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欧洲人权制度中的“自由判断余地原则 ”述评

孙世彦

　　内容提要 :本文介绍和评价了欧洲人权制度中极为重要的“自由判断余地原则 ”,认为该原则及其

适用对解决国际人权法中的相关问题有一定的借鉴意义。“自由判断余地原则 ”是由欧洲人权监督机

构 (主要是欧洲人权法院 )发展出来的 ,用以平衡公约机关与缔约国在某些领域中的权限的一种方式。

本文借助具体案例和学者论述 ,介绍了该原则的产生过程 ,分析了其可能得到适用的领域以及在不同领

域中的适用幅度 ,欧洲人权法院用以考虑国家在自由判断余地内的作为的因素。本文还对该原则的法

律基础、适用标准及对实现“欧洲人权公约 ”的目的和宗旨的效果等问题进行了评价。
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一　问题的提出

与国际法的其他部门相比 ,国际人权法有许多特异之处。其中的两点是 :首先 ,国家承担和履行国

际人权法律义务的最主要方式是在本国管辖权范围之内针对本国国民实施和执行国际人权法律规范

(主要是国际人权条约 ) ,而在国际法的其他许多领域中 ,其规范的实施和执行主要是在国家之间进行

的 ,如相互尊重外国外交代表的特权与豁免 ,相互减免进口商品的关税等等。其次 ,正因为国际人权法

主要是由国家在国内实施和执行 ,所以确保国际法得以被遵守和执行的传统基础“相互性 ”对于国际人

权法的实施和执行的效能是微乎其微的。〔1 〕因此 ,国际人权法律制度中不仅包括国际人权规范 ,即条

约和可以确证的习惯法规则 ,更为重要的是 ,还包括大量的实施和执行这些规范的机制。从这两点可以

看出 ,国际人权法的实效性主要依靠国家权威机关在一国之内以立法、执法和司法方式予以实施和执

行 ,而国际机制的作用主要限于“监督功能 ”〔2 〕,许多人权条约规定的个人申诉机制在确定申诉可否被

受理时适用的“用尽国内救济原则 ”明显地体现了这一点。

然而 ,这就必不可免地要导致国际监督机制和国家权威机关间的紧张关系 :〔3 〕这两者在实施和执
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〔1 〕

〔2 〕

〔3 〕

关于国际人权法的特殊性 ,主要参见 B runo Simmɑ,“ Internɑtionɑl Humɑn R ights ɑnd Generɑl Internɑtionɑl Lɑw: A Compɑrɑtive

Study”, IV - 2 Colleted Courses of the Acɑdem y of Europeɑn Lɑw 153, (1995) ;Mɑtthew Grɑven,“LegɑlD ifferentiɑtion ɑnd the Concep t

of the Humɑn R ights Treɑty in Internɑtionɑl Lɑw”, 11 Europeɑn J. In t’l. L. 489, ( 2000 ) ;其“非相互性 ”或“绝对性 ”,参见

Reservɑtions to the Convention on the Prevention ɑnd Punishm ent of the Crim e of Genocide, Advisory Op inion of 28 Mɑy 1950, 1951 1CJ

Rep. 15, p. 23; Irelɑnd v. U K, Judgment of 19 Jɑnuɑry 1978, Series A, no. 25, pɑrɑ. 239; Effect of Reservɑtions on the Entry in to Force of

the Am ericɑn Convention on Humɑn R ights, Advisory Op inion OC - 2 /82 of 24 Sep tember 1982, IACHR, Ser. A, Judgment ɑnd Op in2
ions, no 2, pɑrɑ129。

Mɑnfred Nowɑk, U1N 1Covenɑnt on Civil ɑnd Politicɑl R ights: CCPR Commentɑry, p. XX II(1993) .

参见 Remɑrks by Anne Bɑyefsky, 85 Am. Soc’y In t’l L. Proc. 337, pp. 337 - 338 (1991)。



行国际人权法方面的权限究竟各有多大 ? 具体而言 ,由谁、如何以及依据什么样的标准来判定国家权威

机关的立法规定、行政措施和司法审判是否与该国承担的国际人权义务相符合就难免会产生分歧和争

议。很多人权条约都规定国家在一定情况下可以限制某些权利的享有和行使 ,同样的 ,由谁、如何、依据

什么样的标准来判定这些限制措施的合理性、合法性及其范围界限 ? 国际人权条约的条款不可能规定

得非常详细、极为精确 ,更不可能考虑到实践中千差万别、多种多样的实际情况 ,那么如何平衡人权条约

的统一性和各缔约国具体情况的差异性 ? 就条约的一般性规定对具体情况的适用 ,谁拥有最终的解释

权力 ? 尽管国际人权法已有半个多世纪的历史 ,但仍然处于成长的阶段 ,因此对于以上问题尚没有明确

的回答或规定。

国际人权法律制度中 ,除了普遍性的 ,即在全球范围内主要由联合国主持或直接运行的人权制度

外 ,在欧洲、美洲和非洲还存在和运行着区域性人权制度 ,对于在各该制度所涉及的范围之内的人权保

护起了非常有效的作用。而且到目前为止 ,由区域性人权条约所建立的机制一般要比普遍层次上的人

权机制更为发达和完善 ,其中最突出的就是 ,与普遍性人权制度中尚无真正的国际性司法机构相比 ,这

三个区域性人权制度都建立了各自的司法或准司法性的条约监督机构 :人权委员会和 /或人权法院。〔4 〕

其中尤以欧洲人权制度积累了最为丰富的有关人权条约之实施与执行的司法实践理论 ,这些经验和理

论也是国际人权法律实践的有机组成部分 ,对于普遍性人权制度的发展有重要的参考和借鉴意义。〔5 〕

因此 ,本文将考察在欧洲人权机制的实践中发展起来的“自由判断余地原则 ”,以期对理解上述问题有

一定的启发。

二　“自由判断余地原则”简介

在所有的区域性人权制度中 ,《欧洲人权公约 》(以下简称《公约 》)〔6 〕及其 13项议定书 ,以及在其

基础上建立的公约机关即欧洲人权法院 ,〔7 〕构成了世界上最发达、完备和有效的区域人权制度。而且 ,

欧洲人权制度在某种程度上跨越了国际法和国内法的界限 ,从而建立了一种“自成一类 ”( su i gene2
ris)〔8 〕的新的法律秩序。这具体表现为 ,《公约 》第 1条和第 19条分别规定了缔约国和欧洲人权法院在

公约体系内的权限和作用 :缔约国要遵守它们根据《公约 》承担的义务 ,即保障在其管辖下的每个人的

权利和自由 ,而法院则负责保障缔约国对其所承担的义务的遵守 ,即予以监督。然而 ,这两方权限的各

自范围有多大 ? 能否对此划分固定的、明确的界线 ? 是否存在着实际的或潜在的冲突 ? 而且 ,如同所有

的国际人权条约一样 ,《公约 》没有也不可能规定得极为详尽 ,为各缔约国设立单一的、无回旋余地的标

准 ,就所有事项精确地规定缔约国所有的具体权利和义务。另外 ,《公约 》中的某些条款允许缔约国在

若干条件下限制某些权利和自由 ,具体说来这些条款有《公约 》第 5条 ,第 6条 ,第 8至第 11条 ,《公约 》

第一议定书第 1条和第四议定书第 2条等条款 ,以及《公约 》第 15条这一“克减条款 ”。如何决定缔约

国的限制措施的合理性与合法性 ? 这些条款在一定程度上加剧了欧洲人权法院和国家权威机关间的紧

张关系。法院如何平衡这种紧张关系 ? 本文论述的“自由判断余地原则 ”(Mɑrgin of App reciɑtion Doc2
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〔4 〕

〔5 〕

〔6 〕

〔7 〕

〔8 〕

美洲和非洲人权制度中同时存在人权委员会和人权法院。在欧洲制度中只有法院 ,见下注 [ 7 ]。

EvɑB rem s, Humɑn R ights: U niversɑlity ɑnd D iversity, p. 357 (2001) .

这一公约的正式名称是《保护人权和基本自由公约》(Convention for the Protection of Humɑn R ights ɑnd Fundɑm entɑl Freedom s)

而并没有冠以“欧洲”的开头。但因为该公约是由欧洲理事会通过的 ,其绝大多数缔约国是欧洲国家 ,所以一般称之为《欧洲

人权公约》( Europeɑn Convention on Humɑn R ights)。该公约于 1953年 9月 3日生效 ,截止到 2005年 4月 26日有 45个缔约

国。

在《欧洲人权公约》第 11议定书于 1998年 11月 1日生效以前 ,公约机关还包括欧洲人权委员会。在该议定书生效以后 ,欧

洲人权委员会已经撤销 ,其功能由新成立的常设性欧洲人权法院承担。因此 ,在下文中提到欧洲人权法院的实践时 ,也包括

1998年 11月以前欧洲人权委员会的实践 ,如无必要 ,不再明确指出。

关于欧洲人权公约的“自成一类 ”的原创性 ,见 Andrew D rzemczewski,“The Sui Generis Nɑture of the Europeɑn Convention on

Humɑn R ights”, 29 In t’l & Com p. L. Q uɑrterly 54, (1980) .



trine)〔9 〕,就是欧洲人权制度在长期的实践中发展出来以解决相关问题的一种方式。

然而 ,对于“自由判断余地原则 ”的确切涵义 ,欧洲人权法院从来未予界定 ,学者们也都公认无法精

确地加以定义。〔10〕大概而言 ,“自由判断余地 ”可以被理解为 :在《公约 》的语境之内 ,欧洲人权法院允

许缔约国所享有的、在一定范围内采取措施界定和限制某些权利的自由。这一自由可以由国家的立法、

行政 —执法、司法部门行使 ,以制定法律 (包括确立立法目的、达到这些目的的方式以及限制措施 ) ,实

施法律 ,解释和适用法律。〔11〕欧洲人权法院在 1976年的“汉迪塞德案 ”———该案有关英国为“保护道

德 ”处罚一本涉及性内容的课本 (“小红教科书 ”)的出版商是否侵犯了《公约 》第 10条保护的表达自由

的问题 ———中的判决在这一原则的形成和发展过程中具有经典的、标志性的作用 ,对于该原则的基础以

及涉及的各方面因素有较为清楚的说明 :〔12〕

法院指出 ,《公约 》建立的保护机制对于维护人权的国内体系是补充性的。⋯⋯《公约 》首

先留给每一个缔约国保证它所庄严地规定的权利和自由的任务。《公约 》创建的机构对此任

务做出自己的贡献 ,但只有通过具体的争端诉讼以及在所有的国内救济被穷尽以后 (第 26

条 ) ,它们才会起作用。

这些结论尤其适用于第 10条第 2款。特别是 ,在众多缔约国的国内法中无法发现一种全

欧洲统一的道德观念。缔约国各自的法律对于道德的要求所持有的观点因为时间和地点的不

同而千变万化 ,在我们这样一个以该问题的观念正在迅速、深远地演化为特征的时代里 ,尤其

如此。因为国家权威机关和它们国家的重大力量的直接和持续的联系 ,它们在原则上比国际

法官更能够对于这些要求的精确内容以及旨在达到这些要求的“限制 ”或“处罚 ”的“必要性 ”

给出一种判断意见。⋯⋯

因此 ,第 10条第 2款给缔约国留下了一种自由判断余地。这一余地既给予国内立法者

(“法律所规定 ”) ,也给予包括司法机关在内的其他负责解释和适用有效法律的其他机关 ⋯⋯

然而 ,第 10条第 2款并没有给予缔约国一种无限的自由判断权力。法院同委员会一道负

责保证对国家义务的遵守 (第 19条 ) ,法院有权对某一“限制 ”或“处罚 ”是否与第 10条保护的

表达自由相和谐做出最终的裁决。因此 ,国内自由判断余地和欧洲的监督是相伴并行的。该

监督既关注被质疑之措施的目的也关注其“必要性 ”;它涉及的不仅仅是基本的立法 ,还有适

用这一立法的决定 ,即使这一决定由独立的法院做出。⋯⋯

根据欧洲人权法院在“汉迪塞德案 ”以及其他有关案件中的判决 ,大致可以总结出对认识“自由判

断余地原则 ”比较重要的以下几方面 :

(一 )“自由判断余地原则 ”的产生和发展
《欧洲人权公约 》本身及其立法历史都没有提到这一原则和概念 ,很多学者都认为该原则起源于国

内法。许多欧洲国家 ,特别是大陆国家的法律制度中 ,都存在着对行政行为的合法性进行司法审查的实

践和传统。在相关的司法判例和由之发展而来的法理中 ,就承认国家机关在一定范围内有自由判断和
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〔9 〕

〔10〕

〔11〕

〔12〕

该术语在中文中尚无通译。在此姑且将“Doctrine”译为“原则”,它实际上没有“原则”那么系统 ,但也没有“学说”那么强的理

论性 ,它更多地指一种比较体系化的认识和做法。在欧洲人权实践中 ,该原则有时也被称为 Power of ɑpp reciɑtion、discretion、

lɑtitude等。见 Herbert Petzold,“the Convention ɑnd the Princip le of Subsidiɑrity”,载 R. St. J. Mɑcdonɑld , Frɑnz Mɑtscher, & Her2
bert Petzold, eds. , The Europeɑn System for the Protection of Humɑn R ights 41, p. 55 (1993)。

参见 Ronɑld St. J. Mɑcdonɑld,“The Mɑrgin of App reciɑtion in the Jurisp rudence of the Europeɑn Court of Humɑn R ights”,载 G.

A rɑbgio2Ruiz, et ɑl. , In ternɑtionɑl Lɑw ɑt the Tim e of its Codificɑtion: Essɑys in Honour of Roberto Ago 187, p. 192 ( vol. III, 1987)。

参见 J. A. Andrews,“The Europeɑn Jurisp rudence of Humɑn R ights”, 43 M ɑrylɑnd L. Rev. 463. p. 496 (1984) ; Howɑrd Chɑrles You2
row, The M ɑrg in of Appreciɑtion D octrine in the D ynam ics of Europeɑn Humɑn R ights Jurisprudence, p. 13 ( 1996 ) ; O ren Gross &

FionnuɑlɑN i Aoláin,“From D iscretion to Scrutiny: Revisiting the App licɑtion of the Mɑrgin of App reciɑtion Doctrine in the Context of

A rticle 15 of the Europeɑn Convention on Humɑn R ights”, 23 Humɑn R ights Q uɑrterly 625, p. 626 (2001)。

Hɑndyside, Judgment of 7 December 1976, SeriesA, no. 24, pɑrɑs. 48 - 49,对该案的介绍与评述 ,见万鄂湘主编 :《欧洲人权法院判

例评述》,湖北人民出版社 1999年版 ,第 429 - 432页。



裁量的余地。这被认为是“自由判断余地原则 ”的起源。〔13〕然而 ,欧洲人权委员会和欧洲人权法院在各

自的实践中都没有明确地提到该原则的国内法起源 ,因此可以认定 ,该原则是欧洲人权机关为解决实践

中遇到的特殊问题而独立地发展起来的司法实践理论。该原则和欧洲某些国家国内法实践的相似性 ,

可能出自两个原因 :首先 ,导致该原则产生的问题的性质是相似的 ,都涉及国家机关在某些情况下自由

判断和裁量的问题 ,因此应对办法也相似 ;其次 ,委员会的委员和法院的法官都必然具有各自国内法的

理论基础或实践背景 ,因此难免受到国内法律制度的影响 ,尽管他们并没有明示地照搬国内法的解决方

式。

该原则最早是由欧洲人权委员会在 1958年希腊诉英国的“塞浦路斯案 ”中提出来的。该案涉及在

《公约 》第 15条之下义务克减的问题。委员会认为“〔有关国家的 〕政府应该能够行使某种自由裁量的

措施 ,以判定事态的紧急状况所严格要求的程度 ”〔14〕,从而开始了“自由判断余地原则 ”在《欧洲人权公

约 》司法实践中的应用。在这一早期阶段 ,涉及自由判断余地的主要是根据《公约 》第 15条在紧急状态

下缔约国义务克减的案件。〔15〕如欧洲人权法院处理的第一个案件也有关第 15条并涉及 ———尽管没有

明确提及 ———“自由判断余地原则 ”。〔16〕在 1968年的“比利时语言案 ”〔17〕中 ,欧洲人权法院第一次在不

涉及紧急状态的案件中考虑到了该原则。而 1976年欧洲人权法院审结的“英格尔案 ”〔18〕和“汉迪塞德

案 ”则明确适用了该原则 ,正式标志着欧洲人权制度将“自由判断余地原则 ”的适用范围扩大到与紧急

状态无关而涉及其他《公约 》权利的案件。到 2003年为止 ,欧洲人权法院在大约 400余项案件中适用

或提到了“自由判断余地原则 ”,占已受理的近 3800项案件的十分之一强。

(二 )适用“自由判断余地原则 ”的领域
然而 ,尽管经过了几十年的发展 ,但直到目前 ,“自由判断余地原则 ”的适用条件仍然没有得到精确

的阐明和界定 ,其作用和运行规律仍在发展之中。首先 ,该原则究竟可以适用于《公约 》规定的哪些权

利和自由或哪些条款 ,欧洲人权法院从没有做出明确限定。但是根据以往的有关判例 ,可以发现在以下

两种情况中最有可能适用该原则 :〔19〕

最主要的一种情况是 ,当案件涉及的《公约 》条款———特别如第 8至 11条等各条第 2款但并不仅限
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〔13〕

〔14〕

〔15〕

〔16〕

〔17〕

〔18〕

〔19〕

见 Howɑrd Chɑrles Yourow,上注 11, p. 14; P. vɑn D ijk ɑnd G. J. H. vɑn Hoof, Theory ɑnd Practice of the Europeɑn Convention on

Humɑn R ights, p. 84 ( 3 rd. ed. , 1998 ) . 认为这一概念借自法国行政法 (“mɑrge d’ɑppreciɑtion”)的观点 ,见 , Theomɑs A. O’

Donnell,“The Mɑrgin of App reciɑtion Doctrine: Stɑndɑrds in the Jurisp rudence of the Europeɑn Court of Humɑn R ights”, 4 Humɑn

R ights Q uɑrterly 474, p. 475, n. 8 (1982) . 另见 , J. A. Andrews,上注 11, p. 496; EvɑB rem s,“The Mɑrgin of App reciɑtion Doctrine in

the Cɑse2Lɑw of the Europeɑn Court of Humɑn R ights”, 56 /1 - 2 Zeitschrift für¾uslɑndisches Êffen tliches Recht und VÊlkerrrecht ( Hei2
delberg J. Int’l L. ) pp. 240 - 241 (1996)。

Greece v. U K (“Cyp rus Cɑse”) , App licɑtion 176 /56, 2 Yeɑrbook of the Europeɑn Convention on Humɑn R ights 174, p. 176 ( 1958 -

1959)。

这一阶段的历史 ,见 CorɑS. Feingold,“The Doctrine ofMɑrgin of App reciɑtion ɑnd the Europeɑn Convention on Humɑn R ights”, 53

N otre Dɑm e Lɑwyer 90, pp. 91 - 94 (1977 - 1978) . 缔约国根据《公约》第 15条在紧急状态时期克减其义务时涉及的自由判断余

地问题 ,见 J. G. Merrills, The development of internɑtionɑl lɑw by the Europeɑn Court of Humɑn R ights, pp. 152 - 155 ( 1993 ) ;

FionnuɑlɑN i Aolɑin,“The Emergence of D iversity: D ifferences in Humɑn R ights Jurisp rudence”, 19 Fordhɑm Int’l L. J. 101,

pp. 108 - 126 (1995) ; Ronɑld St. J. Mɑcdonɑld,“Derogɑtions under A rticle 15 of the Europeɑn Convention on Humɑn R ights”, 36

Colum biɑJ. Trɑnsnɑtionɑl L. 225, (1997) ;M ichɑel O’Boyle,“The Mɑrgin of App reciɑtion ɑnd Derogɑtion under A rticle 15: R ituɑl

Incɑntɑtion or Princip le?”, 19 Humɑn R ights L. J. 23, (1998) ; O ren Gross & FionnuɑlɑN i Aoláin,上注 11; Mohɑmed M. E1 Zeidy,

“The ECHR ɑnd Stɑtes of Emergency: A rticle 15 - A Domestic Power of Derogɑtion from Humɑn R ightsObligɑtions”, 4 Sɑn D iego In t’

l L. J. 277, (2003)。

Lɑw less v. lrelɑnd (No. 3) , Judgment of 1 July 1961, Series A, no. 3, pɑrɑ. 28.

Cɑse“Relɑting to Certɑin Aspects of the Lɑws on the U se of Lɑnguɑges in Educɑtion in B elg ium ”v. B elg ium (“Belgiɑn L inguistic”) ,

Judgment of 23 July 1968, Series A, no. 6。但该案的判决中没有明确使用“自由判断余地”的字眼。

Engel ɑnd O thers v. The N etherlɑnds, Judgment of 8 June 1976, Series A, no. 22, pɑrɑs. 59, 72.

参见 P. vɑn D ijk ɑnd G. J. H. vɑn Hoof,上注 13, p. 85; Jeroen Schokkenbroek,“The Bɑsis, Nɑture ɑnd App licɑtion of the Mɑrgin2of2
App reciɑtion Doctrine in the Cɑse2Lɑw of the Europeɑn Court of Humɑn R ights2Generɑl Report”, 19 Humɑn R ights L. J. 30, pp. 31 -

32 (1998)。



于此 ———规定缔约国可以对某些权利进行限制或干预 ,即某一案件涉及申诉人的权利和自由与公共利

益或可能受影响的其他人的利益之间的冲突与平衡时 ,就有可能导致该原则的适用。在评估和决定

《公约 》保障的权利是否被侵犯时 ,在权利和对权利进行限制的合理理由之间的平衡是极为重要的。〔20〕

这是因为 ,具有不同的历史、文化以及不同的政治和法律制度的国家不太可能以同样的方式解决冲突 ,

达到平衡。〔21〕这里所涉及的各种具体标准如“必要性 ”和“相称性 ”问题 ,将在下面予以述评。

另一种情况是 ,当案件涉及的《公约 》条款包括涵义不很明确的术语或表达时 ,法院就会考虑该原

则在此或可有所作用。比如 ,《公约 》第 5条第 3款中的“合理时间 ”,第 8条第 1款中的“私人和家庭生

活 ”,第 10条第 2款中的“健康 ”、“道德 ”、“名誉 ”,以及第一议定书第 1条中的“公共利益 ”和“普遍利

益 ”等等术语在具体适用时都可能造成理解和解释方面的种种问题 ,并因而需要适用“自由判断余地原

则 ”加以处理。

简而言之 ,如果在某一具有不确定性的领域中 ,缔约国可以在不同的、但都被允许的处理方式之间

进行选择 ,那么在此领域中就有可能适用“自由判断余地原则 ”。〔22〕当然 ,该原则不适用也不应适用于

《公约 》保障的所有权利 ,或所有类型的案件 ,或所有领域的问题。〔23〕首先 ,《公约 》的某些条款 (如第 2

条第 1款、第 3条和第 4条第 1款 )的措辞极为宽泛 ,对所规定的权利和自由提供了近乎绝对的保护 ,没

有为自由判断、利益平衡或合理的意见分歧留下余地 ,因此在有关这几条的判例中从未适用该原则。另

有一些条款 (如第 4条第 2款和第 5条第 1款 )保障的权利和自由可以受到限制 ,但《公约 》本身规定了

明确具体的进行限制的原因和条件。其次 ,只有在案件的事实清楚地确立时 ,才可以适用该原则 ;该原

则不能用于审查证据 ,确立事实。第三 ,如果某一具体案件中 ———尽管该案件涉及的《公约 》条款可以

适用该原则 ———是否存在着对权利的侵犯十分清楚 ,则法院就不会认为有适用这一原则的必要。最后 ,

如果《公约》只要求“结果的义务 ”,而对达到这一结果的具体行为和方式不作要求 ,则缔约国就有权采

取任何自己认为合适的行为和措施 ,而且这些行为和措施不在法院审查的范围之内 ,〔24〕因此法院也就

没有可能和必要适用“自由判断余地原则 ”。

(三 )在各领域中国家享有“自由判断余地 ”的不定程度
然而 ,在各个不同的、可以适用“自由判断余地原则 ”的领域中 ,缔约国享有该判断余地的范围和程

度 ———“宽”或“窄 ”———并不相同而且很难加以判定。〔25〕这一程度根据权利和自由的领域、案件的性

质、所涉及的《公约 》条款以及其他各种复杂的因素的不同而不同 ,因此并没有确定不移的规则 ,至少欧

洲人权法院从没有给出过这样的规则。总的来说 ,法院试图避免断言总的原则 ,而是在个案的基础上根

据具体情况决定是否适用及如何适用“自由判断余地原则 ”。但无论如何 ,认为国家机关在所有领域中

都拥有宽泛的或不受限制的自由判断和裁量权利绝对是一种错误的印象。〔26〕从适用该原则的有关判
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〔20〕

〔21〕

〔22〕

〔23〕

〔24〕

〔25〕

〔26〕

EvɑB rem s,上注 5, p. 365。

参见 Eric Heinze,“Princip les for ɑMetɑ2D iscourse of L iberɑl R ights: The Exɑmp le of the Europeɑn Convention on Humɑn R ights”, 9

Ind iɑnɑIn t’l & Com p. L. Rev. 319, P. 328 (1999)。

见 Douglɑs Lee Donoho,“Autonomy, Self2Governɑnce, ɑnd the Mɑrgin of App reciɑtion: Develop ing ɑJurisp rudence of D iversityW ithin

Universɑl Humɑn R ights”, 15 Em ory In t’l L. Rev. 391, p. 452 (2001)。

参见 P. vɑn D ijk ɑnd G. J. H. vɑn Hoof,上注 13, p. 86; Jeroen Schokkenbroek,上注 19, pp. 32 - 34. 但有人认为该原则逐渐扩展到

《公约》及其议定书所保障的所有权利。EvɑB rem s,上注 13, p. 242。

例如见 Colozzɑv. Itɑly, Judgment of 12 Februɑry 1985, Series A, no. 89, pɑrɑ. 30。在该案中 ,法院认为缔约国可以自行选择使其

法律制度符合《公约》第 6条第 1款的方式———缔约国在此方面有“宽泛的裁量权 ”(ɑwide discretion) ,而对这些方式做出指

示不是法院的任务。值得注意的是 ,这里的“宽泛的裁量权”与“自由判断余地 ”的法律性质完全不同 ,前者由《公约》预留给

各缔约国 ,因此不在法院的审查范围之内。另参见 , Q uɑrɑntɑv. Sw itzerlɑnd , Judgment of 24 Mɑy 1991, Series A, no. 205, pɑrɑ.

30. 在该案中 ,法院使用的相应词语是“相当的自由”( considerɑble freedom)。

如一位英国学者称 ,与诸如免于酷刑的自由等权利相比 ,“就《公约 》规定的其他和不那么绝对的权利或义务而言 , ⋯⋯自由

判断余地的恰当幅度不是非常清楚”。J. A. Andrews,上注 11, p. 496。

见 PeterMɑlɑnczuk,“Judiciɑl p rocedures ɑnd the p rotection of humɑn rights: the Europeɑn context”,载 Sienho Yee ɑnd Wɑng Tieyɑ,

eds. , In ternɑtionɑl Lɑw in the Post2Cold W ɑrW orld: Essɑys in m em ory of L i Hɑopei 423, p. 423 (2001)。



例中 ,就某一领域或权利而言 ,似可总结出如下影响自由判断余地之“宽窄 ”的因素或变量 :〔27〕

首先 ,就案件所涉及的问题或领域 ,缔约各国的法律和实践之间是否存在着很高程度的一致性 ,即“欧洲

共同基础”或“共同欧洲标准”或“欧洲一致标准”。如果存在这种“一致性”,那么可能就不存在自由判断余地

或该余地“狭窄”一些 ,法院就会对有关国家的行为或措施是否遵守了《公约》规定进行更为严格的审查。

有许多方法可以用来确立是否存在这样的“欧洲一致性”。欧洲人权法院最常用的方法是对缔约国的法

律和实践进行比较分析 ,〔28〕有的时候法院也提到其他有关的国际条约或文件 ,〔29〕或是《公约》本身的其他条

款以确证“一致性”是否存在。当然 ,这种共同基础或共同标准存在着发展的问题 ,即随着不同国家、文化和制

度之间的交流与融通 ,可能在越来越多的领域中出现越来越一致的认知标准和处理方式 ,那么就这样的领域

或其中的问题 ,各缔约国享有的“自由判断余地”也将越来越“窄”,受到越来越多的制约和审查。

其次 ,另一个重要因素是被国家的作为所影响的个人的权利或行为的性质。〔30〕某一权利的性质越

重要 ———尤其对一个“民主社会 ”而言 ,或者权利的实质受到了影响和限制 ,国家享有的自由判断余地

就越“窄 ”。由此 ,可以认为欧洲人权法院对《公约 》承认的权利按重要程度进行了某种排列。〔31〕例如 ,

根据法院的判例 ,缔约国在生命权 (第 2条 )、禁止酷刑和不人道待遇 (第 3条 )和禁止奴隶制 (第 4条 )

方面就几乎没有任何自由判断余地 ,〔32〕在表达自由 (第 10条 )方面的自由判断余地极为狭窄 ,〔33〕在财

产权方面 (第一议定书第 1条 )的余地则要宽一些 ,〔34〕而在《公约 》第 8条的语境之内考虑选择和改变

姓名的权利时 ,缔约国的自由判断余地就更为宽泛。〔35〕但就同一项权利而言 ,又取决于行为的性质 ,即

被调整和限制的行为对受到影响的个人的重要性 ,以及由此对民主制度和社会整体的必要性。〔36〕以表

达自由为例 ,国家对自由讨论公共事务 (包括新闻界对政府及其官员的批评 )施加的限制 ,就会比对商

业广告或文艺作品的限制受到法院更多也更为严格的审查。〔37〕

第三 ,还要考虑有关的限制和干预所要达到目的的性质及其环境或背景。上面提到 ,国家的某些限
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〔27〕

〔28〕

〔29〕

〔30〕

〔31〕

〔32〕

〔33〕

〔34〕

〔35〕

〔36〕

〔37〕

参见 ThomɑsA. O’Donnell,上注 13, pp. 479 - 493. Anne Bɑyefsky,上注 3, p. 339; PɑulMɑhoney,“Mɑrvellous R ichness ofD iversi2
ty or Invidious Culturɑl Relɑtivism?”, 19 Humɑn R ights L. J. 1, pp. 5 - 6 (1998) ; P. vɑn D ijk ɑnd G. J. H. vɑn Hoof,上注 13, pp. 87 -

91; Clɑre Ovey,“TheMɑrgin of App reciɑtion ɑnd A rticle 8 of the Convention”, 19 Humɑn R ights L. J. 10, pp. 11 - 12 (1998) ; Douglɑs

Lee Donoho,上注 22, pp. 452 - 453; Jeroen Schokkenbroek,上注 19, pp. 34 - 35。

例如见 Dudgeon v. UK, Judgment of 22 October 1981, Series A, no. 45; Rɑsm ussen,上注 28.参见 Eva Brems,上注 13, pp. 276 - 286; Pɑolo G.

Cɑrozzɑ,上注 31。

例如 ,法院在一项判决中提到了 1949年有关战俘待遇的日内瓦公约第 88条作为确定国家是否享有自由判断余地的一项考虑因素。

Engel ɑnd O thers,上注 18, pɑrɑ. 72。

参见 K. & T. v. Finlɑnd, Judgment of 27 Ap ril 2000, App licɑtion no. 25702 /94, pɑrɑ. 135; B rem s. 上注 13, pp. 264 - 269。

参见 Howɑrd Chɑrles Yourow,上注 11, pp. 87, 115, 155, 155, 189 - 191; Douglɑs Lee Donoho,上注 22, p. 459。

有学者称这几条规定“就其所提供的近乎绝对的保护而言 ,居于《公约》建立的人权位阶的顶端 ”,因此 ,缔约国不得进行任何

克减。见 J. A. Andrews,上注 11, p. 474。因此 ,法院在涉及这几条的案件中也从来没有提到过“自由判断余地原则 ”。参见

Johɑn Cɑllewɑert,“Is There ɑMɑrgin of App reciɑtion in the App licɑtion of A rticles 2, 3 ɑnd 4 of the Convention?”, 19 Humɑn R ights

L. J. 6, (1998)。

在以下两个案件中 ,法院都提到对表达自由的限制要受到法院“最密切的审查”(“closest scrutiny”) ,但没有提到“自由判断余

地”原则。Cɑstells v. Spɑin, Judgment of 23 Ap ril 1992, Series ɑ, no. 236, pɑrɑ. 42; Incɑl v. Turkey, Judgment of 9 June 1998, E. H.

R. R. 1998 - IV, pɑrɑ. 47。

参见 Imm obiliɑre Sɑffi v. Itɑly, Judgment of 28 July 1999, E. H. R. R. 1999 - V, pɑrɑs. 51, 54, 74; Eva B rem s,上注 13, pp. 249 - 249;

R. St. J. Mɑcdonɑld,“The Mɑrgin of App reciɑtion”,载 R. St. J. Mɑcdonɑld, Frɑnz Mɑtscher, & Herbert Petzold, eds. , The Europeɑn

System for the Protection of Humɑn R ights 83. p. 118 (1993)。

参见 S tjernɑv. Fin lɑnd, Judgment of 25 November 1994, Series ɑ, no. 299 - B, pɑrɑ. 38. AeyɑlM. Gross,“R ights ɑnd Normɑlizɑtion: A

Criticɑl Study of Europeɑn Humɑn R ights Cɑse Lɑw on the Choice ɑnd Chɑnge of Nɑmes”, 9 Hɑrvɑrd Humɑn R ights J. 269. (1996)。

见 PɑulMɑhoney,上注 27, p. 5. 参见 X ɑnd Y v. The N etherlɑnds, Judgment of 26 Mɑrch 1985, Series ɑ, no 91, pɑrɑ. 24。对该案的

介绍与评述见万鄂湘 ,上注 12,第 329 - 331页。

见 L ingens v. Austriɑ, Judgment of 8 July 1986, Series A, no. 103, pɑrɑs. 41 - 43; M ɑrkt In tern Verlɑg gm bh ɑnd Klɑus B eermɑnn v.

Germɑny, Judment of 20 Nouember 1989, Series A, no. 165, pɑrɑ. 33. 参见 S< ren C. Prebensen,“The Mɑrgin of App reciɑtion ɑnd A r2
ticles 9, 10 ɑnd 11 of the Convention”, 19 Humɑn R ights L. J. 13, pp. 14 - 15 (1998)。对这种做法的批评 ,见 Lord Lester of Herne

H ill, Q. C. ,“Universɑlity versus Subsidiɑrity: A Rep ly”, 1998 - 1 Europeɑn Humɑn R ights Lɑw Review 73 (1998)。



制措施和干预行为可能是为了保护与所涉及的个人利益相冲突的其他利益和目的 ,如国家安全、公共安

全、公共健康、公共道德、社会福利或可能受影响的其他人的权利和自由等 ———这些目的一般都规定在

《公约 》的限制性条款中 ,而国家享有自由判断余地的程度也因目的的不同而有所不同。〔38〕比如 ,在涉

及以第 8条第 2款限制同性恋行为的“杜吉恩案 ”中 ,法院称 ,就该款规定的合理限制权利的第一项目

的而言 ,“自由判断余地的范围并不完全等同 ”〔39〕。在与“汉迪塞德案 ”一样也涉及限制表达自由的

“《星期日时报 》案 ”中 ,英国辩称其采取该措施的一个理由是“维护司法机关的权威 ”;但法院认为这一

目的远没有“汉迪塞德案 ”中“保护道德 ”的目的重要 ,因此决定英国的自由判断余地较小 ,〔40〕并以此作

为判定英国的干预违反了《公约 》第 10条规定的表达自由的依据之一。另外 ,在涉及国家安全、紧急状

态或某种情势要求国家采取紧急应对措施时 ,国家享有的自由判断余地也非常“宽 ”。〔41〕

第四个并和上两点交叉的因素是 ,国家的限制措施和干预行为是否与该国社会、经济、税收、环境、

城乡规划的一般政策有关 ,是否是这些政策的一部分或为其所要求。如果是 ,则法院一般认为国家立法

机关享有较宽的自由判断余地。〔42〕例如 ,法院在“鲍威尔和雷纳案 ”中判称 :

在这一困难的社会和技术领域 ,当然不能由委员会或法院的判断代替国家权威机关对什

么可能是最好的政策做出的判断。在这一领域中 ,缔约国被承认享有宽泛的自由判断余

地。〔43〕

这一因素在有关财产权以及国家之“积极义务 ”的案件中表现得较为明显。〔44〕另外 ,国家是否处于

危险和紧急状态也是需要考虑的一个因素。

最后但并非最不重要的考虑因素当然是《公约 》的约文本身。《公约 》对不同权利和自由的规定措

辞和表达方式是不一样的。如上所述 ,《公约 》的某些条款措辞极为宽泛 ,近乎绝对地保护所规定的权

利和自由 ;另有一些条款保障的权利和自由可以受到限制 ,但限制的原因和条件明确地规定在《公约 》

中 ;但还有一些条款 (如第 8至 11条、第一议定书第 1条 )不仅允许限制 ,而且只是提出了一些原则性的

限制条件 ,并没有详尽地列举限制的原因和条件。〔45〕因此 ,这些规定的措辞和表达是确定缔约国在各

·873·

《环球法律评论 》　2005年第 3期

〔38〕

〔39〕

〔40〕

〔41〕

〔42〕

〔43〕

〔44〕

〔45〕

参见 Eva B rem s,上注 13, pp. 257 - 264。

D udgeon,上注 34, pɑrɑ. 52。另见 , Leɑnder v. Sweden,上注 38, pɑrɑ. 59。

见 The Sundɑy Tim es,上注 29, pɑrɑ. 59。但在另外一件也涉及“表达自由”与“保护道德”冲突的案件中 ,法院认为缔约国有关

机关的活动是在“自由判断余地之内 ”,而且没有违反《公约 》第 10条。M üller ɑnd O thers v. Sw itzerlɑnd, Judgment of 24 Mɑy

1988, Series A, no. 133。

见 Irelɑnd v. U K,上注 1, pɑrɑ. 207; B rɑnnigɑn ɑnd M cB ride v. U K, Judgment of 26 Mɑy 1993, Series A, no. 258 - B, pɑrɑ. 43。从最

早期的案例可以看出 ,欧洲人权机关正是为了应对国家的这样一种顾虑而提出了该原则 :对个人权利的保护有可能———特别

是在紧急状态下———损害国家的安全。参见 Eyɑl Benvenisti“Mɑrgin of App reciɑtion, Consensus, ɑnd Universɑl Stɑndɑrds”, 31

N ew York U niversity School of Lɑw J. In t’l L. & Politics 843, p. 845 (1999) ; B rem s上注 13, pp. 251, 292. 欧洲人权法院的一位前法

官认为 ,严重的公共紧急状态要求对权利进行克减时 ,国家享有的自由判断余地可能最宽 ;而在涉及对个人生活的侵犯时 ,余

地则最小。见 Ronɑld St. J. Mɑcdonɑld,上注 10, p. 207. 参见 Thomɑs A. O’Donnell,上注 13, p. 495。

根据城市规划对财产权进行干预时 ,国家享有较宽自由判断余地的情况 ,参见 Sporrong ɑnd LÊnnroth v. Sweden, Judgment 23

Sep tember 1982, Series A, no. 52, pɑrɑ. 69。

Powell ɑnd Rɑyner v. U K, Judgment of 21 Februɑry 1990, Series A, no. 172, pɑrɑ. 44.“这一困难领域”指的是飞机噪音造成的损害

赔偿问题。

参见 Jɑm es ɑnd O thers v. U K, Judgment of 21 Februɑry 1986, Series A, no. 98, pɑrɑs. 46 - 50; Abdulɑziz, Cɑbɑles ɑnd Bɑlkɑndɑli v.

U K, Judgment of 28 Mɑy 1985, Series A94, pɑrɑ. 67; Gustɑfsson v. Sweden, Judgment of 25 Ap ril 1996, E. H. R. R. 1996 - II, pɑrɑs.

52 - 54。有关财产权国家享有较宽自由判断余地见 J. G. Merrills,上注 15, pp. 156 - 158; Yves W inisdoerffer,“Mɑrgin of

App reciɑtion ɑnd A rticles 1of ProtocolNo. 1”, 19 Humɑn R ights L. J. 18, p. 19 (1998)。但有人指出国家在积极义务方面享有较宽

的自由判断余地是一个错误的认识。见 EvɑB rem s,上注 13, p. 247。

这些条款与“自由判断余地原则”的关系及其在欧洲人权机关司法实践中的体现 ,分别见以下文章 : Clɑre Ovey,上注 27; Yves

W inisdoerffer,上注 44; PɑulMɑhoney,“Universɑlity Versus Subsidiɑrity in the Strɑsbourg Cɑse Lɑw on Free Speech: Exp lɑining Some

Recent Judgmfents”, 1997 - 4 Europeɑn Humɑn R ights Lɑw Review 364. (1997) ; R. St. J. Mɑcdonɑld,上注 34, pp. 86 - 118。



该领域中自由判断余地的“无与有”、“窄与宽”的一个重要因素。〔46〕例如在“古尔德案 ”中 ,被申诉国辩

称 ,其拒绝囚犯与律师通信的行为符合《公约 》第 8条第 2款 ,并且是在其自由判断的权力范围之内。

但法院不赞同该意见 ,而认为该条款的限制性表述非常清楚 ,没有留下任何扩大解释的空间 ;因此这里

也没有任何自由判断余地。〔47〕

欧洲人权法院的判例表明 ,上述标准和因素并非“确定不移的规则 ”,〔48〕而是“视情况而定且不详

尽的 ”,〔49〕其中没有一项被法院认为在确定自由判断余地的范围和程度时具有决定性 ,任何一个标准

都有其自身的价值。在某些案件中 ,可能会涉及不只一个因素 ,这些因素有时会指向同一个方向 (如

较宽的自由判断余地 )并互相加强 ;有时则会指向不同的方向并互相冲抵。而每一项因素在不同案件

中的适用也并不总是具有连贯一致性。在这些因素互相交错 ,特别是其指向不同时 ,对法院在某一具

体案件中究竟将如何决定自由判断余地的范围很难加以预测 ,也无法得出任何恒常的、一般性的结

论。这取决于法院赋予各种不同因素重要性的程度 ,其最终基础则是法院及其法官的价值观念和价

值判断。

(四 )欧洲人权法院用以考虑国家在自由判断余地内之作为的因素
在国家享有自由判断余地的领域 ,国家可以采取一定的、可能影响《公约 》规定之权利和自由的行

使或享有的行动或措施。然而 ,这并非意味着缔约国只要是在自由判断余地之内 ,就可以“为所欲为 ”:

国家的行为和措施并不因为处于自由判断余地之内就必然符合《公约 》的规定并必然为欧洲人权法院

所认同。欧洲人权法院很早就指出 ,国家在此余地中的权力并不是无限的 ,而要受到欧洲人权机构的监

督。〔50〕法院对缔约国的任何作为 ,包括被判定处于自由判断余地之内的行为和措施 ,都要进行监督 ,以

判断其是否违反了《公约 》的规定。法院在如此作为时 ,必须考虑一定的因素 ,依据一定的标准 ,这些因

素和标准及其在不同案件中的适用也是不同的 ,这要取决于具体的法律和社会情境。〔51〕通常 ,欧洲人

权法院在审查被申诉的某一缔约国的作为时 ,首先会考虑相关的行为和措施是否构成了对《公约 》规定

之权利的限制和干预 ;在确定了限制和干预的存在以后 ,一般也要考虑这些因素和标准 ———它们通常都

是由《公约》规定的 ,如《公约 》第 8条至第 11条各条的第 2款 ———以决定国家的作为是否在自由判断

余地之内以及是否违反了《公约 》的规定。〔52〕

首先要考虑的因素是国家的行为和措施是否“由法律所规定 ”。也就是说 ,国家机关 ,主要是行政

和司法机关的任何行动都必须以明确的国内法规定为依据 ,是为达到法律规定的目的 ———这是法治的

最基本要求之一。在实践中 ,极少有国家的行为被判定为没有法律依据。这里需要指出的是 ,欧洲人权

法院仅仅审查在具体案件中某一法律是否被正确地适用 ,是否构成了对《公约 》所保障的权利和自由的

干预 ,而不从《公约 》的角度考察该法律本身的合法性问题 ,因此 ,法院的审查不同于某些国内法律制度

中对于法律本身的“司法审查 ”或“合宪审查 ”。

其次要考虑的因素是国家的干预行为和措施是否有“一个正当合理的目标 ”,是否出于“一种迫切
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〔46〕

〔47〕

〔48〕

〔49〕

〔50〕

〔51〕

〔52〕

例如 ,有人指出 ,在财产权方面国家的自由判断余地的“合理性根据就在于第一议定书第 1条约文的措辞本身 ”。Yves W inis2
doerffer,上注 44, p. 20. 但《公约》第 14条的约文本身则没有清楚地显示出国家权威机关应被留予一定的自由判断余地。Jero2
en Schokkenbroek,“The Prohibition of D iscrim inɑtion in A rticle 14 of the Convention ɑnd the mɑrginof ɑpp reciɑtion”, 19 Humɑn

R ights L. J. 20, p. 20 (1998)。

Golder v. U K, Judgment of 21 Februɑry 1975, Series A, no. 18. pɑrɑs. 22, 44 - 45.

Jeroen Schokkenbroek,上注 19, p. 35。

Anne Bɑyefsky,上注 3, p. 339。

见 Irelɑnd v. U K,上注 1, pɑrɑ. 207。

见 PeterMɑlɑnczuk,上注 26, p. 432。

参见 Douglɑs Lee Donoho,上注 22, pp. 454 - 455。一位学者认为 :“如果限制由法律所规定 ,有正当的目的 ,符合民主必要性的

要求 ,则这样的自由判断余地就更有可能为斯特拉斯堡机关所允许。”ChristinɑM. Cernɑ,“Book Review: The Europeɑn Conven2
tion for the Protection of Humɑn R ights: Internɑtionɑl Protection versus Nɑtionɑl Restrictions”, 88 Am ericɑn J. In t’l L. 206, p. 208

(1994)。



的社会需要 ”,并且是否“为民主社会所必需 ”。这又称为“必要性检验 ”。〔53〕这里涉及的实际上是一个

利益平衡问题 ,一方面是个人的权利和自由 ,另一方面是可能与之相冲突的其他利益 ,如国家安全、公共

安全、公共健康、公共道德、社会福利或可能受影响的其他人的权利和自由。例如 ,任何社会都不会允许

绝对的表达自由 ,都必须在一定程度上限制对表达自由的滥用以保护整个社会及其成员的利益。欧洲

人权机关承认情况各不相同的缔约各国的民主制度和要求 ,承认缔约国机关更了解本国的情况 ,因此后

者对如何断定“迫切社会需要 ”以及如何平衡不同的利益冲突享有自由判断余地 ,但它们的决定要受到

法院审查的制约 :〔54〕根据对所涉及利益的价值判断不同 ,法院可能支持国家的行为和措施为“必须 ”,也

可能裁定其违反了《公约 》的规定。在适用“自由判断余地原则 ”评估国家的干预措施和行为时 ,“必要

性 ”是最难以断定的因素之一。

然而 ,国家的某一行为和措施仅仅“为民主社会所必需 ”还不够 ,这一行为或措施还必须与所要达

到的正当合理目的相称。按法院的说法“运用的手段和追求的目的之间必须有合理的相称性的关

系 ”〔55〕,此即在欧洲人权法院广泛运用的“相称性检验 ”。〔56〕根据这一检验标准 ,国家的行为和措施对

公约权利构成的限制或干预必须在社会公共利益的需要与保护个人基本权利的要求之间达到“相当的

平衡 ”,〔57〕必须与该作为追求的合法目的有实质上的因果联系 ,对达到这一目的必要、不过分 ,且不存在

限制性较小的替代方式。这一“相称性检验构成了评估国家权威机关是否逾越了自由判断余地的最重

要的标尺 ”,〔58〕因此欧洲人权法院在大量的案件中适用这一标准来判断缔约国的某一限制或干预行为

是否逾越了必要的限度。但是 ,“相称性检验 ”同时也是适用“自由判断余地原则 ”时最难以衡量的标准

之一 ,因为其中涉及的因素很多也极为复杂 ,往往不太可能进行精确的量化分析。而且 ,这一“相称性

检验 ”的严格程度也因不同的条款和涉及的权利而异 ,例如 ,有人称根据《公约 》第 8至 11条各条第 2

款进行的相称性检验就要比根据第 14条进行的检验严格。〔59〕

需要注意的是 ,“在各领域中国家享有自由判断余地的程度”与“欧洲人权法院用以考虑国家在自由判

断余地内之作为的因素”这两个方面在欧洲人权法院的实践中往往同时被考虑。就具体案件而言 ,欧洲人

权法院有时在自由判断余地的程度的问题中考虑“合法性”、“必要性”和“相称性”的问题———例如根据权

利的性质考虑干预措施的必要性 ;有时也在这几项因素的标题之下考虑国家可能享有的自由判断余地的

“宽窄”程度———例如根据相称性决定国家干预措施的自由幅度 ,再确定该行为或措施是否构成了对《公

约》保障的权利的侵犯或违反。因此 ,在逻辑上这是相互关联但又彼此有别的两个问题 ;但在实践中 ,欧洲

人权法院在绝大多数案件中并不刻意地做此区分 ,而是经常同时考虑这两个方面。

三　“自由判断余地原则”简评

“自由判断余地原则 ”在欧洲人权制度中适用已经有三四十年的历史了 ,然而直到现在 ,学者们仍
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〔53〕

〔54〕

〔55〕

〔56〕

〔57〕

〔58〕

〔59〕

法院就“民主必要性”的要求总结出的 4项原则 ,见 S ilver ɑnd O thers v. U K, Judgment of 25 Mɑrch 1983, SeriesA, no. 61, pɑrɑ. 97。

参见 J. G. Merrills,上注 15, pp. 159 - 166。

参见 Hɑndyside,上注 12; M ɑronek v. S lovɑkiɑ, Judgment of 19 Ap ril 2001, App licɑtion No. 00032686 /96, pɑrɑ. 52; PɑulMɑhoney,上

注 27, p. 2。

Scollo v. Itɑly, Judgment of 28 Sep tember 1995, Series A, no. 315 - C. pɑrɑ. 32。参见 Jɑm es ɑnd O thers,上注 44, pɑrɑ. 50。

关于欧洲人权实践中的“相称性 ”问题 ,参见 John Joseph Cremonɑ,“The Proportionɑlity Princip le in the Jurisp rudence of the

Europeɑn Court of Humɑn R ights”,载 U lrich Beyerlin, et ɑl. , Recht zw ischen Um bruch und B ewɑhrung: Festschrift für Rodolf B ernhɑrd t

323, (1995) ;Mɑrc2AndréEissen“The Princip le of Proportionɑlity in the Cɑse2Lɑw of the Europeɑn Court of Humɑn R ights”,载 R.

St. J. Mɑcdonɑld, FrɑnzMɑtscher, & Herbert Petzold, eds. , The Europeɑn System for the Protection of Humɑn R ights 125, (1993)。

例如见 Scollo v. Itɑly,上注 55, pɑrɑ. 32; Gɑusu dosier2und Fordertechnik gm bh v. The N etherlɑnds, Judgment of 23 Februɑry 1995, Se2
ries ɑ, no. 306 - A, pɑrɑ. 62。

YutɑkɑA rɑi,“The Mɑrgin of App reciɑtion Doctrine in the Jurisp rudence of A rticle 8 of the Europeɑn Convention on Humɑn R ights”,

16 N etherlɑnds Q uɑrterly of Humɑn R ights 41, p. 43 (1998) .

见 Jeroen Schokkenbroek,上注 46, p. 21。



在激烈地讨论许多悬而未决的问题。首先 ,该原则的法律基础是什么 ? 其次 ,是否存在着调整自由判断

余地的适用及其范围的原则或标准 ? 如果尚不存在 ,有没有可能发展出来 ? 第三 ,究竟应该如何评价这

一原则 ,包括这一原则的法律性质、作用和效果 ? 最后 ,“自由判断余地原则 ”是否蕴涵着承认人权的文

化相对性的危险 ? 等等。

(一 )法律基础
“自由判断余地原则 ”的法律基础究竟是什么 ? 如前所述 ,该原则并没有规定在《公约 》中 ,也没有

出现在任何起草文件即准备工作材料中。然而 ,欧洲人权法院作为一个司法机关提出这一概念并在数

百个案件中加以发展和适用 ,可以想见会有一定的法律基础以证实其合法性与合理性。然而 ,对其法律

基础何在这一问题的解答 ,不能以一种僵化的、机械的方式仅仅局限于《公约 》的约文本身 ,而应该着重

考虑整个欧洲人权制度的目的和宗旨。

从欧洲人权制度的实践可以看出 ,该制度有两个相互作用的目的 :监督《欧洲人权公约 》各缔约国

的人权实践以及建立相对统一的欧洲人权标准。具体而言 ,一方面 ,欧洲人权法院要根据《公约 》审查

各国的行为是否符合《公约 》的规定和要求 ;另一方面 ,通过审查和监督以发展和统一欧洲人权标准。

然而 ,欧洲各国的实际情况 ,包括其政治、法律、社会、文化制度和观念还是相当不同的 ,在这种情况下 ,

欧洲人权法院如何实现上述目的 ?〔60〕很自然地 ,国家权威机关在判断各方面的具体情况、需要以及应

采取的措施方面 ,比《公约 》监督机关更为合适 ,欧洲人权法院不可能取代国内权威机关而直接承担保

护和促进人权的责任 ,而必须在一定程度上承认各缔约国的具体情况 ,尊重各缔约国采取的行为和措

施 ,而各国因此可能在某些领域之内享有一定的自由判断余地。因此 ,为了更好地实现和平衡前述两个

目的 ,整个欧洲人权制度建立在这样一项宗旨之上 ,即保护人权的基本责任以及对保护方式方法的确定

主要由各缔约国来承担 ;《公约 》规定的机制在根本上只是对国内实践的从属和辅助 ,这就是对理解欧

洲人权制度极为重要的“辅助性 ”原则。〔61〕欧洲人权法院在许多案件中多次强调欧洲人权制度的这一

特性。例如在“比利时语言案 ”中 ,法院声明自己“不能承担国家权威机关的角色 ,因为若如此 ,它就会

忘记《公约》建立的国际集体执行机制的辅助性质。就《公约 》规定的事项 ,国家权威机关仍有自由选择

它们认为适当的措施。法院的审查仅涉及这些措施是否符合《公约 》的要求 ”。〔62〕因此 ,欧洲人权法院

的一位前院长认为“自由判断余地 ”是内在于《公约 》制度的“辅助性 ”原则的体现 ;〔63〕更多的人则提出

该原则是欧洲人权法院为解决本文第一部分中提到的国际监督机制和国家权威机关的紧张关系 ,在保

障《公约 》实施的欧洲人权法院和保留民主权利的缔约国之间进行“分权 ”的一个必然结果 ,〔64〕因此是

法院自愿行使的一种司法限制。〔65〕总结而言 ,“自由判断余地原则 ”的法律基础是这样一种理念 :《公

约 》的遵守以及其中权利的实现 ,需要缔约国和欧洲人权法院的共同努力。

在认识“自由判断余地原则”的作用时 ,有一点重要认识必须强调。尽管《公约》机制是对缔约国国内

人权保护体系的补充 ,欧洲人权法院绝不能取代各有权的国内机关来评估某一情势并决定应采取的应对
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〔60〕

〔61〕

〔62〕

〔63〕

〔64〕

〔65〕

R. St. J. Mɑcdonɑld,上注 34. p. 83. p. 122。有人指出 ,并没有什么“西方”的人权观念 ,即使在欧洲 ,各国的宗教、意识形态、社

会和政治历史和文化观念都不尽相同。Eva B rem s,上注 5, p. 357. p. 362。

参见 Herbert Petzold,上注 9. esp. pp. 58 - 59。

“Belgiɑn L inguistic”,上注 17, pɑrɑ. 10。另见 Hɑndyside,上注 12; Eckel v. Germɑny. Judgment of 15 July 1982, Series A, no. 51,

Pɑrɑ. 66; Akdivɑr ɑnd O thers v. Turkey, Judgment of 16 Sep tember 1996, E. H. R. R. 1996 - IV, pɑrɑ. 65; Selm ouni v. Frɑnce, Judgment

of 28 July 1999, App licɑtion No. 25803 /94, pɑrɑ. 74. 参见 Herbert Petzold,上注 9, p. 58。

Rolv Ryssdɑll,“The Com ing Age of the Europeɑn Convention of Humɑn R ights”, 1996 - 1 Europeɑn Humɑn R ights L. R. 18. p. 24

(1996) .

参见 YutɑkɑA rɑi,上注 58, pp. 60 - 61; PɑulMɑhoney,上注 27, p. 3; Jeroen Schokkeybroek,上注 19, pp. 35 - 36; EvɑB rem s,上注

5, p. 361。

见 Clovis C. Morrison,“Mɑrgin of App reciɑtion in Europeɑn Humɑn R ights Lɑw”, 6 Revue des D riots del’Homm e (Humɑn R ights J. )

263, p. 275 (1973) ; PɑulMɑhoney,“Judiciɑl Activism ɑnd Judiciɑl Self2Restrɑint in the Europeɑn Court of Humɑn R ights: Two Sides

of the Sɑme Coin”, 11 Humɑn R ights L. J157, (1990) ; PɑulMɑhoney,上注 27, p. 4。



措施 ,而只能是根据《公约》审查这些措施。但是 ,“自由判断余地原则 ”绝不意味着国家可以为所欲为。

“余地”是在监督之下的余地 ,是由欧洲人权法院确定而绝非预留给缔约国的。在某一具体案件中是否适

用该原则 ,是否赋予某一缔约国自由判断余地 ,该余地究竟有多大 ,以及在该余地范围之内的行动是否符

合《公约》规定的义务 ,最终要由法院自主进行审查和决定 ,任何缔约国及其司法或行政机关都不能自己声

称其某一行为或措施根据该原则为正当合理 ,而将其行为或措施排除在法院的审查范围之外 :“自由判断

余地不可以被援作允许侵蚀《公约》机关的适当监督的理由”。〔66〕因此 ,自由判断余地并非预留给缔约国

的领地因而在法院的审查范围之外 :自由判断余地绝非国家享有的一项权利。〔67〕法院经常强调 :“就施加

限制而言 ,缔约国享有一定的但并非无限的自由判断余地 ,而且应由法院对这些限制是否符合《公约》做出

最终的裁决。”〔68〕这就是法院经常声明的“自由判断余地和欧洲的监督相伴并行 ”。〔69〕而且 ,只有在国内

法制健全的情况下才谈得上“余地”问题 ,如果一个国家的立法不完善、行政具有任意性、司法不独立也不

公正 ,并且缺乏实施执行国际人权规范的诚意 ,那么就不存在用“自由判断余地原则”给该国家在一定领域

中、一定限度内“松绑”的问题 ,而是要使这个国家尽可能地受人权规范的“约束”。

(二 )适用标准
对于“自由判断余地原则”的适用标准和范围 ,学者们也有不同的认识。一种比较普遍的批评是“欧洲

人权法院运用的自由判断余地原则是难以捉摸的”。〔70〕具体而言 ,有人认为 ,欧洲人权法院对此尚未总结

出一般性的理论 ;〔71〕还有人认为 ,“自由判断余地原则”远没有提供一种连贯一致的对于权利的解说 ,其适

用完全混乱不堪 :其界定条理不清 ,决定其适用的几项附属性原则的范围和相互关系也同样条理不清。〔72〕

一些法律实践人员对此也提出了强烈的质疑 ,有人称对该原则的最大的反对意见是 :“它在对《欧洲人权公

约》的诸条款的解释中 ,引入了没有保证的主观因素”。〔73〕还有人认为 :“自由判断余地的概念已经变得像

鳗鱼一样无法把握和难以捉摸。法院现在似乎是一次又一次地使用自由判断余地来替代对于所涉事项的

严谨一致的法律分析。”继续使用毫无标准可言的自由判断余地原则将会使人权标准变幻不定 ,危害极

大。〔74〕当然 ,也有人认为至少就《公约》第 9至 11条适用该原则而言 ,尽管有关判决是由不同法官组成的

不同审判庭做出的 ,但其适用方式“似乎有相当程度的连贯性和一致性”。〔75〕

尽管从前面的分析可以看出 ,欧洲人权法院对“自由判断余地原则 ”的适用 ,似乎还是有一定的规

律可循 ,但其连贯性和一致性的确还很不稳定 ,法院也没有明确地总结和列举这些规律和标准。因此有

人提出 :“如果法院能够采取内在逻辑更加一致的方式 ,在其判决中清楚地声明一些原则 ———这些原则

规范援用自由判断余地的决定和余地的宽度 ,这倒是非常值得期望的。”〔76〕然而 ,总结出这样的标准和

原则有必要、有可能吗 ? 首先 ,“自由判断余地原则 ”的产生 ,恰恰是因为《公约 》不可能对现实生活中出

现的每一种情况都有周详的预测和相应的调整 ,因此规制千变万化的各种可能的“自由判断余地原则 ”

也不可能非常详细和确定 ,其本身必不可免地有一定的灵活和弹性余地。一位英国学者指出 :“自由判

断余地的宽窄幅度有极大的变化范围。因为法院处理不同的权利 ,处理申诉者就同样的权利在不同的
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〔69〕
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〔72〕

〔73〕

〔74〕

〔75〕

〔76〕

YutɑkɑA rɑi,上注 58, p. 61。

参见 Jeroen Schokkenbroek,上注 19, p. 36。

S ilver ɑnd O thers,上注 53, pɑrɑ. 97。

见 Klɑss ɑnd O thers v. Germɑny, Judgment of 6 Sep tember 1978, Series A, no 28, pɑrɑ. 49; Kokkinɑkis v. Greece, Judgment of 25 Mɑy 1993,

Series A, no. 260 - A, pɑrɑ. 47; Jɑnowski v. Polɑnd, Judgment of 21 Jɑnuɑry 1999, E. H. R. R. 1999 - 1, pɑrɑ. 30。

Thomɑs A. O’Donnell,上注 13, p. 495。

见 EvɑB rem s,上注 13, p. 241。“评论者的主要担心是其使用没有原则化的标准。”Thomɑs A. O’Donnell,上注 13, p. 495。

Eric Heinze,上注 21, p. 328.详细论述见 pp. 328 - 331,同上。参见 PɑulMɑhoney,上注 27, p. 2。

N icholɑs Lɑvender,“The Problem of the Mɑrgin of App reciɑtion”, 1997 - 4 Europeɑn Humɑn R ights L. R. 380, p. 380 (1997)。

Lord Lester of Herne Hill,上注 37, pp. 75 - 76。该文是对 Pɑul Mɑhoney,上注 46,一文的答复。类似的观点 ,参见 Rɑbinder Singh,

Murrɑy Hunt &Mɑrie Demetriou,“Is There ɑRole for the‘Mɑrgin of App reciɑtion’in NɑtionɑlLɑw ɑfter the Humɑn RightsAct?”, 1999

- 1 Europeɑn Humɑn R ights L. R. 15, pp. 20 - 21 (1999)。

S«ren C. Predbensen,上注 37, p. 17。

Jeroen Schokkenbroek,上注 19, p. 36。



情况中提出的不同诉求 ,以及处理国家在不同时间提出的不同的证成理由 ,这样的变化是不可避免

的。”〔77〕在这种情况下 ,“抽象地搜寻其‘界面 ’或‘范围 ’再一次误解了其性质 ,并将导致无谓的同义反

复 ”。〔78〕其次 ,还如欧洲人权法院屡次指出的 ,欧洲人权制度的一个重要特点是其“动态特性 ”,〔79〕即

《公约 》本身是一个具有生命力的文件 ,法院必须将《公约 》作为一份现代的文件 ,对其解释和适用必须

经常反映、考虑、接纳和包容不断发展变化中的欧洲各国的政治、经济、社会、法律现实和情况。〔80〕有人

很早就指出 :“⋯⋯许多权利和自由在《公约 》中的界定过于一般化 ,以至于不能完全‘自执行 ’,同时 ,社

会和道德观念的变迁也可能为这些权利和自由的范围或含义增加进一步的不确定因素。因此 ,〔法院 〕

的‘监督功能 ’就不可避免地含有一种类似于普通法国家的司法机关所具有的创造性的立法因素 ”。〔81〕

这种动态性是欧洲人权制度能够顺利运作和蓬勃发展的原因之一。因此 ,就“自由判断余地原则 ”务必

总结出确定的、恒常的适用标准和原则的苛求 ,不仅很难实现 ,而且一旦实现也只能带来使欧洲人权制

度过于僵化的可能。

(三 )积极意义还是消极作用
就“自由判断余地原则 ”的适用对于《公约 》缔约国范围内人权的尊重和保护以及欧洲人权法院行

使其监督职能的权威的影响的问题 ,以及对于该原则的效果究竟如何的问题 ,学者们也争论得较为激

烈。在欧洲人权法院刚刚在几个标志性案件中适用该原则之后不久 ,就有人怀疑法院适用该原则绕过

了《公约 》的明确要求 ,威胁了《公约 》保护的个人权利和自由 ,而这是对《公约 》规定的法院的独立决策

和执行权力的放弃和严重危害。〔82〕另有人分析了紧急状态下克减某些人权的问题 ,认为在此情境中 ,

“自由判断余地原则一直是从实质审查向后退却的一个关键方面 ”,“其要点似乎是放弃审查权力 ,或充

其量是一种给国家的决定盖上《公约 》同意其合法性的印章的权力 ”。〔83〕

而另外一些学者 ,则认为“自由判断余地原则”的产生和适用不仅有其合法性与合理性 ,而且对在欧洲

理事会的范围内尊重、保护和促进人权起到了相当积极的作用。从前文介绍已经可以看出 ,欧洲人权法院

面临着两个颇为棘手但又必须加以解决的问题。首先 ,法院必须划分缔约国和欧洲机制的权限 ;其次 ,法

院必须解决一方面是《公约》实施的一致性 ,另一方面是各缔约国的多样性 ,即它们具有的特殊问题和情况

之间的内在冲突矛盾。这些问题是客观存在的 ,《公约》机制必须做出应对———无论应对方式的名称为何。

而“自由判断余地原则”是处理这些问题的比较理想的方式 ,如果不是惟一的方式。在确立法院和各缔约

国在实施《公约》、保护人权方面的职责分工 ,使得法院能够决定各自的界限之所在 ,以避免与缔约国就其

权限范围产生损害性的争议方面 ,将“辅助性原则 ”具体化的“自由判断余地的概念扮演着一个重要角

色”。〔84〕而且“使得法院能够处理在《公约 》起草时无法预见而在其日常工作中面对的不同情况和需

要”,〔85〕“能够容纳某些必不可免的变动中的规范和变动中的情势的消长 ,以及国内实践及其他因素的差

别”。〔86〕因此 ,很多人都指出“自由判断余地原则”在《公约》的运行中起到了“润滑剂”的作用。〔87〕该原则

可以说是灵活性与原则性的有效结合 ,逐渐发展成为一方面包容各缔约国的多样性 ,另外一方面保障《公
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J. G. Merrills,上注 15, p. 159。

R. St. J. Mɑcdonɑld,上注 34, pp. 84 - 85。

见 Pretty v. U K, Judgment of 29 Ap ril 2002, App licɑtion No. 2346 /02, pɑrɑ. 54; S tɑfford v. U K, Judgment of 28 Mɑy 2002, App licɑtion

No. 46295 /99, pɑrɑ. 68。

参见 , Lɑurence R. Helfer.“Consensus, Coherence ɑnd the Europeɑn Convention on Humɑn R ights”, 26 Cornell In t’l L. J. 133, p. 134

(1993) .

Humphrey Wɑldock,“The Effectiveness of the System Set up by the Eruopeɑn Convention on Humɑn R ights”, 1 Humɑn R ights L. J. 1,

p. 9 (1980) .

CorɑS. Feingold,上注 15, p. 91. pp. 95 - 105.

FionnuɑlɑN i Aoláin,上注 15, pp. 115、117.
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R. St. J. Mɑcdonɑld,上注 34, pp. 122 - 123.

J. A. Andrews,上注 11, pp. 516 - 517。

Thomɑs A. O’Donnell,上注 13, p. 496; R. St. J. Mɑcdonɑld,上注 34, p. 122.



约》的有效实施 ,保持《公约》权利所反映的核心的“欧洲价值观念”的一个主要工具。

四　总　结

“自由判断余地原则 ”目前仍在变动和发展之中。欧洲人权制度在近十年来面临着一个新现象和

新问题 ,可以预见其将与该原则相互影响。直到十年前的欧洲理事会成员国 ,亦即《欧洲人权公约 》的

缔约国 ,与世界上其他地域的国家相比 ,在政治、法律、经济、文化、社会和伦理传统、制度、实践等方面具

有很高的同质性 ———这也正是欧洲人权制度得以产生和运作成功的原因之一 ,然而 ,随着中东欧的前社

会主义国家加入欧洲理事会并批准《公约 》(目前这样的缔约国达 20个 ) ,欧洲人权制度就面临着如何

在以上方面都与原有的缔约国存在相当差距的新的缔约国中实施和执行《公约 》并进行有效监督的问

题。可以预见 ,在一定的历史时期内 ,该原则将在协调《公约 》标准和缔约国 ,特别是新的缔约国的人权

实践中继续发挥其作用。然而 ,尽管欧洲人权制度最近的司法实践理论通过“自由判断余地原则 ”承认

并考虑了这些新缔约国的不可避免的差异 ,但是如果欧洲人权制度要继续保持其监控功能 ,就不能因这

些国家的加入而导致欧洲标准的衰减 ,给予缔约国的这一“余地 ”也不能无限制地扩大。〔88〕

终极而言 ,《欧洲人权公约 》及其整个制度的运作 ,乃是基于所有缔约国的同意。〔89〕“自由判断余

地原则 ”所代表的灵活性 ,是对缔约国自主性的一种尊重 ,因此 ,该原则是在《公约 》的体系内平衡国家

主权与缔约国的义务以及对义务遵守的国际监督的一种必然结果。〔90〕“自由判断余地原则 ⋯⋯是由委

员会和法院发展出来以协调《公约 》的有效运作与民主国家中政府的主权权力和责任的重要保障。”〔91〕

考虑到该原则产生的现实原因 ,以及法院由此给予各缔约国的一定限度的自由裁量权正是欧洲人权制

度成功的原因之一 ,可以认为该原则已经比较牢固地建立在法院的判例中 ,在相当一段时期内仍将发挥

其作用 ,没有理由推想该原则在近期内会被完全放弃。

[ Abstract] 　 In this ɑrticle, the ɑuthor introduces ɑnd ɑpp rɑises the“mɑrgin of ɑpp reciɑtion doctrine”in

the jurisp rudence of Europeɑn humɑn rights system, ɑnd is of the op inion thɑt this doctrine ɑnd its ɑpp licɑtion

may serve ɑs ɑguideline to relevɑnt p roblem s in internɑtionɑl humɑn rights lɑw in generɑl. The mɑrgin of

ɑpp reciɑtion doctrine hɑs been developed by the supervisory orgɑns of the Europeɑn Convention on Humɑn

R ights, mɑinly the Europeɑn Court of Humɑn R ights, ɑs ɑmeɑns to bɑlɑnce the function of the Court ɑnd the

sovereign powers of the Contrɑcting Pɑrties in some ɑreɑs. By referring to cɑse lɑw of the Court ɑnd ɑrguments

of other commentɑtors, the ɑrticle discusses the evolving p rocess of the doctrine, ɑnɑlyses the ɑreɑs in which

the doctrine hɑs been ɑpp lied ɑnd its different widths in different ɑreɑs, elɑborɑtes relevɑnt elements with

which the Court evɑluɑtes the ɑctions of Stɑte pɑrties regɑrding different mɑrgins, ɑnd ɑpp rɑises the legɑl

bɑsis, stɑndɑrds of ɑpp licɑtion, ɑnd the positive ɑnd /or negɑtive impɑcts of this doctrine on the p rotection of

humɑn rights within the scope of the Council of Europe.
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有人指出新的民主国家加入《公约》可能加剧该原则之适用的不确定性。见 Lord Lester of Herne H ill,上注 37, p. 76。

见 Lɑurence R. Helfer,上注 80, p. 137 (1993)。
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里的主权 ,并不意味着“至高无上性或不必负责任”,而是指不同的社会持有异议 ,根据其自己的观念和需要选择不同的解决

方式的自由。同上。另参见 O ren Gross & FionnuɑlɑN i Aoláin,上注 11, p. 626。

Humphrey Wɑldock,上注 81, p. 9。


