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欧洲人权法院适用比例原则的
功能与逻辑
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范继增

　 　 内容提要:欧洲人权法院适用比例原则的过程具有独特性ꎬ由于其外部补充性角色ꎬ

人权法院无法完全借鉴德国和欧盟法院的比例原则适用模式ꎮ 本文在主要功能分类的

框架下ꎬ通过典型案例考察比例原则在欧洲人权法院适用逻辑ꎬ以此研究欧洲人权法院

适用比例原则的逻辑是否存在不确定性ꎬ并探究其原因ꎮ 比例原则在欧洲人权法院判例

法体系中承担着两种功能:(１)权衡相冲突的利益ꎻ(２)检测使用的手段和追求的目的间

是否具有合理性ꎮ 在第一种功能中ꎬ法院依据以利益为基础的权利理论保障公约权利的

核心ꎬ在核心领域之外权衡相冲突的利益ꎬ以及在敏感的案件中权衡个人权利和集体美

德ꎮ 在第二种功能中ꎬ法院将从逻辑的角度检验手段和目的间是否具有相关性ꎬ并要求

缔约国选择最优的措施ꎮ 在个别案件中ꎬ欧洲人权法院会严格地采用禁止后续恫吓效果

理论审查缔约国的限制措施ꎮ

关键词: 欧洲人权法院　 比例原则　 边际裁量　 最小限制个人权利原则　 禁止后

续恫吓效果理论

一　 问题的提出及方法论

在人类的法治文明中ꎬ比例原则的理念早已有之ꎮ 亚里士多德在«尼各马可伦理

学»中阐述分配正义的正当性被学者视为当代比例原则最早的思想渊源ꎮ① 在古代立

法中ꎬ汉谟拉比法典将合比例性的同态复仇理念作为维护公平的基本手段ꎮ 英国«自
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由大宪章»和«权利法案»规定必须以合比例的方式对犯罪人施加刑罚ꎮ
现代的比例原则起源于 １９ 世纪末的普鲁士行政法ꎮ 在 Ｋｒｅｕｚｂｅｒｇ 案中ꎬ普鲁士警

察部门运用立法规定的“维护公共秩序的必要措施”对行政相对人的权利进行了限

制ꎬ但是法院在审理中认为警察实施的限制性措施不得超越行政机关追求的目的ꎮ 此

后ꎬ必要性原则成为制约行政和立法机关的重要宪法原则ꎮ 二战后ꎬ德国宪法法院逐

渐运用严格性比例原则审查限制个人权利的措施ꎮ① 德国模式的比例原则随后成功

地传入到主权国家和国际组织ꎬ成为各跨国法院普遍接受的裁判方法之一ꎮ② «公民

权利和政治权利国际公约»以及«美洲国家间人权公约»明确地纳入比例原则ꎬ规定对

权利的限制应是必要的且与“民主社会的价值相一致”ꎮ 在 Ｗａｃｈａｕｆ 案③判决中ꎬ欧盟

法院将比例原则作为判断限制基本权利合理性的基本工具ꎮ «欧洲基本权利宪章»第
５２ 条第 １ 款将比例原则提升到了欧盟宪政秩序的高度ꎮ

一般而言ꎬ比例原则包括四个子原则:(１)合法性目的ꎬ即法官需要确认政府采取

的限制措施是否得到宪法的授权ꎻ(２)适当性ꎬ即国家行政机关采取的限制性措施能

够与立法者期望的目的之间具有适当性ꎬ或者与行政机关的预期目的具有相关性ꎻ
(３)必要性ꎬ其核心涵义就是“最小程度侵犯公民的个人权利”ꎬ法官需要确保政府采

取的措施在必要的程度之内ꎮ 如果政府行为明显地不合比例ꎬ那么法院将会判决其违

宪或者违法ꎻ(４)严格地合乎比例ꎬ阿列克西教授称其为“平衡之法”ꎬ是“限制基本权

利的最优方式ꎬ并避免一切不必要的代价”ꎮ④

相比于欧盟法院将比例原则作为衡量限制基本权利的重要标尺之一ꎬ欧洲人权法

院通常将比例原则与缔约国边际裁量范围相联系ꎮ 由于欧洲人权法院是仅具有补充

性角色的司法机构ꎬ所以部分学者指出人权法院无法通过明确和可预测的方式适用比

例原则ꎬ⑤因此其判例法体系可能具有不确定性ꎮ
欧洲人权法院适用比例原则的独特性ꎬ还在于人权法院不具有类似欧盟法院在促

进欧洲一体化过程中约束成员国的司法权力ꎮ⑥ 人权法院在监督各缔约国履行公约

义务的过程中只承担两种责任:(１)尊重缔约国的主权以及文化和道德多元性ꎻ(２)监
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督各缔约国的司法决定不低于通行的欧洲人权标准ꎮ① 因此ꎬ“外部补充性”角色就决

定了人权法院无权强制性地要求各缔约国统一解释公约权利ꎮ②

本文将在功能分类的框架下对欧洲人权法院适用比例原则的内在逻辑进行分析ꎬ
并在此基础上考察比例原则在人权法院的适用是否存在不确定性并寻找其原因ꎮ 考

虑到欧洲人权公约地位的独特性ꎬ本文将首先阐述欧洲人权法院“补充性角色”的概

念ꎬ以及由此派生出来的“边际裁量”理论ꎬ并进一步分析“边际裁量”与“比例原则”
之间的关系ꎻ其次ꎬ基于判例法在欧洲人权公约体系中的重要性ꎬ本文将在功能分类下

研究欧洲人权法院在具体判决中适用比例原则的逻辑ꎻ最后ꎬ做综合评价ꎮ

二　 比例原则在欧洲人权法院中的地位

(一)欧洲人权法院的补充性角色

欧洲人权公约没有给予其规范和判例在缔约国法律体系中具有优先适用性和直

接效力ꎮ 换句话说ꎬ缔约国法律有权决定公约实施的方式和公约在缔约国法律体系中

的地位ꎮ
在申请人穷尽国内救济后ꎬ欧洲人权法院依据公约确立的最低标准审查国内法院

的决定ꎮ 为了恪守其“补充性”的职能ꎬ欧洲人权法院将管辖的范围主要集中于审查

个人申诉ꎬ并尽力避免与缔约国司法机构产生激烈的冲突ꎮ 由于成员国法院更适合裁

决涉及经济、社会文化、道德和宗教等敏感问题的争议ꎬ③欧洲人权法院一般会赞同成

员国的做法ꎬ除非缔约国的判决违反了公约最低标准ꎮ④ 例如ꎬ在审理英国是否能以

公共道德为理由禁止出版和发行«小红本»的 Ｈａｎｄｙｓｉｄｅ 案⑤判决中ꎬ人权法院明确地

指出:“原则上ꎬ缔约国机构比国际法院在此问题上更有资格做出具体的决定以及确

定‘必要公共道德的范围’、‘公共道德和出版自由的界限’和给予‘具体的刑罚’”ꎮ
然而ꎬ这并不意味着人权法院放弃实质性的审查而单纯地赞同缔约国的决定ꎮ 欧洲人

权法院主席斯皮尔曼(Ｓｐｉｅｌｍａｎｎ)指出:“补充性角色不意味着人权法院基于传统主权
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观念无原则地赞同缔约国法院的决定ꎮ 相反ꎬ人权法院对国内人权保障体系起到辅助

性的监督作用ꎮ”①当基本权利的核心、欧洲的民主标准或者公约权利受到不合比例的

干涉时ꎬ欧洲人权法院将会裁决缔约国违反公约义务ꎮ②

但是ꎬ单纯地分析“补充性”概念并不能清楚地解释为什么法院在某些案件中赞

同缔约国法院的决定ꎬ而在另外一些相似的案件中宣布缔约国违反公约义务ꎮ 为了弄

清这个问题ꎬ需要进一步考察与人权法院“补充性”角色密切相关的边际裁量理论ꎮ

(二)边际裁量理论与比例原则

佩佐德(Ｐｅｚｏｌｄ)法官指出ꎬ边际裁量理论直接源于人权法院的补充性原则ꎬ边际

裁量理论体现了公约体系内不同层级法院裁判权的分配———缔约国法院在保障基本

权利中起“首要”的作用ꎬ人权法院起“补充”的监督功能ꎮ③ 但是ꎬ他未能更深入地研

究影响边际裁量的因素ꎬ也未能从人权法院具体裁决中归纳出边际裁量的定义ꎮ

学者们对边际裁量的概念有着不同的描述ꎮ 尤洛(Ｙｏｕｒｏｗ)将其描述为“缔约国

在人权公约内可以自由活动、呼吸和伸展的空间ꎻ在该范围内人权法院会赞同缔约国

立法、司法以及行政机构的做法和决定”ꎮ④ 新井穣也类似地将该理论概括为“缔约国

政府在实施公约规范过程中的自由空间”ꎮ⑤ 本万内斯蒂(Ｂｅｎｖｅｎｉｓｔｉ)将边际裁量定

义为“缔约国政府在解决个人权利和国家利益或者不同的道德观念间发生固有冲突

时不受外部干涉的自由空间”⑥ꎮ

不同的定义反映出边际裁量术语在欧洲人权法院判决中“膨胀性的应用”ꎮ⑦ 格

雷尔(Ｇｒｅｅｒ)就直接批评边际裁量理论具有“诡辩的、不平衡的和极其不确定的性

质”ꎮ⑧ 早在 ２０ 世纪 ７０ 年代ꎬ冯格德(Ｆｅｉｎｇｏｌｄ)对人权法院盲目地应用边际裁量给予
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了批评ꎮ① 人权法院法官洛扎吉斯(Ｒｏｚａｋｉｓ)在 Ｅｇｅｌａｎｄ ＆ Ｈａｎｓｅｉｄ 案②的附和性判决

中直接指出边际裁量理论经常被无意识地和不必要性的适用ꎮ
但是ꎬ欧洲人权法院指出“边际裁量理论永远是确定缔约国机构与人权法院之间

关系的重要工具”ꎮ③ 新井穣认为人权法院在以下五种情形下适用边际裁量理论:(１)
寻找事实的过程和确定事实ꎻ(２)评价缔约国立法的过程ꎻ(３)解释公约基本权利的过

程ꎻ(４)权衡公共利益和个人权利ꎻ(５)权衡相冲突的权利和自由ꎮ④ 为了增强边际裁

量适用的规范性ꎬ时任人权法院登记部门的副主任马霍尼(Ｍａｈｏｎｅｙ)指出边际裁量应

该考虑以下的因素:(１)当缔约国形成了对公约权利的共识时ꎬ会缩小人权法院给予

各缔约国自由裁量的空间ꎻ(２)权利的本质ꎻ(３)施加于缔约国的义务本质ꎻ(４)缔约国

在干涉权利过程中追求的合法性的目的ꎻ(５)被规制行为的本质ꎻ(６)该案的背景环

境ꎻ(７)公约条款的措辞ꎮ⑤

实际上ꎬ在欧洲人权公约第 １５ 号议定书生效以前ꎬ“边际裁量”理论的产生和发

展完全源于法院的判决ꎮ 在 Ｇｒｅｅｃｅ ｖｓ.ＵＫ 案中ꎬ欧洲人权委员会曾慷慨地以“自由裁

量”理念支持了英国的决定ꎮ 人权委员会在判决书中提到“在一定范围内ꎬ缔约国政

府保有针对国家安全威胁进行特定的裁量”ꎮ 尽管“边际裁量”词语并没有出现在英

文版的判决书中ꎬ但是在法文版的判决中将“特定的裁量空间”翻译为“特定的边际裁

量”(ｕｎｅ ｃｅｒｔａｉｎｅ ｍａｒｇｅ ｄ’ ａｐｐｒéｃｉａｔｉｏｎ)ꎮ 早在 １９５７ 年的 Ｌａｗｌｅｓｓ 案⑥中ꎬ人权委员会

的五位委员就在判决书中认为在公共紧急状态下缔约国享有拒绝履行公约义务自由

空间ꎮ 他们认为“特定的裁量范围”(ｃｅｒｔａｉｎ ｌｉｍｉｔ ｏｆ ａｐｐｒｅｃｉａｔｉｏｎ)与“特定的边际裁量

范围”(ｃｅｒｔａｉｎ ｍａｒｇｉｎ ｏｆ ａｐｐｒｅｃｉａｔｉｏｎ)是同义反复ꎮ 但是ꎬ人权法院并未像人权委员会

一样过早地使用“边际裁量”词语ꎮ 直到 Ｈａｎｄｙｓｉｄｅ 案判决ꎬ欧洲人权法院才第一次将

“边际裁量”正式写入到判决中ꎬ同时也开启了依赖边际裁量理论进行判决的时代ꎮ
欧洲人权法院在著名的 Ｓｏｅｒｉｎｇ 案⑦的判决中指出:“整个公约的本质就是在共同

体的整体利益和个人基本权利之间寻找合理的平衡”ꎮ 除了人权法院的判决外ꎬ学者
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与法官也对比例原则与边际裁量理论的关系做出了精确的论述ꎮ 曼斯彻(Ｍａｓｔｃｈｅｒ)
法官将比例原则形容为“正确的和严格的”①边际裁量ꎮ 人权法院院长斯皮尔曼将比

例原则视为对边际裁量“最重要甚至是决定性”②的影响因素ꎮ 新井穣甚至将比例原

则称为“边际裁量的另一面”ꎮ③

三　 比例原则在欧洲人权法院中的应用

欧洲人权法院前院长科斯塔(Ｃｏｓｔａ)认为ꎬ比例原则仅适用于寻找“民主社会的必

须”ꎮ④ 科斯塔指出ꎬ人权法院在评估限制公约权利的措施时首先需要确定缔约国的

行为是否依法进行ꎬ之后再判断该措施是否满足合法性的要求ꎮ 如果前两个条件皆满

足ꎬ人权法院最后要依据民主与法治的价值观在“比例原则”基础上评价对公约权利

的限制是否符合民主社会的必须ꎮ
显然ꎬ科斯塔只突出地强调了比例原则在检验手段和追求的目的之间合理性的作

用ꎮ 诚然ꎬ人权法院在比利时语言案⑤中将比例原则功能定义为“在使用的手段和希

望达到的目的之间建构合理的关系”ꎮ 但是ꎬ这显然忽略了比例原则的另一个重要功

能ꎬ即“整个公约固有的权衡整体利益和个人权利的方法”ꎮ 除此之外ꎬ在 Ｔｈｉｍｍｅｎｏｓ
案⑥中ꎬ人权法院运用比例原则审查国内机构对申请人的制裁是否具有合法目的ꎮ 但

是ꎬ由于人权法院仅具有辅助性补充职能ꎬ因此通过比例原则审查政府合法性目的的

做法并不常见ꎮ 依据已形成的人权法院判例体系ꎬ比例原则在欧洲人权法院的主要功

能可以分为两类:(１)合理权衡相冲突的诸利益ꎻ(２)审查使用的手段与缔约国追求的

目的之间的关系是否具有合理性ꎮ
另外ꎬ对“权利”概念的认识也会影响比例原则的适用ꎮ 莱特萨斯(Ｌｅｔｓａｓ)指出ꎬ

比例原则的适用不能建立在以“平等推定主义”(ｐｒｅｓｕｍｐｔｉｏｎ ｏｆ ｅｇａｌｉｔａｒｉａｎｉｓｍ)或“权利

优胜理论”(ｒｉｇｈｔｓ ｔｒｕｍｐｓ ｔｈｅｏｒｙ)为核心的“缘由冻结”理论(ｒｅａｓｏｎ－ｂｌｏｃｋｉｎｇ ｔｈｅｏｒｙ)基
础上ꎮ 这是由于“缘由冻结”理论反对一切以外在倾向为缘由侵害个人所享有的平等

６０１ 欧洲研究　 ２０１５ 年第 ５ 期　

①

②

③

④

⑤
⑥

Ｆｒａｎｔｚ Ｍａｓｔｃｈｅｒꎬ “Ｍｅｔｈｏｄ ｏｆ Ｉｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎ ｏｆ ｔｈｅ Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ”ꎬ ｉｎ Ｒｏｎａｌｄ Ｓｔ. Ｊ. Ｄｏｎａｌｄꎬ Ｆｒａｎｔｚ Ｍａｓｔｃｈｅｒꎬ Ｈｅｒ￣
ｂｅｒｔ Ｐｅｔｚｏｌｄ ｅｄｓ.ꎬ Ｔｈｅ Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｓｙｓｔｅｍ ｆｏｒ ｔｈｅ Ｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎ ｏｆ Ｈｕｍａｎ Ｒｉｇｈｔｓꎬ Ｈａｇｕｅ: Ｍａｒｔｉｎｕｓ Ｎｉｊｈｏｆｆꎬ １９９３ꎬ ｐ. ７９.

Ｄｅａｎ Ｓｐｉｅｌｍａｎｎꎬ “Ａｌｌｏｗｉｎｇ ｔｈｅ Ｒｉｇｈｔｓ ｉｎ ｔｈｅ Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｃｏｕｒｔ ｏｆ Ｈｕｍａｎ Ｒｉｇｈｔｓ ａｎｄ Ｎａｔｉｏｎａｌ Ｍａｒｇｉｎ ｏｆ Ａｐｐｒｅｃｉ￣
ａｔｉｏｎ Ｄｏｃｔｒｉｎｅ － Ｗａｉｖｅｒ ｏｒ Ｓｕｂｓｉｄｉａｒｉｔｙ ｏｆ Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｒｅｖｉｅｗ”ꎬ ＣＥＬＳ Ｗｏｒｋｉｎｇ Ｐａｐｅｒꎬ ２０１２ꎬ ｐ. ２２.

Ｙｕｔａｋａ Ａｒａｉ－Ｔａｋａｈａｓｈｉꎬ Ｔｈｅ Ｍａｒｇｉｎ ｏｆ Ａｐｐｒｅｃｉａｔｉｏｎ Ｄｏｃｔｒｉｎｅ ａｎｄ ｔｈｅ Ｐｒｉｎｃｉｐｌｅ ｏｆ Ｐｒｏｐｏｒｔｉｏｎａｌｉｔｙ ｉｎ ｔｈｅ Ｊｕｒｉｓｐｒｕ￣
ｄｅｎｃｅ ｏｆ ｔｈｅ ＥＣＨＲꎬ Ａｎｔｗｅｒｐ－Ｏｘｆｏｒｄ－Ｎｅｗ Ｙｏｒｋ: Ｉｎｔｅｒｓｅｎｔｉａꎬ ２００２ꎬ ｐ. １４.

Ｊｅａｎ Ｐａｕｌ－Ｃｏｓｔａꎬ “Ｔｈｅ Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｃｏｕｒｔ ｏｆ Ｈｕｍａｎ Ｒｉｇｈｔｓ ａｎｄ Ｉｔｓ Ｒｅｃｅｎｔ Ｃａｓｅ Ｌａｗ”ꎬ Ｔｅｘａｓ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｌａｗ
Ｊｏｕｒｎａｌ ꎬ Ｖｏｌ. ３８ꎬ Ｎｏ. ３ꎬ ２００３ꎬ ｐ. ４６１.

Ｂｅｌｇｉａｎ Ｌｉｎｇｕｉｓｔｉｃ Ｃａｓｅꎬ Ａｐｐｌｉｃａｔｉｏｎ Ｎｏ. １４７４ / ６２ꎬ Ｊｕｄｇｍｅｎｔ ２３ Ｊｕｌｙ １９６８.
Ｔｈｉｍｍｅｎｏｓ ｖｓ. Ｇｒｅｅｃｅꎬ Ａｐｐｌｉｃａｔｉｏｎ Ｎｏ. ３４３６９ / ９７ꎬ Ｊｕｄｇｍｅｎｔ ６ Ａｐｒｉｌ ２０００.



性的自治权利ꎮ① 法院在此权利哲学基础下无法适用比例原则“权衡”个人权利与整

体利益ꎮ 相反ꎬ比例原则可以与以利益为导向的权利理论( ｉｎｔｅｒｅｓｔ－ｂａｓｅｄ ｔｈｅｏｒｙ)相融

合ꎮ 生命、安全以及自由对个人的利益被视为产生个人权利和相应的国家积极或者消

极义务的根源ꎮ 由于对公约权利的必要限制有助于保障比个人权利带来更大利益的

集体美德ꎬ所以实质性地权衡公约权利与集体美德就成为法官在该权利哲学基础下适

用比例原则的关键任务之一ꎮ 然而ꎬ即便如此ꎬ对权利的限制并非是无条件的ꎮ 任何

对权利的限制都不能伤及权利的“本质”以及“核心”ꎮ 这就意味着欧洲人权公约所设

立的权利最低标准具有绝对性ꎬ不允许各缔约国在此范围内享有“边际裁量”空间ꎮ②

只有在最低标准范围之外ꎬ民主原则(集体利益)才具有获得优先尊重的可能ꎮ
(一)权衡相冲突利益间的比例原则

１. 权衡权利间的冲突及保障权利本质

欧洲人权法院在权衡相冲突的利益过程中往往以解释公约的方式突出应受到保

护一方公约权利的“本质内容”ꎮ Ｌｉｎｇｅｎｓ 案③就是一个典型需要权衡针对公众人物的

表达自由和政治人物的名誉权的案件ꎮ 人权法院通过解释条文的方式突出了出版自

由的本质内容ꎬ指出“‘信息’和‘观点’不仅包括人们喜欢接受的、不具有侵犯性的或

者无关痛痒的言论ꎬ也包括那些具有侵犯性、令人震惊和不安的言论”ꎮ 这些言论都

是民主社会的基本需求ꎮ 同时ꎬ人权法院依据以利益为导向的权利理论将出版自由的

核心功能定义为“在民众和政治领导人中间发现和形成彼此的观点和倾向”ꎬ并将政

治辩论视为民主社会生活中的“最核心”理念ꎮ 法院认为尽管发表的文章含有不礼貌

的词汇ꎬ但是该文章只涉及对特定政治人物历史的描述和评价ꎮ
在权衡个人权利和公共情感的判决中ꎬ人权法院延续了其在 Ｌｉｎｇｅｎｓ 案的推理模

式ꎮ 在 Ｏｒｂａｎ ＆ Ｏｔｈｅｒｓ 案④中ꎬ法国的刑事法庭因某出版物的内容企图说服人们相信

阿尔及利亚内战期间的酷刑和大规模的处决是合理且不可避免的ꎬ分别对作者、该书

的主人公以及出版商课以刑事处罚ꎮ 人权法院重申在 Ｌｉｎｇｅｎｓ 案判决中形成的出版自

由的核心以及其对民主社会的意义ꎬ要求法国政府尊重该权利的本质内容ꎮ 人权法院

认为ꎬ作者试图说服读者相信酷刑和大规模处决的合理性和难以避免ꎬ不是判断其是

否符合公约第 １０ 条的核心因素ꎮ 根据出版自由的核心要求ꎬ刑事法院不能要求出版
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商必须与作者的观点保持距离ꎮ 从上述的两个案例中可以看出ꎬ欧洲人权法院在权衡

表达自由和其他公约权利过程中给予前者特别的保障ꎬ通过解释表达自由权利的途径

突出了该权利的核心范围ꎬ并且在判决中明确宣布任何对表达自由的限制都不得对该

权利的实质构成侵犯ꎮ
此外ꎬ“权利的本质”作为绝对性保障标准体现在公平审判权的判决之中ꎮ 从

Ｐｈｉｌｉｓ 案①的判决开始ꎬ人权法院认为ꎬ对寻求法院救济权利的限制不能损及公平审判

权核心或者降低个人获得司法救济的程度ꎮ 在公约第 ６ 条的框架下ꎬ法律援助对保障

泛欧洲法治秩序下的公平审判权有着特殊的作用ꎮ 这就要求国内司法体系必须向个

人提供实质性的保障以免公民个人遭受任意裁判的侵害ꎮ 在涉及法律援助的案件中ꎬ
人权法院通过引用 Ａｒｅｔ 案②判决的方式提醒缔约国政府必须满足当事人的一般性诉

讼要求ꎬ否则就构成对公平审判权核心内容的侵害ꎮ 此外ꎬ人权法院认为缔约国当局

若不顾当事人的经济状况ꎬ将申请执行完全交由当事人启动的法定制度而加重当事人

的负担ꎬ构成了对公平审判权本质的侵犯ꎮ
在涉及政治权利的判决中ꎬ“选举权的本质内容”成为判断国家政策和立法是否

符合公约的基本标准ꎮ 例如在 Ｍａｔｈｉｅｕ－Ｍｏｈｉｎ ＆ Ｃｌｅｒｆａｙｔ 案③判决中ꎬ人权法院明确地

指出只要“不损及该争议权利的核心内容以及确保不损害其有效性”ꎬ缔约国政府就

有广泛地制定被选举人选举资格制度和参加机制的边际裁量空间ꎮ 在 Ａｚｉｚ 案④判决

中ꎬ人权法院鉴于北塞浦路斯地区一直都实际掌控在土耳其政府的手中ꎬ塞浦路斯政

府立法无法解决该问题ꎬ从而认为塞浦路斯当局没有实质性损害选举权的本质内容ꎮ
由上述案例中可以看出ꎬ欧洲人权法院在公约第 ８－１１ 条以外通过解释的方式确

定权利的本质内容ꎮ 尤其是对于公约第 ６ 条的公平审判权ꎬ人权法院往往并不会直接

对相冲突的利益之间进行权衡ꎬ而是直接判断缔约国的法律是否对公约权利本质内容

构成了损害ꎮ 在政治权利的领域中ꎬ人权法院将选举权核心范围紧缩ꎬ并给予缔约国

在本质范围外广泛的自由裁量空间ꎮ
２. 权衡利益间的冲突

欧洲人权法院还经常在公约权利核心内容以外权衡相冲突的利益ꎮ 作为具有补

充性的国际司法机构ꎬ除非缔约国政府所采取的措施明显地违反公约或者不合比例地

限制了公民权利ꎬ人权法院会一般性地赞同缔约国的做法ꎮ
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在 Ｅｖｅｎｓ① 案中ꎬ法院面对权衡离婚夫妻间女方希望成为母亲和男方不希望成为

父亲之间的利益冲突ꎮ 女方以在试管受精过程中承受了巨大的痛苦并且失去了怀孕

的能力为理由ꎬ请求法院优先保障她的诉求ꎮ 男方则认为ꎬ依据英国立法ꎬ试管医疗以

及后续处理必须经由夫妻双方的同意ꎬ否则就必须破坏已受孕的人工胚胎ꎮ 欧洲人权

法院最终以欧洲委员会成员国在该领域中不存在共识(甚至不存在多数的共识)为理

由拒绝了女方的要求ꎮ 基于英国立法确立的性别平等原则ꎬ人权法院没有公开地通过

数学的方式简单地权衡女方希望成为母亲和男方不希望成为父亲间孰重孰轻ꎮ 相反ꎬ
法院依据平等原则指出倘若不通过男方的同意而延续试管医疗ꎬ那么父亲在英国的试

管医疗立法中的地位将被矮化ꎬ同时也是对英国法治秩序的侵犯ꎮ 尽管法院在判决中

认为保障女性的生育权而忽视男性的不想做父亲的权利是失衡且不合比例的ꎬ但是法

院本质上还是对比例原则进行了排斥ꎬ以平等推定主义作为男女双方在生育过程中具

有平等的地位为出发点ꎬ指出对一方的偏袒将是对该缔约国秩序的破坏ꎮ
人权法院在广受关注的公共事务领域中经常通过“权利优先”理论权衡公约权利

和公共利益之间的关系ꎮ 权利并不仅服务于个人利益ꎬ同时也为特定团体带来公共利

益ꎮ 星期日时报(Ｓｕｎｄａｙ Ｔｉｍｅｓ)案②就是一个经典案例ꎮ １９７２ 年该报在案件审理期

间刊登文章ꎬ提供了药厂在将某产品投入市场之前未能进行适当的临床试验的证据ꎮ
英国上院以报道与英国司法秩序冲突为由ꎬ对该报道颁发了禁令ꎮ 英国上院在权衡各

利益后依据普通法体系裁决任何公共和私人机构都不能在案件中止审理的期间内做

出预先裁判ꎮ 这意味着上院认为司法制度的权威在普通法传统中优先于出版自由ꎮ
欧洲人权法院因其辅助性的角色无法通过以突出保障表达自由核心的方式对抗英国

法院认定的公共利益ꎮ 但是ꎬ人权法院通过能动性解释扩大了出版自由的内容ꎮ 一方

面ꎬ法院将该权利从传播信息和观点的范围扩展到公民的知情权ꎻ另一方面ꎬ人权法院

认为由于医药事故本身就是公众关注的事件ꎬ所以在庭审前通过大众传媒传播信息本

身就是维护公共利益的体现ꎮ 法院的解释赋予公约权利兼具服务于个人利益和公共

利益的双重属性ꎮ 考虑到受害者普遍缺乏对法律诉讼困难的认识以及尚未披露的案

件事实和各种解决方法对受害者利益攸关等情况ꎬ人权法院最终裁定诉前禁令将会剥

夺受害者至关重要的获取信息的权利ꎮ
由于尚未在已有的判例法体系中形成普遍适用的比例原则结构ꎬ欧洲人权法院只

能在个案中依据事实和客观环境判断某权利或者客观事实在整个利益体系中是否具

有优先性和重要性ꎮ 这对人权法院是否能够认真对待比例原则产生了疑问ꎮ 从上述
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的星期日时报案中的判决中ꎬ我们看到人权法院仅突出地强调了禁令将会给受害者的

利益带来巨大的损失ꎬ并没有实质性地考虑违反英国“司法秩序”将会带来何种不良

后果ꎮ 这反映了欧洲人权法院和欧盟法院在判决理念上的基本不同:前者是在保障人

权的基础上适用比例原则ꎬ后者则是在适用比例原则的基础上保障人权ꎮ① 另一个方

面ꎬ表明格雷尔提出的“权利优先理论”或者莱特萨斯提出“权利的弱优先理论”在欧

洲人权公约体系的有效性ꎬ即公约权利不仅是个人权利ꎬ而且也服务于民主社会中的

公共利益ꎬ人权法院在权衡涉及政治和社会事项的公共事务中更倾向于保障公约权

利ꎮ 人权法院在上述理论的指导下只突出地强调一方的利益ꎬ而忽略以同种标准评价

另一方利益的重要性ꎮ 对于将“可预测性”和“理性”作为法治基础的学者来说ꎬ人权

法院的判决逻辑会导致严重的不确定性ꎮ
但是ꎬ当表达自由无法服务于公共利益的时候ꎬ欧洲人权法院就放弃适用“权利

优先”理论ꎮ 在 Ｈａｎｄｙｓｉｄｅ 案中ꎬ人权法院并没有适用“权利优先”理论而是依据功利

主义哲学指导原则尊重了多数人的意志ꎮ 在权衡表达自由和反对恐怖主义的案件中ꎬ
人权法院给予缔约国广泛的边际裁量空间ꎮ 究其原因ꎬ主要是由于人权法院不具备在

国家安全事务上运用比例原则的能力ꎻ另外ꎬ人权法院不愿就此类案件过多地介入对

事实和证据的审查ꎮ 例如在涉及国家安全的 Ｚａｎａ 案②和 Ｂｒｉｎｄ ＆ Ｏｔｈｅｒｓ 案③中ꎬ判决

提及比例原则仅具有修饰性意义ꎮ
３. 权衡个人权利与公共道德冲突

除非公约权利本质内容受到侵犯ꎬ否则在涉及诸如宗教、文化以及国家安全等敏

感事项中ꎬ欧洲人权法院通常会支持缔约国机构的决定ꎮ 莱特萨斯称其为结构式的边

际裁量ꎬ而格雷尔和新井穣认为即便是在结构性边际裁量框架下缔约国政府仍然应该

负有针对“合理限制公约权利”的举证责任ꎬ④人权法院应该基于尊严和主体意识对个

人道德观念予以尊重ꎮ⑤

在 Ｄｕｄｇｅｏｎ 案⑥中ꎬ人权法院依据公约第 ８ 条个人隐私权对北爱尔兰法院对同性

恋性行为的刑事处罚决定进行了审查ꎮ 英国当局强调ꎬ北爱尔兰是特别重视天主教教
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义的保守社会ꎬ所以对同性恋性行为的处罚是必要的ꎬ免除刑罚将会导致破坏社会

“道德氛围”的严重后果ꎮ 显然ꎬ本案涉及敏感的道德判断ꎮ 依据 Ｈａｎｄｙｓｉｄｅ 案的判决

标准ꎬ人权法院本应该结构性地支持(ｓｔｒｕｃｔｕｒａｌ ｄｅｆｅｒｅｎｃｅ)北爱尔法院的决定ꎮ 但是ꎬ
人权法院却在该案中实质性地审查了同性恋性行为去刑化是否会破坏社会道德氛围ꎮ
鉴于北爱尔兰政府提供的证据无法说服人权法院ꎬ人权法院最终裁决即使缔约国制裁

具有合法性目的ꎬ但是“道德氛围”并不等同于公约规定的“民主社会的必须”ꎬ无法成

为制裁同性恋性行为的理由ꎮ
欧洲人权法院将绝大多数公约缔约国已经将同性恋性行为去刑化的事实作为对

抗北爱尔兰当局提出的“道德氛围”的理由ꎮ 这意味着人权法院在 Ｄｕｄｇｅｏｎ 案的判决

中放弃了在 Ｈａｎｄｙｓｉｄｅ 案确立的道德相对性的判决标准ꎮ 因此ꎬ除非缔约国能够证明

其国内的法律制度在维护公共道德上具有不可动摇的宪法地位ꎬ否则法院将以欧洲普

遍的道德共识为标准对缔约国进行评价ꎮ
ＡꎬＢ ａｎｄ Ｃ① 案就是在缔约国存在多数共识的情况下ꎬ人权法院给予了爱尔兰政

府广泛边际裁量空间的典型案例ꎮ 爱尔兰当局指出限制妇女堕胎制度不仅源自天主

教对爱尔兰的影响ꎬ更重要的是该法律制度的合法性源自全民公决ꎮ 人权法院面临着

两难的境地ꎬ一方面补充性的角色意味着除非发现国内机关的决定“有明显缺陷”以
及“有损权利本质内容”ꎬ否则人权法院无权推翻缔约国机构的决定ꎻ另一方面ꎬ法院

有权要求缔约国遵守欧洲委员会成员国间的共识性人权保障标准ꎮ 在这种情况下ꎬ人
权法院不得不策略性地做出了一个决定ꎬ由于缔约国法律对生命开始的时间有着不同

的认识ꎬ所以应该给予爱尔兰当局广泛的边际裁量空间ꎮ 但是ꎬ人权法院的推理缺乏

基本的理性ꎮ 即使没有法律条款的明确规定ꎬ多数公约缔约国允许妇女堕胎的事实就

证明了这些国家普遍认可生命开始的时间晚于爱尔兰的法律规定ꎮ 尊重由全民公决

确定的宪政制度才是人权法院对本案判决的基础ꎮ
欧洲人权法院在审理具有文化敏感性的意大利公立学校悬挂十字架是否侵犯宗

教自由的 Ｌａｕｔｓｉ 系列案②中继续使用了逆向定义的权宜之计ꎮ 人权法院在 Ｌａｕｔｓｉ Ｉ 的
判决中基于“小学生都能够轻易地将十字架看成是宗教的表现ꎬ并且认为自己是在特

定的宗教学校中接受教育”的假设ꎬ认为悬挂十字架的行为违反了缔约国的公约义

务ꎮ 并且ꎬ公立学校悬挂十字架已经“严重且持续”侵犯了未成年父母的宗教信仰ꎮ
该裁决结果在意大利产生了剧烈的政治地震ꎬ③人权法院大法官会议在部分欧洲委员
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会成员国、非政府组织以及约瑟夫威勒(Ｊｏｓｅｐｈ Ｗｅｉｌｅｒ)教授的参与下重新审理了该

案ꎮ 意大利代表认为人权法院错误地解释了十字架的意义:十字架不单纯是宗教标

志ꎬ同时也与民主和西方文明等特征相联系ꎻ十字架只是“被动性的标志”ꎬ无法主动

地对个人行为产生影响ꎻ悬挂十字架不会影响教学和学生接受客观中立的教育ꎮ 同

时ꎬ意大利代表认为人权法院混淆了“信仰中立”与“自由中立”和“世俗”之间的含

义ꎬ“自由中立”是指缔约国有积极的义务来消除一切公共资助的机构和组织的宗教

标志ꎬ而“世俗”本身就是一种违反公约义务的意识形态ꎮ 人权法院在 Ｌａｕｔｓｉ ＩＩ 的判决

中不再实质性地审查意大利是否遵守公约义务ꎬ而是以逆向思维的方式探究是否可以

接受意大利政府提出的十字架多元化定义ꎮ 最终ꎬ人权法院以道德相对性观点决定尊

重意大利当局对十字架象征意义的解释ꎬ从而给予了意大利广泛的裁量空间ꎮ
(二)检测手段与目的间的合理性

从比利时语言案开始ꎬ比例原则就成为人权法院在具体案件中检验缔约国在限制

基本权利过程中手段与其目的之间的比例关系ꎮ 与“合理的权衡相冲突利益”理念不

同ꎬ探求“手段与目的之间合理性”的过程不是在客体间进行“权衡”ꎬ而是检验以牺牲

个人权利为代价实现所追求的目标是否具有合理性ꎮ 因此ꎬ缔约国在审理过程中必须

承担举证责任ꎮ 在欧洲人权公约体系内ꎬ用于检测手段和目的间合理性的比例原则又

被形象的称为“必要性检测”ꎬ即检验缔约国的限制措施是否必要ꎮ 然而ꎬ杰拉德

(Ｇｅｒａｒｄｓ)教授认为“必要性检测”词语过于抽象和模糊ꎬ无法为缔约国和公民提供可

预测标准ꎮ① 人权法院似乎也未能给予“必要性”以明确的定义ꎮ 例如ꎬ在 Ｈａｎｄｙｓｉｄｅ
案的判决中ꎬ人权法院认为“必要性”含义不同于“不可或缺性”、“绝对的必要”、“严
格的必要”以及“紧急情况下严格的必要性”ꎬ也不同于具有弹性的词汇ꎬ例如“可接受

性”、“普通的”、“有用的”、“合理的”和“令人向往的”ꎮ 因此ꎬ法院要求缔约国机构应

在“必要性”理念下先行对社会需求的现实进行评估和论证ꎬ并附有举证责任ꎮ
１. 手段与追求目的之间的关联性

缔约国承担证明手段与追求的目的之间具有合理性联系的举证责任ꎮ 即便是采

用不严格的检验结构ꎬ缔约国也必须证明手段和目的之间具有适当的相关性和充分的

逻辑联系ꎮ 例如ꎬ在 Ｄａｒｏｃｚｙ② 案中ꎬ匈牙利政府在当事人的丈夫去世后禁止其继续使

用被错误登记的名字ꎮ 欧洲人权法院采用了“手段—目的”结构的审查方式ꎬ检验使

用该错误注册的名字是否会破坏国家姓名注册制度以及侵害当事人已故丈夫的利益ꎮ
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人权法院认为ꎬ匈牙利政府提供的证据无法证明当事人的行为会实质性地损害国家制

度和已故人的利益ꎻ相反ꎬ当事人已有 ５０ 年使用该名字的历史并且得到了其丈夫和亲

朋的认可ꎮ 由此ꎬ人权法院认为匈牙利当局的决定极为苛刻且漠视了当事人的利益ꎮ
欧洲人权法院经常审查手段和目的之间是否存在有效性和适当性ꎮ 在简单案件

中ꎬ人权法院可以忽略举证责任的制度规定ꎬ仅确定实施手段是否与期望目的之间具

有联系后就可以对政府措施进行评判ꎮ 例如ꎬ在 Ｏｂｓｅｒｖｅｒ ＆ Ｇｕａｒｄｉａｎ 案①中ꎬ英国法

院对两大报纸发出了禁令ꎬ禁止其再次出版英国情报机构丑闻或援引其他出版物的相

关文章ꎮ 人权法院认为ꎬ由于英国情报机构的丑闻已闻名世界并且人们可以通过合法

的渠道获得相应的信息ꎬ所以英国法院的限制措施无法达到其希望的结果ꎬ人权法院

不认为法院的禁令是“民主社会的必须”ꎮ 即使当事人是通过非法的手段传播机密ꎬ
人权法院也不认为颁发禁令的行为是必要且合比例的ꎬ因为公开后的机密就无法再有

秘密的属性ꎮ 例如ꎬ在 Ｐｌｏｎ 案②中ꎬ法国法院判定«大秘密»一书的出版泄露了法国前

总统密特朗的健康信息ꎬ于是向出版社发布了临时禁令ꎮ 人权法院认为ꎬ尽管临时禁

令具有合法性的目的且合乎比例ꎬ但是到法国法院做出裁决时ꎬ该书已经销售出 ４ 万

多册并且已在互联网上广泛传播ꎬ从而成为大众媒体关注的焦点ꎬ所以不能再将密特

朗总统的个人医疗隐私视为机密而禁止该书出版ꎮ
然而ꎬ在一些复杂的案件中很难确定所使用的手段是否与追求目的间具有适当性

和有效性ꎮ 缔约国政府所采取的措施有时只能部分地阻止或者部分地造成其希望的

结果ꎮ 在某些情形下ꎬ缔约国政府使用的手段并不仅仅服务于某种特定目的ꎮ 例如ꎬ
要求穆斯林女性在登机前摘下头巾和围巾可以被视为预防恐怖分子携带炸弹的一种

手段ꎬ但是这种措施不足以完全消除恐怖袭击的可能ꎮ 在很难对事实问题进行评价或

者无法确定是否应强化对缔约国的司法审查时ꎬ人权法院会赞同缔约国的决定ꎮ③ 例

如ꎬ在剥夺婴儿生母抚养权的 Ｊｏｈａｎｓｅｎ 案④中ꎬ挪威某委员会决定将新生女儿送到收

养家庭并拒绝向其生母透露该收养家庭的地址ꎮ 人权法院基于案件的复杂性给予了

缔约国广泛的边际裁量空间ꎮ 但是ꎬ鉴于缔约国政府的做法可能会对这名儿童以后的

生长产生消极影响ꎬ人权法院建议缔约国采取更为严格的审查措施ꎬ以有效地保障母

女的权利和对她们家庭生活的尊重ꎮ
２. 较少侵犯个人权利理论
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欧洲人权法院还要求ꎬ在能够达到同种目的的所有方法中ꎬ缔约国应采用侵犯个

人权利的最小措施ꎮ① 法院首先通过经验和事实的评估寻找出可能的替代性措施ꎬ然
后再通过严格的评估方法选择其中最为有效且对个人权利负面影响小的最优措施ꎬ该
理论得到人权法院的普遍适用ꎮ 在 Üｒｐｅｒ 案②中ꎬ因某家报刊登了支持库尔德人活动

的文章ꎬ土耳其政府决定禁止该报继续在土耳其境内出版销售ꎮ 人权法院认为土耳其

政府的决定不合比例ꎬ建议其选择更为温和的措施ꎬ例如回收该期报纸和禁止出版那

篇敏感的文章ꎮ 在 Ｍüｌｌｅｒ 案③中ꎬ法院认为没收带有色情内容的油画并不是保障画展

顺利进行的唯一可替代性措施ꎬ瑞士当局应该考虑实施对画展内容分级或者限制参观

者年龄等其他可替代性方式ꎮ
在部分案件中ꎬ即使不能提供具体的措施ꎬ人权法院也会要求缔约国努力寻找更

为温和的、限制个人基本权利的措施ꎮ 例如ꎬ英国政府曾以安全为理由禁止基督教人

士反纳粹大游行ꎬ人权委员会认为除非英国政府可以证明社会失控的危险无法用更为

缓和的方式消除ꎬ否则就不能以不合比例的方式完全禁止这次活动ꎮ④ 在土耳其社会

主义党案⑤的判决中ꎬ人权法院认为即使社会主义党人未能遵守其政治承诺ꎬ土耳其

当局也应该采取更为缓和的措施ꎬ而不是将这些政党统统取缔ꎮ
然而ꎬ在理论和实践上确定“最小的影响”和“相同的效果”的含义时ꎬ欧洲人权法

院往往面临着许多技术难题ꎬ所以有时无法提供缔约国具体的可替代性措施ꎮ 除此之

外ꎬ人权法院还需要确定相关利益的具体范围ꎮ 在 Ｈａｔｔｏｎ 案⑥中ꎬ人权法院需要找出

在迁移机场地址之外的可替代性措施ꎮ 机场和当地政府认为可接受的替代性措施不

能损害航班旅客的利益ꎮ 机场和附近的居民向人权法院提供了从减少起降班次到在

安装隔音设备等种种备选方案ꎮ 由于鉴别评价各种措施的过程需要花费大量的时间ꎬ
以及人权法院不具备掌握评价缔约国具体社会情况的资料和手段ꎬ人权法院给予了缔

约国广泛的裁量空间ꎮ
３. 禁止后续恫吓效果司法理论

欧洲人权法院在部分案件中还需要深入地考虑ꎬ缔约国限制基本权利的措施是否

会对本案的申诉人和在同种情况下的其他公民行使公约权利产生不良后果ꎮ 相比于
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最少限制公民权利理论ꎬ比例原则结构中的禁止后续恫吓效果理论(ｃｈｉｌｌｉｎｇ ｅｆｆｅｃｔ ｄｏｃ￣
ｔｒｉｎｅ)为基本权利提供了更为严格的保障ꎮ 即使存在最小限制公约权利的措施ꎬ但如

果该措施会对公约权利产生威胁性的影响ꎬ人权法院会怀疑实施该措施的必要性ꎮ 需

要指出的是ꎬ禁止后续恫吓效果理论不仅适用于通过比例原则的方式检验手段和目的

之间是否具有合理性ꎬ同时也适用于“合理权衡相冲突的利益”ꎮ 例如ꎬ在涉及诽谤的

Ｂａｒｆｏｄ 案①中ꎬ申诉人因对陪审团合议制度的错误理解导致其不适当地公开批评了两

名公民陪审法官而被课以刑事罚款ꎮ 人权法院认为丹麦最高法院需要在法官的名誉

和对公共事务的公开讨论之间进行谨慎的权衡ꎮ 丹麦法院的决定极有可能会造成恫

吓的效果ꎬ即由于人民恐惧刑事处罚ꎬ不敢对公共事务进行大胆的评论ꎮ
在“手段—目的”领域ꎬ禁止后续恫吓效果理论被适用于保障重要的利益免受已

有法律秩序的威胁ꎮ 在 Ｇｏｏｄｗｉｎ 案②中ꎬ英国初审和上诉法院要求一名记者在合理期

限内交出其抄写的公司财务亏损记录ꎮ 由于保障新闻消息来源渠道是出版自由的根

本保证ꎬ欧洲人权法院强烈地反对该项决定ꎮ 人权法院认为ꎬ英国法院的命令忽视了

保障信息来源者的安全ꎬ无疑将会导致后续恫吓效果ꎮ 新闻媒体在民主国家中的地位

以及提供准确和可靠的信息的能力将会受到威胁ꎮ 由此可以看出ꎬ禁止恫吓效果理论

只适用于特殊条件ꎬ即使欧洲人权法院承认缔约国判决具有合法性目的并在边际裁量

范围内时ꎬ为了防止不特定的多数或者民主制度的核心因素受到威胁ꎬ人权法院会判

定缔约国政府限制权利的手段违反了公约的义务ꎮ
但是ꎬ目前尚不清楚欧洲人权法院将该理论适用于何种权利以及适用到何种程

度ꎮ 新井穣认为ꎬ人权法院将该原则更多地适用于保障民主社会和公共利益的自由权

利ꎮ③ 人权法院在部分案件判决中认为适用禁止后续性恫吓效果理论的目的是为了

保障公约权利的核心ꎬ这意味着人权法院可以将该理论扩展到其他权利领域ꎮ

四　 结　 论

尽管欧洲人权法院适用比例原则的方式有时被批评为“模糊”、“概括”、“缺乏可

预见性”以及“威胁欧洲法治”ꎬ但是比例原则在欧洲人权法院明显地承担了两种主要

的功能:(１)权衡相冲突的利益ꎻ(２)检验使用的手段和追求的目的之间是否具有合理

性ꎮ 在第一种功能的逻辑体系中ꎬ人权法院依据“以利益为导向的权利理论”权衡相
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冲突的个人间利益ꎬ权衡服务于公共利益的权利与集体美德之间的关系ꎮ 具有补充性

角色的人权法院专门用于保障公约权利的核心内容ꎬ视其为人权公约的最低标准ꎮ 在

权利“核心”以外ꎬ权衡的结果基于事实或价值观念的不同形成差异性ꎮ 人权法院将

权衡对立双方权利所具有的公共利益的程度ꎬ并且以此来确定边际裁量范围的大小ꎮ
在涉及政治和公共关注的社会事务中ꎬ人权法院通常会支持具有公共利益属性的自由

权优于国家权威或者公共秩序ꎮ 在涉及道德、宗教和文化的敏感案件中ꎬ人权法院尽

管口头上指出缔约国自由裁量的范围将受到比例原则的限制ꎬ但通常采用权宜之计或

功利主义的方法支持缔约国的决定ꎻ但是ꎬ缔约国法院有义务在敏感的案件中承担

“证明责任”以证明具有更高价值的集体美德限制个人权利的做法具有合法性和正当

性ꎮ 此外ꎬ尽管欧洲共识被视为对抗道德相对性的有效措施ꎬ但是如果在敏感案件中

缔约国有证据表明当地的特定道德规范具有至高无上的合宪性ꎬ那么人权法院就必须

非常谨慎对待这种情况ꎮ
另一方面ꎬ自比利时语言案以来ꎬ欧洲人权法院将比例原则作为检测使用的手段

和追求的目的之间是否具有合理性的主要方法ꎮ 在逻辑结构和效果上ꎬ缔约国采用的

手段需要与追求的目的之间具有关联性ꎮ 因此ꎬ当结果的发生独立于缔约国施加的措

施时ꎬ人权法院将判定手段和目的间不具有关联性与适当性ꎮ 最少侵犯个人权利的理

论是一般状态下比例原则结构中最为严格的部分ꎮ 人权法院需要选择对个人基本权

利侵害最少并且可以达到相同效果的措施ꎮ 但是由于欧洲人权法院是补充性的国际

法院ꎬ所以人权法院无法像缔约国法院一样对涉及本地事务进行实质性的分析ꎮ 尤其

在手段和目的间的因果关系复杂的案件中ꎬ人权法院因为缺乏对当地的了解和相应的

技术性知识ꎬ无法科学地评判何种可替代性措施具有最优性ꎮ 因此ꎬ除非发现具有

“明显不合理性”ꎬ否则人权法院只能赞同缔约国的决定ꎮ 在某种程度上ꎬ人权法院的

补充性角色也可以视为其无法移植欧盟法院和德国法院比例原则模式的主要原因ꎮ
为了避免缔约国的决定产生后续性恫吓的效果ꎬ人权法院会在特殊案件中采用更为严

格的比例原则审查标准ꎮ 即使权衡的结果和缔约国政府采取的措施可以最小限度的

影响个人权利ꎬ但是一旦损及了权利的核心内容ꎬ人权法院就不能认同缔约国的措施ꎮ
尽管目前适用的判例有限ꎬ但是该司法理论对国家权力的制约和人权保障的效果起到

了重要的作用ꎮ
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