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论 南 非 健 康 权 的 救 济
*

郑 智 航

  内容提要  健康权是一项基本人权。从世界范围看, 对健康权进行救济存在外部救济与

内部救济两种模式。南非在健康权的救济方面走在世界前列, 它主要采取内部救济的模式,

即通过将政府与国家侵犯健康权的行为提请相关的宪法法院或者专门法院, 以宪法诉讼方式

维护公民的健康权。南非政府在健康权中有直接提供合理医疗、逐步实现和尊重与确保 3种

类型的义务。在具体救济中, 宪法法院遵循功利主义和能动主义两项基本原则。但是, 在健

康权救济模式的选择、政府在健康权中承担的义务, 甚至在救济的原则等方面, 目前, 南非

仍存在不少问题。
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*  经济和社会权利的救济问题愈来愈为人权

理论与实践所关注。受制于传统的 /人权代论 0

的影响, 人们往往将公民的政治权利视为第一代

人权, 而将经济、社会和文化权利视为第二代人

权。¹ 第一代人权与第二代人权最为核心的区别

在于前者具有可裁决性 ( jud iciability ) , 即当第

一代人权受到非法侵害时, 公民可以借助一定的

司法进行救济, 而第二代人权则没有这样的属

性。因此, 在这种意义上, 后者更具有一种

/宣示性的意义 0。随着福利权利的扩大化和正

当化, 以及福利国家理念的增强, 人们越来越重

视经济和社会权利在公民日常生活中的重要性。

无论在理论界, 还是在实务界, 经济和社会权利

的可救济性都已成为热门话题。就具体的人权实

践而言, 南非在经济和社会权利的救济方面, 特

别是在健康权方面, 走在世界的前列。这无疑

对于其他国家的人权实践具有重要借鉴意义。本

文将集中探讨南非健康权救济的模式、健康权中

政府的义务, 以及健康权救济的基本原则等内

容, 进而揭示南非在健康权救济中存在的一些

问题。

健 康 权 救 济 模 式 概 述

所谓健康权, 即人人享有达到最高标准的身

体健康和精神健康的权利。它并非意味着获得健

康的权利, 而是包含自身健康免受干涉的自由和

获得卫生保健与健康基本前提条件的权利。健康

权的核心内容包括: ( 1)卫生保健, 如母婴保健、

对主要传染病的免疫、治疗及药物提供等; ( 2)

健康的基本前提条件, 如食物供应和适当营养计

划、安全用水等。º 健康权的救济模式主要有外

部救济与内部救济两种。
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(一 ) 健康权的外部救济

健康权的外部救济主要是通过有关国际组织

下的报告程序来实现的。包括健康权在内的经

济、社会和文化权利的实施情况主要由联合国经

济、社会和文化权利委员会来监督与促进。根据

5联合国宪章 6 的宗旨和原则, 该委员会在人权

领域进行专题研究、提出建议和起草国际人权文

书, 并提交联合国大会; 就有关国家的人权问题

进行公开或秘密的审议, 其中包括调查有关侵犯

人权的指控, 处理有关侵犯人权的来文, 就有关

国家的人权局势发表意见并通过决议; 负责审议

各缔约国定期向联合国提交的关于该国促进和保

护经济、社会和文化权利所采取的步骤, 以及在

享受人权方面所取得进展的报告。经济、社会和

文化权利委员会要求报告国提供下列信息: ( 1)

要求缔约国提供健康权方面的相关信息; ( 2)要

求缔约国提供该国的贫困线, 以及贫困人口每年

的收入状况等相关信息; ( 3)要求报告国基于现

实生活水平说明某一时期内健康水平是否有所提

高, 等等。¹ 该委员会根据这些报告和联合国专

门机构送来的其他报告的研究情况, 向经济和社

会理事会提出一般性建议, 以帮助缔约国完成其

执行公约的义务; 提请缔约国注意其提交报告中

的不足之处, 建议改进报告程序的方法; 促进缔

约国、各国际组织和联合国各专门机构加快采取

行动, 从而使人们充分享有经济、社会和文化的

权利。º

(二 ) 健康权的内部救济

所谓健康权的内部救济, 主要是将政府与国

家侵犯健康权的行为提请宪法法院或者专门法

院, 通过宪法诉讼方式维护公民健康权的一种救

济方式。根据夏立安先生的研究, 由于各国对于

5经济、社会和文化权利公约 6 ( Internationa l

Covenant on Econom ic, Social and Cu ltura lR ights)

的不同态度, 因此在健康权的内部救济上也有差

异。例如在荷兰, 对国际法的适用采用一元论方

式, 即国际条约一旦经荷兰政府批准, 就自动成

为其国内法的一部分, 公民可以依据该国际公约

进行司法救济。荷兰签署并批准了 5经济、社

会和文化权利公约 6, 因此, 其中有关健康权的

规定在荷兰国内司法救济中具有直接效力。而印

度对国际法的适用坚持二元论方式, 即国际法必

须成为国内法的一部分后才能为国内司法所适

用。由于印度宪法并没有关于健康权的规定, 因

此在印度关于健康权的宪法诉讼中, 印度宪法法

院只能引用其宪法第二十一条中关于生命权的规

定作为司法判决的依据。但从某些具体案例中可

以看出, 印度法官显然可以用国际法中的健康权

为依托, 来解释其宪法中的生命权。»

南 非 健 康 权 救 济

的 基 本 模 式

  南非健康权的救济主要采取内部救济模式,

即通过宪法诉讼方式维护公民的健康权。南非之

所以采取这种救济模式, 主要有以下几方面的

原因:

首先, 南非虽然在 1994年就签署了 5经济、

社会和文化权利公约 6, 但是至今也未获得立法

机构批准。  南非是发展中国家之一, 经济发展

相对落后, 5经济、社会和文化权利公约 6 规定

的一系列标准对南非而言有一定的难度。因为在

该公约制定过程中, 西方发达国家占有支配性地

位。对于它们而言, 这些标准本身就是依这些国

家自身的实际情况而制定的, 对于发展中国家的

实际情况重视不够或者是有意忽视。因此, 发展

中国家要想达到这些标准确实不太现实。按照著

名社会学家齐美尔 ( G eorg S imme l) 的理论, 在

社会互动的情势中, 优位之势对劣位之势具有影

响、决定、控制的能力和机会。这势必会造成发

达国家对于发展中国家 /具有结构性或强制性
的支配 0¼。英国当代著名的人权哲学家米尔恩

( A1 J1M 1M ilne) 在其名著 5人的权利与人的多

样性6 一书中更是直截了当地指出, 5世界人权

宣言6 从第二十二条至第三十条所列举的经济

和社会权利, 均体现了众所周知的作为 /福利

国家0 特征的价值和制度。换句话说, 包括
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/适当生活水准权 0 在内的这些经济和社会权利

标准体现了自由主义民主工业社会的价值和制

度, 其含蓄地号召世界各国都变成自由主义民主

工业社会, 要求世界处于相对落后的国家必须努

力采取 /国内、国际的渐进措施 0 朝西方社会
的目标发展。正是在这种认识的基础上, 南非立

法机构一直没有批准 5经济、社会和文化权利

公约6。所以, 南非健康权的救济也就无法通过

外部途径, 即经济、社会和文化权利委员会下的

报告程序来实现。

其次, 长期以来, 南非的人权状况不尽如人

意, 这直接影响到该国经济发展。  其实, 南非

地理风光优美, 自然与人力资源丰富, 存在诸多

有利于经济发展的因素。但是由于历史上种族隔

离政策的存在, 导致政府侵犯公民人权的现象较

为普遍, 这制约了南非经济的发展。¹ 这些现象

在很大程度上源于行政权的过度膨胀。面对这种

情况, 南非公民开始借助于司法权来制衡行政

权, 司法也被要求判断一些较为复杂的社会经济

政策方面的问题。因此, 新南非第一个经济和社

会建设宏伟纲领 5重建和发展计划 6 ( Reconstruc2
t ion and Development Programme, RDP) 对司法

制度的改革提出了六大政策目标: ( 1)保证对所

有人民的公正; ( 2)促进社会的和平与安全; ( 3)

保护基本人权; ( 4)在种族和性别上更具有代表

性; ( 5)促进尊重法律; ( 6)促进可信赖性、可接

近性和恢复合法性。该计划特别强调, 新南非致

力于建设一种可以信赖的、合法的司法制度。为

此, 南非需要建立能有效行使其职能和权力, 并

培育人权思想的司法行政机制。º 从世界司法经

验来看, 宪法诉讼是保障公民权利最有效的方式

之一。

再次, 南非法律传统在一定程度上决定了健

康权进行内部救济的可能性。  南非白人最早来
自荷兰。荷兰属于大陆法系, 但又有自身的特

点, 实施罗马 - 荷兰法律制度。 1652年, 荷属

东印度公司将罗马 -荷兰法带到开普, 在荷兰人

独占南非时代, 成为开普的普通法。英国人于

1806年统治开普后, 由于英国普通法规定 /被

征服者国家的法律在征服者将其改变之前继续有

效 0, 从而保留了罗马 -荷兰法。但是, 在英国

人的统治下, 南非法律制度不可避免地受到英国

法的影响, 渗入了英国法律制度的成分。至今,

南非现代法律仍然以罗马 - 荷兰法的原则为基

础, 并加入英国法律在立法和判例法方面的影

响。» 这种兼具大陆法系和英美法系的法律传统

一方面能够通过宪法诉讼保障公民的权利; 另一

方面, 它承认最高法院的判决具有法律约束力,

从而消除了大陆法系滞后性、封闭性的弱点。

1996年发生的苏布拉莫尼诉卫生部部长一案

( Soobramoney v1M inister o fHealth), 拉开了南非

包括健康权在内的经济、社会和文化权利进行内

部救济的序幕。该案具有下列两个方面的重要意

义: 一方面, 该案判决确定了健康权进行国内救

济的现实可行性; 另一方面, 该案的最后判决具

有法律约束力, 从而为以后实行健康权国内救济

提供了法律依据。

最后, 南非国内居民的健康现状要求政府在

健康权救济问题上有所作为。  南非属发展中国

家, 长期受殖民主义和种族主义的影响, 经济发

展并不发达, 尽管拥有一些现代诊治技术, 但主

要集中在经济发展较好的城市, 而社会经济欠发

展地区的诊治技术则比较落后。¼ 此外, 南非还

是一个艾滋病感染率惊人增长的国家。因此, 在

健康问题上, 个人有时显得无能为力, 不得不希

望政府在这方面加大财政投入, 提高医疗研发和

救治能力。这也就在一定程度上明确了政府在健

康权方面负有基本义务, 从而为健康权进行内部

救济提供了操作的可能性。

南 非 政 府

在 健 康 权 中 的 义 务

  (一 ) 南非宪法对健康权的规定

尽管南非至今尚未批准 5经济、社会和文

化权利公约 6, 但是, 1996年南非新宪法对公民
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健康权的规定相当完备。宪法第二十七条第一款

规定: /每个人都有获得健康医疗服务的权利,

包括生殖保健的权利 0; 第二十七条第三款规

定: /任何人不得被拒绝进行紧急医疗 0; 第二

十八条第一款规定: /每个儿童自出生起就具有
享有姓名和国籍的权利; 具有享有家庭照护或

父母照护的权利; 具有享有基本的营养、住所、

基本健康医疗服务和社会服务的权利, 等等 0。

除了规定以上这些权利外, 南非宪法还规定了被

拘留人和罪犯的医疗救治权, /每个被拘留

的人, 甚至包括被判刑的犯人都有权利获得符合

人的尊严的拘留或囚禁条件的权利, 这些场所至

少需要提供相应锻炼机会, 并且以合适的价格

提供适当的食宿、营养、阅读材料以及医疗救

治,, 0

(二 ) 政府的义务

根据现行的人权理论, 人权的权利主体与义

务主体是分离的。就前者而言, 主要指一国内部

的普通公民。就后者而言, 主要是公权力的行使

者, 在很大程度上即为政府。健康权作为人的一

项基本人权所指向的义务主体也即政府。它要求

政府采取一定作为的方式来确保人人享有达到最

高标准的身体健康和精神健康。南非政府在公民

健康权方面负有下列义务:

11直接提供合理医疗的义务。  从南非有

关经济、社会和文化权利方面的宪法判例来看,

公民享有两种权利, 即合理的政策请求权与合理

的、直接的生存资料请求权。前者 /意味着如

果国家在保护某项经济和社会权利方面没有制定

法律和政策, 那么个人就可以在法庭上请求国家

(主要包括立法机关和行政机关 ) -在其可利用

的资源范围内采取合理的立法和其他措施 . ; 如

果认为国家采取的措施不合理, 那么个人也可以

要求法院予以审查 0¹。所谓后者, 即个人在生

存状况受到威胁时, 向政府直接请求生存资料的

权利。倘若政府不提供, 个人有权向宪法法院提

起诉讼。在 2001年南非政府等诉格鲁特布姆案

( Governm ent o f the Repub lic o f South A fr ica and

O ther v1G rootboom ) 中, 宪法法院否定了个人具

有可以直接根据相关条款获得住房的请求权, 但

是承认宪法赋予个人合理的政策请求权。º 但从

1996年苏布拉莫尼诉卫生部部长一案可以推断,

公民个人在健康权方面享有合理医疗的请求

权。» 因此, 南非政府负有直接提供合理医疗的

义务。

21逐步实现的义务。  南非在经济和社会

发展纲领中逐步吸收了 5经济、社会和文化权
利公约 6 第十二条第二款有关健康权实现步骤

的规定, 即, ( 1)降低死胎率和婴儿死亡率, 使

儿童得到健康的发展; ( 2)改善环境卫生和工业

卫生; ( 3)预防、治疗和控制传染病、风土病、

职业病, 以及其他疾病; ( 4)创造保证人人在患

病时能够得到医疗照顾的条件。考虑到实现健康

权的这些步骤受制于国内经济的发展, 因此, 这

些义务只能循序渐进、逐步实现。

31尊重与确保义务。  南非政府在借鉴经

济、社会和文化权利委员会发布的关于 5经济、

社会和文化权利公约 6 的 /一般评论第 14号 0
规定的基础上, 认为政府在健康权方面有这样的

义务, 即尊重平等获得可得到的健康服务的义

务, 以及不得妨碍个人或群体获得可利用服务的

义务; 不得采取损害人民健康的行为 (如造成

环境污染的活动 ) ¼; 政府应该采取必要步骤,

防止其他人带来的权利侵害, 如制止健康领域中

的歧视现象。½

南 非 健 康 权 救 济

的 原 则

  前已述及, 南非在健康权方面采取国内救

济的模式, 即宪法诉讼的模式, 并且南非宪法法

院作出的判决具有法律约束力, 是重要的法律渊

源之一。因此, 笔者将在下文中通过分析健康权

宪法诉讼方面的两个典型案例来揭示南非健康权

救济所遵循的基本原则。

(一 ) 南非健康权方面的两个典型案例
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11 1996年 /苏布拉莫尼诉卫生部部长 0

案。¹  该案基本情形如下: 苏布拉莫尼患有糠

尿病、心脏病、心血管病等诸多种疾病。 1996年

他又患上了永久性肾衰竭, 且由于各方面原因不

能进行肾移植。他向位于德班的一家国立医院寻

求透析治疗, 但遭到院方拒绝, 其理由是医院只

给那些能够治愈的病人或者那些等待肾移植的病

人做透析, 本案当事人因所患病症不能治愈, 所

以不符合做透析和肾移植的资格。于是, 苏布拉

莫尼根据宪法第二十七条第三款关于任何人不得

被拒绝进行紧急医疗的规定, 以及第十一条有关

每个人都享有生命权的规定, 向宪法法院提起了

宪法诉讼, 认为国立医院的行为侵犯了宪法赋予

的健康权。宪法法院最终拒绝了苏布拉莫尼的诉

讼请求。

21 2001年 8月 /治疗行动运动诉卫生部 0
一案 ( Treatm ent Action Campaign v1M inister of

H ea lth)。º  在该案中, 奈韦拉平 ( N ev irap ine)

是一种控制艾滋病的新药品, 但是南非卫生部一

直拒绝推广使用。南非防治艾滋病的非政府组

织 ) ) ) /治疗行动运动 0 以卫生部拒将奈韦拉

平推广使用的行为违反宪法的相关规定为名, 向

比勒陀利亚高等法院提起宪法诉讼。同年 12月,

该高等法院作出判决, 指令南非卫生部部长在拥

有诊断设备的所有公立医院和诊所提供奈韦拉

平, 同时指令该部长制定防治和减少艾滋病病毒

母婴垂直传播的综合项目, 并将这一项目纲要报

告法院。随后卫生部不服判决, 并上诉到南非宪

法法院。2002年 7月, 南非宪法法院作出了支

持比勒陀利亚高等法院的判决, 认为卫生部有推

广使用奈韦拉平的义务。

(二 ) 健康权救济的原则

通过对南非健康权的两个案例的大致介绍,

我们可以发现, 尽管在 /苏布拉莫尼诉卫生部部
长0 一案中宪法法院最终拒绝了苏布拉莫尼有关

健康权的诉讼请求, 而在 /治疗行动运动诉卫生

部0 一案中, 有关法院支持了 /治疗行动运动0
有关健康权方面的诉讼请求, 但是在整体上南非

法院还是承认健康权的可诉性, 并且这两个判决

一生效就具有了法律效力, 这也就为以后有关健

康权方面的诉讼提供了有力依据。因此, 深入分

析这两个案例及其判决, 我们能够分析出南非法

院在健康权上遵循了下列两个基本原则:

11功利主义原则。  所谓功利主义原则,

亦即满足最大多数人的最大幸福或利益的原

则。» 根据该原则, 政策的某项决策或行动是为

了满足最大多数人的幸福, 从而实现社会利益的

最大化。在 /苏布拉莫尼诉卫生部部长 0 案中,

苏布拉莫尼的生命健康受到了极大危胁, 但是宪

法法院最终还是拒绝了他的诉讼请求。因为苏布

拉莫尼患的是不治之症, 对他进行透析治疗, 并

不能挽救他的生命; 而且, 透析作为一种维持生

存的资源, 如果用在苏布拉莫尼身上, 就不能再

用在其他人身上。所以, 从这个意义上讲, 给苏

布拉莫尼做透析也就意味着剥夺了其他有望继续

生存患者的生存机会。从整个社会利益的角度来

看, 对苏布拉莫尼提供透析治疗本身并没有实现

社会利益的最大化。因此, 法院认为, 公民平等

获得卫生保健的权利必须受到政府资源优先配置

的制约, 医院拒绝给苏布拉莫尼做肾病透析的决

定是合理的。¼

21能动主义原则。  在 /治疗行动运动诉
卫生部 0 一案中, 法院认为政府禁止奈韦拉平

在公立医院使用的行为不合理的原因有两点: 其

一, 该政策不灵活, 没有考虑特定弱势群体的需

求; 其二, 涉及奈韦拉平的限制, 政府采取的政

策过于机械, 从而严重影响了预防艾滋病的整体

计划。由于受制于南非国内经济发展的现实, 法

院又不得不考虑政府的财政预算情况, 进行灵活

处理。换言之, 法院不得不在政治, 以及立法权

限与司法权限之间寻找某种平衡。这也在客观上

要求法院充分发挥其能动性, 通过灵活地解释宪

法和政府的政策来确定政府行为是否 /合理 0

的相关标准。具体而言, 法院必须基于对健康权

相关的宪法文本的解释、发展历史, 以及意义作

出解释, 通过个案分析的方式对保障方式、政府
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行为合理性的标准等问题作出具体判断, ¹ 从而

一方面保障政府在经济、社会和文化领域发展的

主导性地位, 另一方面又能有效捍卫公民的个人

权利。

对 南 非 健 康 权 救 济

的 评 析

  南非在健康权救济方面确立了以宪法诉讼为
核心的内部救济模式, 对于提高国内民众的健康

水平无疑具有重大意义。然而, 无论在健康权救

济模式的选择, 还是政府在健康权中承担的义

务, 甚至在救济的原则等方面都存在一定的问

题。它们在事实上对南非公民健康权的实现形成

制约。

首先, 南非采取健康权内部救济模式, 而忽

视了外部救济 ) ) ) 国际组织下的报告程序 ) ) ) 对

于健康权救济的重要意义。  笔者在前面已提到

南非虽然签署了 5经济、社会和文化权利公

约 6, 但是至今也没有获得国内立法机构的批
准。因此, 南非无义务向经济、社会和文化权利

委员会提交与健康权发展相关的报告。这种以国

际组织下的报告程序为核心的外部救济的缺失势

必会造成下列两个后果: ( 1) 健康权发展与实

现的国际维度的缺失。尽管经济、社会和文化权

利委员会不具有对那些侵犯公民健康权的国家和

政府进行直接制裁的权力, 但是缔约国向该委员

会提交的相关报告可能引起单个国家、区域性组

织, 甚至联合国安理会对该缔约国实行经济制

裁。º 因此, 经济、社会和文化权利委员会下的

报告程序在一定程度上起到了对健康权进行救济

的作用。 ( 2) 国际舆论对健康权发展与实现的

间接作用的缺失。根据联合国有关规定, 缔约国

须在公约对该国生效后两年内向该委员会提交第

一次报告, 此后的报告为每五年提交一次。该委

员会成员将对缔约国提交的报告进行评议, 评议

的结果直接涉及一国政府在国际上的形象, 从而

形成巨大的国际舆论压力。在这种国际舆论下,

政府不得不努力提升该国公民的健康水平。

其次, 南非政府在健康权中承担的义务具有

一定的笼统性。  尽管南非政府在健康权中具有
直接提供合理医疗、逐步实现和尊重与确保 3种

类型的义务, 但是并未明确政府通过履行这些义

务最终达到的具体目标。除此之外, 政府缺乏实

现健康权所必需的财政安排。因此, 这种笼统性

的义务规定无疑增加了公民健康权救济的难度。

最后, 南非遵循的功利主义原则容易造成对

个人权利的忽视。  功利主义原则虽然强调社会
利益的最大化, 但是对满足的总量如何在个人之

间进行分配则漠不关心, 这也在事实上不可能从

根本上保障弱势群体的利益。例如, 南非法院一

再强调对苏布拉莫尼提供透析治疗本身并没有实

现社会利益的最大化。这也意味着以社会利益最

大化为核心的目的论的理论逻辑中, 个人的生命

权本身成为了 /善 0 的手段, 而为了获得最大

量的 /善0, 个人权利是可以牺牲的, 这从根本

上违背了个人权利神圣不可侵犯的原则。

(责任编辑: 詹世明  责任校对: 樊小红 )
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