ 但如果这样的话ꎬ人的尊严的保

护请求权就只限于已经出生的人ꎬ而排除了未出生的生命ꎮ
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３. 保护人类尊严(Ｍｅｎｓｃｈｅｎｈｅｉｔｓｗüｒｄｅ)
人的尊严到底是指个人的尊严还是指人类的尊严? 德国联邦宪法法院认为ꎬ“每一

个人都是独一无二的ꎬ因此都应当受到人的尊严的保护ꎮ 那种失去个性的对类的保护

并非我们想要的”􀃊􀁋􀁗ꎮ 人类尊严将导致人的尊严在保护法益和权利主体上的分裂ꎮ 当

然ꎬ人类尊严可以用来解释生物科技的一些疑难问题ꎬ比如克隆人并没有侵犯某个人的

尊严ꎮ􀃊􀁋􀁘 但是这并非人的尊严无法解决的ꎮ 比如我们可以说人的基因的不可侵犯性整

体上构成人的尊严或者说克隆人缺乏对人的后代的尊严的尊重ꎮ 总的来说ꎬ人类尊严

缺乏可靠的理由ꎬ它会使个人的尊严的不可侵犯性处在与人类尊严的集体法益的紧张

关系中ꎬ并导致前者的相对化ꎮ􀃊􀁋􀁙

４. 保护人性尊严(Ｗüｒｄｅ ｄｅｓ Ｍｅｎｓｃｈｅｎｎａｔｕｒ)
我国学者还经常提到一个概念:人性尊严ꎮ􀃊􀁋􀁚 那么ꎬ它跟人的尊严之间是什么关系?

这与对人的理解有关ꎮ 人有三种理解ꎬ一是指人的个体ꎬ二是指人种ꎬ三是指人的本质ꎬ
即人作为人ꎮ 在第一种意义上ꎬ每个人都有尊严ꎻ在第二种意义上ꎬ尊严属于智人这个

种类ꎻ第三种意义上ꎬ尊严属于一种特定的性质ꎬ这种本性可以做规范的理解ꎬ即人应当

是什么ꎬ也可以仅仅是一种描述ꎬ要么是智人种所具有的性质ꎬ要么是每个个体具有的

性质ꎮ􀃊􀁋􀁛 人性尊严属于第三种对人的理解ꎮ 但是ꎬ诚如前述ꎬ如果把人性作规范的理解ꎬ
就会产生与人格尊严相同的问题ꎬ即那些没有人性或者缺乏人格发展能力的人是否就

没有尊严? 那些判断人应当是什么以及人应当具有何种道德能力的标准又何在? 会不

会导致一些人利用人性或人格来否定另一些人的尊严的危险?􀃊􀁌􀁒 所以ꎬ学者伊森泽

(Ｊｏｓｅｆ Ｉｓｅｎｓｅｅ)认为ꎬ人性尊严更多是本体论上的ꎬ是不可丧失的本质:人本身就有尊

严ꎮ􀃊􀁌􀁓

综上所述ꎬ从人的主体性和尊严的普遍性的角度出发ꎬ尊严只可能来自于人而非人

格ꎬ否则可能导致以某些人的人格欠缺而否定其尊严的危险ꎮ 同时ꎬ人格与尊严强调的

问题是不同的ꎬ如果说人格或者人格主义旨在强调人的社会本质的话ꎬ􀃊􀁌􀁔尊严则恰恰是

个人主义的ꎬ每个人都是他自身的目的ꎻ人格以人的理性和道德能力为前提ꎬ具有特殊
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􀃊􀁋􀁗
􀃊􀁋􀁘

􀃊􀁋􀁙
􀃊􀁋􀁚

􀃊􀁋􀁛
􀃊􀁌􀁒
􀃊􀁌􀁓
􀃊􀁌􀁔

Ｔｏｂｉａｓ Ａｕｂｅｌꎬ Ｄａｓ Ｍｅｎｓｃｈｅｎｗüｒｄｅ￣Ａｒｇｕｍｅｎｔ ｉｍ Ｐｏｌｉｚｅｉ￣ｕｎｄ Ｏｒｄｎｕｎｇｓｒｅｃｈｔꎬ Ｄｉｅ Ｖｅｒｗａｌｔｕｎｇ ３７ (２００４)ꎬ Ｓ. ２４６ｆｆ.
Ｍａｒｔｉｎ Ｎｅｔｔｅｓｈｅｉｍꎬ Ｄｉｅ Ｇａｒａｎｔｉｅ ｄｅｒ Ｍｅｎｓｃｈｅｎｗüｒｄｅ ｚｗｉｓｃｈｅｎ ｍｅｔａｐｈｙｓｉｓｃｈｅｒ Üｂｅｒｈöｈｕｎｇ ｕｎｄ ｂｌｏßｅｍ Ａｂｗäｇｕｎｇｓｔｏｐｏｓꎬ
ＡöＲ １３０ (２００５)ꎬ Ｓ. １０７ｆｆ.
参见前引􀃊􀁊􀁙ꎬ Ｄｒｅｉｅｒ 文ꎬ Ｓ. ２２８￣２２９.
参见侯宇:«论人性尊严的宪法保障»ꎬ载«河南省政法管理干部学院学报»２００６ 年第 ２ 期ꎻ杜承铭:«人性尊严:作为

民生之本的宪法权利»ꎬ载«江汉大学学报»(社会科学版)２００８ 年第 ３ 期ꎻ汪进元:«论宪法的人性尊严原则»ꎬ载«河
南财经政法大学学报»２０１２ 年第 ４ 期ꎮ
前引􀃊􀁊􀁘ꎬ Ｔｉｅｄｅｍａｎｎ 书ꎬ Ｓ. ２１６.
相同的质疑参见李累:«宪法上“人的尊严”»ꎬ载«中山大学学报»(社会科学版)２００２ 年第 ６ 期ꎮ
前引􀃊􀁉􀁚ꎬ Ｉｓｅｎｓｅｅ 文ꎬ Ｓ. ４６.
参见[日]阿布照哉、池田政章、初宿正典、户松秀典:«宪法» (下册———基本人权篇)ꎬ周宗宪译ꎬ中国政法大学出版

社 ２００６ 年版ꎬ第 ９１ 页ꎮ
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主义的倾向ꎬ而尊严则是普遍主义的ꎬ尊严反映的是人与人之间本质上的平等ꎮ􀃊􀁌􀁕 所以ꎬ
如果将我国«宪法»第 ３８ 条的“人格尊严”解释为“人的尊严”ꎬ不仅有违文义ꎬ而且理论

上也颇为牵强ꎮ 当然如果从人格尊严在我国宪法文本中的位置来看ꎬ其并非基本权利

这一章的首要权利ꎬ前面还有平等权、选举权和被选举权、言论出版集会游行示威自由、
宗教信仰自由ꎬ甚至人身自由都位于其前ꎬ􀃊􀁌􀁖更难与«德国基本法»第 １ 条第 １ 款的人的

尊严相提并论ꎮ

二、“人的尊严”与一般人格权的区别

林来梵教授曾经创造性地提出“人格尊严条款的双重规范意义说”ꎬ即认为“我国

现行«宪法»第 ３８ 条前段有关人格尊严的规定ꎬ可相对独立地理解为一项体现了人权保

障之价值基础的一般性准则ꎬ但这仅是该规定之规范属性的一个面向ꎬ而另一方面ꎬ从
第 ３８ 条前后段之间的直接勾连关系来看ꎬ前段的规定ꎬ同时还可理解为是确认了作为

一项个别性权利的人格尊严的条款ꎬ而这个个别性的基本权利ꎬ乃相当于宪法上的人格

权”ꎮ􀃊􀁌􀁗 这种理解试图把“人的尊严”和“一般人格权”等同起来ꎬ但是这种等同仍然要具

备两个前提:第一ꎬ人的尊严具有基本权利的属性ꎻ第二ꎬ作为基本权利的人的尊严就是

指一般人格权ꎮ
首先ꎬ“人的尊严”能否成为一项基本权利ꎬ在德国存在激烈的争论ꎮ 目前ꎬ关于人

的尊严的性质有三种观点:(１)认为人的尊严并非一项基本权利ꎬ而仅仅是一个客观的

规范ꎬ是其他基本权利的上位概念ꎮ􀃊􀁌􀁘 因为从«德国基本法»第 １ 条第 ３ 款的表述———后

续的基本权利直接约束立法、行政和司法———来看ꎬ并不包含人的尊严ꎮ (２)认为人的

尊严是不受限制的基本权利ꎬ对人的尊严的干预(Ｅｉｎｇｒｉｆｆ)都构成侵犯(Ｖｅｒｌｅｔｚｕｎｇ)ꎮ􀃊􀁌􀁙

(３)认为人的尊严只是其他基本权利的构成要件ꎬ因此也不可能存在限制ꎮ􀃊􀁌􀁚 目前ꎬ德
国联邦宪法法院认可人的尊严的基本权利属性ꎮ 主要理由包括:(１)人的尊严仍然位于

“基本权利”这一标题之下ꎬ􀃊􀁌􀁛而且根据«德国基本法»第 １ 条第 １ 款第 ２ 句ꎬ尊重和保护

人的尊严是所有国家权力的义务ꎬ那就说明人的尊严已经具有了基本权利的约束力ꎮ

８０１

　 　 　 　 中国法学 ２０１７ 年第 ３ 期

􀃊􀁌􀁕

􀃊􀁌􀁖

􀃊􀁌􀁗
􀃊􀁌􀁘

􀃊􀁌􀁙
􀃊􀁌􀁚

􀃊􀁌􀁛

Ｓｅｅ Ｅｄｗａｒｄ Ｊ. Ｅｂｅｒｌｅꎬ Ｄｉｇｎｉｔｙ ａｎｄ Ｌｉｂｅｒｔｙ: Ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌ Ｖｉｓｉｏｎｓ ｉｎ Ｇｅｒｍａｎｙ ａｎｄ ｔｈｅ Ｕｎｉｔｅｄ Ｓｔａｔｅｓꎬ Ｐｒａｅｇｅｒ Ｐｕｂｌｉｓｈｅｒｓꎬ
Ｗｅｓｔｐｏｒｔꎬ ２００２ꎬ ｐ. ５０.
人格尊严在我国基本权利中的“较低”的位置可能与 １９８２ 年宪法制定时将人格尊严作为广义的人身自由的一部分

来理解有关ꎮ 参见许崇德:«中华人民共和国宪法史»ꎬ福建人民出版社 ２００３ 年版ꎬ第 ６５８、７９４￣７９５ 页ꎮ
前引⑧ꎬ林来梵文ꎮ
Ｖｇｌ. Ｃｈｒｉｓｔｏｐｈ Ｅｎｄｅｒｓꎬ Ｄｉｅ Ｍｅｎｓｃｈｅｎｗüｒｄｅ ｉｎ ｄｅｒ Ｖｅｒｆａｓｓｕｎｇｓｏｒｄｎｕｎｇ: Ｚｕｒ Ｄｏｇｍａｔｉｋ ｄｅｓ Ａｒｔ. １ ＧＧꎬ Ｍｏｈｒ Ｓｉｅｂｅｃｋꎬ
Ｔüｂｉｎｇｅｎꎬ １９９７ꎬ Ｓ. １１０.
前引􀃊􀁋􀁔ꎬ Ｍｉｃｈａｅｌ ＆ Ｍｏｒｌｏｋ 书ꎬ Ｒｎ. ５４４.
Ｎｉｌｓ Ｔｅｉｆｋｅꎬ Ｄａｓ Ｐｒｉｎｚｉｐ Ｍｅｎｓｃｈｅｎｗüｒｄｅ: Ｚｕｒ Ａｂｗäｇｕｎｇｓｆäｈｉｇｋｅｉｔ ｄｅｓ Ｈöｃｈｓｔｒａｎｇｉｇｅｎꎬ Ｍｏｈｒ Ｓｉｅｂｅｃｋꎬ Ｔüｂｉｎｇｅｎꎬ ２０１１ꎬ Ｓ.
７０.
Ｗｏｌｆｒａｍ Ｃｒｅｍｅｒꎬ Ｆｒｅｉｈｅｉｔｓｇｒｕｎｄｒｅｃｈｔｅ: Ｆｕｎｋｔｉｏｎｅｎ ｕｎｄ Ｓｔｒｕｋｔｕｒｅｎꎬ Ｍｏｈｒ Ｓｉｅｂｅｃｋꎬ Ｔüｂｉｎｇｅｎꎬ ２００３ꎬ Ｓ. ２３７.
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(２)因为尊严保障的恰恰是作为主体的人ꎬ由此可以推出规范的目的是保障主观权

利ꎮ􀃊􀁍􀁒 因为基本权利的目的和理由就是保护个人ꎬ而非保障客观的秩序或者集体利

益ꎮ􀃊􀁍􀁓 同时ꎬ当人的尊严作为一项基本权利的时候ꎬ意味着它比单纯的客观法在人的尊

严的实现上设置了更高的标准(即可请求性和可主观诉讼性)ꎮ
其次ꎬ即使人的尊严可以作为一项基本权利ꎬ但是ꎬ它与宪法上的一般人格权并非

相同的基本权利ꎬ两者无论在保护范围还是在保护强度上都存在差别ꎮ􀃊􀁍􀁔

(一) 保护范围的区别

１. 人的尊严的保护范围

关于人的尊严的保护范围ꎬ德国学界仍有争论ꎮ􀃊􀁍􀁕 比如学者胡芬(Ｆｒｉｅｄｈｅｌｍ Ｈｕｆｅｎ)
认为ꎬ人的尊严的保护范围包括:(１)对每个人身份和唯一性的尊重ꎻ(２)维护身体和精

神上的完整性ꎻ(３)维护个人隐私的核心领域ꎻ(４)对基本自主的尊重ꎻ(５)承认人的社

会性ꎻ(６) 维护一个经济、社会和文化上的最低生活水平ꎮ􀃊􀁍􀁖 学者金格瑞 ( Ｔｈｏｒｓｔｅｎ
Ｋｉｎｇｒｅｅｎ 和波尔舍(Ｒａｌｆ Ｐｏｓｃｈｅｒ)认为ꎬ人的尊严保护的是:(１)人的主体性ꎬ尤其是身体

和精神上的认同和完整性ꎻ(２)人在法律上的平等ꎻ(３)保障最低生活水平ꎮ􀃊􀁍􀁗 学者萨克

斯(Ｍｉｃｈａｅｌ Ｓａｃｈｓ)将人的尊严的保护范围限定在四个方面:(１)保护身体的完整性ꎻ(２)
人的基本生活条件ꎻ(３)基本的法律上平等ꎻ(４)个人的身份ꎮ􀃊􀁍􀁘

德国联邦宪法法院没有给人的尊严的保护范围下过定义ꎬ只是指出了侵犯人的尊

严的情形ꎬ并且表示ꎬ这无法抽象地确定ꎬ只能在个案中观察ꎮ 过去的相关案例包括:
(１)集体丧失社会地位和对人的侮辱触犯了人的尊严ꎮ 例如贩卖人口以及奴隶、农奴、
在身体或道德强迫下以及刑罚恐吓下的劳动ꎮ 此外ꎬ谩骂式批评ꎬ即纯粹对人的贬低而

非事实的陈述也属之ꎮ (２)对人的折磨违反了人的尊严ꎮ 例如终身自由刑必须存在重

新获得自由的机会ꎮ 再比如禁止刑讯ꎬ因为被刑讯者的意思自治被疼痛战胜了ꎬ当事人

的身体成为工具ꎮ 而死刑因为其所剥夺的东西具有不可逆转性ꎬ也违反了人的尊严ꎮ
(３)人的尊严的社会国内涵就是保障最低生活水平ꎮ􀃊􀁍􀁙

２. 一般人格权的保护范围

宪法上一般人格权的内涵通常包括:(１)自我决定权(Ｒｅｃｈｔ ｄｅｒ Ｓｅｌｂｓｔｂｅｓｔｉｍｍｕｎｇ)ꎬ
即去确定个人的身份辨识的权利ꎮ (２)自我保护权(Ｒｅｃｈｔ ｄｅｒ Ｓｅｌｂｓｔｂｅｗａｈｒｕｎｇ)ꎬ即保护

个人的独处ꎮ (３)自我表现的权利(Ｒｅｃｈｔ ｄｅｒ Ｓｅｌｂｓｔｄａｒｓｔｅｌｌｕｎｇ)ꎬ即保护个人的公众形象
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Ｈｅｒｍａｎｎ ｖ. Ｍａｎｇｏｌｄｔ / Ｆｒｉｅｄｒｉｃｈ Ｋｌｅｉｎ / Ｃｈｒｉｓｔｉａｎ Ｓｔａｒｃｋ ( Ｈｒｓｇ. )ꎬ Ｋｏｍｍｅｎｔａｒ ｚｕｍ Ｇｒｕｎｄｇｅｓｅｔｚꎬ Ｂａｎｄ １ꎬ Ｖｅｒｌａｇ Ｆｒａｎｚ
Ｖａｈｌｅｎꎬ Ｍüｎｃｈｅｎꎬ ２０１０ꎬ Ｓ. ４３￣４４.
Ｒｏｂｅｒｔ Ａｌｅｘｙꎬ Ｒｅｃｈｔꎬ Ｖｅｒｎｕｎｆｔꎬ Ｄｉｓｋｕｒｓ: Ｓｔｕｄｉｅｎ ｚｕｒ Ｒｅｃｈｔｓｐｈｉｌｏｓｏｐｈｉｅꎬ Ｓｕｈｒｋａｍｐꎬ Ｆｒａｎｋｆｕｒｔ ａｍ Ｍａｉｎꎬ １９９５ꎬ Ｓ. ２７７.
参见前引⑦ꎬ Ｋｕｂｅ 文ꎬ Ｓ. ９３.
我国学者对尊严保护范围的讨论ꎬ参见王旭:«宪法上的尊严理论及其体系化»ꎬ载«法学研究»２０１６ 年第 １ 期ꎮ
Ｆｒｉｅｄｈｅｌｍ Ｈｕｆｅｎꎬ Ｓｔａａｔｓｒｅｃｈｔ ＩＩ: Ｇｒｕｎｄｒｅｃｈｔｅꎬ ３. Ａｕｆｌ. ꎬ Ｖｅｒｌａｇ Ｃ. Ｈ. Ｂｅｃｋꎬ Ｍüｎｃｈｅｎꎬ ２０１１ꎬ Ｓ. １３８.
Ｔｈｏｒｓｔｅｎ Ｋｉｎｇｒｅｅｎ / Ｒａｌｆ Ｐｏｓｃｈｅｒꎬ Ｇｒｕｎｄｒｅｃｈｔｅ: Ｓｔａａｔｓｒｅｃｈｔ ＩＩꎬ ２９. Ａｕｆｌ. ꎬ Ｃ. Ｆ. Ｍüｌｌｅｒꎬ Ｈｅｉｄｅｌｂｅｒｇꎬ ２０１３ꎬ Ｓ. ８６.
Ｍｉｃｈａｅｌ Ｓａｃｈｓꎬ Ｖｅｒｆａｓｓｕｎｇｓｒｅｃｈｔ ＩＩ: Ｇｒｕｎｄｒｅｃｈｔｅꎬ ２. Ａｕｆｌ. ꎬ Ｓｐｒｉｎｇｅｒꎬ Ｂｅｒｌｉｎꎬ Ｈｅｉｄｅｌｂｅｒｇꎬ Ｎｅｗ Ｙｏｒｋꎬ ２００３ꎬ Ｓ. １６８.
前引􀃊􀁋􀁔ꎬ Ｍｉｃｈａｅｌ ＆ Ｍｏｒｌｏｋ 书ꎬ Ｓ. １０１￣１０３.
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不被降低、歪曲、损坏和未经允许获得ꎬ同时也防止未经允许秘密代表某人ꎮ􀃊􀁍􀁚 目前德国

司法实践中承认的宪法上一般人格权主要有:私人领域的利益(ＢＶｅｒｆＧＥ ５４ꎬ１４８)、姓名

权(ＢＶｅｒｆＧＥ ７８ꎬ３８)、名誉(ＢＶｅｒｆＧＥ ５４ꎬ２０８)、使用自己肖像的权利(ＢＶｅｒｆＧＥ ５４ꎬ１４８)、
保护自己言辞的权利(ＢＶｅｒｆＧＥ ５４ꎬ１４８ꎻ５４ꎬ２０８)、在公共场合自我表现的权利(ＢＶｅｒｆＧＥ
５４ꎬ１４８)、自己的人格形象的权利(ＢＶｅｒｆＧＥ ９９ꎬ１８５)、反制性报道的权利(ＢＶｅｒｆＧＥ ９７ꎬ
１２５)、获得重新社会化机会的权利(ＢＶｅｒｆＧＥ ３５ꎬ２０２)、不自证其罪的权利(ＢＶｅｒｆＧＥ ３８ꎬ
１０５)、不受酷刑的权利(ＢＶｅｒｆＧＥ ５４ꎬ１００)、承认性别转换的权利(ＢＶｅｒｆＧＥ ４９ꎬ２８６)、自
我决定权(ＢＶｅｒｆＧＥ ７２ꎬ１５５)、了解自己身世的权利(ＢＶｅｒｆＧＥ ７９ꎬ２５６)ꎮ􀃊􀁍􀁛

３. 对比

通过对比人的尊严和一般人格权的保护范围可见ꎬ前者的保护范围更抽象ꎬ后者的

保护范围更具体ꎮ 当然ꎬ两者也存在一些共同之处ꎬ比如对隐私的保护ꎮ 这是因为在德

国ꎬ一般人格权本身就是来自«德国基本法»第 ２ 条第 １ 款的人格自由发展权(Ｒｅｃｈｔ ａｕｆ
ｄｉｅ ｆｒｅｉｅ Ｅｎｔｆａｌｔｕｎｇ ｓｅｉｎｅｒ Ｐｅｒｓöｎｌｉｃｈｋｅｉｔ)和第 １ 条第 １ 款的人的尊严的结合ꎬ故被称为组

合基本权(Ｋｏｍｂｉｎａｔｉｏｎｓｇｒｕｎｄｒｅｃｈｔｅ)ꎮ 那么ꎬ为什么要结合人格自由发展权和人的尊严

才能产生一般人格权? 为什么不从人格自由发展权或者人的尊严中直接推出一般人格

权? 学者认为ꎬ这是因为从«德国基本法»第 ２ 条第 １ 条的表述来看ꎬ对于人格自由发展

权ꎬ国家是可以进行广泛限制的———人格自由发展权不得侵犯其他人的权利ꎬ不得违反

合宪秩序或者道德法则ꎬ但是从«德国基本法»第 １ 条第 １ 款的表述来看ꎬ人的尊严是不

可干预的———人的尊严不可侵犯ꎬ尊重和保护它是所有国家权力的义务ꎮ 由此ꎬ借助于

人的尊严可以加强一般人格权在比例原则审查中的权重ꎮ􀃊􀁎􀁒 所以ꎬ结合人的尊严的主要

目的是提高一般人格权的保护力度ꎮ􀃊􀁎􀁓 笔者认为ꎬ这对我们是一个重大启发ꎮ 因为诚如

前述ꎬ我国«宪法»第 ３８ 条中“人格尊严”中容易让人产生“尊严来自于人格”或者“只有

具备人格才有尊严”的误解ꎬ如果要避免这种危险ꎬ那么更好的解释就是:这种将“人
格”与“尊严”并列的做法是通过将“人格”与“人的尊严”相联系来加强对一般人格权的

保护ꎬ这一点在后述的领域理论中有集中反映ꎮ
(二)干预程度的区别

１. 人的尊严的不可干预性

人的尊严的不可干预性是指任何对人的尊严的干预都不能被正当化ꎬ因此也就不

存在限制ꎬ也不能与其他的宪法法益进行衡量ꎬ即所谓的不可衡量性(Ｕｎａｂｗäｇｂａｒｋｅｉｔ)ꎮ
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􀃊􀁍􀁚
􀃊􀁍􀁛
􀃊􀁎􀁒

􀃊􀁎􀁓

前引􀃊􀁍􀁗ꎬ Ｋｉｎｇｒｅｅｎ ＆ Ｐｏｓｃｈｅｒ 书ꎬ Ｓ. ９３￣９５.
前引􀃊􀁍􀁘ꎬ Ｓａｃｈｓ 书ꎬ Ｓ. １９０.
Ｗｏｌｆｇａｎｇ Ｋａｈｌꎬ Ｄｉｅ Ｓｃｈｕｔｚｅｒｇäｎｚｕｎｇｓｆｕｎｋｔｉｏｎ ｖｏｎ Ａｒｔ. ２ Ａｂｓ. １ Ｇｒｕｎｄｇｅｓｅｔｚ: Ｚｕｇｌｅｉｃｈ ｅｉｎ Ｂｅｉｔｒａｇ ｚｕｒ Ｌｅｈｒｅ ｄｅｒ
Ｇｒｕｎｄｒｅｃｈｔｓｋｏｎｋｕｒｒｅｎｚｅｎꎬ Ｍｏｈｒ Ｓｉｅｂｅｃｋꎬ Ｔüｂｉｎｇｅｎꎬ ２０００ꎬ Ｓ. ７.
Ｉｎｏ Ａｕｇｓｂｅｒｇ / Ｓｔｅｆｆｅｎ Ａｕｇｓｂｅｒｇꎬ Ｋｏｍｂｉｎａｔｉｏｎｓｇｒｕｎｄｒｅｃｈｔｅ: Ｄｉｅ Ｖｅｒｋｏｐｐｅｌｕｎｇ ｖｏｎ Ｇｒｕｎｄｒｅｃｈｔｓｔａｔｂｅｓｔäｎｄｅｎ ａｌｓ
Ｈｅｒａｕｓｆｏｒｄｅｒｕｎｇ ｆüｒ ｄｉｅ Ｇｒｕｎｄｒｅｃｈｔｓｄｏｇｍａｔｉｋꎬ ＡöＲ ２００７ꎬ Ｓ. ５７１.
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任何干预都构成对人的尊严的侵犯ꎮ 人的尊严的保障范围与侵犯界限是等同的ꎮ􀃊􀁎􀁔 对

人的尊严的触及无法通过援引第三人的基本权利或者其他的具有宪法位阶的规定来予

以正当化ꎮ
２. 一般人格权的可干预性

学者胡芬将宪法上一般人格权的干预分为四种形式:(１)命令和禁令ꎮ (２)对一般人

格权内涵的误解或者不适当衡量ꎮ (３)间接干预ꎬ是指真正的干预发生后(比如报道一个

名人的私生活、在政治家的私宅前示威)ꎬ行政机关或者法院拒绝给予保护或损害赔偿或

拒绝给予刑事制裁ꎮ (４)事实上的干预ꎮ 比如搜集、传播、加工和使用个人数据、未经同意

使用私人领域的肖像等等ꎮ􀃊􀁎􀁕 当然ꎬ对一般人格权的干预本身需要正当理由ꎮ 这一理由主

要是«德国基本法»第 ２ 条第 １ 款所规定的ꎬ一般人格权的行使不得侵犯他人的权利、不得

违反合宪秩序或者道德法则ꎮ 所谓“合宪秩序”ꎬ根据联邦宪法法院在 Ｅｌｆｅｓ 案中的解释ꎬ
是指所有形式上和实质上符合宪法的规范ꎮ 因此ꎬ他人的权利也包含在合宪秩序之中ꎮ􀃊􀁎􀁖

至于道德法则是指历史上流传的道德观ꎮ 联邦宪法法院曾在 １９５７ 年的判决中认为ꎬ同性

活动是明显违反道德法则的ꎮ􀃊􀁎􀁗 但在 １９９３ 年的“卧室判决”中ꎬ它又认为同性伴侣受«德国

基本法»第 ２ 条第 １ 款的保护ꎮ􀃊􀁎􀁘 可见ꎬ将可变迁的道德观作为基本权利的直接界限从法

治国的角度来看是不适当的ꎬ道德法则应理解为被法律实证化后的公序良俗ꎮ 当然如果

这样的话ꎬ道德法则也可以被合宪秩序所吸收ꎮ 合宪秩序实际上是对一般人格权进行了

法律保留ꎮ 也就是说ꎬ人虽然要发展其个性ꎬ但同时人又具有社会关联性和社会约束性ꎬ
所以立法者可以基于法律规定对一般人格权进行干预ꎮ􀃊􀁎􀁙

３. 领域理论

由于一般人格权是结合人格自由发展权与人的尊严的产物ꎬ因此ꎬ对一般人格权的

干预既不可能像人的尊严那样完全不受限制ꎬ也不可能像其他基本权利那样受到广泛

的限制ꎮ 为了更好地把握限制一般人格权的度ꎬ德国法上发展出了领域理论

(Ｓｐｈäｒｅｎｔｈｅｏｒｉｅ)ꎮ 该理论最早由民法学者胡布曼(Ｈｅｉｎｒｉｃｈ Ｈｕｂｍａｎｎ)提出ꎬ并被德国联

邦宪法法院采纳并发展ꎮ 领域理论是基于这样的认识:即人在信任圈子里ꎬ比如对家庭

或者朋友ꎬ比在一个匿名和不确定的人群中更加开放ꎮ 也就是说ꎬ人在自我和信任圈子

中要受到更少的社会控制ꎮ􀃊􀁎􀁚

由此形成了围绕人的三层领域:(１)最内部的隐私领域(Ｉｎｔｉｍｓｐｈäｒｅ)ꎬ该领域属于一
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􀃊􀁎􀁗
􀃊􀁎􀁘
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前引􀃊􀁋􀁓ꎬ Ｇｅｄｄｅｒｔ￣Ｓｔｅｉｎａｃｈｅｒ 书ꎬ Ｓ. ８３.
前引􀃊􀁍􀁖ꎬ Ｈｕｆｅｎ 书ꎬ Ｓ. １８３￣１８４.
Ｖｏｌｋｅｒ Ｅｐｐｉｎｇꎬ Ｇｒｕｎｄｒｅｃｈｔｅꎬ ５. Ａｕｆｌ. ꎬ Ｓｐｒｉｎｇｅｒ￣Ｖｅｒｌａｇꎬ Ｂｅｒｌｉｎꎬ Ｈｅｉｄｅｌｂｅｒｇꎬ ２０１２. Ｓ. ２５９.
ＢＶｅｒｆＧＥ ６ꎬ ３８９.
ＢＶｅｒｆＧꎬ ＮＪＷ １９９３ꎬ ３０５８ｆ.
在这一点上ꎬ«德国基本法»与我国宪法的规定有所不同ꎮ 从我国«宪法»第 ３８ 条来看ꎬ人格尊严属于无法律保留的基

本权利ꎮ
Ｊｏｈａｎｎｅｓ Ｍ. Ｂａｒｒｏｔꎬ Ｄｅｒ Ｋｅｒｎｂｅｒｅｉｃｈ ｐｒｉｖａｔｅｒ Ｌｅｂｅｎｓｇｅｓｔａｌｔｕｎｇ: Ｚｕｇｌｅｉｃｈ ｅｉｎ Ｂｅｉｔｒａｇ ｚｕｍ ｄｏｇｍａｔｉｓｃｈｅｎ Ｖｅｒｓｔäｎｄｎｉｓ ｄｅｓ Ａｒｔ.
２ Ａｂｓ. １ ＧＧ ｉ. Ｖ. ｍ. Ａｒｔ. １ Ａｂｓ. １ ＧＧꎬ Ｎｏｍｏｓꎬ Ｂａｄｅｎ￣Ｂａｄｅｎꎬ ２０１２ꎬ Ｓ. ２９.
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般人格权与人的尊严的重合之处ꎬ因此具有绝对的不可侵犯性ꎮ 联邦宪法法院最早将隐

私界定为个人的独处ꎬ即没有社会关联性的行为ꎮ 但在“磁带判决”中ꎬ法院并没有因为交

往的社会关联性而拒绝将一个秘密的谈话录音作为隐私ꎬ因为社会关联性并不取决于交

往本身而要看交往的内容ꎮ􀃊􀁎􀁛 到了“日记本判决”ꎬ法院又提出了社会关联强度的标准ꎮ
强度一方面取决于是否具有高度的属人性ꎬ高度属人性首先与内容有关ꎬ包括感觉和感

情、本能的经历的表达以及性生活的情况等等就属之ꎬ其次与地点有关ꎬ在私人住宅内的

谈话比在工作室和商场的谈话更容易被推定为隐私ꎮ 再次还与谈话的对象有关ꎬ与高度

信赖的人ꎬ包括配偶、最亲近的家庭成员、私人朋友等的谈话更容易被推定为隐私ꎮ 强度

另一方面取决于是否与犯罪行为直接相关ꎮ 比如日记的内容如果涉及刑事程序中的真相

发现ꎬ就具有了社会重要性ꎬ从而不再属于隐私的范畴ꎮ􀃊􀁏􀁒 在“大型窃听案”中ꎬ法院还将当

事人是否有保密的愿望作为判断隐私的辅助标准ꎮ 但是ꎬ向别人公开隐私并不构成保密

愿望的丧失ꎬ关键是看向谁公开ꎮ 向信任的人公开不影响保密意愿ꎬ因为信任的交流仍然

存在反对不信任的第三方获悉的意愿ꎮ􀃊􀁏􀁓 同时ꎬ保密愿望也不取决于是否采取了保密措

施ꎬ在隐私防护上的疏忽大意不会导致隐私不受保护ꎬ除非是当事人故意或自愿公开ꎮ􀃊􀁏􀁔

(２)与社会接触的私人领域(Ｐｒｉｖａｔｓｐｈäｒｅ)ꎬ比如度假和休闲旅行属于私生活的一部分ꎬ但
毫无疑问是在外部世界发生ꎬ因此不属于隐私ꎮ􀃊􀁏􀁕 再比如ꎬ离婚程序中的行为ꎬ比如指责对

方通奸ꎬ不属于不可侵犯的领域ꎬ因为这种私人数据本来就要对管辖法院和程序参加人公

开ꎮ􀃊􀁏􀁖 个人的事务如果委托给社会工作者ꎬ也将丧失绝对保护性ꎮ􀃊􀁏􀁗 对于私人领域ꎬ可以基

于压倒性的公共利益和比例原则进行干预ꎮ􀃊􀁏􀁘 (３)最外部的社会领域(Ｓｏｚｉａｌｓｐｈäｒｅ)ꎬ限于

在公共场合出现的当代名人或是参与政治活动的人士等几乎毫无区隔的领域ꎬ􀃊􀁏􀁙对这部分

的干预只需要按照干预一般行为自由的标准来进行即可ꎮ􀃊􀁏􀁚

三、宪法上一般人格权的作用

(一)一般人格权是权利还是利益

近年来ꎬ一些民法学者从民法上区分权利和利益的角度出发ꎬ认为一般人格权不能

２１１

　 　 　 　 中国法学 ２０１７ 年第 ３ 期

􀃊􀁎􀁛
􀃊􀁏􀁒
􀃊􀁏􀁓
􀃊􀁏􀁔

􀃊􀁏􀁕
􀃊􀁏􀁖
􀃊􀁏􀁗
􀃊􀁏􀁘
􀃊􀁏􀁙

􀃊􀁏􀁚

ＢＶｅｒｆＧＥ ３４ꎬ ２４８.
ＢＶｅｒｆＧＥ ８０ꎬ ３７８.
ＢＶｅｒｆＧＥ １０９ꎬ ３１９ｆ.
Ｉｌｍｅｒ Ｄａｍｍａｎｎꎬ Ｄｅｒ Ｋｅｒｎｂｅｒｅｉｃｈ ｄｅｒ ｐｒｉｖａｔｅｎ Ｌｅｂｅｎｓｇｅｓｔａｌｔｕｎｇ: ｚｕｍ Ｍｅｎｓｃｈｅｎｗüｒｄｅ￣ｕｎｄ Ｗｅｓｅｎｓｇｅｈａｌｔｓｓｃｈｕｔｚ ｉｍ Ｂｅｒｅｉｃｈ ｄｅｒ
Ｆｒｅｉｈｅｉｔｓｇｒｕｎｄｒｅｃｈｔｅꎬ Ｄｕｎｃｋｅｒ ＆ Ｈｕｍｂｌｏｔꎬ Ｂｅｒｌｉｎꎬ ２０１１ꎬ Ｓ. ４５.
ＢＶｅｒｆＧＥ ２７ꎬ １ꎬ ８.
ＢＶｅｒｆＧＥ ２７ꎬ ３５１ｆ.
ＢＶｅｒｆＧＥ ３３ꎬ ３７７.
Ｂｅｒｎｄ Ｗöｌｆｌꎬ Ｓｐｈäｒｅｎｔｈｅｏｒｉｅ ｕｎｄ Ｖｏｒｂｅｈａｌｔ ｄｅｓ Ｇｅｓｅｔｚｅｓꎬ ＮＶｗＺ ２００２ꎬ Ｓ. ５０.
参见[德]Ｆｒｉｅｄｈｅｌｍ Ｈｕｆｅｎ:«人格保护与资讯自决权»ꎬ翁晓玲译ꎬ载 Ｐｅｔｅｒ Ｂａｄｕｒａ / Ｈｏｒｓｔ Ｄｒｅｉｅｒ 主编、苏永钦等译注:«德
国联邦宪法法院五十周年纪念论文集»(下册)ꎬ台湾联经出版事业股份有限公司 ２０１０ 年版ꎬ第 １１７ 页ꎮ
Ｃｈｒｉｓｔｏｐｈ Ｄｅｇｅｎｈａｒｔꎬ Ｄａｓ ａｌｌｇｅｍｅｉｎｅ Ｐｅｒｓöｎｌｉｃｈｋｅｉｔｓｒｅｃｈｔꎬ Ａｒｔ. ２ Ｉ ｉ. Ｖ. ｍｉｔ Ａｒｔ. １ Ｉ ＧＧꎬ ＪｕＳ １９９２ꎬ Ｓ. ３６１ꎬ ３６３ｆ.
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算是一项权利ꎬ而顶多是一组利益ꎮ􀃊􀁏􀁛 这一观点的核心论据是:一般人格权的内容庞杂、
界限不清、需要衡量ꎬ从而不具备权利的归属效能、排他效能和社会典型公开性ꎮ􀃊􀁐􀁒 并且

认为ꎬ德国法上之所以承认一般人格权作为权利是因为«德国民法典»第 ８２３ 条第 １ 款

用了一个“其他权利”的术语ꎬ所以是“削足适履”的不得已之举ꎮ􀃊􀁐􀁓 这种解释一方面将

权利与利益的区分绝对化ꎬ另一方面也无法说明为何并无民法类似规定的宪法也能发

展出一般人格权ꎮ􀃊􀁐􀁔 实际上ꎬ民法上区分权利和利益的主要目的在于侵权责任上给予不

同保护ꎬ从而防止利益的不确定性导致诉讼泛滥、司法成本高昂以及给行为人的行为自

由造成困扰ꎬ甚至阻碍某些对个别人不利但对社会有利的行为的发生ꎮ􀃊􀁐􀁕 但问题在于ꎬ
权利本身就是一种类型化的利益ꎬ利益的权利化只在于法律的承认ꎬ如果过分依赖这种

法律的承认ꎬ势必造成修改法律的困难或者不及时导致某些足以上升为权利的利益得

不到权利地位的有效保护ꎬ因此从各国的情况来看ꎬ扩大权利的保护范围ꎬ即将某些尚

未被权利化的利益纳入到权利保护的范围是普遍做法ꎬ无论是一般人格利益的权利化

还是营业利益、单纯占有的权利化都是顺应这一趋势下的产物ꎮ􀃊􀁐􀁖 当然ꎬ如果要严守权

利与利益的分界线ꎬ那么ꎬ对于这种应当被权利化但尚未被权利化的利益的保护就要交

给契约责任ꎬ因为传统上侵权责任保护权利ꎬ而契约责任保护利益ꎬ这是利用合同的特

定性和相对性来限制利益保护的泛滥ꎮ 然而ꎬ这一通过契约责任来保护某些具有权利

属性的利益的方法却导致了契约责任本身的崩溃———比如缔约过失责任(针对契约有

效成立之前)、附保护第三人效力的契约(针对契约当事人之外的第三人)ꎮ 因此ꎬ台湾

学者陈忠五认为ꎬ即使区分权利与利益的目的良善ꎬ是一项好的法律政策ꎬ但基于区分

的困难以及为了克服侵权责任的权利保护范围狭窄而膨胀契约责任的保护范围的这种

“以邻为壑”的方法却算不上是好的法律技术ꎬ所以他认为没有必要严格区分权利和利

益ꎬ而应当通过解释损害、行为不法、过错、因果关系等侵权责任要件来达到适度合理限

制加害人责任的目的ꎮ􀃊􀁐􀁗

(二)人格尊严与人身自由的关系

２０１７ 年通过的«民法总则»第 １０９ 条规定ꎬ自然人的人身自由、人格尊严受法律保

护ꎮ 这一规定不仅将«宪法»第 ３８ 条的人格尊严“搬到了”民法上ꎬ而且将人格尊严与
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参见熊谞龙:«权利ꎬ抑或法益———一般人格权本质的再讨论»ꎬ载«比较法研究»２００５ 年第 ２ 期ꎻ薛军:«揭开“一般人

格权”的面纱———兼论比较法研究中的“体系意识”»ꎬ载«比较法研究»２００８ 年第 ５ 期ꎻ于飞:«权利与利益区分保护

的侵权法体系之研究»ꎬ法律出版社 ２０１２ 年版ꎬ第 １０６￣１１６ 页ꎻ李岩:«民事法益基本范畴研究»ꎬ法律出版社 ２０１６ 年

版ꎬ第 １９５￣２０３ 页ꎮ
参见前引􀃊􀁏􀁛ꎬ于飞书ꎬ第 １０７￣１１１ 页ꎮ
参见前引􀃊􀁏􀁛ꎬ薛军文ꎬ第 ２９ 页ꎮ
未列举权利在宪法上已经成为一个公认的术语ꎬ参见张薇薇:«宪法未列举权利比较研究»ꎬ法律出版社 ２０１１ 年版ꎻ
屠振宇:«未列举权利研究:美国宪法的实践和经验»ꎬ中国法制出版社 ２０１２ 年版ꎮ
具体分析参见前引􀃊􀁏􀁛ꎬ于飞书ꎬ第 ３８￣４６ 页ꎮ
参见陈忠五:«契约责任与侵权责任的保护客体———“权利”与“利益”区别正当化的再反省»ꎬ台湾新学林出版股份

有限公司 ２００８ 年版ꎬ第 ２９７￣３０１ 页ꎮ
参见前引􀃊􀁐􀁖ꎬ陈忠五书ꎬ第 １８６￣１８７ 页ꎮ
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人身自由相并列ꎮ 对于前者ꎬ即人格尊严进入民法ꎬ并非«民法总则»的首创ꎬ１９８７ 年的

«民法通则»第 １０１ 条就规定“公民的人格尊严受法律保护”ꎮ 问题仅在于ꎬ民法上的人

格尊严究竟应作何理解? 有学者将其纳入名誉权的保护框架ꎬ􀃊􀁐􀁘但也有学者认为该条属

于民法上的一般人格权ꎮ􀃊􀁐􀁙 尤其是 ２００１ 年的«最高人民法院关于确定民事侵权精神损

害赔偿责任若干问题的解释»第 １ 条第 １ 款第 ３ 项规定ꎬ自然人因下列人格权利遭受非

法侵害ꎬ向人民法院起诉请求赔偿精神损害的ꎬ人民法院应当依法予以受理:􀆺􀆺(三)
人格尊严权ꎮ 最高人民法院的陈现杰法官对此解释道:“人格尊严权在理论上成为一般

人格权ꎬ是人格权利一般价值的集中体现ꎬ因此它具有补充法律规定的具体人格权利立

法不足的重要作用ꎮ”􀃊􀁐􀁚同时ꎬ在“钱某诉上海屈臣氏精神损害赔偿案”、丈夫因妻子违反

忠实义务并受欺骗而抚养非亲生子女所致精神损害、祖坟遭毁而致人格尊严受侵害等

案件中也承认了人格尊严权作为一般人格权的存在ꎮ􀃊􀁐􀁛 而且ꎬ从宪法作为最高法和体系

解释的角度ꎬ将«民法通则»第 １０１ 条和«民法总则»第 １０９ 条中的人格尊严解释为一般

人格权也是合适的ꎮ 其实ꎬ«民法总则»第 １０９ 条的真正创新之处在于后者ꎬ即将人格尊

严与人身自由相并列ꎮ 对此有学者认为ꎬ人身自由权和人格尊严权共同构成了一般人

格权ꎮ􀃊􀁑􀁒 这一理解或许构成了«民法总则»第 １０９ 条的理论基础ꎬ但也可能忽视了人格与

自由之间的区别ꎮ
将人格与自由并列的做法源自于«德国基本法»第 ２ 条第 １ 款的“人格自由发展

权”ꎬ它是作为兜底性的基本权利而存在ꎬ即宪法未列举的基本权利ꎮ 同时ꎬ作为“总兜

底性权利”的“人格自由发展权”又分为两个“子兜底性权利”ꎬ即一般人格权与一般行

为自由(ａｌｌｇｅｍｅｉｎｅ Ｈａｎｄｌｕｎｇｓｆｒｅｉｈｅｉｔ)ꎬ但两者在保护范围、保护程度和功能上均存在不

同:(１)从保护范围上来说ꎬ一般行为自由保护的是人的所有行为ꎬ没有质和价值的限

制ꎬ也不必与人格发展有关ꎮ􀃊􀁑􀁓 平凡的日常活动和琐事也受基本权利的保护ꎮ 因此ꎬ像
商场打烊、喂鸽子、骑摩托车、在森林里骑马这些行为都属之ꎮ􀃊􀁑􀁔 需要注意的是ꎬ一般行

为自由只是辅助性的ꎬ即某个行为没有落入其他自由权保护范围的时候ꎬ才有必要考虑

一般行为自由ꎮ 目前纳入到一般行为自由保护的权利主要有:出国旅行的自由、税收和

经济筹划的自由、强制结社的自由(对强制会员的保护)、合同自由、经济活动自由等
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参见朱庆育:«民法总论»(第 ２ 版)ꎬ北京大学出版社 ２０１６ 年版ꎬ第 ４０４ 页ꎮ
参见梁慧星:«民法总论»ꎬ法律出版社 ２０１１ 年版ꎬ第 １０６ 页ꎻ龙卫球:«自然人人格权及其当代进路考察»ꎬ载«清华法

学»２００２ 年第 ２ 期ꎻ朱晓峰:«作为一般人格权的人格尊严权———以德国侵权法中的一般人格权为参照»ꎬ载«清华法

学»２０１４ 年第 １ 期ꎮ
陈现杰:«人格权司法保护的重大进步和发展»ꎬ载«人民法院报»２００１ 年 ３ 月 ２８ 日第 ３ 版ꎮ
参见前引􀃊􀁐􀁘ꎬ朱庆育书ꎬ第 ４０４￣４０５ 页ꎮ
参见王利明:«试论人格权的新发展»ꎬ载«法商研究»２００６ 年第 ５ 期ꎮ
ＢＶｅｒｆＧＥ ８０ꎬ １５２.
ＢＶｅｒｆＧＥ １３ꎬ ２３５ꎻ ５４ꎬ １４６ｆ. ꎻ ５９ꎬ ２７８ｆ. ꎻ ８０ꎬ １５２ｆｆ.
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等ꎮ􀃊􀁑􀁕 相对于一般行为自由的宽泛ꎬ一般人格权的保护范围是有限和具体的ꎬ它通常保

护的是私人的生活领域以及个人自治的基本条件ꎮ 但是随着对人格发展造成的威胁的

不断变化ꎬ一般人格权的内容也是向未来开放的ꎮ 比如在“人口普查判决”中ꎬ德国联邦

宪法法院就发展出了信息自决权作为个人的自我决定权的产物ꎮ􀃊􀁑􀁖 (２)从保护程度上

来说ꎬ由于一般人格权并非像一般行为自由那样单纯从«德国基本法»第 ２ 条第 １ 款导

出ꎬ而是结合了«德国基本法»第 １ 条第 １ 款的人的尊严ꎬ所以ꎬ对一般人格权的保护程

度要高于一般行为自由ꎬ或者说ꎬ对一般人格权的限制要接受更加严格的审查ꎮ􀃊􀁑􀁗

(３)从功能上讲ꎬ一般行为自由是保护做或者不做行为的自由决定ꎬ一般人格权是保护

私的身份ꎬ避免来自第三方对私生活完整性的干扰ꎮ 简言之ꎬ前者是保护能动性ꎬ后者

是保护完整性ꎮ 所以ꎬ一般行为自由要以一般人格权为基础ꎬ自由发展要以尊重人作为

人以及维护人的私领域为前提ꎮ􀃊􀁑􀁘 学者霍恩(Ｈａｎｓ￣Ｄｅｔｌｅｆ Ｈｏｒｎ)给出了一个更为精致的

解释:发展包含了两个维度ꎬ一个朝外ꎬ与行为相关ꎬ实现人格ꎻ一个朝内ꎬ与状态相关ꎬ
构建人格ꎮ 所以ꎬ一般行为自由是保护人的外在发展的自由ꎬ而一般人格权是保护人的

内在发展ꎮ 同时ꎬ行为(Ｔｕｎ)要建立在基本权利主体的存在(Ｓｅｉｎ)的基础上ꎮ􀃊􀁑􀁙 由此可

见ꎬ我国«民法总则»第 １０９ 条将人身自由与人格尊严并列的真正意义是ꎬ凸显了人格和

自由对于人的内外全面发展的作用ꎬ而非用人格尊严(一般人格权)去统摄人身自由

(一般行为自由)ꎮ
(三)一般人格权的法定化:依据法定而非内容法定

宪法上一般人格权作为未列举的人格权或者概括性的人格权ꎬ其作用旨在填补具

体人格权所留下的列举不全的漏洞和适应社会发展或者经济—科技进步给人格权保护

造成的新的威胁ꎮ 目前ꎬ学界一些反对人格权法定的观点混淆了内容法定与依据法定

的区别:(１)有学者以人格权不可能穷尽列举为由来反对人格权法定ꎬ􀃊􀁑􀁚但这恰好说明

了一般人格权存在的意义ꎬ因为一般人格权的作用就是保护未列举的人格权ꎬ具体人格

权无法穷尽所有人格权的缺陷正是通过一般人格权来克服的ꎮ (２)有学者认为ꎬ从各国

宪法来看ꎬ似无在宪法典中直接规定人格权的立法例ꎮ􀃊􀁑􀁛 这一观点显然不成立ꎮ 暂且不

论具体人格权就是法定的ꎬ即使一般人格权也绝非在宪法上没有依据ꎬ其法条依据在德

国是«德国基本法»第 ２ 条第 １ 款和第 １ 条第 １ 款ꎬ在我国是«宪法»第 ３８ 条ꎮ 当然有人

可能说ꎬ无论«德国基本法»还是我国宪法都没有明确出现“一般人格权”的字样啊? 如
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周云涛:«论宪法人格权与民法人格权———以德国法为中心的考察»ꎬ中国人民大学出版社 ２０１０ 年版ꎬ第 ５２ 页ꎮ
前引􀃊􀁑􀁕ꎬ Ｄｒｅｉｅｒꎬ Ｓ. ３４７.
Ｈａｎｓ￣Ｄｅｔｌｅｆ Ｈｏｒｎꎬ Ｓｃｈｕｔｚ ｄｅｒ Ｐｒｉｖａｔｓｐｈäｒｅꎬ ｉｎ: Ｊｏｓｅｆ Ｉｓｅｎｓｅｅ ｕｎｄ Ｐａｕｌ Ｋｉｒｃｈｈｏｆ (Ｈｒｓｇ. )ꎬ Ｈａｎｄｂｕｃｈ ｄｅｓ Ｓｔａａｔｓｒｅｃｈｔｓ ｄｅｒ
Ｂｕｎｄｅｓｒｅｐｕｂｌｉｋ Ｄｅｕｔｓｃｈｌａｎｄꎬ Ｂａｎｄ ＶＩＩꎬ Ｃ. Ｆ. Ｍüｌｌｅｒ Ｖｅｒｌａｇꎬ Ｈｅｉｄｅｌｂｅｒｇꎬ ２００９ꎬ Ｓ. １６１￣１６２.
江平教授、朱庆育教授的观点ꎬ参见易军:«论人格权法定、一般人格权与侵权责任构成»ꎬ载«法学»２０１１ 年第 ８ 期ꎮ
沈云樵:«质疑人格权法定»ꎬ载«环球法律评论»２０１３ 年第 ６ 期ꎮ
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果这样理解的话ꎬ那人们完全可以说ꎬ我国宪法也没有规定经济权利ꎬ因为我国宪法上

并未出现“经济权利”几个字ꎮ 这种将法定化狭隘地理解为法律上出现明确字样的做法

等于取消了法律解释的存在ꎮ (３)有学者认为ꎬ人格权是自然权利ꎬ是与生俱来的ꎬ不应

该法定化ꎬ如果法定化反而产生这些权利是法律赋予的印象ꎮ􀃊􀂏􀂘􀂢 该观点有一定的合理

性ꎬ但问题是ꎬ自然权利一般是用来论证那些未被法律规定但又值得法律保护的权利的

(比如我国宪法未规定生命权和健康权)ꎬ而非用来推翻一个已经被法律规定的权利的ꎮ
既然一般人格权已经被法律所规定ꎬ那就意味着它已经受到了法律的保护ꎬ如何再用自

然权利来反对该法律规定ꎬ难道法律不规定比法律规定对权利的保护程度更高? 究其

根本ꎬ人们还是纠结于法律规定一般人格权的内容是否会限制人格权内容向未来发展ꎮ
但这属于“杞人忧天”ꎬ一般人格权的作用既然是保护未列举的人格权ꎬ其内容注定是向

未来开放的ꎮ 从德国的实践来看ꎬ宪法上一般人格权的保护范围都是由法院在个案中

填充起来的ꎮ 所以ꎬ一般人格权的法定化不是指内容法定ꎬ而是指其依据法定ꎮ 就像德

国将«德国基本法»第 ２ 条第 １ 款的“人格自由发展权”作为“兜底性的基本权利”、日本

将«和平宪法»第 １３ 条的“幸福追求权”作为未列举人权一样ꎬ􀃊􀂏􀂘􀂣我们必须在宪法和法律

上找到一个法条依据来作为解释未列举人格权的基础ꎮ (４)一般人格权之所以需要法

条依据ꎬ这可以说是成文法国家为了防止法官造法的一种控制技术ꎬ即将法院对未列举

权利的内容填补严格限制在法适用的角色下ꎮ 这种法适用的特点在于:首先ꎬ司法活动

必须从对抽象法规范的解释出发ꎬ透过解释来将抽象的法规范适用到具体个案ꎮ 其次ꎬ
既然法官是根据“法适用”来进行审判ꎬ司法活动必须预设一个供法官解释、适用的客观

法依据ꎬ从而使法官可以站在这个客观的法解释基础上ꎬ而非按照其主观判断来进行审

理ꎮ􀃊􀂏􀂘􀂤 我国«宪法»第 １２６ 条规定———人民法院依照法律规定独立行使审判权ꎬ就是对法

院作为法适用者的最佳写照ꎮ 正因为一般人格权的内容需要法官在个案中来填补ꎬ所
以必须在宪法和民法上为一般人格权的存在找到法条依据ꎬ否则我们如何认为法官的

填补工作是在依法审判? 一句话ꎬ不能因为一般人格权的内容的非法定化就反对其依

据的法定化ꎮ

四、宪法上一般人格权对民法的影响

既然我国宪法和民法上都规定了一般人格权ꎬ那么接下来回到本文伊始的问题ꎬ两
个法有没有必要都来规定一般人格权或者应该由哪个法来规定一般人格权更好ꎬ这取

决于宪法上一般人格权与民法上一般人格权的区别与联系ꎮ
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龙显铭教授的观点ꎬ参见曹险峰:«论人格权的法定化———人格权法独立成编之前提性论证»ꎬ载«吉林大学学报»
(社会科学版)２００６ 年第 ２ 期ꎮ
参见[日]芦部信喜:«宪法»(第 ３ 版)ꎬ林来梵、凌维慈、龙绚丽译ꎬ北京大学出版社 ２００６ 年版ꎬ第 １０４ 页ꎮ
参见黄舒芃:«宪法解释的“法适用”性格:从德国公法上法学方法论传统对“法适用”与“法制定”的区分探讨联邦宪

法法院解释活动的本质»ꎬ载«政大法学评论»总第 ８１ 期ꎮ
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(一) 宪法上一般人格权与民法上一般人格权的区别􀃊􀂏􀂘􀂥

首先ꎬ两者的约束对象是不同的ꎮ 宪法上一般人格权是约束国家ꎬ国家构成宪法上

一般人格权的义务主体ꎻ而民法上一般人格权是约束私人ꎬ其他私人构成民法上一般人

格权的义务主体ꎮ
其次ꎬ前者是宪法权利ꎬ约束包括立法者在内的所有国家机关ꎬ因此ꎬ立法者不能通

过法律保留来过度限制一般人格权(比如比例原则)ꎬ甚至不能通过修宪来改变或废除

一般人格权(比如在德国ꎬ基本权利构成修宪的界限)ꎮ 后者是法律权利ꎬ其内容完全受

制于立法者ꎮ
再次ꎬ宪法上一般人格权的射程比民法上一般人格权要窄ꎮ 它不包括那些由特定

的基本权利来保护的人格权ꎬ比如通信自由和通讯秘密或者住宅的不受侵犯ꎮ􀃊􀂏􀂘􀂦

最后ꎬ民法上一般人格权的主体及于法人ꎬ尤其是人合组织ꎮ􀃊􀂏􀂘􀂧 但宪法对于法人享

有一般人格权是持保留态度的ꎮ 德国联邦宪法法院对此问题迄今搁置ꎬ并且认为即使

法人享有一般人格权ꎬ也只能针对个别内容ꎬ比如保护自己言辞的权利、􀃊􀂏􀂘􀂨反制报道请求

权ꎮ􀃊􀂏􀂘􀂩 主要原因在于ꎬ法人并不享有人的尊严ꎬ因此从人的尊严和人格自由发展权中推

导出的宪法上一般人格权对法人适用是有问题的ꎮ
由此可见ꎬ无论是宪法上规定一般人格权还是民法上规定一般人格权ꎬ都不影响对

方ꎬ因为功能不同ꎮ 同时ꎬ笔者也赞同一些民法学者所提出的ꎬ在宪法尚未司法化的情

况下ꎬ通过民法上的一般人格权给予公民一些保护ꎮ􀃊􀂏􀂘􀂪 但是也必须看到ꎬ民法上保护一

般人格权只能抵御其他私人的侵犯ꎬ却无法抵御国家公权力的侵犯ꎮ 对于后者ꎬ仍然要

依靠宪法上的一般人格权来进行ꎮ
(二)宪法上一般人格权与民法上一般人格权的联系

宪法上一般人格权与民法一般人格权之间也存在紧密的联系ꎮ 对宪法上一般人格

权的首次承认就是在民事判决中ꎮ １９５４ 年的“读者来信案”涉及未经同意将私人信件

公开在报纸上ꎬ因为当时民法拒绝给予人格以著作权的保护ꎬ所以德国联邦最高法院求

助于宪法来保护原告ꎮ 法院特别提到了:«德国基本法»第 １ 条规定的尊重人的尊严的

权利和第 ２ 条规定的人格自由发展权也是私权ꎬ应当得到任何人的尊重ꎮ 一般人格权

必须被视为一项受宪法保障的基本权利ꎮ􀃊􀂏􀂘􀂫 这个判决具有两重意义:一方面首次确立了

宪法上的一般人格权ꎬ另一方面判词认为人的尊严和人格自由发展权也是私权ꎬ应当得
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关于两者的区别ꎬ更详细的研究参见前引􀃊􀁑􀁗ꎬ周云涛书ꎬ第 １３９￣１６５ 页ꎻ张善斌:«民法人格权与宪法人格权的独立与

互动»ꎬ载«法学评论»２０１６ 年第 ６ 期ꎮ
Ｖｇｌ. Ｈａｎｓ Ｄ. Ｊａｒａｓｓꎬ Ｄａｓ ａｌｌｇｅｍｅｉｎｅ Ｐｅｒｓöｎｌｉｃｈｋｅｉｔｓｒｅｃｈｔ ｉｍ Ｇｒｕｎｄｇｅｓｅｔｚꎬ ＮＪＷ １９８９ꎬ Ｓ. ８５７.
ＢＧＨＺ ７８ꎬ ２５ｆ. ꎻ ７８ꎬ ２７８ｆ. ꎻ ８１ꎬ ７８ꎻ ９８ꎬ ９７.
ＢＶｅｒｆＧＥ １０６ꎬ ４２ｆｆ.
ＢＶｅｒｆＧＥ ８２ꎬ ７８.
前引②ꎬ王利明文、杨立新文ꎮ
ＢＧＨＺ １３ꎬ ３３８.
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到任何人的尊重ꎬ这被视为基本权利直接第三者效力的开启ꎮ􀃊􀂏􀂙􀂢

可以说ꎬ民法上的一般人格权从一开始就是和宪法上一般人格权联系在一起的ꎬ而
架起两者之间桥梁的就是基本权利的第三者效力学说ꎮ 由学者尼佩代(Ｈａｎｓ Ｃａｒｌ
Ｎｉｐｐｅｒｄｅｙ)发展出的直接第三者效力学说认为ꎬ基本权利不仅针对国家ꎬ而且(或者至少

某些基本权利)也针对私主体ꎮ 这导致基本权利在法律行为领域可能成为«德国民法

典»第 １３４ 条的禁止性规定ꎬ􀃊􀂏􀂙􀂣因此违反基本权利的合同是无效的ꎻ在侵权领域可能成为

«德国民法典»第 ８２３ 条第 １ 款的绝对权利或者第 ８２３ 条第 ２ 款的保护他人为目的的法

律ꎬ􀃊􀂏􀂙􀂤所以侵犯基本权利将导致排除请求权、不作为请求权乃至损害赔偿请求权ꎮ􀃊􀂏􀂙􀂥 基

于对直接第三者效力学说有损私人自治、导致法律的不安定、威胁分权原则的批评ꎬ随
之产生了基本权利的间接第三者效力学说ꎬ该学说由学者迪里希最早提出ꎮ􀃊􀂏􀂙􀂦 他认为ꎬ
人的尊严不可侵犯是整个法秩序的最高构成原则ꎬ民法毫无疑问也要尊重ꎮ 民法必须

考虑«德国基本法»第 １ 条第 １ 款第 ２ 句规定的人的尊严的保护义务ꎬ由此民法要保护

基本权利ꎬ防止来自第三方的干预ꎮ 民事立法者带着这个保护义务去对民法中的一般

条款进行价值填充ꎮ 这种方式一方面肯定了私人在第三方法律关系中的处置自由以及

私法的自治ꎬ另一方面也维护了整体法秩序的统一性ꎬ􀃊􀂏􀂙􀂧而需要进行价值填充的一般条

款主要包括«德国民法典»第 １３８、２４２、８２６ 条ꎮ􀃊􀂏􀂙􀂨

直接第三者效力学说最早为德国联邦最高法院所采纳ꎬ代表就是 １９５４ 年的“读者

来信案”ꎬ但自 １９６０ 年起其态度发生了转变ꎮ􀃊􀂏􀂙􀂩 联邦劳动法院在首任院长尼佩代的带领

下也支持直接第三者效力学说ꎬ但是在后来的判决中抛弃了最初的观点ꎬ转而采用间接

第三者效力学说ꎬ􀃊􀂏􀂙􀂪目前直接第三者效力学说只适用于集体劳资协议ꎮ􀃊􀂏􀂙􀂫 德国联邦宪法

法院在 １９５７ 年的“吕特判决”中采纳了间接第三者效力学说ꎬ并且指出ꎬ基本权利规定

同时也是客观价值秩序(ｏｂｊｅｋｔｉｖｅｎ Ｗｅｒｔｏｒｄｎｕｎｇ)ꎬ这种客观价值秩序加强了基本权利的
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Ｃｈｒｉｓｔｏｐｈ Ｅｎｄｅｒｓꎬ Ｓｃｈｕｔｚ ｄｅｒ Ｐｅｒｓöｎｌｉｃｈｋｅｉｔ ｕｎｄ ｄｅｒ Ｐｒｉｖａｔｓｐｈäｒｅꎬ ｉｎ: Ｄｅｔｌｅｆ Ｍｅｒｔｅｎ ｕｎｄ Ｈａｎｓ￣Ｊüｒｇｅｎ Ｐａｐｉｅｒ ( Ｈｒｓｇ. )ꎬ
Ｈａｎｄｂｕｃｈ ｄｅｒ Ｇｒｕｎｄｒｅｃｈｔｅ ｉｎ Ｄｅｕｔｓｃｈｌａｎｄ ｕｎｄ Ｅｕｒｏｐａꎬ Ｂｄ. ＩＶꎬ Ｃ. Ｆ. Ｍüｌｌｅｒꎬ Ｈｅｉｄｅｌｂｅｒｇꎬ ２０１１ꎬ Ｓ. １７３.
«德国民法典»第 １３４ 条ꎬ除基于法律发生其他效果外ꎬ违反法律禁止规定的法律行为无效ꎮ 本文如无特别说明ꎬ«德
国民法典»的译文均引自陈卫佐译注:«德国民法典»(第 ２ 版)ꎬ法律出版社 ２００６ 年版ꎮ
«德国民法典»第 ８２３ 条第 １ 款ꎬ故意或有过失地不法侵害他人的生命、身体、健康、自由、财产或其他权利的人ꎬ负有

向他人赔偿因此而发生的损害的义务ꎮ 第 ８２３ 条第 ２ 款ꎬ违反以保护他人为目的的法律的人ꎬ负有同样的义务ꎮ 依

照法律的内容ꎬ无过错也可能违反法律的ꎬ仅在有过错的情况下ꎬ才发生赔偿义务ꎮ
Ｈａｎｓ￣Ｊüｒｇｅｎ Ｐａｐｉｅｒꎬ Ｄｒｉｔｔｗｉｒｋｕｎｇꎬ ｉｎ: Ｄｅｔｌｅｆ Ｍｅｒｔｅｎ / ｄｅｒｓ. ( Ｈｒｓｇ. )ꎬ Ｈａｎｄｂｕｃｈ ｄｅｒ Ｇｒｕｎｄｒｅｃｈｔｅ ｉｎ Ｄｅｕｔｓｃｈｌａｎｄ ｕｎｄ
Ｅｕｒｏｐａꎬ Ｂａｎｄ ＩＩꎬ Ｃ. Ｆ. Ｍüｌｌｅｒ Ｖｅｒｌａｇꎬ Ｈｅｉｄｅｌｂｅｒｇꎬ ２００６ꎬ Ｓ. １３３７.
Ｇüｎｔｅｒ Ｄüｒｉｇꎬ Ｇｒｕｎｄｒｅｃｈｔｅ ｕｎｄ Ｐｒｉｖａｔｒｅｃｈｔｓｐｒｅｃｈｕｎｇꎬ ｉｎ: Ｔｈｅｏｄｏｒ Ｍａｕｎｚ ( Ｈｒｓｇ. )ꎬ Ｖｏｍ Ｂｏｎｎｅｒ Ｇｒｕｎｄｇｅｓｅｔｚ ｚｕｒ
ｇｅｓａｍｔｄｅｕｔｓｃｈｅｎ Ｖｅｒｆａｓｓｕｎｇ: Ｆｅｓｔｓｃｈｒｉｆｔ ｚｕｍ ７５. Ｇｅｂｕｒｔｓｔａｇ ｖｏｎ Ｈａｎｓ Ｎａｗｉａｓｋｙꎬ Ｉｓａｒ￣Ｖｅｒｌａｇꎬ Ｍüｎｃｈｅｎꎬ １９５６ꎬ Ｓ. １５７ｆｆ.
ａ. ａ. Ｏ. ꎬ Ｓ. １７６ｆ.
«德国民法典»第 １３８ 条第 １ 款:违反善良风俗的法律行为无效ꎮ 第２４２ 条:债务人有义务斟酌交易习惯ꎬ依照诚实信

用原则履行给付ꎮ 第 ８２６ 条:以违反善良风俗的方式ꎬ故意加损害于他人的人负有向该他人赔偿损害的义务ꎮ
ＢＧＨＺ ３３ꎬ １４９ｆ. ꎻ ３５ꎬ ３６７ｆ. ꎻ ３９ꎬ １３１ꎻ ４５ꎬ ３０７ｆｆ. ꎻ ６５ꎬ ３３１.
ＢＡＧＥ ４７ꎬ ３６３ꎻ ４８ꎬ １２３ꎻ ７６ꎬ １５５.
ＢＡＧＥ ４８ꎬ ３０７.
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效力ꎬ因为这种宪法的基本决定对所有的法领域生效ꎬ也不言而喻地影响民法ꎮ􀃊􀂏􀂚􀂢

目前ꎬ虽然间接第三者效力学说取得了主流地位ꎬ但是直接第三者效力学说并非完

全过时ꎬ而间接第三者效力学说也有被国家保护义务理论所取代的趋势ꎮ
首先ꎬ从«德国基本法»的文义来看ꎬ结社自由就直接约束私人ꎮ 该法第 ９ 条第 ３ 款

第 ２ 句规定ꎬ限制或妨碍此项权利的协议均属无效ꎬ为此采取的措施均属违法ꎮ 这也构

成了德国联邦劳动法院对集体劳资协议适用直接第三者效力学说的规范基础ꎮ 无独有

偶ꎬ在我国宪法中也存在直接第三者效力的规定ꎬ比如«宪法»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ꎬ不得歧视信仰宗教的公

民和不信仰宗教的公民ꎮ 第 ４０ 条:除因国家安全或者追查刑事犯罪的需要ꎬ由公安机

关或者检察机关依照法律规定的程序对通信进行检查外ꎬ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ꎮ 第 ４１ 条第 ２ 款:对于公民的申诉、控告或者

检举ꎬ有关国家机关必须查清事实ꎬ负责处理ꎮ 任何人不得压制和打击报复ꎮ 在这些规

定中ꎬ基本权利对抗的不限于国家机关ꎬ还包括社会团体和个人ꎮ
其次ꎬ无论是直接第三者效力学说还是间接第三者效力学说ꎬ其理论基础具有相似

性ꎮ 比如尼佩代认为基本权利除了具有防御国家干预的功能外ꎬ还有秩序原则

(Ｏｒｄｎｕｎｇｓｓäｔｚｅ)的功能ꎬ后者对私法主体也有效ꎮ􀃊􀂏􀂚􀂣 这种将基本权利作为秩序原则的提

法与作为间接第三者效力学说理论基础的“基本权利作为客观价值秩序”在本质上没有

不同ꎮ􀃊􀂏􀂚􀂤 唯一的差别只在于ꎬ适用基本权利第三者效力的“裁判依据”来自于宪法还是

民法ꎮ􀃊􀂏􀂚􀂥 所以ꎬ当学者恩德斯(Ｃｈｒｉｓｔｏｐｈ Ｅｎｄｅｒｓ)认为联邦最高法院关于“人的尊严和人

格自由发展权是私权”的判断是基本权利直接第三者效力学说的表现的时候ꎬ学者克拉

森(Ｃｌａｕｓ Ｄｉｅｔｅｒ Ｃｌａｓｓｅｎ)则认为这是基本权利间接第三者效力学说的表现ꎬ因为联邦最

高法院最终将民法上一般人格权归结于«德国民法典»第 ８２３ 条第 １ 款ꎬ其裁判依据仍

然是民法而非宪法ꎮ􀃊􀂏􀂚􀂦 对此ꎬ笔者倾向于支持克拉森的观点ꎮ 如果说民法上一般人格权

是宪法上一般人格权的直接第三者效力的表现的话ꎬ那么就等于取消了民法上的一般

人格权概念ꎮ 因为既然宪法上的一般人格权可以直接适用于民法中ꎬ民法还有什么必

要再去创设一个独立的一般人格权概念呢? 对这个问题的澄清还有助于解决关于一般

人格权如何产生的一桩“公案”:比如有的学者认为ꎬ一般人格权是民法“生出”的宪法

权利ꎮ􀃊􀂏􀂚􀂧 还有的学者认为ꎬ一般人格权从一开始就是民事权利ꎮ􀃊􀂏􀂚􀂨 如果从德国的实践来
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􀃊􀂏􀂚􀂢
􀃊􀂏􀂚􀂣
􀃊􀂏􀂚􀂤
􀃊􀂏􀂚􀂥

􀃊􀂏􀂚􀂦

􀃊􀂏􀂚􀂧
􀃊􀂏􀂚􀂨

ＢＶｅｒｆＧＥ ７ꎬ ２０５.
Ｈａｎｓ Ｃａｒｌ Ｎｉｐｐｅｒｄｅｙꎬ Ｇｒｕｎｄｒｅｃｈｔｅ ｕｎｄ Ｐｒｉｖａｔｒｅｃｈｔꎬ Ｉｍ Ｓｃｈｅｒｐｅ Ｖｅｒｌａｇꎬ Ｋｒｅｆｅｌｄꎬ １９６１ꎬ Ｓ. １４ｆ.
参见张巍:«德国基本权第三人效力问题»ꎬ载«浙江社会科学»２００７ 年第 １ 期ꎮ
２０１６ 年８ 月１ 日开始实施的«人民法院民事裁判文书制作规范»规定ꎬ(民事)裁判文书不得引用宪法􀆺􀆺ꎬ但其体现

的原则和精神可以在说理部分予以阐述ꎮ 这一规定为我国接受基本权利的间接第三者效力学说奠定了基础ꎮ
Ｃｌａｕｓ Ｄｉｅｔｅｒ Ｃｌａｓｓｅｎꎬ Ｄｒｉｔｔｗｉｒｋｕｎｇ ｄｅｒ Ｇｒｕｎｄｒｅｃｈｔｅ ｉｎ ｄｅｒ Ｒｅｃｈｔｓｐｒｅｃｈｕｎｇ ｄｅｓ Ｂｕｎｄｅｓｖｅｒｆａｓｓｕｎｇｓｇｅｒｉｃｈｔｓꎬ ＡöＲ １２２
(１９９７)ꎬ Ｓ. ６６ｆ.
马俊驹、王恒:«未来我国民法典不宜采用“一般人格权”概念»ꎬ载«河北法学»２０１２ 年第 ８ 期ꎮ
参见前引③ꎬ马存利、李晨文ꎮ
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看ꎬ这两种观点都不成立ꎮ 因为:(１)宪法上的一般人格权是宪法“生出的”ꎬ民法上的

一般人格权是民法“生出的”ꎬ前者的法条依据是«德国基本法»第 ２ 条第 １ 款和第 １ 条

第 １ 款ꎬ后者的法条依据是«德国民法典»第 ８２３ 条第 １ 款ꎮ (２)如果从产生的顺序上来

讲ꎬ是先有宪法上的一般人格权ꎬ然后才有民法上的一般人格权ꎬ因为民法上的一般人

格权是在宪法上一般人格权影响了«德国民法典»第 ８２３ 条第 １ 款的“其他权利”的解释

后产生的ꎮ 这里令我们比较“不可思议”的只是宪法上的一般人格权竟然是作为普通法

院的德国联邦最高法院在民事判决中通过解释宪法而产生的ꎬ当然这在德国也并非什

么不可思议之事ꎬ因为德国宪法法院并不垄断对宪法的解释权ꎬ普通法院也可以解释宪

法、适用宪法ꎬ宪法法院只是“说最后一句话”而已ꎮ􀃊􀂏􀂚􀂩

再次ꎬ德国学界正在摆脱直接第三者效力与间接第三者效力之间的争论ꎬ而从国家

保护义务的角度来重新认识第三者效力问题ꎮ 所谓国家保护义务是指国家有义务保护

个别公民的基本权利防止来自其他私人的侵犯ꎬ国家应当采取适当的措施来避免法益

损害ꎮ􀃊􀂏􀂚􀂪 国家保护义务在某种程度上否定了第三者效力ꎬ因为它坚持基本权利是约束国

家ꎬ尤其是约束立法机关和司法机关ꎮ 基本权利即使对私法产生效力ꎬ也是透过约束制

定私法的立法机关和适用私法的司法机关来进行的ꎮ 所以ꎬ基本权利的第三者效力只

是基本权利约束立法和判决的结果ꎬ并非基本权利在私法关系中约束私人ꎮ􀃊􀂏􀂚􀂫 国家保护

义务比第三者效力的优势在于ꎬ基于宪法的理由来反对民事合同反而可能对当事人的

合同自由造成干预ꎬ但是当我们说法官对合同的支持以及随之产生的判决是违宪的时

候ꎬ这并不触及法官的合同自由ꎮ 同时ꎬ立法者在形成私法秩序的时候越是全面履行了

保护基本权利的义务ꎬ那么法官援引第三者效力的动机就越小ꎮ􀃊􀂏􀂛􀂢

总而言之ꎬ一方面ꎬ宪法上一般人格权对民法上一般人格权产生影响是不可避免

的ꎬ问题只在于这种影响如何进行ꎬ截然二分民法和宪法的人格权保护是不可能的ꎮ 另

一方面ꎬ宪法上一般人格权与民法上一般人格权也不能完全等同ꎮ􀃊􀂏􀂛􀂣

五、结论

从一个宪法研究者的角度ꎬ纵观此次民法典编纂过程中有关一般人格权到底是宪

法权利还是民法权利的争论ꎬ笔者感觉ꎬ有必要对其中的一些宪法问题进行澄清:
１. 由于人与人格、人的尊严与人格尊严、人的尊严与一般人格权存在不同ꎬ我国

０２１

　 　 　 　 中国法学 ２０１７ 年第 ３ 期

􀃊􀂏􀂚􀂩
􀃊􀂏􀂚􀂪
􀃊􀂏􀂚􀂫

􀃊􀂏􀂛􀂢
􀃊􀂏􀂛􀂣

参见王锴:«合宪性解释之反思»ꎬ载«法学家»２０１５ 年第 １ 期ꎮ
参见陈征:«基本权利的国家保护义务功能»ꎬ载«法学研究»２００８ 年第 １ 期ꎮ
Ｊüｒｇｅｎ Ｓｃｈｗａｂｅꎬ Ｄｉｅ ｓｏｇｅｎａｎｎｔｅ Ｄｒｉｔｔｗｉｒｋｕｎｇ ｄｅｒ Ｇｒｕｎｄｒｅｃｈｔｅ: Ｚｕｒ Ｅｉｎｗｉｒｋｕｎｇ ｄｅｒ Ｇｒｕｎｄｒｅｃｈｔｅ ａｕｆ Ｐｒｉｖａｔｒｅｃｈｔｓｖｅｒｋｅｈｒꎬ
Ｗｉｌｈｅｌｍ Ｇｏｌｄｍａｎｎ Ｖｅｒｌａｇꎬ Ｍüｎｃｈｅｎꎬ １９７１ꎬ Ｓ. １５５.
Ｇüｎｔｅｒ Ｈａｇｅｒꎬ Ｖｏｎ ｄｅｒ Ｋｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌｉｓｉｅｒｕｎｇ ｄｅｓ Ｚｉｖｉｌｒｅｃｈｔｓ ｚｕｒ Ｚｉｖｉｌｉｓｉｅｒｕｎｇ ｄｅｒ Ｋｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌｉｓｉｅｒｕｎｇꎬ ＪｕＳ ２００６ꎬ Ｓ. ７７２.
Ｈｏｒｓｔ￣Ｐｅｔｅｒ Ｇöｔｔｉｎｇꎬ Ｄａｓ Ｖｅｒｈäｌｔｎｉｓ ｚｗｉｓｃｈｅｎ ｖｅｒｆａｓｓｕｎｇｓｒｅｃｈｔｌｉｃｈｅｍ ｕｎｄ ｚｉｖｉｌｒｅｃｈｔｌｉｃｈｅｍ Ｐｅｒｓöｎｌｉｃｈｋｅｉｔｓｓｃｈｕｔｚꎬ ｉｎ: ｄｅｒｓ. /
Ｃｈｒｉｓｔｉａｎ Ｓｃｈｅｒｔｚ / Ｗａｌｔｅｒ Ｓｅｉｔｚ (Ｈｒｓｇ. )ꎬ Ｈａｎｄｂｕｃｈ ｄｅｓ Ｐｅｒｓöｎｌｉｃｈｋｅｉｔｓｒｅｃｈｔｓꎬ Ｃ. Ｈ. Ｂｅｃｋꎬ Ｍüｎｃｈｅｎꎬ ２００８ꎬ Ｓ. ４９.
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«宪法»第 ３８ 条所规定的“人格尊严”无法与德国基本法上的“人的尊严”进行简单的类

比或者等同ꎮ 无论是从理论脉络还是从我国宪法学界对“人格尊严”的主流解释来看ꎬ
我国«宪法»第 ３８ 条所规定的“人格尊严”更倾向于一般人格权ꎬ将人格与尊严放在一

起只是为了提高一般人格权的保护力度ꎬ也就是说涉及“人的尊严”的人格领域要受到

更强的保护ꎮ 从宪法作为最高法和体系解释的角度ꎬ我国«民法通则»第 １０１ 条和«民法

总则»第 １０９ 条规定的“人格尊严”也宜解释为一般人格权ꎮ 只不过«宪法»第 ３８ 条规

定的是宪法上的一般人格权ꎬ«民法通则»第 １０１ 条和«民法总则»第 １０９ 条规定的是民

法上的一般人格权ꎮ
２. 宪法和民法之所以都要规定一般人格权ꎬ主要原因在于两种权利的功能不同ꎬ

前者旨在抵御国家对个人人格权的侵犯ꎬ后者旨在抵御其他私人对个人人格权的侵犯ꎮ
所以ꎬ无论认为一般人格权是公权利、民法没有必要规定还是认为一般人格权是私权

利、宪法没有必要规定的观点都是站不住脚的ꎬ功能不同导致两者无法相互取代ꎮ
３. 宪法上一般人格权与民法上一般人格权也存在联系ꎬ这种联系表现在:一方面ꎬ

民法上一般人格权是宪法上一般人格权“间接”适用于民法的产物ꎻ另一方面ꎬ由于宪法

上一般人格权对立法机关具有约束力ꎬ未来民法典规定一般人格权成为民事立法者落

实基本权利国家保护义务的结果ꎮ
４. 宪法上一般人格权和民法上一般人格权都旨在对未列举的人格权进行保护ꎬ因

此其具体内容都需要通过司法实践来进行填补ꎬ但是这种填补必须依据宪法和民法上

有关一般人格权的规定来进行ꎬ这是法官依法审判的应有之义ꎮ 一般人格权内容的非

法定并不排斥其依据的法定ꎮ

　 　 Ａｂｓｔｒａｃｔ:Ｄｕｅ ｔｏ ｔｈｅ ｄｉｆｆｅｒｅｎｃｅｓ ｂｅｔｗｅｅｎ ｈｕｍａｎ ａｎｄ ｐｅｒｓｏｎａｌｉｔｙꎬ ｈｕｍａｎ ｄｉｇｎｉｔｙ ａｎｄ
ｐｅｒｓｏｎａｌ ｄｉｇｎｉｔｙꎬ ｈｕｍａｎ ｄｉｇｎｉｔｙ ａｎｄ ｇｅｎｅｒａｌ ｐｅｒｓｏｎａｌｉｔｙ ｒｉｇｈｔꎬ “ｐｅｒｓｏｎａｌ ｄｉｇｎｉｔｙ” ｓｔｉｐｕｌａｔｅｄ
ｉｎ ａｒｔｉｃｌｅ ３８ ｏｆ ｔｈｅ Ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌ Ｌａｗ ｏｆ ｔｈｅ ＰＲＣ ｉｓ ｎｏｔ ｅｑｕａｌ ｔｏ “ｈｕｍａｎ ｄｉｇｎｉｔｙ” ｉｎ Ｇｅｒｍａｎ
Ｂａｓｉｃ Ｌａｗ. Ｐｅｒｓｏｎａｌ ｄｉｇｎｉｔｙ ｉｎ ａｒｔｉｃｌｅ ３８ ｏｆ ｔｈｅ Ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌ Ｌａｗ ｏｆ ｔｈｅ ＰＲＣ ｓｈｏｕｌｄ ｂｅ
ｉｎｔｅｒｐｒｅｔｅｄ ａｓ ｔｈｅ ｇｅｎｅｒａｌ ｐｅｒｓｏｎａｌｉｔｙ ｒｉｇｈｔꎬ ａｎｄ ｔｈｅ ｒｅａｓｏｎ ｏｆ ｐｕｔｔｉｎｇ ｐｅｒｓｏｎａｌｉｔｙ ａｎｄ ｄｉｇｎｉｔｙ
ｔｏｇｅｔｈｅｒ ｉｓ ｔｏ ｆｕｒｔｈｅｒ ｐｒｏｔｅｃｔ ｔｈｅ ｒｉｇｈｔ ｏｆ ｐｅｒｓｏｎａｌｉｔｙ. Ｔｈｅ ｇｅｎｅｒａｌ ｐｅｒｓｏｎａｌｉｔｙ ｒｉｇｈｔ ｏｆ ｃｉｖｉｌ ｌａｗ
ｉｎｄｉｒｅｃｔｌｙ ｏｒｉｇｉｎａｔｅｓ ｆｒｏｍ ｔｈｅ ｇｅｎｅｒａｌ ｐｅｒｓｏｎａｌｉｔｙ ｒｉｇｈｔ ｏｆ ｔｈｅ ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎꎬ ｗｈｉｌｅ ｔｈｅ ｇｅｎｅｒａｌ
ｐｅｒｓｏｎａｌｉｔｙ ｒｉｇｈｔ ｓｔｉｐｕｌａｔｅｄ ｂｙ ｔｈｅ Ｃｉｖｉｌ Ｃｏｄｅ ｉｓ ａ ｒｅｓｕｌｔ ｔｈａｔ ｌｅｇｉｓｌａｔｉｖｅ ｏｒｇａｎ ｃａｒｒｙ ｏｕｔ ｉｔｓ ｄｕｔｙ
ｏｆ ｐｒｏｔｅｃｔｉｎｇ ｔｈｅ ｇｅｎｅｒａｌ ｐｅｒｓｏｎａｌｉｔｙ ｒｉｇｈｔ ｏｆ ｔｈｅ Ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎ. Ｔｈｅ ｐｕｒｐｏｓｅ ｏｆ ｔｈｅ ｇｅｎｅｒａｌ
ｐｅｒｓｏｎａｌｉｔｙ ｒｉｇｈｔ ｏｆ ｂｏｔｈ ｔｈｅ Ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎ ａｎｄ ｔｈｅ ｃｉｖｉｌ ｌａｗ ｉｓ ｔｏ ｐｒｏｔｅｃｔ ｎｏｎ￣ｅｎｕｍｅｒａｔｅｄ
ｐｅｒｓｏｎａｌｉｔｙ ｒｉｇｈｔｓꎬ ｓｏ ｇｅｎｅｒａｌ ｐｅｒｓｏｎａｌｉｔｙ ｒｉｇｈｔｓ ｎｅｅｄ ｂｅ ｃｏｎｃｒｅｔｅｄ ｂｙ ｊｕｄｉｃｉａｌ ａｕｔｈｏｒｉｔｙꎬ ｂｕｔ
ｔｈｅｓｅ ａｒｅ ｎｏｔ ｒｅａｓｏｎｓ ｔｏ ｏｐｐｏｓｅ ｇｅｎｅｒａｌ ｐｅｒｓｏｎａｌｉｔｙ ｒｉｇｈｔ ｆｉｘｅｄ ｂｙ ｃｉｖｉｌ ｌａｗ ｃｏｄｅ.
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