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人权间冲突的主体间分析〔∗〕
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(南开大学　 周恩来政府管理学院ꎬ天津　 ３０００７１)

〔摘　 要〕人权间冲突是人权理论界面临的核心难题之一ꎮ 在解决人权间冲突方

面ꎬ主要包括区分基本人权和非基本人权、人权排序、划分人权的核心与边缘、人权间的

平衡与妥协等ꎮ 解决人权间冲突的关键ꎬ是如何解读人权的绝对性与相对性ꎮ 与主体

主义和客体主义视角不同ꎬ主体间视角将人权理解为主体间互动和共识的产物ꎬ将各项

具体人权理解为人权体系之网上的“网结”ꎮ 它不去寻找某种普遍适用的人权间冲突解

决方式ꎬ而是以协商民主的方式确定各种不同解决方式的有效性条件和限度ꎮ 人权间

冲突的存在ꎬ反证了协商民主的必要性和重要性ꎬ也为社会成员通过协商民主达成政治

共识提供了机会ꎮ
〔关键词〕人权ꎻ人权间冲突ꎻ主体间视角ꎻ协商民主

人权曾被并继续被一些倡导者和研究者认为具有绝对性ꎮ 但对人权绝对性

的最大挑战来自于人权间冲突ꎮ 因为如果人权间存在冲突ꎬ就意味着其现实的

实现方式只能是受到一定限制的ꎬ受限制的人权就不具有绝对性ꎮ 同时ꎬ人权间

冲突也对人权的普遍性构成挑战ꎬ正如阿尔斯通(Ｐｈｉｌｉｐ Ａｌｓｔｏｎ)所说:那些固有

的难以找到普遍接受的解决方法的人权间冲突ꎬ是人权普遍性原则的一个主要

障碍ꎮ〔１〕因此ꎬ如何解释和解决人权间冲突ꎬ成为人权理论必须面对的一道难
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关ꎬ同时也推动着人权理论的发展ꎮ

一、人权间冲突的形式和趋势

人权间冲突是否真的存在? 现在理论界对此已经基本没有异议ꎮ 研究者们

举出了许多现实中的和理论上可能的人权间冲突形式ꎮ
首先是不同的人权主体在享有同一权利时发生的冲突ꎮ 如处理连体双胞胎

婴儿的生命权之间的冲突ꎬ每一种处理结果都会造成牺牲一方的生命ꎬ不存在绝

对保护生命权或最小伤害生命权的选项ꎻ在穆斯林女教师上课时是否应当摘去

头巾的问题上ꎬ教师的宗教自由权与其学生的宗教自由权之间的冲突ꎻ在死刑问

题上ꎬ杀人犯的生命权与潜在受害者的生命权之间的冲突ꎮ 甚至有些研究者设

想极端的情境:如果一个无辜者的生命可以换取成百上千人的生命ꎬ这位无辜者

的生命是否可以因此被牺牲?
其次是不同人权之间的冲突ꎬ讨论比较多的如不受歧视的权利与言论自由

权之间的冲突ꎻ在亵渎宗教的动画片问题上宗教自由与言论自由之间的冲突ꎻ在
堕胎问题上生育自由权与生命权之间的冲突ꎻ在反恐中囚犯不受酷刑的权利与

公民生命和人身安全权利的冲突ꎻ公民知情权与公众人物隐私权之间的冲突ꎻ环
境保护权与少数民族保存独特文化生活习惯的权利之间的冲突ꎮ

祖卡(Ｌｏｒｅｎｚｏ Ｚｕｃｃａ)用“完全冲突”和“部分冲突”及“权利内冲突”和“权
利间冲突”两个维度区分了人权间冲突的四种类型〔２〕(如表 １ 所示):

表 １　 人权间冲突的 ４ 种类型

人权间冲突会发生在三个不同的层次:一是制定人权标准的层次ꎬ这是立法

机构要面对的ꎻ二是解释人权条款的层次ꎬ这是法院要面对的ꎻ三是在实施人权

举措的层次ꎬ这是执法和行政部门要面对的ꎮ
布雷姆斯(Ｅｖａ Ｂｒｅｍｓ)认为人权间冲突正变得日益频繁ꎬ而且其重要性也日

益凸现ꎮ 其原因主要有两个方面:一是人权的内容在不断增加ꎮ 不断出现新的

人权条款、议定书和公约ꎬ而且人权机构和法院也通过对人权条款的解释和案例

判决创造出许多“子权利”(ｓｕｂ － ｒｉｇｈｔｓ)ꎮ 二是人权的横向效力日益获得承认ꎮ
虽然人权最初被认为只涉及公民与国家之间的关系ꎬ但现在它也被认为适用于

非国家行为主体ꎬ包括个人、群体、组织甚至企业ꎮ 公共机构不仅具有尊重人权
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的消极义务和实现人权的积极义务ꎬ而且还具有保护人权的积极义务ꎬ保护公民

权利不受第三方侵害ꎮ 这使得有关人权的要求越来越多ꎬ也使人权间冲突成倍

增加ꎮ〔３〕

本文首先对人权间冲突的各种解决方式及其局限性进行分析ꎮ 在此基础

上ꎬ进一步分析各种解决方式背后的主体主义和客体主义理论基础ꎬ然后借助政

治和社会建构主义的主体间视角尝试提出一种更现实性的解决人权间冲突的思

路ꎮ

二、人权间冲突的解决方式

在人权间冲突方面ꎬ无论是自由主义理论家还是功利主义理论家ꎬ大都主张

需要对相互冲突的人权加以一定的限制ꎮ 马莫尔(Ａｎｄｒｅｉ Ｍａｒｍｏｒ)认为ꎬ人权并

不具有绝对性ꎬ因为人权间存在冲突ꎬ因此必须对人权进行限制ꎮ〔４〕 德沃金指

出:“我们必须承认ꎬ如果政府有理由相信对立的权利中有一方是更为重要的ꎬ
它就有理由限制另一些权利ꎮ” 〔５〕 德沃金认为限制某项人权必须有三个稳定的

根据:“第一ꎬ政府可能证明ꎬ在这个边缘案件中ꎬ最初的权利所保护的价值并不

真正处于危险状态ꎬ或者只是在形式上有某种危险ꎮ 第二ꎬ政府可能证明ꎬ如果

这项权利的内容包括这一边缘案件ꎬ那么ꎬ我在前面所论述的强硬意义上的与之

对立的权利就可能被侵犯ꎮ 第三ꎬ政府可能证明ꎬ如果权利是如此定义的ꎬ那么

社会的代价不仅会越来越多ꎬ而且可能超过最初承认权利时所付出的代价ꎬ这个

代价可能达到足以证明任何侵犯人的尊严和平等为合理的程度ꎮ” 〔６〕马基(Ｊ. Ｌ.
Ｍａｃｋｉｅ)提出ꎬ人权间的冲突可以用一种权利功利主义的方式来解决ꎬ其理想的

结果是双方权利在总体上最大限度地得到实现ꎬ或遭受最小的侵犯ꎮ 解决权利

冲突也可以依据以下假定ꎬ即最理想的结果应当是一个人的权利不应比另一人

的权利遭受更多的侵犯ꎮ〔７〕

通过对人权的限制来解决人权间冲突ꎬ有四种方式:(１)区分基本人权和非

基本人权ꎻ(２)人权排序ꎻ(３)划分人权的核心与边缘ꎻ(４)人权间的平衡与妥协ꎮ
(一)基本人权与非基本人权的分类

亨利舒(Ｈｅｎｒｙ Ｓｈｕｅ)提出了基本权利与非基本权利的区分ꎮ 如果某项权

利的享有“对于其它所有权利的享有而言是必需的”ꎬ那么该项权利就是基本权

利ꎮ 他承认无法给出完整的基本权利一览表ꎬ但是认为至少存在三项基本权利ꎬ
即安全权、生存权和自由权ꎮ 为确保这些权利ꎬ其他权利如果必需的话可以被违

反ꎬ但为了确保其他权利ꎬ基本权利是不能被侵犯的ꎮ〔８〕

米尔恩提出了“最低限度人权观”ꎮ 他认为ꎬ虽然人及其文化具有多样性ꎬ
但却存在为所有人类社会普遍接受的道德要素以及与这些最低度道德相匹配的

最低限度的七项人权:生命权、要求正义权、受帮助权、自由权、被诚实对待权、礼
仪权以及儿童的受抚养权ꎮ 米尔恩指出虽然关于生命权的理解在不同社会存在

明显差异ꎬ如死刑的存废和是否允许堕胎ꎬ但是不应为了满足个人一时的高兴而
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展开大规模屠杀却是被普遍认同的ꎮ〔９〕

唐纳利(Ｊａｃｋ Ｄｏｎａｌｌｙ)担心ꎬ确认基本权利可能导致忽视其他人权ꎬ而那些

权利根据他的理论对于有尊严的生活是必需的ꎮ 实现人的尊严是人权的目标ꎬ
对于任何权利的侵犯ꎬ都会阻碍人们实现一种具有人的生活所需要的起码条件ꎬ
在这个根本的意义上来说ꎬ所有的权利都是“基本的权利”ꎬ〔１０〕 区分基本权利和

非基本权利“不过是为压迫打开了方便之门”ꎮ〔１１〕 同时ꎬ在究竟哪些人权属于基

本权利的问题上ꎬ帕克(Ａｎｎ Ｐａｒｋ) 〔１２〕、迈克尔(Ｓａｍ ＭｃＣａｌｌ)和马修斯(Ｍｅｌｉｓｓａ
Ｍａｔｈｅｗｓ) 〔１３〕、格莱克(Ｐｅｔｅｒ Ｈ. Ｇｌｅｉｃｋ) 〔１４〕 等人提出了与舒和米尔恩的观点存在

明显差异的权利表ꎮ 弗里曼认为ꎬ基本权利的概念是有争议的ꎬ从而对解决权利

冲突问题并不是非常有帮助的ꎮ〔１５〕

(二)人权排序

西奥多梅伦(Ｔｈｅｏｄｏｒ Ｍｅｒｏｎ)认为ꎬ如果权利之间可以做某种序列上的排

列或区分ꎬ将无疑会对解决权利之间冲突具有重要意义ꎮ〔１６〕

祖卡(Ｌｏｒｅｎｚｏ Ｚｕｃｃａ)提出有利于解决人权间冲突的“第二代基本权利体

系”的概念ꎮ 它应当包括两种实质性优先规则ꎬ一种是在基本权利体系内部各

项权利的优先排序ꎬ一种是基本权利体系整体对所有其他考虑、利益和争议性理

由的优先性规则ꎮ〔１７〕

格维茨(Ａｌａｎ Ｇｅｗｉｒｔｈ)提出了一个具体的排序标准ꎮ 根据他的观点ꎬ人权被

证明为合理ꎬ是因为它们是道德行为所必需的ꎮ 当人权间冲突时ꎬ那些在道德行

为上更重要的权利就比那些更不重要的权利具有优先性:例如ꎬ不受饥饿的权利

就优先于带薪休假的权利ꎮ〔１８〕具体来说ꎬ人的行为是具有自愿性和目的性的ꎬ人
权就是按照“通用一致性原则” (Ｐｒｉｎｃｉｐｌｅ ｏｆ Ｇｅｎｅｒｉｃ Ｃｏｎｓｉｓｔｅｎｃｙ)为实践此类行

为时每个人所必需的自由(ｆｒｅｅｄｏｍ)和福利(ｗｅｌｌｂｅｉｎｇ)ꎮ 福利包括三类:基本福

利(ｂａｓｉｃ ｇｏｏｄｓ)指前提性的需要ꎬ如生命、身体的完整和智力的均衡ꎻ免除性

(ｓｕｂｔｒａｃｔｉｖｅ)福利指个人的能力和资源不应受到减损ꎬ如免于偷盗、诽谤、毁约、
过度劳累等问题ꎻ增添性(ａｄｄｉｔｉｖｅ)福利指提升个人自主自愿行为的水平的条件

或资源ꎬ如受教育、不受歧视等ꎮ 自由是指个人行为不是被强迫的也不受到干涉

或阻碍ꎮ 当权利之间产生冲突时ꎬ他认为应当依据权利对“自愿性和目的性”行
为而言的必要性程度进行取舍ꎮ 比如当 Ａ 要通过行使其自由权而谋杀 Ｂ 时ꎬＢ
的生存权就有压倒 Ａ 的自由权的正当性ꎮ〔１９〕

詹姆斯格里芬(Ｊａｍｅｓ Ｇｒｉｆｆｉｎ)认为人权只能建立在两种基础之上:第一是

人格ꎬ它确定保护人之为人的本质特征所需的人权清单ꎻ第二是实践ꎬ它通过现

实的考量具体确定每一项权利的具体内容和边界ꎮ 当人权之间产生冲突时ꎬ需
要一个“桥梁性概念”ꎬ以此才能帮助人们衡量相互冲突的权利或利益的大小:
在权利与权利之间产生冲突时ꎬ这一桥梁概念是“人格”ꎻ在权利与“利益”之间

产生冲突时ꎬ这一桥梁概念是“生活质量”ꎮ〔２０〕

还有些人用“杠杆效应” ( ｌｅｖｅｒａｇｅ ｅｆｆｅｃｔ)作为排序的标准ꎮ 一些人权具有
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杠杆效应ꎬ如公正审判权是实施所有其他人权的一个“杠杆”ꎮ 如果侵犯一项人

权 Ａ 会间接地导致对人权 Ｃ 和 Ｄ 的侵犯ꎬ就会增加避免侵犯人权 Ａ 的理由ꎮ
伊文(Ａａｇｊｅ Ｉｅｖｅｎ)通过对欧洲人权法院判例的分析ꎬ观察到某些人权明显

地被视为比其他人权更为重要ꎮ 如将生命权置于私生活权利之先ꎬ因为生命是

行使所有其他权利的前提条件ꎮ 其他ꎬ将儿童权利看得更重于成年人的权利ꎬ因
为儿童是非常脆弱的群体ꎬ最需要得到权利的保护ꎮ〔２１〕

祖卡(Ｌｏｒｅｎｚｏ Ｚｕｃｃａ)指出:“我认为在权利法案中所核准的各项基本人权显

示出具有价值多元主义的基础ꎮ 换言之ꎬ我相信ꎬ就权利法案来说ꎬ并没有令人

信服的论证来支持这样的主张ꎬ即可以用一个涵盖的价值来为这些权利排序ꎮ
如果真是这样ꎬ那么基本权利的冲突就会是一个平凡无奇的概念( ａ ｔｒｉｖｉａｌ ｎｏ￣
ｔｉｏｎ)ꎮ” 〔２２〕

１９９３ 年世界人权大会通过的«维也纳宣言和行动纲领»对各种权利之间的

关系作出了明确的表述:一切人权均为普遍、不可分割、相互依存、相互联系ꎮ 国

际社会必须站在同样地位上、用同样重视的眼光、以公平、平等的态度全面看待

人权ꎮ
(三)人权核心与边缘的区分

为了避免权利排序所带来的问题ꎬ一些学者提出在每一项人权内部区分

“核心”(ｃｏｒｅｓ)和“边缘”(ｐｅｒｉｐｈｅｒｙ)ꎮ 当两项人权 Ａ 和 Ｂ 发生冲突时ꎬ如果权

利 Ａ 的实现侵犯了权利 Ｂ 的核心ꎬ而权利 Ｂ 的实现只是侵犯了权利 Ａ 的边缘ꎬ
就会更支持权利 Ｂ 的实现ꎮ 例如ꎬ当一方依据宗教自由权利而干涉了另一方的

言论自由权利时ꎬ法院会去考察这种冲突是否涉及到这两项权利的核心内容ꎬ并
据此作出裁决确定这种干涉是否合理ꎮ

权利核心也被称为权利的“实质内容”、“本质内容”或“根本内容”ꎮ 一些

国家的法律中规定了不得限制权利的实质内容ꎮ 人权的实质内容是指成为人权

核心的实体内容ꎮ 对人权本质内容的侵犯ꎬ是指因这种侵犯使人权变得有名无

实ꎬ该限制权利的法律将因违宪而无效ꎮ 韩国宪法第 ３７ 条规定ꎬ对权利进行限

制时“也不能侵害自由和权利的本质内容ꎮ”德国宪法第 １９ 条第 ２ 款规定:“任
何情况下均不得侵害基本权利的实质内容ꎮ” 〔２３〕

史义夫(Ｇｅｒｈａｒｄ ｖａｎ ｄｅｒ Ｓｃｈｙｆｆ)认为ꎬ核心与边缘的区分会产生三个问题:
第一ꎬ如何定义权利的核心ꎻ第二ꎬ权利核心是否不可限制ꎻ第三ꎬ如果权利核心

不可限制ꎬ那么当两个权利核心出现冲突时该如何处置ꎬ是否可以将权利核心看

作相对的ꎬ是否可以适用比例平衡原则ꎮ 对此ꎬ他一一作出了分析ꎮ〔２４〕

在确定权利核心方面ꎬ可以分为客观和主观两类方法ꎮ 客观方法认为权利

核心的保护对象是整个社会ꎬ因此ꎬ一项权利的核心是否受到侵犯ꎬ关键要看该

权利对整个社会来说是否仍然具有价值ꎮ 换言之ꎬ只有当一项权利失去了其对

所有个人的意义时ꎬ而不是只对某个特定个人或一些人失去意义时ꎬ其权利核心

才能视为受到侵犯ꎮ 与此相对ꎬ主观方法将确定权利核心的问题限于所处理的
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特定案例ꎬ因此将权利核心保护的对象设定为案例中特定的个人ꎮ 史义夫认为ꎬ
客观方法可能出现的问题是将个人权利置于集体利益的考虑之中ꎬ并因而丧失

对个人权利的严格保护ꎮ
对权利核心是否可以受到限制的问题ꎬ存在着绝对和相对两种理论ꎮ 绝对

理论认为ꎬ权利核心已经涉及“最后不可触碰的领域”ꎬ不能对权利核心再加以

任何限制ꎮ 对权利核心的保护在本质上应当是绝对的ꎬ任何“淡化”都是不能容

忍的ꎮ 如梅伊斯(Ｇｕｎｔｅｒ Ｍａｅｓ)就认为:“没有任何进行平衡的空间ꎮ 显然并没

有为比例相称原则留下任何空间ꎮ”但对于如何来确定这种绝对的权利核心ꎬ梅
伊斯的回答却是含糊的:“这一方式的问题是并不总能立即明确边界在哪里以

及如何来确定边界ꎮ 每一项权利的明确核心并不是简单确定的ꎬ它将根据其在

基本权利保护体系整体中的重要性来加以确定ꎮ”史义夫认为ꎬ这种说法实际上

是将这种绝对的权利核心置于相对的位置中ꎮ 如果要考虑到基本权利保护的整

体才能确定权利的核心内容ꎬ就说明它不是绝对的ꎬ它只是环境的产物ꎮ 因此ꎬ
认为对权利核心不能采用比例平衡原则显然是不公平的ꎬ因为确定权利核心内

容的过程本身就是平衡的结果ꎮ 同时ꎬ不应当将权利核心与权利的重要性相混

淆ꎮ 权利的重要性是可以通过比例平衡来衡量的ꎬ而权利核心不能根据权利的

重要性来加以衡量ꎮ 在这个意义上ꎬ史义夫认为权利核心的绝对理论其实只是

伪装成绝对的相对理论ꎮ
当两个权利核心在一个特定案例中发生冲突时ꎬ如果权利核心不能加以限

制ꎬ那么这种冲突就无法用法律手段加以解决ꎮ 有人建议可以在权利间设立等

级ꎬ并以此来区分权利核心间的等级差异ꎮ 但如果各项人权的核心还有等级上

下之分ꎬ那这种核心就不是划分者所认为的那种绝对不可限制的权利核心ꎮ
德国就能否限制权利实质内容存在四种学说:(１)核心绝对论ꎬ主要是联邦

行政法院的主张ꎮ 认为应当绝对地保障人权的实质内容ꎬ对人权的核心部分不

得侵害ꎮ 在涉及一项法律是否违反这一原则时ꎬ一是要看范围:可以限制某些人

的人权ꎬ但不可限制所有人的人权ꎻ二是要看实质ꎬ是否在施行该法律后导致该

项人权名存实亡ꎮ (２)核心相对论ꎬ认为必要情况下ꎬ可对权利实质内容进行限

制ꎮ 联邦普通法院持此观点ꎬ认为德国宪法第 １９ 条的原则在于防止人权受到过

分的侵犯ꎬ即超过立法目的及事实上应该给予的限制界限ꎮ (３)核心折衷论ꎬ这
种理论将绝对论和相对论都看作是核心保障的内容ꎬ认为每个人权的规定至少

必须保留起码的内容来作为人类尊严内容的特征ꎬ并且在立法时也要受到比例

相称原则的拘束ꎬ不得制定不必要的法律限制人权ꎬ也就是权利的核心内容应该

得到绝对的保护ꎮ 但是出于保护公共利益的需要ꎬ在不得已的情况下ꎬ可以对权

利的核心内容进行限制ꎮ (４)利益论ꎬ这种理论将所需采取的手段是否过分(即
比例相称原则)及是否与更大的利益冲突(即利益平衡)作为界定核心的界限ꎮ
也就是基于更大的利益及特殊的理由可以对人权予以限制ꎮ〔２５〕

史义夫认为:与其将权利核心概念作为分析权利冲突的出发点ꎬ不如完全放
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弃权利核心的概念ꎮ 权利核心在理论上存在着困难ꎬ更不要说在实践中了ꎮ 从

欧洲人权法院的判例中可以看到ꎬ对任何所谓绝对权利核心的保护在本质上都

是相对的ꎮ 更明智的做法是:聚焦于合理的比例分析ꎮ 在司法领域ꎬ它强调对限

制条款的严格解释来捍卫自由权利ꎬ而不是全无必要地专注于不可剥夺的权利

核心ꎮ 但揭示权利核心本质上的相对性并不是要取消对这种权利的保护ꎬ相反ꎬ
它有利于开放评估所有相关利益的权重ꎬ以确保作出彻底的比例评价ꎮ〔２６〕

(四)权利平衡与妥协

阿利克塞(Ｒ. Ａｌｅｘｙ)提出了结构化平衡( ｓｔｒｕｃｔｕｒｅｄ ｂａｌａｎｃｉｎｇ)的概念ꎮ 在

解决人权间冲突时ꎬ它要求确定权利的范围和相对权重ꎬ并将其应用于某些特定

的情境ꎮ〔２７〕根据马丁(Ｒｅｘ Ｍａｒｔｉｎ)的解释ꎬ权利的范围(ｓｃｏｐｅ)说明权利是什么

(如行动自由)以及该权利自身所包含的或后来确定的限制ꎮ 而权利的权值

(ｗｅｉｇｈｔ)则是对其重要性的确定ꎮ 虽然权利的重要性有时明确有时不明确ꎬ有
时相当精确ꎬ有时又相当的不精确ꎬ但它可以用来决定该权利与其他权利冲突时

双方的地位和谁应作出让步的依据ꎮ〔２８〕 他认为ꎬ根据范围划分和权值概念ꎬ“一
旦对各项基本权利取得令人满意以及平衡的界定ꎬ他们之间是不可能发生冲突

的ꎮ 或者ꎬ即便一个权利与另一个权利可能在罕见但却可以预见的情况下发生

冲突ꎬ如果权利起草机构事先在各项权利背后的政策中加入起决定性作用的权

值ꎬ就完全可以防止冲突的可能性变为现实ꎮ” 〔２９〕

确定冲突人权的权值或重要性的大小ꎬ可以首先分析冲突人权自身的因素ꎮ
例如ꎬ权利权值的大小往往同权利的紧迫性成正比ꎮ 如在饥荒时期ꎬ当财产权与

生命权发生冲突时ꎬ由于后者更紧要ꎬ就可以征用财产所有人平时囤积的粮食和

食物ꎮ〔３０〕奥德龙(Ｊｅｒｅｍｙ Ｗａｌｄｒｏｎ)提出ꎬ人权存在多项义务或一项义务的多个方

面ꎬ而每一项义务或其每一个方面的重要性并不相同ꎬ因此ꎬ确定冲突人权的权

值取决于与冲突人权相关联的多重义务的优先秩序ꎮ〔３１〕

德国是以平衡方式解决人权间冲突的公认代表ꎮ 德国司法界提出了“比例

相称”(ｐｒｏｐｏｒｔｉｏｎａｌｉｔｙ)和“实践调和” (Ｐｒａｋｔｉｓｃｈｅ Ｋｏｎｋｏｒｄａｎｚ)的概念ꎬ以避免由

人权排序所带来的困扰ꎬ不必为一项人权而牺牲另一项人权ꎮ 限制权利要符合

比例相称原则ꎬ即限制权利行为其目的和所采取的手段之间必须符合一定的比

例ꎮ 比例相称原则本身又包含三个次要的原则:(１)妥当性原则ꎬ即手段对目的

的符合性和切合性ꎮ (２)必要性原则ꎬ是指在符合妥当性原则的前提下ꎬ在所有

能够达到行为目的的方式中ꎬ必须选择最少侵害的方法ꎮ (３)均衡原则ꎬ是指一

个限制权利的行为虽然是必要的ꎬ但是不能给权利主体带来过度的负担ꎮ 如果

限制权利得到的利益大于失去的利益ꎬ就可以进行权利限制ꎮ〔３２〕

祖卡(Ｌｏｒｅｎｚｏ Ｚｕｃｃａ)认为ꎬ平衡妥协的方法并不适用于他所谓的“宪法权利

困境”ꎬ但适合于解决其他权利间的部分冲突情境ꎮ〔３３〕

对平衡方法最主要的批评来自于“不可比性” ( ｉｎｃｏｍｍｅｎｓｕｒａｂｉｌｉｔｙ)这一概

念ꎮ 当相互冲突的权利是基于两种不可比的价值ꎬ如何用一种尺度来衡量它们
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的权重或重要性? 奥德龙(Ｊｅｒｅｍｙ Ｗａｌｄｒｏｎ)提出应当区分强弱不可比性ꎮ 强不

可比性导致悲剧性的选择ꎬ导致的是痛苦和瘫痪ꎬ任何选择标准都只能是个人偏

好ꎮ 相反ꎬ弱的不可比性适用“简单或直接的优先规则”ꎬ其决定不是采用功利

主义的计量式平衡ꎬ而是采用德沃金的王牌游戏ꎬ按优先排序论断ꎮ 有时我们不

得不在两个王牌之间进行选择ꎬ在这种情况下将会诉诸平衡ꎬ但这是一种质的平

衡ꎬ它要借助哲学方法理清所涉及价值的内在关系ꎮ〔３４〕

但培利(Ｍｉｃｈａｅｌ Ｊ. Ｐｅｒｒｙ)认为ꎬ可比性与不可比性是相对的ꎮ 两项权利或

价值相对于某一个标准可能是不可比的ꎬ但相对于另一个不同的标准却可能是

可比的ꎮ 实际上ꎬ并不存在任何相对于任何标准都不可比的权利或价值ꎮ 无论

如何ꎬ认为价值相对于任何比较标准都是不可比的观点是不正确的ꎮ 任何两个

(或更多的)价值都可以根据某种标准来加以比较ꎮ〔３５〕

三、从主体间视角分析和解决人权间冲突

本文认为ꎬ人权存在冲突是正常的ꎮ 人权间冲突的困境来自于人们看待人

权的方式ꎬ特别是如何看待各项人权的绝对性和相对性ꎮ
(一)分析人权间冲突的三种视角

如果人们坚持认为人权具有绝对性或某种程度的绝对性ꎬ那么人权在概念、
解释和实施过程中的相互冲突就会被视为不可接受的怪物ꎮ 从理论上分析ꎬ论
证人权的绝对性主要来自主体主义的理论视角ꎮ 主体主义视角脱离开人权产生

的客观社会历史背景ꎬ将人权解读为人性本身的内在要求ꎮ 如人的道德性、人的

尊严、人的理性等等ꎬ认为可以从这种人性出发逻辑地推演出各项不会产生任何

矛盾和冲突的人权ꎮ 这一思路主要是各种自由主义理论家所主张的ꎮ
另一方面ꎬ如果坚持认为人权完全是相对的ꎬ那么就会认为人权间冲突根本

不是问题ꎬ但其前提是取消人权与各种利益之间的区别ꎬ实际上取消和消解了人

权概念ꎮ 从理论上分析ꎬ认证人权相对性主要来自于客体主义的理论视角ꎮ 客

体主义视角脱离开主体的内在需求ꎬ将人权解读为公共利益的客观要求ꎮ 公共

利益是多元化的ꎬ因此人权间的冲突不过是各种社会利益间冲突的一种特殊形

式ꎬ妥协、折衷和权衡是解决这些冲突的常态方式ꎮ 这一思路的最典型代表当然

非功利主义莫属ꎮ
要突破主体主义和客体主义的理论困境ꎬ就要从一个新的视角出发来分析

人权的绝对性和相对性ꎮ ２０ 世纪末期发展起来的各种主体间理论视角ꎬ为这种

理论突破提供了新的思路ꎮ 主体间视角将人权解读为主体在特定社会历史条件

下达成的主体间共识ꎮ 人权产生于主体间在一定社会条件下的相互作用ꎬ它相

对于特定的社会历史条件、社会共同体和人们主体意识的发展ꎬ因此具有主体间

的相对性ꎮ 同时ꎬ人权的道德和法律规范是这种主体间互动和共识的产物ꎬ因而

具有主体间的绝对性ꎮ 从这一视角出发ꎬ对人权间冲突的本质会有更积极的解

读ꎬ对人权间冲突的解决方式也会有更合理、更实际的评价ꎮ
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(二)如何看待人权间冲突

首先ꎬ人权间冲突是正常的和难以避免的ꎮ 人权并不是人性或自然内在逻

辑的逐渐展开ꎬ而是对历史出现的共同威胁的偶然回应ꎻ在这种偶然中所形成的

价值共识是在多元价值理论基础上形成的“重叠共识”ꎬ〔３６〕它们并没有统一的价

值基础ꎻ这种共识是社会学习的过程ꎬ它还处于发展过程中ꎮ 人权的社会存在先

于对它的论证ꎬ一致性的论证只是为人权共识的存在披上“合法化华盖”ꎬ〔３７〕 使

人们对其保持持续的信心ꎮ
第二ꎬ人权间冲突的解决方法不可能是完全统一的ꎮ 人权是人类对历史性

的共同威胁所选择的应对方式ꎬ但这种威胁在不同的地方和不同的时期会有不

同的表现ꎬ因而人权在解释和实施上存在合法的多样性ꎮ 各个社会共同体必须

根据自身面临的特殊威胁情景来选择特殊的应对方式ꎮ〔３８〕

第三ꎬ人权间冲突的解决方式不可能排除对社会公共利益的考虑ꎮ 任何制

度的形成都是习惯化互惠行动的“典型化”ꎮ〔３９〕 因此ꎬ互惠是制度产生的最重要

前提ꎮ 人权制度的形成也必须以互惠为前提ꎬ而不会仅仅根据个人的孤立要求ꎮ
因此ꎬ坚持权利绝对优先于利益ꎬ将社会公共利益完全排除于考虑之外ꎬ不仅在

理论上会陷于困境ꎬ而且也阻塞了发现现实可行的解决人权间冲突方法的路径ꎮ
正像弗里曼所分析的ꎬ人权是规定人际关系的社会规范之一种ꎬ并不是道德规范

或政治生活准则的全部ꎬ因此它必须与社会生活中的其它价值相平衡ꎬ比如社会

秩序、宗教和习俗ꎮ〔４０〕他指出:“人权并不构成道德或政治的全部ꎻ它们必须要与

其他价值相平衡ꎬ如社会秩序ꎮ 它们不是绝对的ꎬ因为人权之间会相互冲

突ꎮ” 〔４１〕麦金泰尔(Ａｌａｓｄａｉｒ Ｍａｃｉｎｔｙｒｅ)更是讽刺地认为ꎬ依据个人主义理论ꎬ“相
信人权ꎬ犹如相信女巫和独角兽”ꎮ〔４２〕

第四ꎬ探索人权间冲突的解决方案ꎬ不应专注于寻找某种普适的解决方法ꎬ
而应当聚焦于考察每一种解决方案有效性的条件和限度ꎮ 每一种解决方式都有

其适用的空间ꎬ其适用性都要依赖于一定的条件并因此有一定的限度ꎮ 不能因

为某一种解决方案只适用于某些特殊情境就简单地将其否定ꎮ 各种解决方式只

要限制在其有效条件的限度内ꎬ就在该限度内具有合法性ꎮ 各种方法都具有一

定的可行性ꎬ关键不在于证明任何一种方法的普适性和绝对性ꎬ而是确定其应用

的条件和界限ꎮ
(三)如何解决人权间冲突

第一ꎬ人权的优先性是整体上的ꎬ而非个体性的ꎮ〔４３〕为了保证人权的整体优

先性ꎬ需要对单个人权进行必要的“规制”ꎬ以协调人权之间的冲突ꎮ 没有任何

一项人权会免除必要的规制ꎮ 任何一项人权的绝对性都只能是相对于整个人权

体系而言ꎬ每一项人权都是整体人权体系大网上的一个“网结”ꎮ 各项人权的地

位是各种权利和社会利益比较平衡的结果ꎮ
第二ꎬ每项人权地位的确定ꎬ以及对人权间冲突解决方案的选择ꎬ其合法性

并不是来源于价值的一贯性ꎬ而是来源于重叠共识ꎮ〔４４〕 我们选择的前提是价值
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的多元化ꎻ无论是世界人权宣言还是国际人权公约ꎬ其所包含的价值也是多元

的ꎮ 因此ꎬ不能指望从一种唯一的价值出发推论出每一项人权的逻辑地位和一

种普适的解决方案ꎬ人权的现实定位和人权间冲突的现实解决方案只能基于多

元价值的重叠共识ꎮ
第三ꎬ有关规制各项人权的必要性、方式和程度的重叠共识ꎬ必须通过协商

民主的方式来达成ꎮ〔４５〕要使所有的利益相关者都能够了解各种方案的意义和可

能对其利益和权利造成的影响ꎬ并有机会和能力参与到协商的过程中ꎮ 对人权

间冲突的司法裁决要为协商民主留下空间ꎮ 人权司法裁决的合法性不仅来源于
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