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欧洲人权法院“活的文件”判例法的发展、性质及出路 
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(中南大学法学院，湖南长沙，410083) 

 

摘要：近年来，欧洲人权法院针对《欧洲人权公约》的解释问题发展出了“活的文件”判例法。借助

其他国际法渊源、缔约国立法和司法实践发展形成的最新共识，欧洲人权法院对《公约》条款作出演

化解释，拓展相关权利的内涵，推动《公约》某些概念的含义与时俱进。但是，欧洲人权法院在没有

得到《公约》授权或缔约国认可的情况下，在部分判决中施加新的缔约国义务或增加新的权利限制理

由，实际上是为《公约》创设新规则的司法造法活动，超出了《公约》赋予法院的职权范围。以“活

的文件”为名的司法造法活动并不是条约演化解释，也欠缺合法性和合理性。即便是针对《公约》条

款作演化解释，也应该是基于缔约国嗣后在相关领域形成的观念或实践共识。因此，欧洲人权法院只

有从“活的文件”判例法中抽象出演化解释的适用条件，包括适用前提、适用依据、适用范围和限制

条件，才能使“活的文件”判例法具有持久的生命力。 
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一、引言 

 

作为建立在《欧洲人权公约》(以下简称《公

约》)基础上的区域性人权机构，欧洲人权法院的

主要职能是通过对缔约国或个人提交的声称违

反《公约》规定的案件进行审理并作出合法性评

判，以期实现《公约》的人权价值。在早期司法

实践中，欧洲人权法院在司法自由裁量权的使用

方面较为谨慎，倾向于严格根据《公约》的具体

条文规定进行审理，很少将其他因素纳入考量范

围。20 世纪 70 年代末以来，欧洲社会现实状况

的逐步变化和民众对人权保护期望的日益提高，

推动欧洲人权法院在《公约》适用过程中逐渐采 

取更积极灵活的方式。在这一背景下，欧洲人权

法院提出了“a living instrument”概念，认为《公

约》是“活的文件”，必须根据“当今情况”进

行解释。嗣后，这一概念不断出现在欧洲人权法

院的相关判决中，逐渐发展成其审理相关案件的

判例法。 

尽管欧洲人权法院强调是从条约解释角度

来发展“活的文件”判例法，但是在实践中，“这

些判决实际上已经超越了原来公约制定者所构

想的合法的解释角色，具有了创造性的功能”[1]。

这种以司法机构为主体，通过裁判创制法律规则

的做法，实质上就是被学界普遍讨论的“司法造

法”
①
。学界对欧洲人权法院等国际司法机构的

司法造法活动褒贬不一。有学者认为，这种方法

并非推翻《公约》，而是从《公约》的目的和宗 
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旨出发，得出合乎逻辑的结论：提供有效和有意

义的个人权利保护[2]。还有学者认为，欧洲人权

法院通过“司法造法”功能，对欧洲社会政治走

向和人民生活产生了深远的影响，保障了人们对

公约所保护权利的理解始终能与欧洲社会不断

发展的观念相互协调[1]。而反对者则认为司法造

法之举不符合《维也纳条约法公约》所确认的条

约解释规则，将使得国际法碎片化，并提出“民

主赤字”“宪法性危机”等质疑
②
。基于上述争议，

本文拟在梳理欧洲人权法院“活的文件”判例法

的基础上，对其所涉及的条约演化解释和司法造

法问题进行深入分析。 

 

二、“活的文件”判例法的产生与 
发展 

 

(一) “活的文件”判例法的产生 

在欧洲人权法院的司法实践中，首次出现

“a living instrument”的表述是在 1978 年提勒诉

英国(Tyrer v. United Kingdom)一案中。申请人安

东尼· 提勒 15 岁时，少年法庭根据当时在马恩

岛实行的法律判处他三下鞭刑，他被带到一个警

察局，被要求脱下裤子和内裤，趴在一张桌子上。

欧洲人权法院需裁定，这种司法上的体罚是否违

反《公约》第 3 条的“有辱人格的惩罚”。马恩

岛司法部长予以否认，认为并没有激怒岛上的公

众舆论。法院驳回了这一论点，指出岛上居民支

持体罚的原因可能恰恰是他们认为体罚有辱人

格，因为这是一种有效的威慑。欧洲人权法院在

判决中写到：“法院必须回顾，《公约》是一项活

的文件，正如欧洲人权委员会正确强调的那样，

必须根据当今情况加以解释。在现审理的案件

中，法院不得不受到欧洲人权委员会成员国在这

一领域的刑法政策的发展和普遍接受的标准的

影响。”
③ 

欧洲人权法院在“提勒诉英国案”中的做法

引发质疑。有学者认为，从法院推理中可以看出，

作出判决的决定性因素是司法体罚的性质有辱

人格，根本不是法院宣称的“违反了欧洲共同标

准的发展”，法院回避了对所谓“活的文件”进

行抽象的理论解释，尚未对该概念提供法理支持

和任何正当性阐释，便在后续案件中多次援引，

将该概念作了进一步发展，使之成为审理相关案

件的“标准措辞”[3]。这一概念逐渐成为司法创

造性的基础[1]。例如，欧洲人权法院在“Selmouni

诉法国”一案中援引了“活的文件”概念，明确

表示《欧洲人权公约》第 3 条所指的“酷刑”一

词在多年发展中会发生变化。法院指出，考虑到

《公约》是“必须根据当今情况加以解释的活的

文件”这一事实，过去没有被归类为“酷刑”，

而被归类为“不人道和有辱人格的待遇”的情况

将来可能会被另外归类。保护人权和基本自由领

域所要求的标准越来越高，在评估违反民主社会

基本价值的行为时，也不可避免地需要采取更严

格的标准。因此，尽管根据以前的判例法所确认

的标准，该案中发生的虐待行为很可能仅被归类

为不人道的待遇，但欧洲人权法院依旧认为，这

与酷刑无别
④
。 

于是，欧洲人权法院通过“活的文件”概念

对“酷刑”一词进行扩大解释，将以往判例中可

能被归类为严重程度较低的“不人道待遇”纳入

“酷刑”范围。此后，欧洲人权法院在案件审理

过程中，通过“活的文件”概念对《公约》保护

的多项权利或规定的义务作出了扩张性解释。 

(二)“活的文件”判例法的发展 

“活的文件”判例法确立以来，欧洲人权法

院将包括缔约国本身政策环境在内的国际实践

发展和规则演变纳入《公约》解释和适用范围。

整体看来，欧洲人权法院“活的文件”判例法发

展的基本情况如下。 

1. 参考其他国际法渊源或“欧洲共识”来解

释《公约》条款 

在部分案件中，欧洲人权法院明确指出，解

释《公约》所载权利的参考资料不能局限于《公

约》本身，还应包括其他任何国际条约、习惯国

际法或一般法律原则，以及不断发展变化的规

范。欧洲人权法院在 Al-Adsani 诉英国一案的判

决中将国际条约
⑤
、国际法院解释

⑥
和国内法院的

判决均纳入参考范围，并据此指出，参照上述文

件，禁止酷刑已达到国际法的强制性标准
⑦
。此
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外，欧洲人权法院在 Golder 案中指出，适用于当

事方之间关系的国际法相关规则也包括“文明国

家认可的一般法律原则”，法院和委员会在履行

职责时必须应用这些原则
⑧
。 

在解释《公约》时，欧洲人权法院经常在一

些判决中援引欧洲委员会各机构在本质上无约

束力、“无强制性社会责任和义务”[4]的软法文件，

特别是部长委员会和议会的建议和决议。在巴斯

克民族主义党诉法国一案中，欧洲人权法院引用

了 欧 洲 民 主 法 制 委 员 会 (the European 

Commission for Democracy through Law)的工作

报告解释“当今情况”
⑨
。法院还会参照欧洲委

员会其他机构的规范来支持其主张，“尽管这些

机构并不具备代表缔约国的任何职能”
⑩
。 

在解释《公约》时，欧洲人权法院还会考虑

相关问题的“欧洲共识”。因地理、历史等因素，

欧洲国家之间存在着较为相似且为彼此接受和

认可的法律规则和标准。法院认为，在常规的解

释方法无法解决当前问题时，应当考虑这些反映

了欧洲国家共同国际法或国内法标准的规则。但

其判例法表明，法官为确证欧洲国家“共同标准”

而寻找相关的国际条约时，并未考虑案涉国家是

否签署或批准了该条约。在 Marckx 诉比利时案

中，关于非婚生子女的法律地位问题，法院以

1962 年和 1975 年的两项国际公约为解释依据，

而比利时与《公约》其他缔约国一样，当时尚未

批准这两项公约。法院指出，不能以批准这些文

书的国家数量少为理由，来反对绝大多数成员国

的国内法以及相关国际文书的不断发展和演  

变 。此外，为了确定《公约》第 2 条规定的危

险活动的国家责任标准，法院在 Oneryildiz 诉土

耳其 一案的判决中，除其他案文外，还将《对

环境造成危险的损害的民事责任公约》和《通过

刑法保护环境公约》作为证明其观点和决定的依

据，而包括被告国土耳其在内的大多数成员国都

没有签署或批准这两项公约。 

2. 拓展《公约》相关权利的内涵 

(1)确认消极结社权。 

《公约》第 11 条第 1 款规定，人人享有和

平集会与结社自由的权利，包括为保护自身的利

益而组织和参加工会的权利。国际社会早期保护

人权的通识在于，政府不应采取任何侵害该权利

的行动，或应积极作为，从而为公民权利的行使

创造条件，很少论及公民是否有“不行使某项权

利”的权利。《公约》第 11 条也未明确指出人们

是否享有“不参加工会的权利”。在 1982 年Young, 

James 和 Webster 诉 United Kingdom 一案中，大

多数法官在全体会议上都认为结社自由应该包

括“消极方面”，但并未予以明确 。在 1993 年

Sigurdur A Sigurjonsson 诉冰岛一案中，法院对其

进行了确认。欧洲人权法院认为《公约》必须根

据当今情况加以解释，以此确定《公约》第 11

条必须(must be)被视为包含消极结社权 。欧洲人

权法院指出，包括欧洲委员会 、国际劳工组织[5]

在内的众多国际机构都对消极结社权予以承认

和发展，使之逐渐成为国际社会所公认的一项基

本权利。 

(2)明确宗教信仰自由权包括“依良心拒绝服

兵役”的权利。 

《欧洲人权公约》第 9 条规定人人享有宗教

及信仰自由的权利。从第 9 条文本上看，该权利

包括“维持或者改变”宗教或信仰的自由以及“表

明宗教或者信仰”的自由。而欧洲人权法院却在

2011 年 Bayatyan 诉 Armenia 一案中对该权利的

内涵进行延伸，指出宗教信仰自由权包括依良心

拒绝服兵役的权利。法院从“活的文件”概念出

发，认为“当今情况”下，各缔约国的国防问题

已经不再是当务之急，和平条件下成员国已经可

以合理满足安排公民服兵役的需要。《公约》是

一项人权保护制度，因此法院要考虑不断变化的

情况，回应缔约国出现的新共识。法院认为，因

服兵役所需而使用致命武力的义务可能会严重

违背国际法按照自己的良心表达宗教信仰自由

的权利，因此，应该确认公民享有依据《公约》

第 9 条拒服兵役的权利 。 

除此之外，欧洲人权法院还在相关判例中限

制行政部门在决定依据《欧洲人权公约》第 5 条

释放囚犯的过程中的作用 、将贩运人口定为属

于《公约》第 4 条所禁止的奴役和强迫劳动 、

将政府拒绝女同性恋者收养子女的申请定性为
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歧视，进而认定其违反了《公约》第 14 条 等。 

3. 为《公约》缔约国增设新的义务 

(1)借助缔约国没有参加的国际条约为缔约

国增设新的义务。 

在 2008 年 Demir 和 Baykara 诉土耳其一案

中，法院首次针对《公约》适用所应当参照和考

量的因素作了大篇幅的分析。土耳其政府对法院

管辖权提出异议，认为法院无权以条约解释的方

式为其设定《公约》尚未规定的任何新义务。土

耳其主张，它不是 1989 年《欧洲社会宪章》第 5

条(组织权)或第 6 条(集体谈判权)的缔约国。如果

像本案中的情况一样，在《公约》中没有明文规

定保障缔结集体协议的权利的情况下，适用土耳

其并未批准的其他条约，将会使得这些条约的条

款具有间接约束力，这样的解释是有问题的 。

欧洲人权法院对此回应：为了确定《公约》中使

用的术语和短语的含义，法院主要以《维也纳条

约法公约》第 31−33 条所规定的解释规则作为指

导。《维也纳条约法公约》要求法院依其用语按

照上下文，并参照条约的目的和宗旨所具有的通

常含义，善意解释条约。同时可能求助于条约解

释的补充手段，以在意义仍不明或所得结果明显

荒谬不合理的情况下明确含义。由于《公约》是

将保护人权放在首位的制度，因此法院必须以使

其权利切实可行，而不是以理论上和虚幻的方式

解释和适用公约。法院还必须从整体上理解《公

约》，以促进各项规定之间的内部和谐性和一致

性。此外，法院并不认为《公约》的规定是解释

其中所载权利和自由的唯一参考框架，而是必须

考量适用于缔约方之间关系的任何相关国际法

规则和原则。法院一向认为《公约》是一项“活

的文件”，必须根据当今情况加以解释，因此在

解释《公约》时要考虑不断发展的国内法和国际

法规范 。 

此案中，欧洲人权法院明确在解释《公约》

缔约国的义务时，可以参考适用该领域的相关国

际条约，而无论所适用的相关国际条约是否对当

事国有拘束力。实际上，在此之前，法院已有相

关判例法，只是未进行如此系统的阐释。2004 年，

欧洲人权法院在审理几个收养家庭提起的诉讼

案件时，在解释《公约》第 8 条时参照了 1989

年的《联合国儿童权利公约》和 1964 年的《欧

洲收养儿童公约》有关保护儿童权利的内容 。

在 Siliadin 诉法国一案中，法院也同样考虑了国

际劳工组织《强迫劳动公约》和其他相关国际公

约，并指出，遵守《公约》第 4 条的问题仅限于

国家当局的直接行动，将与上述专门针对该问题

的国际公约相悖，并等同于使其无效 。同时，

法院也以此确立了缔约国家对“禁止家庭奴役”

的积极义务。 

(2)通过确立“适用最有利于被告人的条款”

为缔约国增设新的义务。 

《欧洲人权公约》第 7 条明确规定，任何人

所处刑罚不得重于其犯罪时所适用的刑罚。对于

被告人犯罪后，新法对其处罚轻于旧法时，缔约

国是否有义务对被告适用有利的法律，这一点没

有在《公约》上明确。欧洲人权法院于 2009 年

作出判决，称虽然《公约》未明确提及该问题，

但应根据“活的文件”判例法进行解释 。欧洲

人权法院认为，审理案件的法院对每一个应受惩

罚的行为适用立法者认为相称的刑罚，是符合法

治原则的，而《公约》第 7 条是法治的重要组成

部分。仅以犯罪时规定的刑罚为理由而加重刑

罚，将意味着适用不利于被告人的时间继承规

则。此外，这相当于无视在定罪之前可能出现的

任何有利于被告人的立法变化，继续实施国家以

及社会在当前阶段认为不适宜的刑罚。欧洲人权

法院另外指出，在若干刑法中适用对被告人最有

利的条款的义务是对刑法继承规则的澄清，这符

合第 7 条的另一个基本要素，即刑罚的可预    

见性 。 

欧洲人权法院利用“活的文件”判例法为缔

约国确立了适用最有利于被告人条款的新义务，

实现了《公约》相关条款下缔约国义务从无到有

的过程。在该案中，异议法官对此造法行为提出

了质疑，他指出：“无论司法解释如何富有创意，

都不可能脱离《公约》的约束。确实，我们必须

根据当今情况来解释《公约》及其议定书，但法

院不能通过演化解释，从这些文书中推导出一开

始就没有包含的权利，尤其在这种权利空缺是起



法学研究                           毛俊响，郭敏：欧洲人权法院“活的文件”判例法的发展、性质及出路 

 

69

 

草者故意遗漏的情况下。这本应该是法院特别敏

感的问题。但在本案中，多数意见还是适用了第

7 条第 1 款，并将文本改写成他们所认为应有的

样子……恕我直言，这超出了权限。”  

4. 为欧共体设定人权义务 

在 Matthews 诉英国一案中，欧洲人权法院

将《公约》的义务主体从单个缔约国扩大到了欧

洲共同体。法院指出，虽然欧共体不是《公约》

的缔约方，但“活的文件”不应该局限于《公约》

起草之时的事实，彼时的欧共体不在《公约》范

围内不意味着其不应当属于《公约》的调整范  

畴 。从《公约》的文本来看，义务承担主体均

为“缔约国”，也就是说，《公约》旨在调整主权

国家的行为，达致人权保护的目的。欧洲共同体

能否作为《公约》的义务主体，并没有明确的法

律依据，但欧洲人权法院仅从“活的文件”判例

法出发，通过“解释”条约的方式，将某一国际

组织纳入调整范围，对《公约》作了实质性的   

修改。 

5. 为缔约国限制个人权利增设新的理由  

欧洲人权法院一直声称：虽然《公约》是一

项“活的文件”，但是，并不意味着为了响应当

今的需求、条件、观点或标准 ，在《公约》所

承认的权利之外建立新的权利，或削弱现有权利

以及创设公约中未明确承认的新例外或理由 。

但是在实践中它违反了这一立场[6]。2014年 S.A.S.

诉法国案涉及法国立法禁止在公共场所穿戴蒙

面服饰是否违反《公约》第 9 条宗教及信仰自由

的问题。根据《公约》第 9 条第 2 款的规定，表

明宗教信仰的自由应依法受到基于保护公共秩

序、公共安全、公共健康或他人权利和自由的限

制。在该案中，法国认为，禁止在公共场所蒙面

旨在保护性别平等、人性尊严和“社会中生活的

最低要求”或“共同生活”。法国认为这三项理

由归属于第 9 条第 2 款多项限制理由中最后一

项，即保护“他人的权利和自由”。对此，法院

否定了法国的前两项理由，却支持了第三项理

由，即“尊重社会中生活的最低要求”或“共同

生活” 。实际上，《公约》第 9 条第 2 款中表明

宗教信仰自由的限制理由，特别是“他人的权利

和自由”中并没有“共同生活”这一表述。法院

的上述判决在学界引发了较大争议 。无论是在

国际法还是在国内法上，“他人的权利和自由”

都很难被认为包含“共同生活”。因此，涉及社

会生活中人际关系及交往秩序问题的“共同生

活”被法院纳入作为限制理由的“他人的权利和

自由”，意味着法院在“他人的权利和自由”的

名义下创设了《公约》未明确承认的新例外或限

制情形，压缩了个人宗教信仰自由的行使空间。 

 

三、“活的文件”判例法的性质：条 
   约演化解释与司法造法的混杂 

 

欧洲人权法院一直声称运用“活的文件”对

《公约》进行演化解释，从未承认其从事过任何

修改《公约》文本的造法行为。尽管如此，梳理

“活的文件”判例法可以看出，欧洲人权法院不

仅会参考其他国际法渊源或欧洲国家的普遍标

准或共识对《公约》条款作出演化解释，也会在

没有得到缔约国同意的情况下创设新的缔约国

义务或新的权利限制理由。换言之，在“活的文

件”判例法中，欧洲人权法院在某些领域从事了

司法造法活动，超出了条约演化解释的范畴。 

(一) 条约演化解释和司法造法的区分 

条约从来都是妥协的产物，缔约谈判中的各

种分歧意见反映了缔约各方政治、经济、宗教、

历史等各方面的关系和利益。为了达成缔约各方

基本都能接受的条约约文，条约难免会包含模糊

表述。条约解释，是指对一个条约具体规定的确

切意义进行明白的剖析[7]。“解释主要的区分在于

法律制定之时的含义与更新的含义之间。”[8]随着

时间的推移，条约用语的意义可能发生变化，出

现缔约时不具有的新含义[9]。条约演化解释是指

对条约术语含义的解释随着时间的变化而变  

化 。部分学者认为人权条约相较于大多数其他

领域的国际法协定而言具有特殊性，主张将条约

演化解释运用到人权条约的解释和适用中 ，因

为“将新的发展纳入考量范围，可以使得条约的

适用更富有弹性和活力”[10]。 

关于司法造法问题，学界长期以来关注较
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多。综合学者们的相关表述，所谓“司法造法”，

是指司法者在审理案件过程中通过裁判的方式

创设新规则或改变现有规则的做法。国际司法机

构对于司法造法问题的态度较为复杂。国际法院

Abdul G. Koroma 法官曾指出，国际法院宁愿承认

在案件中存在“法律不明”的情况，也不会造   

法 。在著名的核武器案中，国际法院也指出，

法院并不行使立法职能，法院在该案中的职责不

是在没有规则的情况下创造规则，而是决定现有

的国际法规则与原则可否适用于核武器威胁的

领域 。尽管如此，完全无视国际司法机构在司

法实践中的造法活动也是不现实的[11]。 

演化解释依旧属于条约解释的范畴，其法律

依据是《维也纳条约法公约》第 31 条的解释规

则 。根据《维也纳条约法公约》第 31 条，解释

条约时应依次运用“用语的通常含义”“上下文”

“参照条约目的和宗旨”以及善意原则来阐明缔

约国的合意。普遍认为，第 31 条为条约演化解

释提供了规范依据：一方面，如果条约术语具有

一般性、通用性，对其含义的解释也会随着时间

的变化而发展。这为通过演化解释发展规则提供

了规范空间。另一方面，第 31 条第 3 款将缔约

国嗣后惯例和嗣后协定作为考虑“上下文”的因

素，意味着缔约国在条约缔结后的最新实践或意

图也可能成为影响条约解释的因素。2016 年联合

国国际法委员会通过的《关于与条约解释相关的

嗣后协定和嗣后实践的结论草案案文》认为，《维

也纳条约法公约》第 31 条和第 32 条所称“嗣后

协定和嗣后惯例可协助确定缔约方在缔结条约

之时的推定意图是不是赋予用语以能够随时间

演变的含义”，“这导致可能的解释范围包括条约

给予缔约方行使自由裁量权的任何范围变窄、变

宽或受到另外的影响” 。 

尽管条约演化解释反映了“国际争端解决机

构在此问题上的最新趋势”[12]，但是根据当今情

况对条约条款进行演化解释也不是无限制的。现

实中，“国际司法机构通过演化解释包括援引其

他相关条约中对有关术语意义的界定，能够赋予

被解释条约术语先前不存在的新含义，从而实际

上达到修改条约甚至制订新约的效果，而这无疑

会在当事国间创设新的权利义务关系”[13]。对此，

联合国国际法委员会明确强调，条约缔约方嗣后

达成协定或在适用条约方面采用一种惯例，其用

意是为了解释条约，而不是修正或修改条约 。

演化解释“不能在缔约各方缔约时可预见的范围

之外，增加新的权利或义务”[14]。否则，就是国

际司法机构突破缔约国同意而对条约进行修改

的司法造法活动。依据《维也纳条约法公约》第

40 条第 2 款，对国际条约文本的原意进行改变，

修改条约文本，必须是缔约国的意思表示。除非

条约有明确规定或者缔约国另有意思表示，其他

任何主体均无权代替缔约方作出修改条约的  

决定。 

因此，条约演化解释和司法造法是一个问题

的两种结果——在规则适用过程中，因现有规则

无法满足案件审理的需要，司法者不可避免地要

对规则作出演化解释，而此种解释一旦脱离客观

规则，将个人偏好甚至政治因素纳入其中，偏离

条约上下文或目的宗旨中缔约国的“共同同意”，

随意创造或改变已有规则，就会导致司法造法。

实践中，一些国际争端解决机构正是利用条约演

化解释与司法造法的相似性，为其超越缔约国同

意创造规则的行为进行“掩饰”，使得“演化解

释通过新型的、与司法造法相类似的方式，对国

家同意原则造成了极隐蔽的冲击”[15]。 

(二) 条约演化解释的前提是缔约国之间的

嗣后共识 

欧洲人权法院通过“活的文件”判例法对《公

约》进行演化解释，使得《公约》文本既能符合

国际人权价值的演化趋势，又能因应时间变化、

缔约国实践进展而具有长期的可适用性。这无疑

是值得肯定的。但是，“在任何一个法律秩序中，

司法的功能都仅限于对规则的解释，而且这种解

释应该基于广泛的社会共识”[16]。在人权领域，

社会共识是民意的一种凝聚与表达，依据社会共

识进行演化解释，既可以弥补演化解释民主性不

足的缺陷，也可以作为违背先前判例的一种正当

理由，从而缓解演化解释与法律的确定性、稳定

性和可预见性之间的矛盾[17]。因此，即便是欧洲

人权法院对《公约》进行演化解释，以此发展的
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规则也应该体现缔约国的嗣后共识。 

欧洲人权法院在认定“死刑”是否归属于“不

人道或者是侮辱的待遇或惩罚”问题上的判决，

集中体现了以缔约国共识为基础的演化解释。

《公约》第 2 条在规定个人生命权的同时，允许

缔约国在某些“迫不得已的情况下”使用武力剥

夺人的生命，包括死刑。《公约》第 3 条则明确

了禁止缔约国对任何人施行酷刑和非人道待遇。

欧洲人权法院面临的问题是，需判断死刑是否因

可归属于不人道或侮辱的惩罚而受到《公约》第

3 条的规制。欧洲人权法院在 1989 年索林诉英国

一案的判决中指出，应当将《公约》作为一个整

体来理解，《公约》的起草者显然不可能打算将

禁止死刑包括在第 3 条范畴内，因为这将使《公

约》第 2 条第 1 款的明确措辞归于无效 。在后

来的类似案件中，尽管法院一直坚持上述主张，

但渐渐有少数法官提出异议。例如，在 2005 年

Öcalan 诉土耳其案中，法院坚持了其在索林案中

的观点，但有法官出具了反对意见。反对意见认

为，欧洲人权法院一直强调，《公约》是一项“活

的文件”，其权利和自由也适用于起草人未曾设

想到的情况。因此，可以合理地假设，只要缔约

国没有明确拒绝对《公约》进行特定的司法解释，

法院就有权确定五十多年前条约文本中的单词

和短语的实际含义。无论如何，关于死刑的问题，

只要法院的解释和各缔约国所认可的价值观和

标准保持一致，法院便可以这样做 。随着欧洲

国家对死刑废除问题逐渐达成共识，以往的少数

异议意见也逐渐发展成为欧洲人权法院的主流

观点。最终，法院在 2010 年确认将死刑定义为

《公约》第 3 条意义上的不人道和侮辱的待遇  

和惩罚，以此将废除死刑纳入了缔约国的义务 

范围 。 

从欧洲人权法院关于该问题的说理及认定

来看，法院态度变化的依据是欧洲各国对死刑问

题的共同立场和政策选择，是“成员国在这一领

域的刑法政策的发展和普遍接受的标准” 。这

种以缔约国嗣后共识为参照的规则发展才是欧

洲人权法院一直在“活的文件”判例法中强调的

“根据当今情况予以解释”。这与法院在部分判

例中采取的以法官立场为基础，不考虑缔约国共

识和承诺的司法造法相比，具有本质区别。 

诚然，根据《维也纳条约法公约》第 31 条

第 1 款，必须根据条约的目的和宗旨来解释文本，

但此条约演化解释的落脚点是“解释”而不是“创

造”规则。《公约》订立的目的和宗旨是为了保

护人权，但若欧洲人权法院以条约演化解释为名

任意增减缔约国权利或义务，那《公约》所有具

体条款的存在皆显得多余。到时候，实现《公约》

的目的不需要任何具体条款的存在，只需要保留

体现其目的和宗旨的序言即可，因为欧洲人权法

院可以将所有案件，按照“对于各项基本自由的

深切信仰” 进行发散性的“演化解释”，同时按

照“当今情况”发展出各项权利和自由即可——

这显然是荒谬且不现实的。 

(三)“活的文件”判例法突破了缔约国的“共

同同意” 

欧洲人权法院得以存在的基本依据是各缔

约国的“共同同意”。《哥本哈根宣言》提出在缔

约国和欧洲人权机制之间分权的辅助性原则，即

国内机构在保护《公约》权利方面的主要作用，

同时强调了“法院的质量”问题，认为要加强判

决的清晰性和连贯性[18]。欧洲委员会人权指导委

员会也曾强调，应当根据成员国“在其他条约和

习惯国家法下的承诺”进行条约解释[19]。 

而现实情况是，“随着社会现实情况的发展

以及人权观念的转变，司法能动主义逐渐成为欧

洲人权法院的主要行动哲学，而欧洲人权法院也

在实质上成为欧洲公共政策的重要制定者和执

行者，而不再是传统观念中的司法适用者的角色

了，这显然已经远远超出了当初公约制定者们所

能设想的范围”[1]。欧洲人权法院通过“活的文

件”判例法，借助缔约国未曾参与的其他国际条

约增设缔约国义务、扩大权利限制的合理理由，

乃至超越《公约》范畴为欧共体设定义务，这些

行为既没有《公约》框架下的法律依据，也没有

得到缔约国嗣后协定或实践所体现出来的共同

同意。这种司法造法活动已经逐步侵蚀了以《公

约》为基础、在缔约国与法院之间基于辅助性原

则建立起来的分权体制，降低了缔约国的可预测
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性，也损害了法院判决所一直要求的稳定性和一

致性。在 Cuenzca Zarzoso 诉西班牙的案件 中，

申请人抱怨家附近的酒吧和舞厅引起的噪音侵

犯其人权。欧洲人权法院指出西班牙违反了《欧

洲人权公约》第 8 条 ，认为其未能履行积极义

务，以确保申请者享有尊重其家园与私人生活的

权利。该案引起部分学者质疑，认为这压根不值

得由欧洲人权法院这类国际人权法院来保护，这

是法院滥用权力的结果[20]。此外，在 A、B 和 C

诉爱尔兰案中，尽管《公约》的绝大多数缔约国

都在其国内立法中允许妇女合法堕胎，但法院仍

然指出，“这一共识不能成为法院审查爱尔兰禁

止堕胎的决定性因素” 。该案中，尽管欧洲甚

至是国际社会都对此问题达成了共识，而法院却

没有对此进行确认，忽略了缔约国的共同意志。 

由此可见，欧洲人权法院在《公约》适用过

程中，自我意志和自由裁量的幅度非常大。“如

果欧洲人权法院审理案件的规则不断得以变化

和修订，各国如何能够执行这些普遍原则？权利

保护的基础如此不稳定，无论是对国家还是人权

法院来说，都没有提供明确的指导或者一致的可

靠结构，这是捍卫普遍主义权利观点的一个糟糕

的基础。”[21]司法实践中，也已经有缔约国就法

院拓宽《公约》管辖范围的行为提出过抗辩，甚

至一些成员国还指出，法院已经走得太远：它已

成为激进主义法院。他们谴责欧洲人权法院过度

侵犯其国家主权，认为其以牺牲国家民主决策和

司法惯例为代价[20]。一些学者甚至认为，“多年

来，法院过多地利用其创造力，对某些敏感价值

观的裁决引起了公众抗议和法律抵制，或者像言

论自由案件那样，欧洲人权法院与缔约国国家法

院之间长达数十年的讨论，导致规则不断处于变

化之中，引起法律混乱”[22]。 

 

四、欧洲人权法院应审慎发展“活 
的文件”判例法 

 

正是由于“活的文件”判例法混杂了条约演

化解释和司法造法两种现象，而司法造法并非欧

洲人权法院的法定职权，因此，欧洲人权法院只

有正视现存问题，才能使判例法正常发展。 

(一) 主要问题：借助“活的文件”判例法开

展司法造法的行为于法无据 

第一，欧洲人权法院司法造法不具备合法

性。《公约》并未授权欧洲人权法院在司法过程

中创造《公约》规则，缔约国大会也未授权法院

在特定情况下对《公约》进行修改。欧洲人权法

院应该认识到，其职责是解释和适用《公约》条

款，而不是创制实体权利或义务；在《公约》基

础上引入新的权利、义务或例外，属于欧洲理事

会而非欧洲人权法院的职能。 

第二，欧洲人权法院司法造法欠缺合理性。

一些学者从合理性角度为司法造法进行辩护。赞

成者的理由主要集中在以下两个方面：首先，从

法律本身的缺陷出发，认为立法者在制定法律之

时无法预见之后可能出现的所有问题，司法造法

的出现不可避免 ；其次，从事后有益性的观点

出发，认为由法官在案件审理过程中确定新规

则，可以使得已制定的法律或条约与时俱进，在

不断发展变化着的时代中始终具有可适用性，扮

演着法治推动者的角色 。我们认为，上述两方

面理由都难以站得住脚。 

首先，关于司法造法具有不可避免性的问

题。众所周知，法律从来都不是完备的，法律局

限性问题自柏拉图时起就为人们所知悉[23]。在成

文法的适用过程中，难免会出现法律不周延性、

立法空白性、法律滞后性等问题。学界从未否认

过国际条约文本局限性问题的存在。正是因为正

视且重视该问题，为了使条约能够更好地发挥其

应有功能，国际社会才将条约的解释规则融合梳

理，编纂成 1969 年《维也纳条约法公约》。也就

是说，对于条约的局限性问题，国际社会已有应

对之法，即应按照《维也纳条约法公约》第 31−33

条的规定，善意解释之。的确，条约解释规则也

并非都无漏洞，始终会存在一些通过解释规则所

无法涵盖和适用的情况。这类情况，可以通过条

约修改或缔约国嗣后协定或实践等其他手段予

以解决，并不是司法造法的充足理由。 

其次，关于司法造法有助于推动法治发展的

结果论。此观点成立的前提应为司法造“良法”，
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只有符合缔约国共同意志的造法才能产生有益

的结果。结果论认为法院不应纠缠于长期存在争

议的解释方法论，而应该以如何实现良好结果的

规则选择作为司法决策过程的核心，并认为法律

文本的解释不应该主要集中于立法者在法律制

定之时的立场和观点，而应该着眼于国家和社会

当前的发展。 

有学者指出这种结果主义实际对法院提出

了极高的要求，“这是做出政策选择的一种特别

苛刻的方法，因为结果主义不仅需要确定最理想

的政策，而且还需要预测法院的决定是否会产生

理想的结果”[8]。而实际上，尽管国际司法机构

的法官大都是由各缔约国提名任命的在相关领

域成就斐然的专家学者组成，也很难保证所有国

际司法机构的法官在每一个案件中“确定最理想

的政策”“预测最理想的结果”。“对于公共政策

的许多领域，在任何一门学科中得到的见识和方

法都可能根本不够。相反，跨学科共享的观点对

于政策的解释和预测都至关重要。”[24]与法官处

理案件相比，立法者在立法过程中通过多方讨

论、民主意见收集等方式得出的结论，显然更具

有多样性和公众意志体现性。而就一项国际条约

的产生过程来看，从条约起草到缔约国签署批

准，其间历经了长时间的讨论和完善不说，就成

本投入和专家论证方面，是任何一个国际司法机

构难以比拟的。 

更何况，法官们在审判过程中极易受到包括

申请人背景、与被告国关系以及个人偏好的影

响，这对法院审判稳定性和一致性的要求提出了

极高的挑战，更是对司法造“良法”提出了极大

的考验。有学者通过对欧洲人权法院 70 个宗教

自由案件的 538 个法官投票的原始数据集进行分

析，发现穆斯林申诉人获得对其有利的法官投票

的可能性极小，而法官更有可能投票支持提名他

们的国家。此外，被诉的西欧国家尤其可能获得

有利的判决，即使在控制国家对宗教自由保护的

差异时也是如此[25]。另外，也有研究表明性别歧

视在欧洲人权法院的裁判中有所体现，与男性穆

斯林在欧洲人权法院作为“成功的申请人类别”

相反，以穆斯林妇女为申请人提起的案件经常与

宗教服饰有明显的“交叉性”，在欧洲人权法院

被经常性、系统性地驳回[26]。由此可见，即使法

官均由各国提名的“佼佼者”组成，但还是不可

避免地将自身喜好或政治性因素纳入审判之中。

既然如此，我们又如何确定一个审判组织的寥寥

几名法官在有限的时间内，面对着争端双方彼此

相左的争诉观点就一定能造出良法呢？ 

(二) 出路：应明确条约演化解释的适用条件

以抑制司法造法的冲动 

尽管欧洲人权法院依据“活的文件”对《公

约》进行演化解释具有合理性，但也有学者针对

演化解释缺乏规范约束提出了批评。易言之，在

“活的文件”判例法中，条约演化解释适用条件

的模糊性在一定程度上会刺激司法造法的冲动。 

虽然欧洲人权法院在判例中针对演化解释

发展出“禁止扩大司法机构的职能、禁止增设新

的权利义务、遵守民主社会的必要限制”等三项

限制条件[27]，但是自欧洲人权法院提出“活的文

件”之日起至今，从来未就诸如法律渊源、适用

界限等合法性问题进行说明，法院甚至都不曾从

正当性方面论证该概念。“活的文件”的适用很

大程度上是依凭法官的理解和发挥，这种没有判

断标准的条约解释自然给国际社会留下了质疑

的空间。有学者质疑道：“尽管欧洲人权法院在

条约的目标和宗旨中做了大量的阐释，以维护人

们普遍理解的‘法治’和‘共同的法律传统’，

但这种阐释是否足以在欧洲提供一个可以普遍

适用的、具有一致性的判例？”[21]还有学者担心：

“演化解释可能赋予国际法庭太多的自由裁量

权，进而背离当事方的原意。”[28]更有学者指出，

欧洲人权法院全然无视解释规则，选择对《公约》

进行“道德解读”[29]。 

欧洲人权法院始终强调，《公约》作为“活

的文件”，应根据当今情况解释。而在确定何为

“当今情况”时，法院为寻求在某一领域的“共

同标准”，往往选择将包括特定领域的国际条约、

习惯国际法、一般法律原则等在内的所有国际法

因素都纳入参考范畴，不考虑被告国是否加入或

批准了某项条约。一般而言，一项条约的签署和

批准情况说明了该条约所涉问题在当前社会的
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可接受状况，如果欧洲人权法院动辄将签署国寥

寥无几的条约都作为解释“当今情况”的依据，

很难具有说服力。 

更重要的是，司法权力也存在不断膨胀的倾

向，法官不可避免带有造法的冲动。如果演化解

释不受约束，司法机构就可能以解释条约为名创

造出条约用语字面意义以外的实质性义务，任意

扩大缔约国义务的范围。演化解释不能超出缔约

方对约文理解的合理预期，否则司法裁决就难以

得到认可和遵守，从而最终损害国际法的权威性

和有效性[30]。因此，欧洲人权法院运用“活的文

件”概念开展条约演化解释，必须在辅助性原则

指引下秉持司法谦抑理念，克制随意造法的司法

能动主义冲动。为减少学者和缔约国政府对欧洲

人权法院可能侵入国内政策制定领域的担忧，降

低司法造法削弱欧洲人权体制权威性的风险，欧

洲人权法院应当加强“活的文件”的合法性及合

理性释明，因为“如果司法部门更愿意详细说明

该理论在具体案件中的适用情况，将有助于减 

轻人们对该理论仅仅是主观臆断的掩饰的担 

心”[31]。因此，欧洲人权法院应该尽快从“活的

文件”判例法中抽象出演化解释的适用条件，包

括适用前提、适用依据、适用范围和限制条件，

自我抑制司法造法的冲动。唯有如此，“活的文

件”判例法才具有持久的生命力；也唯有如此，

才能令人信服地说《公约》是“活的文件”。 

 

五、结语 

 

条约演化解释和司法造法是条约适用理  

论和实践中备受关注的问题，“国际争端解决机

构对于案件涉及的条约术语采取何种解释方法

直接决定着有关争议问题的裁决和有关当事方

的成败”[12]。《公约》是“继《世界人权宣言》

之后的，又一旨在保障人权和基本自由的‘力

作’”[32]。一直以来，凭借与时俱进的时代性和

说理严谨的学术性，欧洲人权法院判例法在世界

范围内的影响力与日俱增，“其他洲诸如美洲、

非洲和亚洲各国法院引述欧洲人权法院判决的

例子不在少数”[32]。欧洲人权法院在一定程度上

已经成为国际人权标准发展的重要参与者，欧洲

人权法院判例法也成为展示现代条约解释技术

发展的重要窗口。本文分析表明，是否基于缔约

国嗣后在相关领域形成的观念或实践共识，是区

分国际争端解决机构的条约演化解释与司法造

法的核心标准。条约演化解释如果脱离“嗣后观

念或实践共识”，就会走向不具有合法基础的司

法造法。因此，欧洲人权法院需要克制其在“活

的文件”判例法中的司法造法冲动与倾向，否则

就会引发判决的合法性危机。 

梳理欧洲人权法院“活的文件”判例法的发

展过程并对其性质进行辨析，对优化我国在条约

解释和适用争端中的法律策略有一定借鉴意义。

近年来，不论是 WTO 上诉机构在“中美出版物

市场准入案”中对“录音产品分销”术语采用的

演化解释法[12]，还是国际仲裁庭在“南海仲裁案”

中对“历史性权利”“岛礁定性标准”“争端当事

方义务”的造法性工作[33]，都显现出中国在条约

解释和适用争端中的应对技术不足而导致国家

利益受损的问题。类似案件裁决结果一经作出，

学界论辩之声始终不减，针对裁判机关相关“造

法”工作的质疑也凿凿有据。但有关部门或学术

界若能事先对关键问题作出充分应对准备，结果

也许会有所不同。在相关条约解释和适用争端

中，面对以条约演化解释为名行司法造法之实进

而损害中国利益的行为，中国可结合“嗣后观念

或实践共识”这一标准予以反制。长远而言，高

度重视条约解释在国际法律争端解决中的作用，

深入研究并引领条约解释技术的发展，逐步提高

中国在条约解释领域的话语权，是中国维护国家

利益并推进全球治理的必然要求。 

 

注释： 

 

①   例如何家弘认为，司法者造法，属于事后造法，由司

法人员在具体案件审理过程中制定出适用于个案的法

律，但会影响人们日后的行为。参见何家弘：《论法官

造法》，载《法学家》2003 年第 5 期。 

②   Robert Jennings 认为，不论是国际法院还是国内法院，

都没有创制法律的权力，这是司法的基本原则。See 
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Robert Jennings, The Judiciary, International and 

National, and the Development of International Law, The 

International and Comparative Law Quarterly, Vol.45, 

1996. Karl Doehrin 认为，若法官随意创设规则，司法

独立的原则将会被滥用，从事司法造法的法官好比是

独裁者，因为他们滥用权力并进行违法裁决。See Karl 

Doehring, Law-making of Courts and Tribunals Results 

in the Destruction of the Rule of Law, in Rüdiger 

Wolfrum and Ina G tzschmann (eds.), International 

Dispute Settlement: Room for Innovations, Springer, 

2013, p. 327. 

③  Tyrer v. United Kingdom, ECHR (Application No. 

5856/72), Judgment of 25 Apr. 1978, para. 31. 

④   Selmouni v. France, ECHR (Application No. 25803/94), 

Judgment of 28 July 1999, para. 101-105. 

⑤   例如《世界人权宣言》第 5 条、《公民权利和政治权利

国际公约》第 7 条等。 

⑥   Prosecutor v. Furundzija, Judgment of 10 Dec. 1998 of 

Trial Chamber II, IT-95–17/1, para. 134. 

⑦   Al-Adsani v. The United Kingdom, ECHR (Application 

No. 35763/97), Judgment of 21 Nov. 2001, para.52-67. 

⑧   Golder v. The United Kingdom, ECHR (Application 

No. 4451/70), Judgment of 21 Feb. 1975, para. 34. 

⑨  Party Nationalist Basque – Iparralde Regional 

Organisation v. France, ECHR (Application No. 

71251/01), Judgment of 7 June 2007, para 45-48. 

⑩   Demir and Baykara v. Turkey, ECHR (Application No. 

34503/97), Judgment of 12 November 2008, para. 71. 

   Marckx v. Belguim, ECHR (Application No.6833/74), 

Judgment of 13 June 1979, para. 49. 

   Oneryildiz v. Turkey, ECHR (Application No. 48939/99), 

Judgment of 30 November 2004, para. 59. 

   Young, James and Webster v. United Kingdom, ECHR 

(Application No. 7601/76; 7806/77), Judgment of 18 

October 1982, para. 52-53. 

   Sigurdur A Sigurjonsson v. Islandia, ECHR (Application 

No.16130/90), Judgment of 30 June 1993, para. 30-35. 

   1989 年，欧洲委员会 11 个成员国通过了《工人基本

社会权利共同体宪章》。该宪章规定了工人和雇主可以

选择加入或不加入工会组织的自由。 

   Bayatyan v. Armenia, ECHR (Application No. 23459/03), 

Judgment of 7 July 2011, para. 101-106. 

   Stafford v. United Kingdom, ECHR (Application No. 

46295/99), Judgment of 28 May 2002, para.81-83. 

   Rantsev v. Cyprus and Russia, ECHR (Application No. 
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   Cuenzca Zarzoso v. Spain, ECHR (Application No. 
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    《欧洲人权公约》第 8 条：人人有权享有使自己的私

人和家庭生活、家庭和通信得到尊重的权利。公共机
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为了保护健康或者道德，为了保护他人的权利与自由
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   A, B and C v. Ireland, ECHR (Application No. 

25579/05), Judgment of 16 December 2010, para. 

226-228. 

    例如刘治斌指出，法学理论和经验是在法律实践中被

创造的。参见刘治斌：《司法过程中的法律发现及其方

法论析》，载《法律科学》2006 年第 1 期。陈金钊指

出，法律在被创制为法典后的运动形式主要应是司法

解释。参见陈金钊：《法制及其意义》，西北大学出版

社 1994 年版。 
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省：《法官造法与司法权威》，载《政治与法律》2004

年第 5 期。丁铎通过列举国际法院司法判例，论证国

际实践中有不少一般国际法的规则可以被认为是国际

法院 “司法造法效应”的结果。参见丁铎：《国际法

上条约解释与司法造法之界限问题浅析——兼评菲律

宾南海仲裁案》，载《南海法学》2018 年第 2 期。 
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Abstract: In recent years, the European Court of Human Rights has developed "a living instrument" case 

law for the interpretation of European Convention on Human Rights. With assistance of other international 

law sources and the latest consensus developed by contracting states’ legislation and judicial practice, the 

European Court of Human Rights makes evolutionary explanation of the clauses in the Convention, expands 

the connotations of related rights and promotes the advancement with the time of implications of some 

concepts in the Convention. In practice, however, the European Court of Human Rights has imposed new 

obligations of the contracting states or added new grounds for limitation of rights without the authorization 

of the Convention or the endorsement of contracting states. This is in effect a judicial law-making by which 

the Court could create new rules for the Convention. The European Court of Human Rights should be careful 

in developing "a living instrument" case law. The judicial law-making activities in the name of "a living 

instrument" are not the evolutionary interpretation of treaties, hence lacking legitimacy and rationality. Even 

an evolutionary interpretation of the provisions of the Convention should be based on a subsequent 

conceptual or practical consensus among the contracting states in the relevant field. Therefore, only when the 

European Court of Human Rights abstracts out applicable terms for evolutionary interpretation, including 

applicable premises, conditions, scopes and terms, can the living instrument case law have lasting vitality. 

Key Words: the European Court of Human Rights; European Convention on Human Rights; living 

instrument; evolutionary interpretation of treaty; judicial law-making 
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