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废除«人权法案»与退出«欧洲人权公约»:
英国普通法法理能否有效保障基本权利?
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内容摘要:英国的普通法体系在保障基本权利领域具有独特性和传统性.
尽管英国的普通法体系具有保障和承认个人权利的传统,但是普通法对于基本

权利的定义不同于现代大陆国家的宪法概念.普通法的核心是维护个人私人

利益和公共利益的理性平衡,而欧洲大陆宪法权利的核心是承认基本权利保障

的优先性.１９９８年英国通过的«欧洲人权公约»部分改变了英国传统的司法体

制,要求法院在审判过程中须与人权公约和人权法院的判决标准尽可能保持一

致.这改变了英国法官的传统法理思维.部分法官和政党领袖认为外来的人
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权公约危害了传统的普通法自治和议会至上的主权结构,要求废除«人权法案»
和退出«欧洲人权公约»,制定符合英国国情的«不列颠人权法案».然而,一方

面,受到政治影响和以普通法为标准的«不列颠人权法案»具有降低国内人权保

障的风险,普通法本身无法对新兴权利和社会诉求提供快速和动态的保障;另

一方面,废除«人权法案»或退出«欧洲人权公约»会增加国家和个人的诉讼成本

并会受到其他公约缔约国的质疑.
关键词:普通法 基本权利 欧洲人权法院 «欧洲人权公约» 镜像原则

司法对话

２０１６年年底,英国前首相特蕾莎􀅰梅指出保守党将致力于在２０２０年前退

出«欧洲人权公约».〔１〕«人权法案»决定将«欧洲人权公约»和欧洲人权法院

(以下有时简称为“人权法院”)的判决并入到英国国内法律体系后,民众与学者

一直担忧传统的议会与司法主权会面临域外欧洲法的挑战.HirstII 案的判

决结果导致英国立法机构和人权法院矛盾的总爆发.人权法院认为英国立法

不加区别地剥夺所有被监禁刑事犯人的投票权违背了人权公约规定的国家

义务.〔２〕

英国保守党在２００６年就着手制定了企图废除«人权法案»的计划.〔３〕 保

守党认为现有的«人权法案»授权法官在审理国内案件时考虑人权法院相关判

决以及允许法官通过“合约性解释”(consistentinterpretation)的方法调和国内

法与«欧洲人权公约»冲突的规定违反了“议会至上”的主权原则,因此,主张在

废除«人权法案»的基础上制定一部以恢复普通法传统和保障议会主权为核心

的«不列颠人权法案»;对外主张缔约国法院享有优先解释和适用公约的权利,
并且限制人权法院受理案件的范围.〔４〕部分保守党员要求英国政府完全退出
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brexitＧa７４９９９５１．html．(lastvisitedonApr．１２,２０１７)．
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现今都已经上网,为了便于援引,欧洲人权法院的判决(尤其是在欧洲出版的期刊)都已经变成“个
人vs．国家”的模式,例如,A,B & Cvs．Ireland,applno．２５５７９/０５,judgment１６December
２０１０,para．２３３(主体vs．国家,案件号,判决时间,具体段落).为方便读者或者编辑到相关的欧洲

人权法院案例库区进行查找,本文以该格式作为相关案例引证格式(案例库地址https://hudoc．
echr．coe．int．),特此说明.

CameroncallsforrepealofHumanRightsAct．(Guardian,１２May２００６),athttps://
www．theguardian．com/politics/２００６/may/１２/immigrationpolicy．immigration．(lastvisitedon
Apr．１４,２０１７)．
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«欧洲人权公约».〔５〕戴维􀅰霍普(DavidHope)法官指出废除«人权法案»但不

退出«欧洲人权公约»将很难完全实现英国普通法的自治性.〔６〕

部分英国法官认为废除«人权法案»或者退出«欧洲人权公约»不会对英国

人权保障产生实质性影响.在当下的普通法复兴理念中,法官在判决中逐渐开

始突出普通法优越于«欧洲人权公约»的地位.韦彦德(RobertReed)法官在

Osborn案的判决中指出,“«人权法案»并未超越英国国内普通法和制定法设置

的人权保障标准,也没有依据欧洲人权法院的判决建构一套新的法律体系.人

权是由国内法所保障,只有在适当的时候国内法才按照«人权法案»解释与发

展”〔７〕,所以英国法院不能将«欧洲人权公约»的保障标准视为红宝书.
本文将通过系统性的方法检验英国普通法体系对基本权利保障的能力和

效果.从案例分析和比较法视角分析英国普通法体系保障基本权利的途径、方
法、效果以及英国法院与欧洲人权法院在法理中的差异.笔者首先研究英国普

通法体系保障基本权利的历史特征,以及普通法体系是否承认宪法的基本权

利,其次从实证和案例分析视角探讨«人权法案»对英国宪法体系和结构的影

响,最后探讨«不列颠人权法案»能否弥补英国退出«欧洲人权公约»后基本权利

的法理真空.

一、英国普通法体系与基本权利保障

笔者需要以立宪主义与法治相结合的视角为切入点分析英国普通法与基

本权利保障的关系:在缺乏成文宪法的条件下,英国法院需要从合法性原则、理
性原则以及程序正义视角审查公权力机构的行为是否侵犯了公民基本权

利.〔８〕公权力的行使方式和对个人权利和义务影响的合法性必须根源于议会
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〔８〕

RogerMastermann,“The United Kingdom:From StrasbourgSurrogacytowarda
BritishBillofRights”,inPatriciaPopelier,Sarah Lambrechtand Koen Lemmens (eds．),
CriticismoftheEuropeanCourtofHumanRights,Intersentia,２０１６,p􀆰４６４．

BriceDickson,“RepealtheHRAandRelyontheCommonLaw”,inKatjaS．Ziegler,
ElizabethWicks&LovedayHodson(eds．),TheUKandEuropeanHumanRights:AStrained
Relationship,HartPublishing,２０１５,p􀆰１１７．

Rvs．ParoleBoard [２０１３]UKSC６１,para５７．(早期,欧洲人权法院的判决援引有两

种方式,分别是S．A．Svs．France[２０１４]ECHR６９５和S．A．Svs．FranceXXXEHRRXX模式,
但是随着网络资源的普及,目前欧洲人权法院的判决普遍用上一段的模式.英国法院的判决比较

特殊,援引案例的方式和来源也很多.例如本文中的UKSC是UKSupremeCourt,WLR是 Week
LawReport,AC是AppealofCourt,KB是CourtofKingBench,QB是CourtofQueenBench,
HCA是 HighCourtofAustralian,即澳大利亚的高等法院的援引和缩写;CLR是Commonwealth
LawReport.这些内容和援引模式通常是牛津(Oxford)出版物援引英国和其他普通法国家的判

决模式.故本文以该格式作为相关案例引证格式,特此说明.)
GeranneLautenbach,TheConceptoftheRuleofLawandtheEuropeanCourtof

HumanRights,OxfordUniversityPress,２０１３,p􀆰２５．



直接的立法或者间接的授权,国家议会的决定是最高主权的源泉.〔９〕 法院是

保障个人权利最为重要的机构,通过以合法性原则为基础的判例法的发展,逐
渐完善对基本权利的保障.〔１０〕 尽管议会通过的法律具有至高无上的地位,但
无权对后续的议会立法效力形成制约.〔１１〕 虽然当下的英国最高法院在«人权

法案»框架下拥有有限的司法审查权,但是在议会至上的框架下法院无权宣布

某一部立法无效.当议会不满最高法院的决定时,立法权威可以通过政治途径

消除法院判决的影响.
普通法发展的根基是英国法院在具体判决中的释法活动.尽管不能完全

排斥自由和公正等抽象性法律价值的诞生,但英国的普通法体系不承认个人享

有对抗国家的现代性宪法权利.例如,何熙怡大法官(LadyHale)就将英国普

通法与«欧洲人权公约»的差异归结为“英国人不知道享有对抗国家的权

利”〔１２〕.普通法并非缺乏人权保障的历史.布莱克斯通撰写的«英格兰法评

注»(CommentaryontheLawofEngland)列举了普通法保障个人权利的清

单,并将保障个人的绝对权利视为社会的首要目的.
近代实证法对自然法的批判影响了英国普通法走向.边沁将自然权利描

述为“无意义的存在”,并批判人权是“空中花园”(nonsenseofstilts).〔１３〕自由

主义者洛克将对抗国家的自然革命权视为特殊的政治状态,将“自由”定义为人

民获取机会和维护社会稳定的方式.密尔将个人自由的前提设定为权利行使

人不得危害他人的权利.从历史的角度分析,英国的自由理念源于对王权的限

制,而并非立法赋予个人直接的主观权利.因此,尽管部分学者将«自由大宪

章»视为人权保障法的起源,但是大宪章的本质体现为限制王权的“法治”精神.
显然,这与现代立宪政体直接赋予民众基本权利的模式不相符合.在«人身保

护令»的框架下,“自由”是表达人民享有实体或者程序性权利,而非通过现代性

“人权”词语的概念争取扩张法定权利的范围.〔１４〕１６２８年的«权利请愿书»以
尊重法定程序的方式有限地保障公民的财产权和人身权;１６８９年«权利法案»
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William Wade& ChristopherForsyth,AdministrativeLaw (１０thedition),Oxford
UniversityPress,２００９,p􀆰１７．

AlbertV．Dicey,IntroductiontotheStudyoftheRuleofLawoftheConstitution,
MacmillanEducation,１９５９,p􀆰１９９．

LucasPrakke,“TheUnitedKingdomofGreatBritainandNorthernIreland”,inLucas
Prakke& Constantijn Kortmann (eds．),ConstitutionalLaw ofthe１５ EU MemberStates,
Kluwer,２００４,p􀆰８７８．

LadyHale,What􀆳sthePointofHumanRights? (EIN,４December２０１３),athttps://
www．ein．org．uk/news/ladyＧhaleＧwhatsＧpointＧhumanＧrights(lastvisitedDec．１１,２０１７)．

JeremyBentham,“AnarchicalFallacies”,inRoss Harrison,Selected Writingson
Utilitarianism,WordsworthEdition,２０００,p􀆰４０５．

BriceDickson,HumanRightsandthe United Kingdom Supreme Court,Oxford
UniversityPress,２０１３,p􀆰１９．



将光荣革命取得的政治成果合法化,限制国王剥夺财产与处罚民众的权力以及

维护议会的权威.〔１５〕 因此,１７世纪的英国立法侧重限制国王权力和维护法

治,并不属于直接赋予民众权利的典范.迈克尔􀅰弗里曼(MichaelFreeman)
指出“«自由大宪章»并不是对已有英国法的梗概,而是一部在特定政治背景下

建立的法律.它的目的是对特殊的抱怨提供法律救济.因此,它不是一部英国

人民的权利宪章,更不能称之为人权.”〔１６〕

在«人权法案»生效前,英国大学法学院缺乏人权法的课程与专业教科书.
法学课程更多是教授法律技术和程序运作,很少涉及人权价值领域.即便英国

普通法体系下的侵权法承担保障个人基本权利的功能,但是与欧洲大陆法系不

同,英国法院不是依靠生命权、自由权或者财产权等权利条款审查公权力行为

的合法性,而是依靠程序公平标准检验政府行为是否违反普通法的标准.反对

基本权利法典化的澳大利亚籍法官戴森􀅰艾顿(DysonHeydon)认为,«人权法

案»会导致英国法院摧毁普通法的确定性,不断创造立法规则.〔１７〕

(一)英国普通法体系是否承认宪法权利?

１７７０年英国首相老皮特在议会演讲中将«自由大宪章»«权利请愿书»和
«权利法案»视为“英国宪法的圣经”.〔１８〕但是,在英国很长的历史中,“宪法”专
指国王批准的法律.尽管１６８８年的光荣革命后,“宪法”在英国法律语境中特

指与政府统治相关的基本规则,但是“宪法”条款无法具有最高的法律权威,因
此不属于现代意义的宪法概念.〔１９〕近代英国学者戴雪将“宪法”解释为“定义

主权享有者的一切规则,调整主权享有者间的关系,决定主权以及行使主权的

模式”〔２０〕,但是英国法学家布莱克斯通始终不了解为什么支持革命宪法的欧洲

人赞同在立法权之外存在更高的制宪权威(pouvoirconstituant).〔２１〕
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MichaelFreeman,HumanRights:Aninterdisciplinary approach,Polity,２００２,
p􀆰１７．

DysonHeydon,“AreBillofRights Necessaryin Common Law System?”,Law
QuarterlyReview,Vol．１３０,no．７,２０１４,pp􀆰４０８Ｇ４０９．

CarolynHarris,TheMagnaCarta (MagnaCarta２０１５Canada),athttp://www．
magnacartacanada．ca/theＧmagnaＧcarta/(lastvisitedJun．１１,２０１９)．

DieterGrimm,“TypesofConstitutions”,inMichelRosenfeld& AndrasSajó(eds．),
TheOxford Handbookof ComparativeConstitutionalLaw,Oxford UniversityPress,２０１３,
p􀆰１０１．

Supranote〔１０〕,pp􀆰２２Ｇ２３．
StephenHolmes,“ConstitutionsandConstitutionalism”,inMichelRosenfeld&Andras

Sajó(eds．),TheOxford Handbookof ComparativeConstitutionalLaw,Oxford University
Press,２０１３,p􀆰２０７．



相比于政治家的说辞和学者的观点,司法判决是落实普通法权威和塑造法

律的直接来源.〔２２〕布莱克斯通曾说道:“普通法源于法院报告或者判决和历史

流传下来的英国法官们专业性和富有学识的理由.”〔２３〕但是,部分英国法官也

受到来自欧洲大陆、美国甚至以色列 Migdal案〔２４〕判决模式的影响,希望在普

通法系内建立成文法国家的宪法定义,选择出相关重要的法案作为英国宪法,
并且赋予其审查议会其他立法的最高效力.

在Thoburn案〔２５〕的判决中,约翰􀅰劳斯(JohnLaws)法官依照现代宪法的

实质要素〔２６〕从议会的立法中选择宪法性的法案,并试图赋予其高于一般议会

立法的效力.劳斯将“宪法法案”定义为两个要素:(１)以整体框架结构的方式

规定国家与个人之间的法律关系;(２)会导致扩大或者缩小基本权利的立法.
因此,他将«自由大宪章»«权利法案»«联盟法案»«欧共体法案»«人权法案»«苏
格兰法案»以及«威尔士政府法案»确定为英国本土的宪法.〔２７〕 尽管劳斯大法

官认为不能以修改普通法案的方式“改变或者剥夺”宪法法案确认的基本权利

和地方关系制度〔２８〕,但是由于议会在英国宪制中享有最高的主权地位,所以无

法将大陆法系宪法最高权威的理念直接移植到普通法,只能通过程序性审查的

方式限制“后法优于新法”的适用.〔２９〕而在先前的Simms案的判决中,贺辅明
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〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

HazelGenn,CommonLawReasoningandInstitutions,StewartHouse,２０１５,p􀆰１５
William Blackstone,Commentaries on the Laws of England in Four Books,

IntroductionSec．３ (TheOnlineLibraryofLiberty),athttp://files．libertyfund．org/files/２１４０/
Blackstone_１３８７Ｇ０１_EBk_v６．０．pdf,p􀆰６０(lastvisitedJun．１１,２０１９)．

seeSuzieNavot,“Israel:CreatingaConstitution—TheUseofForeignPrecedentsby
theSupremeCourt(１９９４Ｇ２０００)”,inTaniaGroppi& MarieＧClairePonthoreau(eds．),TheUseof
ForeignPrecedentsbyConstitutionalJudges,HartPublishing,２０１３,p􀆰１３３．

Thoburnvs．SunderlandCityCouncil [２００２]EWHC１９５Admin,[２００３]QB１５１,
para．６２．

王世杰:«比较宪法»,武汉大学出版社２０１３年版,第４—５页.王世杰先生将规定个人

的权利与义务,国家最重要的机关组织和关系,宪法之改变作为现代成文宪法的实质内容;Cfr
MarkTushnet,“Constitution”,in MichelRosenfeld & AndrasSajó (eds．),TheOxford
HandbookofComparativeConstitutionalLaw,OxfordUniversityPress,２０１３,p􀆰２１７．«法兰西学

术词典»对现代成文宪法的定义为:“宪法是成文或者习惯形成的基本法之汇编.这些法律不仅决

定了政府的构成,同时也规定了公民的政治权利.”
Giuseppe Martinico & Oreste Pollicino,TheInteraction between Europe􀆳s Legal

System:JudicialDialogueand TheCreationof SupranationalLaw,EdwardElgar,２０１２,
p􀆰１２０．

JohnLaws,“ConstitutionalGuarantees”,StatuteLawReview,vol．２８,no．１,２００８,
pp􀆰１Ｇ２．

Thoburnvs．SunderlandCityCouncil [２００２]EWHC１９５Admin,[２００３]QB１５１,
para．６３．劳斯法官指出“法院将以此方式检验推翻宪法法案(constitutionalact)和改变议会立法规

定的基本权利是否有效:必须考虑立法机关是否具有真实的意图———而不是推定或者假设———去

推翻或者减损基本权利的范围.我个人认为只有在后(制定)法中明确地说明或者通过特定的语

言表明立法者希望立法结果发生具有不可更改的意图时才算通过测试.”



(LeonardHoffmann)法官甚至激进地要求仿照成文宪法国家模式建构以基本

权利为核心,审查一切议会立法的宪法审查机制.〔３０〕

尽管在脱欧前英国上院不否认欧盟法在英国法律体系中具有优先适用性,
但是劳斯大法官建立宪法审查制度的企图并未得到英国上院其他法官的同意.
从Thoburn案以后的判决分析,英国普通法体系既没有产生“宪法审查”程序,
也没有对英国普通法体系是否应该存在“宪法权利”达成共识.在 ProLife
Alliance案的判决中,劳斯大法官将法院描述为“为政治辩论提供民主制度下

宪法保障的最后守卫人”并认为此观点“符合近年来普通法承认基本权利和宪

法权利的一般性认识”〔３１〕.然而,英国上院推翻了上诉法院的判决.李启新大

法官(DonaldNicholls)严格依据议会至上的宪法体系指出:“上诉法院不具有

在政治言论表达权和保护民众免受不适当信息权之间做出平衡的权力.议会

立法已在相对抗的利益间形成平衡.”〔３２〕２０１１年,英国最高法院院长廖柏嘉

(DavidNeuberger)告诫自己的同事:“有些人认为议会不再享有主权,而国内

外的法院才真正控制国家的观点是错误的􀆺􀆺我们不能忘记无论如何发展和

适用法律,我们都不能在解释法律的过程中违背立法者的意志”〔３３〕.
而在Cullen案和Watkins案判决中,多数法官反对给予特定权利超越一

切立法的宪法性地位.阿兰􀅰罗格(AlanRodger)大法官在Cullen案的判决

中质疑约翰􀅰斯坦恩(JohnSteyn)和汤姆􀅰宾汉姆(TomBingham)将获得律

师帮助权视为宪法权利.罗格认为宪法权利应在英国全境具有统一的法律标

准,但是获得律师帮助权不符合此前提.〔３４〕 上诉法院在Watkins案判决中认

为当事人只要能够证明宪法权利遭到损失就可以直接获得赔偿.然而,英国上

院却否决了该法院的判决.罗格法官指出“不能简单地确认某些权利是‘宪法

权利’或者由‘宪法性制定法’规定就可以获得其他法律权利不具备的特权地

位”〔３５〕.然而,罗格法官反对将部分的普通法权利赋予特权地位,但是不反对

１９９８年的«人权法案»赋予“«欧洲人权公约»成为英国法的一部分,并且公约权
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〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

〔３３〕

〔３４〕

〔３５〕

Rvs．SecretaryofStatefortheHomeDepartment,exparteSimms[２０００]２AC１１５,
１３１FＧG．“在缺乏明确的立法语言或者必要反对的情况下,法院以此条件可以合理推测议会使用

抽象性立法语言要受到个人权利规范的审查.在这种情况下,即便英国具有议会主权的宪法特

征,英国各级法院行使违宪审查权的方式与宪法已经明确规定立法需要受宪法限制的其他国家并

无两样.”
Rvs．BBC[２００２]EWCACiv２９７,[２００４]１AC１８５,１９１,para．３６．
Id．,para．１６．
AnitaDavis,WhoaretheMasterNow? (UKSCBlog,１０April２０１１),athttp://

ukscblog．com/whoＧareＧtheＧmastersＧnow/(lastvisitedJun．１１,２０１９)．
Cullenvs．ChiefConstableoftheRoyalUlsterConstabulary[２００３]１WLR１７６３,para

１８．
Watkinsvs．SecretaryofStatefortheHomeDepartment[２００６]UKHL１７,[２００６]２

AC３９５,para６３．



利在英国法中具有宪法性地位”〔３６〕.
(二)普通法秩序确认和保障基本权利的路径

在历史发展过程中,英国普通法的主要功能是保障民事领域中的个人财产

权和刑事领域中的人身自由权.〔３７〕法院在审判过程中通常以原告具体的诉讼

请求为出发点确立对当事人的保障标准,从而摆脱了抽象性法典的限制.尽管

立法机关希望通过法典化的方式将其意志贯彻到法律实施过程中,但是法院依

旧可以通过理性的解释方式重新塑造法律条文的含义或者设定实施法律条文

的正当程序.法律不是立法者意志的简单反映,而应该代表专家、职业群体联

盟和公共媒体对重要问题的思考以及他们应当给予立法者的意见.因此,罗斯

科􀅰庞德(RoscoePound)认为“相比于立法的缺陷,法官造法的缺陷则不明

显”〔３８〕.
一方面,随着欧洲民主制度的确立和基本权利保障的普遍化,英国法院从

本土已有的立法资源出发,逐渐承认获得法庭救济、表达自由、宗教自由、参与

民主进程、平等对待权与公平审判权都属于英国普通法中的基本权利,甚至法

官认为部分基本权利具有绝对性.〔３９〕 另一方面,普通法开放性地承认国际人

权公约尚未包括的自然正义和法律职业特权.斯坦恩法官指出“«欧洲人权公

约»不能穷尽我们普通法保障的基本权利”〔４０〕.但是,普通法框架下的基本权

利具有鲜明的层次性———与法律诉讼制度紧密联系的财产权、人身自由权以及

获得法庭救济权依旧处在核心地位,而隐私权、表达自由和宗教自由处于较为

次要的地位.〔４１〕

诚然普通法的开放性和灵活性能够使英国法官通过能动性说理途径不断

发展普通法权利体系,但是缺乏成文宪法权利规范会导致司法确定性的丧失.
一方面,个人化的意见和历史环境 会影响普通法下基本权利的塑造.布利

斯􀅰迪克森(BriceDickson)指出英国普通法早期容忍对犯罪嫌疑人有限度的

酷刑〔４２〕,直到１９８８年英国议会批准«联合国反酷刑公约»后才在１９８８年«刑事
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〔３８〕

〔３９〕

〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕

Watkinsvs．SecretaryofStatefortheHomeDepartment[２００６]UKHL１７,[２００６]２
AC３９５,para６４．

BenedictCoxon,“HumanRightsatCommonLaw:TwoInterpretativePrinciples”,
StatuteLawReview,vol．３５,no．１,２０１４,p􀆰４０．

RoscoePound,“CommonLawandLegislation”,HarvardLawReview,vol．２１,no．６,
１９０８,p􀆰３８３．

RobinCooke,“TheRoadAheadfortheCommonLaw”,InternationalandComparative
LawQuarterly,vol．５３,no．２,２００４,pp􀆰２７６Ｇ２７７．

Rvs．SecretaryofStatefortheHomeDepartment[２００３]UKHL３６,[２００４]１AC
６０４．

Supranote〔３７〕,p􀆰４１．
Supranote〔１４〕,p􀆰１２９．



审判法案»中增设了反酷刑罪.另一方面,普通法中的基本权利定义、价值认

识、保障标准和规范内容与«欧洲人权公约»存在明显差异.〔４３〕此外,由于普通

法是伴随时代发展不断变动的活法,所以“一个时代的基本权利在另一个时代

就可能会失去其重要性地位”〔４４〕.例如,随着保障公共利益思潮的兴起,普通

法对个人行使财产权的限制逐渐增多.
在１９９８年«人权法案»生效前,英国后座法院(QueenBenchCourt)通过司

法审查的方法约束一切公权力行政机关对个人自由的干涉.〔４５〕审查途径包括

合法性原则、理性原则(合理性原则)和程序公正原则.
合法性原则源于普通法的“越权无效原则”(UltraVires).法官有权在具

体的案件中审查制定法授权的公权力机构的行为是否具有合法性.〔４６〕 然而,
直到２０世纪９０年代,英国法院才逐渐适用合法性原则审查立法是否会侵犯个

人权利.劳斯法官在Witham 案判决中认为“除非议会立法明确地说明或者立

法已经明确授权某个规章具有废除前法的效力,否则法律权利依据有效”〔４７〕.
尽管议会是政治运行中的主导力量,但是法院可以通过释法的方式限制公

权力部 门 实 施 议 会 授 权 立 法 的 方 式 和 结 果.尼 古 拉􀅰布 朗—威 尔 金 森

(NicolasBrowneＧWilkinson)法官在Ahmed案中指出:“被授权机关行使议会

以一般性方式授予的权力并不意味着其有权侵犯英国法律原则和法律赋予公

民的法律权利,除非议会立法的授权明确反映了议会的上述意图.”〔４８〕贺辅明

法官在Simms案中激进地认为在民主社会下合法性原则不仅能制约行政机关

和审查被授权立法,同时议会立法本身也必须受到合法性原则的限制.〔４９〕 贺

辅明法官的真实意图是将合法性原则塑造为英国不成文宪法体系中的最高司

法价值.通过司法解释和途径间接审查议会立法和授权行为,从而提高最高法

院在英国政体中的地位,为司法机构限制议会主权提供合法性的法理基础.
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MarkElliot,“BeyondtheEuropeanConvention:HumanRightsandtheCommon
Law”,CurrentLegalProblem,vol．６８,no．１,２０１５,pp􀆰８７Ｇ８８．

MalikaHoldingsPtyLtdvs．Stretton[２００１]HCA１４,２０４CLR２９０,para．２８．
Rvs．H．MtheQueeninCouncil,exparteVijayatunga[１９８８]QB３２２,３４３EＧF．
MichaelFordhamQC,CommonLawRights(BlackstoneChambers),athttps://www．

blackstonechambers．com/documents/２１５/Common_Law_Rights(lastvisitedJun．１２,２０１９)．
Rvs．LordChancellor,exparteWitham [１９９８]QB５７５,５８１EＧF．
Avs．HMTreasury [２００８]EWCACiv１１８７,[２０１０]２AC５３４,para．４６．
Rvs．SecretaryofStatefortheHomeDepartment,exparteSimms[２０００]２AC１１５,

１３１F．“议会主权可能会导致议会按照自身通过立法违反人权的基本原则.􀆺􀆺议会对基本权利

的限制属于纯粹的政治行为,不具有合法性.但是,合法性原则意味着议会必须要直面自己的所

作所为并且接受该行为的代价.不能以抽象或者模糊的语言侵害基本权利.这是因为以民主方

式无意识地通过含义模糊的法案将会带来巨大的风险.在缺乏明确的语言或者立法相对应的必

要含义的情况下,法院有权依据个人基本权利保障标准审查每一个议会立法所包含的词汇.”



显然,民选议会很难以“特定、明确且详细的条款”〔５０〕方式废除已存在的法

定权利.即便采用“必要之含义”的审查标准,法院也会严格地在明确的制定法

规背景下寻找“必要之含义”,而非简单推测议会立法“合理或可能之含义”.〔５１〕

因此,将合法性原则上升为法治核心原则无疑会赋予法院制约议会的权力.

Simms案判决无疑是一场“静悄悄的宪法革命”.劳斯法官显然也认同贺辅明

的观点,暗中赞成英国普通法效仿欧陆国家建立以法院为核心的“隐藏性宪法审

查制度”,所以劳斯法官指出“普通法下宪法性保障演变的基础是保护人民”〔５２〕.
法院通常会依据合理性原则审查公权力机关行为的正当性.合理性、正当

性和诚信是英国公法的通行准则.在普通法框架下,法院的审查力度随着公权

力行为对基本权利的影响程度而递增.普通法体系中的合理性审查必须与个

案的事实、背景和结果相联系:限制个人自由的行政行为必须在手段与目的之

间构成合理 性 联 系.Wednesbury 案 确 立 了 普 通 法 体 系 中 的 合 理 性 审 查

标准.〔５３〕

由于合理性审查在英国行政法中仅居于辅助性地位,而且缺乏相对客观的

判断标准,可能导致人民质疑法院判决的确定性和有效性.〔５４〕 由于１９９８年

«人权法案»赋予了«欧洲人权公约»国内法效力,因此英国法院转而用比例原则

审查公权力机关行为的合约性.
除了合法性原则与合理性审查,尊重已被威斯敏斯特体系转化为国内法的

国际公约是英国普通法保障基本权利的重要来源.〔５５〕尽管将国际条约并入国

内法属于国家主权的事项,普通法解释依旧需要遵守通行的国际法一般原则与
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翰􀅰霍布豪斯(JohnHorbhouse)法官在本案的判决中指出:“必要之含义必须来自于制定法明确

法律条文蕴含的语境.必要之含义既不是议会立法中可能或者合理的倾向,也不是立法文本中白

纸黑字明确无误的表达.必要之含义是尚未用明确语言和逻辑解释的立法部分.”
JohnLaws,TheCommonLawConstitution,CambridgeUniversityPress,２０１４,p􀆰１７．
AssociatedProvincialPictureHousesLtdvWednesburyCorporation[１９４８]１KB２２３,

２３０．威弗雷德􀅰格林尼(WilfridGreene)法官在本案中指出:“我们完全可以这么说,如果某个权

力机关作出的决定完全是不合理的,且没有任何一个富有理性的公权力机构改变这个荒谬性的决

定,那么法院就应该介入其中.我认为这是对的.但是,证明介入的必要性需要比较特别的准备,
并且,处理这类案件的方法并不常见.”

Rvs．MinistryofDefense,exparteSmith[１９９６]QB５１７,５５４E．宾汉姆和马修􀅰索

伯(MathewThorpe)等法官在Smith案中曾试图确定合理性审查的标准:(１)如果决定结果超出了

所有理性人的选择,那么法院将认定行政决定不具有合理性;(２)公权力机关对基本权利的干涉程

度与法院运用合理性审查的强度成正比.
JHRaynerLtdvs．DepartmentofTradeandIndustry [１９９０]２AC４１８,５００．



道德.〔５６〕倘若,某类权利已成为国际社会普遍接受的习惯性规范,英国法院即

便发现立法机关尚未并入该条约,依据需要仍可执行通行的国际习惯或者强行

性国际法规范.〔５７〕

合约性释法教义(consistentinterpretation)是现代普通法发展和维护基本

权利的重要途径.当国内立法表意不明时,英国法院有权以符合国际条约的方

式解释国内法.«欧洲人权公约»在«人权法案»生效前不具备国内法的效力,但
是在国内具体立法条文模糊的情况下,部分英国法官将«欧洲人权公约»视为确

定国内立法的权威参照.〔５８〕

二、«人权法案»对英国普通法的冲击与影响

«人权法案»为英国的宪法体制带来了革命性的影响.一方面,«人权法案»
将«欧洲人权公约»国内法化.国内法官有义务直接保障当事人的公约权利,避
免浪费诉讼成本.另一方面,尽管议会主权依旧是英国的宪法基础,但是«人权

法案»突出了公约权利的特殊地位,明确要求法官以合约性解释的方式调整«欧
洲人权公约»和国内法的冲突.当合约性解释无法调整法律冲突时,法院可以

公开声明国内法不符合«欧洲人权公约»,对议会审议已有立法提供法理指引和

政治压力.然而,英国法院在实施«人权法案»过程中遇到了很多难题.欧洲人

权法院缺乏对普通法的特殊性的考量〔５９〕和人权法院的判决缺乏确定性〔６０〕导

致英国法院很难直接适用人权法院的判例.然而,由于惧怕违反公约标准,法
官甚至在部分案件的判决中以忽视英国传统的方式遵守人权法院的既有法理
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〔５６〕

〔５７〕

〔５８〕

〔５９〕

〔６０〕

AlbertV．Dicey,IntroductiontotheStudyoftheRuleofLawoftheConstitution,
MacmillanEducation,１９５９,p􀆰６０．戴雪认为:“法官在解释议会立法过程中需要预设英国议会不

具有违反国际法原则的立场,并因此,在任何可能的时候,都需要以符合国际社会道德的方式解释

议会之制定法.”
EllermanLinesLtdvs．Murray[１９３１]AC１２６．
seeBenedictCoxon,“HumanRightsatCommonLaw:TwoInterpretativePrinciples”,

StatuteLaw Review,vol．３５,no．１,２０１４,p􀆰４６;R vs．SecretaryofStateforthe Home
Department,exparteBrind,[１９９１]１AC６９６,７４７Ｇ７４８．奈吉尔􀅰布里奇(NigelBridge)法官在

Brindi案中指出:“我们早已明确一个事实:当国内法条文表达模糊不清,既可以符合国际人权公

约也可能与国际人权公约发生冲突时,法院将推定立法机关希望以符合国际公约的方式立法,而
不是相反.”

IanLeigh&RogerMastermann,MakingRightsReal:TheHumanRightsActinits
FirstDecade,HartPublishing,２００８,p􀆰６４．

Aileen McHarg,“Reconciling Human RightsandthePublicInterest:Conceptual
ProblemsandDoctrinalUncertaintyintheJurisprudenceoftheEuropeanCourtofHumanRights”,
ModernLawReview,vol．６２,no．５,１９９９,p􀆰６９６．作者认为:“欧洲人权法院在判决中对概念的

随意捏造所导致的缺乏连续性和可预测性将会比固执不变地遵守某种司法判决给判决的合法性

带来更大损害.”



判决.〔６１〕例如,在CountrysideAlliance案中〔６２〕,英国法院以人权法院尚无判

决为由拒绝审查限制英国传统打猎方式规定的合法性.
梅里斯􀅰阿莫斯(MerrisAmos)悲观地认为«人权法案»给英国带来了法

律的不确定性和法律独立性的丧失,从而导致法律的不可预见性和民众对外来

法的不满.〔６３〕保守党甚至认为英国法院适用人权法院判决将摧毁英国议会的

权威.〔６４〕然而,阿莫斯和政客质疑«人权法案»夸大了法律冲突给英国法治带

来的负面影响.尼古拉􀅰布拉扎(NicolasBratza)法官指出所有国内的上诉法

院都能很好地遵守人权法院的判决.〔６５〕即便普通法与«欧洲人权公约»具有冲

突,两个法院也可以通过“司法对话”的途径调和矛盾.〔６６〕

(一)从“镜像原则”到司法对话

保守党认为«人权法案»第２条第１款规定“法院或者法庭在审理与公约权利

相关的案件时需要‘考虑’欧洲人权法院的判决”导致“国内法院经常适用人权法

院有问题的判决”.这实际上赋予了英国法院任意改变“立法含义的解释权”.〔６７〕

然而,«人权法案»第２条第１款的立法意图不是给予人权法院判决在国内

法体系中的约束力.立法条款使用“考虑”一词就明确地表明了立法者原意是

给予国内法院边际裁量的空间.英国政府在其白皮书中明确提及制定«人权法

案»的目的是降低诉讼成本;英国法院可以直接适用公约权利为当事人提供救

济.〔６８〕德理􀅰埃尔文(DerryIrvine)法官〔６９〕和前内政部大臣杰克􀅰斯特劳

(JackStraw)〔７０〕都曾在议会辩论中指出«人权法案»将有利于英国法院以其特

有的方式为推动欧洲人权法院的判决作出贡献.尽管保守党曾建议议会赋予
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MerrisAmos,“TransplantingHumanRightsNorms:TheCaseoftheUnitedKingdom
HumanRightsAct”,HumanRightsQuarterly,vol．３５,no．２,２０１５,p􀆰４０５．

Rvs．HerMajestyAttorneyＧGeneral[２００７]UKSL５２．
see MerrisAmos,“Transplanting HumanRightsNorms:TheCaseoftheUnited

KingdomHumanRightsAct”,HumanRightsQuarterly,vol．３５,no．２,２０１５,pp􀆰３９７Ｇ４０６．
RichardClaydon,“ShouldEnglishCourtsundertheHRA MirrortheStrasbourgCase

Law?”,inKatjaS．Ziegler,ElizabethWicks&LovedayHodson(eds．),TheUKandEuropean
HumanRights:AStrainedRelationship,HartPublishing,２０１５,p􀆰１１２．

NicolasBratza,“TheRelationshipbetweentheUKCourtsandStrasbourg”,European
HumanRightsLawReview,no．５,２０１１,p􀆰５０７．

CianMurphy,“HumanRightsLawandtheChallengesofExplicitJudicialDialogue”,
JeanMonnetWorkingPaper１０/１２,p􀆰２４．

ConservativeParty,ProtectingHumanRightsintheUK:TheConservatives􀆳Proposals
forChanging Britain􀆳s HumanRightsLaws,athttps://www．conservatives．com/~/media/
files/．．．/human_rights．pdf(lastvistitedJune．１２,２０１９),p􀆰４．

HomeOffice,RightsBroughtHome:HumanRightsBill,Cm．３７８２,１９９７,paras．１,
１４Ｇ１,１５．

HLDebate,３November１９９７,vol．５８２,col１２２７．
HCDebate,１６February１９９８,vol．３０７,col７６９．



欧洲人权法院判决在国内法体系中的先例地位,但是遭到埃尔文法官的明确拒

绝.〔７１〕显然,立法者和英国法官在«人权法案»制定过程中普遍反对给予人权

法院判决约束力的地位.但是,英国法院却在«人权法案»生效后发现其无法摆

脱人权法院判决的影响.人权法院经常通过比较法途径动态性解释公约权利

内容,并追求建立适用于整个欧洲的统一人权保障标准.因此,英国法院必须

要遵守人权法院通过判决建立的动态人权标准.
宾汉姆法官在Ullah 案判决中确立了强调国内法院判决应该与人权法院

判决标准保持一致的“镜像原则”(mirrorprinciple).〔７２〕 一方面,适用“镜像原

则”并不意味着人权法院的判决在英国法律体系中具有最高的效力,而是强调

“欧洲人权法院是解释公约权利的最高权威机构”〔７３〕.布朗—威尔金森法官在

判决中指出“镜像原则”的真正功能是限制英国法院扩张性解释公约权利的危

险性.〔７４〕

另一方面,“镜像原则”赋予了欧洲人权法院大法官会议判决在境内实施的

合法性.在涉及国家安全的AF 案〔７５〕的判决中,罗格法官指出尽管基本权利

保障应该以国内法为核心,但是“人权法院一旦作出了宣判,一切也就结束

了”〔７６〕.即便是支持英国普通法至上的贺辅明法官也依据«人权法案»得出优

先适用欧洲人权法院大法官会议判决的结论.〔７７〕

由于“镜像原则”赋予了英国与欧洲人权法院保持法理一致的义务,英国法

官担心“镜像原则”理论会损害普通法的明确性.人权法院法律推理通常以抽

象的权利原则为出发点,依据各缔约国立法以及国际人权立法标准的动态变化

适时修改通行欧洲的人权规则.这显然与普通法“先例约束原则”和“突出主要
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〔７１〕

〔７２〕

〔７３〕

〔７４〕

〔７５〕

〔７６〕

〔７７〕

HLDebate,１８November１９９８,vol．５９４,col５１４Ｇ５１５．
JonathanLewis,“TheEuropeanCeilingon Human Rights”,PublicLaw,２００７,

p􀆰７２０;Rvs．SecretaryofStatefortheHomeDepartment[２００４]２AC３２３,para２０．宾汉姆法官

指出:“􀆺􀆺欧洲人权法院是能够正确解释«欧洲人权公约»的唯一权威司法机构.从这个角度出

发,«人权法案»第２条设定的义务可以理解为国内法院在没有重要理由的情况下不得减损或者削

弱欧洲人权法院的权威􀆺􀆺这是因为国际条约规范在所有缔约国中都具有统一的含义.国内法

院要与欧洲人权法院动态性解释标准保持一致:不多,也不能少.”
Kayvs．LamberthLBC [２００６]２AC４６５,para２８．
Rvs．SecretaryofStateforDefence[２００８]１AC１５３,para１０６．“的确,我认为国内法

院为了满足申诉人的利益而扩大解释«欧洲人权公约»会比紧缩性解释带来更多的危险.这是因

为国内法院无法改正扩大解释欧洲人权公约所带来的错误;而在后一种情况下,即便英国法院缩

小解释了欧洲人权公约的内容,但是申诉人依然能够申请欧洲人权公约的救济.”
SecretaryofStatefortheHomeDepartmentvs．AF (No．３)[２０１０]２AC２６９．
SecretaryofStatefortheHomeDepartmentvs．AF (No．３)[２０１０]２AC２６９,para９８．
SecretaryofStatefortheHomeDepartmentvs．AF (No．３)[２０１０]２AC２６９,para

７０．“«人权法案»第２条第１款要求我们‘考虑’人权法院的决定􀆺􀆺更为重要的是«欧洲人权公

约»对英国具有约束力,英国法院应该接受欧洲人权法院的解释.拒绝该决定无疑意味着英国将

违反国际公约义务.”



判决理由”的思维模式相冲突.〔７８〕

何熙怡对“镜像原则”理论的质疑源自对欧洲人权法院判决模式与英国普

通法模式差异的担忧.她的观点比贺辅明的理论更能突显出“镜像原则”的缺

陷.后者认为适用“镜像原则”的前提是区分国内法院边际裁量和受人权法院

判决约束的范围.当人权法院已在英国为被告一方的案件中作出具体的裁判

时,«人权法案»第２条第１款就赋予人权法院判决在国内的约束力.〔７９〕 何熙

怡认为欧洲人权法院的判决模式不断变动,不具有国内法的约束力,英国法院

无法从数量巨大的判决之中寻找出“清楚且连贯”的判决.
部分英国法官更担心英国司法系统在人权法院面前完全丧失自治性.即

便在具体的案件中认为人权法院推理不够明确,众多法官依然被迫服从人权法

院的法理.〔８０〕霍普法官无奈地指出:“当人权法院尚未作出相关判决时,我们

并不负责寻找解决的方法.人权法院有权决定已有的判决是否已经不合时宜

和«欧洲人权公约»包含的具体权利需要多大程度的延展.我们则必须以人权

法院的判决为导向,而不是以自己的愿望为导向.”〔８１〕

玛丽􀅰艾登(MaryArdern)法官认为“镜像原则”抑制了英国人权法的发

展.欧洲人权法院的判决仅奠定了人权保障的最低标准,不能阻碍英国法院提

供更高的人权保障标准.况且,«人权法案»第２条第１款没有授予人权法院判

决具有先例约束地位.〔８２〕制定«人权法案»的目的是为了发展普通法系下的人

权判决,而非硬性规定国内人权保障标准必须与人权法院标准保持一致.〔８３〕

因此,国内法院有义务在缺乏人权法院相关法理解释的情况下优先发展«欧洲
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Berenda Hale, “Argentoratum Locutum:Is Strasbourg orthe Supreme Court
Supreme?”,HumanRightsLawReview,vol．１２,no．１,２０１２,p􀆰１２６８．何熙怡大法官指出:“英国

最高法院将人权法院的判决视为自己的判例法.由于人权法院判决与我们的判决方法不相同,因
此最高法院的做法并不理智.人权法院判决并不能约束任何人,当然也包括人权法院自己.他们

并没有‘主要判决理由’(ratiodecidendi)和‘先例约束’(staredecisis)的概念.他们的判决结果至

多是对处理具体问题的指导.经过几十年的发展,欧洲人权法院建构了一系列的司法原则,但是

这些原则无不处于不断的变动之中.尽管他们也在使用‘原则’或者‘规则’等词语,但是这些词语

与英国法律语言具有不同的含义.”
BriceDickson,HumanRightsandthe United Kingdom Supreme Court,Oxford

UniversityPress,２０１３,p􀆰４０．
RogerMastermann,“Section２(１)oftheHumanRightsAct１９９８:BindingDomestic

CourttoStrasbourg”,PublicLaw,２００４,p􀆰７２５．
Nvs．SecretaryofStatefortheHomeDepartment[２００５]UKHL３１,para．２５．
MarryArden,“TheChangingJudicialRole:HumanRights,CommunityLawandthe

IntentionofParliament”,CambridgeLawJournal,vol．６７,no．３,２００８,pp􀆰４９８Ｇ４９９．
JohnKerr,TheUKSupremeCourt:ThemodestunderworkerofStrasbourg (UKSC,

２０October２０１７),athttps://www．supremecourt．uk/docs/speech_１２０１２５．pdf(lastvisitedJune．
１２,２０１９)．



人权公约»的法理.在Ambrose案〔８４〕的判决中,约翰􀅰科尔(JohnKerr)法官

坚持认为即使人权法院尚未作出相关的判决,但是法院采纳被羁押人在获得律

师帮助前向警察供述的证言违反«欧洲人权公约»第６条.随后,布朗威尔金斯

法官在Rabone案转而支持英国法院扩展人权法院判决的适用范围.〔８５〕

从 Horncastle案〔８６〕开始,英国法院逐渐放弃了“镜像原则”,转而通过“司
法对话”〔８７〕的渠道解决«欧洲人权公约»与英国法的冲突.既要考虑«欧洲人权

公约»国内法的效力,又要维护英国普通法的自治,跨法域间的司法对话成为欧

洲多层级基本权利保障体系下调和法律冲突的理想路径.英国最高法院在

Horncastle案中发现２００３年«刑事审判法案»与欧洲人权法院在AlＧKhawaja
案〔８８〕中确立的证据采纳标准不一致.人权法院禁止国内法院采纳未经法庭交

叉质证的第三人证言(hearsay)作为“唯一和决定性”证据,但是,英国立法却为

法院采纳无法质证的第三人证言提供了合法性.依据«刑事审判法案»第１１６
条,当作出证言的第三人生病、死亡、旅居国外或者受到恐吓无法出庭时,英国

法院认为采纳该证言不会对诉讼双方造成不公平后果时可以决定采信无法质

证的证言.
由于欧洲人权法院未能在Doorson案〔８９〕中明确地解释“唯一和决定性”的

含义,所以范理申(NickPhillips)法官认为任何一份单独的证据都可能具有“决
定性”作用,继而英国法院很难直接适用表述模糊的人权法院判决.〔９０〕 由于

«刑事审判法案»已经规定法官有义务以程序正义原则决定是否采纳无法质证

的第三人证言,因此英国法官依旧相信普通法有能力保障无辜的人免于刑事

制裁.〔９１〕

显然,范理申法官试图通过司法对话的方式要求人权法院考虑英国普通法

的特殊性,并努力说服人权法院相信普通法具有与«欧洲人权公约»同样的保障

标准.他认为在«人权法案»第２条第１款框架下明确拒绝直接适用人权法院

的相关判决有助于其重新思考英国普通法的特征和维护人权的能力,从而为两
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〔８４〕

〔８５〕

〔８６〕

〔８７〕

〔８８〕

〔８９〕

〔９０〕

〔９１〕

Ambrosevs．Harris[２０１１]UKSC４３,[２０１１]１WLR２４３５．
Rabonevs．PennienCareNHSTrust[２０１２]２AC７２,para．１１２．“没有人认为如果欧

洲人权法院尚未在某个领域作出相关的决定,那么我们国内法院就不能用«欧洲人权公约»进行审

判􀆺􀆺这个观点非常荒唐􀆺􀆺然而,我认为当国内法院愿意适用公约限制公权力并且相信其判决

是源于欧洲人权法理之必然要求时,即便扩展了适用范围,也是可以接受的.”
Rvs．Horncastle[２００９]UKSC１４．
TaraL．Grove,“TheInternationalJudicialDialogue:WhenDomesticConstitutional

CourtsJoininConversation”,HarvardLawReview,vol．１４４,no．３,２００１,p􀆰２０４９．
AlＧKhawajavs．UK [２００９]４９EHRR１．
Doorsonvs．Netherlands,applno．２０５２４/９２,judgment２６March１９９６．
Rvs．Horncastle[２００９]UKSC１４,para．９０．
Rvs．Horncastle[２００９]UKSC１４,para．８６．



个法域的法院建立良好的对话体系.〔９２〕

英国法院的对话请求得到了人权法院的积极回应.人权法院大法官会议

(GrandChamber)在重审AlＧKhawaja 案件的过程中考虑了普通法证据规则

的特殊性.在合议过程中,大法官会议发现普通法已规定未经质证的证言效力

低于已质证的证言,所以认定英国普通法证据体系实质具有限制法官采纳未经

质证的证人证言的机制.〔９３〕

司法对话的灵活性不仅为拒绝接受人权法院的判决提供了合法空间,也限

制了“镜像原则”在英国法律体系的滥用.廖柏嘉法官在Pinnock案判决中重

新定义了“镜像原则”和司法对话的适用范围:“最高法院并不需要在每一个案

件中都必须遵守欧洲人权法院的判决.不仅这种做法不具有实际性,同时也不

具有适当性,这将会阻碍英国法院与欧洲人权法院进行建设性对话和发展欧洲

人权法理的通道.当然,英国法院需要经常跟随人权法院建构的清楚且连贯的

判例法体系.但是,我们并非受到人权法院判决的制约或者必须服从大法官会

议的判决结果􀆺􀆺如果欧洲人权法院所建构的清楚且连贯的判决未与我国法

律体系重要的实质性或者程序性的规定相抵触,欧洲人权法院的推理也未忽略

或者误解我国重要的法律原则,那么我们应该服从欧洲人权法院的判决”〔９４〕;
并在Kaiyam 案指出“英国法院可以反对人权法院的判决,并像 Horncastle案

一样要求人权法院大法官会议重新审查判决的合理性.”〔９５〕尽管约纳森􀅰曼斯

(JonanthanMance)大法官称赞司法对话方式有助于促使“人权法院对已有判

决再次审查”,但是非常谨慎地将其适用范围限定在“重大误解或者忽视英国法

重要基本原则”的范围内.〔９６〕

«欧洲人权公约»第１６号议定书为英国最高法院与欧洲人权法院司法对话

设置了机制性的平台.英国最高法院可以在案件审理过程中向欧洲人权法院

申请解释相应的公约条款并向其提交可能与公约冲突的国内立法.人权法院

依据上述材料审查国内立法并解释公约条款含义.英国最高法院可以在提交

问题时提醒大法官会议注意英国普通法的特殊性和相关人权法院判决的瑕疵.
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〔９２〕

〔９３〕

〔９４〕

〔９５〕

〔９６〕

Rvs．Horncastle[２００９]UKSC１４,para．１１．“«人权法案»规定‘考虑’欧洲人权法院判

决意味着英国法院有义务遵守适用人权法院明确建立的原则.然而,人权法院极少关注和考虑英

国法律体系的特殊性.在这种情况下,英国法院有权选择拒绝接受人权法院的判决,并在判决中

说明拒绝的理由和原因.这会促使欧洲人权法院在判决中再次思考英国法律体系的特殊性,从而

建构起一套极为重要的英国法院与欧洲人权法院的对话体系.”
AlＧKhawajavs．UK,applno．２６７５５/０５,judgment１５December２０１１,paras．１５７Ｇ

１５８．
ManchesterCityCouncilvs．Pinnock[２０１１]２AC１０４,para．４８．
Rvs．SecretaryofStateforJustice[２０１５]２WLR７６,para．２２．
Rvs．SecretaryofStateforJustice[２０１０]EWCACiv１４３９,[２０１４]１AC２７１,para．

２７．



(二)修法抑或释法:«人权法案»第３条第１款对英国议会至上体制的

冲击

尽管议会主权是英国宪法体制的核心,但是１９９８年的«人权法案»对英国

的宪法体制产生了革命性影响.即使部分学者认为«人权法案»没有实质性地

破坏戴雪理念下的议会主权结构〔９７〕,但是«人权法案»第３条和第４条历史性

地赋予了英国法院有限地审查国内立法的职能.〔９８〕«人权法案»第３条第１款

规定“法院应该尽可能(possible)对英国一级立法和二级立法以符合«欧洲人权

公约»的方式进行解读和赋予效力”;第４条规定当国内法院确定国内法与«欧
洲人权公约»规定相冲突,无法通过合约性解释调和存在的矛盾时,只能宣布国

内立法不符合公约规定,无权直接宣布国内立法无效.但是,英国上院或最高

法院极少依据第４条宣布英国立法与«欧洲人权公约»相冲突〔９９〕,而是最大限

度地以符合公约的方式解释国内法.
«人权法案»第３条第１款带来了法院是否有权以符合公约的方式改变原

有立法含义的疑问.霍普法官认为«人权法案»赋予了法院审查整个英国立法

体系的权力,因此支持“司法机关可以在必要时改变立法内容”〔１００〕.哈里􀅰沃

尔夫(HarryWoolf)法官则认为«人权法案»第３条所规定的合约性解释应该更

多地适用于«人权法案»生效前的议会立法;法院释法的首要任务是确定议会的

目的,当前,第３条要求法院改变其传统的解释法律的方式,当«人权法案»生效

前公布的立法与«欧洲人权公约»发生冲突时,法院应该依据«人权法案»第３条

的规定修改其立法原有的含义.〔１０１〕

现代宪法制度的基本特征之一就是将权力关进笼子里.即便司法权力存

在的目的为保障个人或者集体的基本权利,司法权本身也应该是可控的.«人
权法案»文本原意仅要求法官“尽可能”以符合公约的方式解释立法,而不是赋

予英国法院改变立法或者制定法律的权力.相关的历史资料可以证明议会并

不希望法官在第３条的框架下享有重大改变立法原意的权力.英国保守党曾
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〔９７〕

〔９８〕

〔９９〕

〔１００〕

〔１０１〕

Alison Young,Parliamentary Sovereignty and the Human Rights Act, Hart
Publishing,２００９,p􀆰１０．

FrancescaKlug,“TheHumanRightsAct—A “ThirdWay”or“ThirdWave”Billof
Rights”,EuropeanHumanRightsLawReview,no．４,２００１,p􀆰３７０．

Brice Dickson,Human Rightsand United Kingdom of Supreme Court,Oxford
UniversityPress,２０１３,p􀆰７２．从２０００到２０１２年间,英国上院和最高法院仅在六例案件中宣布英

国立法不符合«欧洲人权公约»的规定;LSE,DeclarationofIncompatibilityundertheHuman
RightsAct１９９８,athttp://www．lse．ac．uk/humanRights/documents/２０１３/incompatibilityHRA．
pdf(lastvisitedJun．１３,２０１９).从２０００年到２０１３年４月,英国各级法院一共在２８个案件中认

为英国立法不符合«欧洲人权公约»的规定,但其中８个案件的声明已经被上级法院撤销.
Rvs．DirectorofPublicProsecutions,exparteKebilene[２０００]２AC３２６,３７５．
PoplarHousingandRegenerationCommunityAssociationLtdvs．Donoghue[２００２]

QB４２,７２．



向议会建议用“合理性”代替“可能性”,但是埃尔文法官则认为“法院的任务是

适用法律,而不应该陷入观点争执与政治性判决”〔１０２〕.即便“可能性”在文义上

限制了英国法院行使司法审查权的能动性,法院依旧有权按照自己的需要解释

国内立法,但是,这会限制«人权法案»第４条的实施.立法机构担心欧洲人权

法院判决涉足敏感领域的政治话题、行政裁量和社会问题,这不仅会导致英国

法院在«人权法案»第３条框架下侵蚀议会的立法空间,也会导致法院释法失去

正当性〔１０３〕.
英国法院在个别案件的判决中存在利用«人权法案»第３条改变立法原意

的行为.在Regina案〔１０４〕的判决中,英国上院法官需要判定１９９９年«青年人刑

事审判与证据法案»第４１条是否禁止诉讼参与人在公开审理强奸案的过程中

询问原告与被告过去发生过的性爱关系.立法机关认为这类案件比较特殊,必
须要保障原告的尊严和名誉.如果询问其相关的感情史,则可能诱发陪审团对

原告不信任或者相信其同意与被告发生性行为.然而,英国上院认为第４１条

与«欧洲人权公约»第６条保障的公平审判权会形成法律冲突,斯坦恩等多名法

官禁止询问原告与被告间的性爱史不利于被告实现公平审判权.因此,英国上

院认定第４１条不能无条件地适用于所有涉嫌强奸罪的案件,法院应该在具体

的案件中权衡被告人权利和共同利益后决定是否适用该条款.显然,英国上院

的解释违背了议会立法的初衷.
斯坦恩法官认为«人权法案»的立法目的是为民众提供方便的权利救济途

径,所以应该优先适用规定合约性解释的第３条,而宣布国内法与«欧洲人权公

约»相冲突仅是最后的救济手段.〔１０５〕在Regina案的判决中,他认为“除非任何

方法都是徒劳的,否则就应该避免宣布国内立法与«欧洲人权公约»相冲

突”.〔１０６〕斯坦恩法官认为«欧洲人权公约»第３条不仅授权法官“缩小性解释”
立法者的意图,同时也允许将法官的想法“加入”到条文含义之中.〔１０７〕Regina
案确立了法官在«人权法案»第３条下对立法含义作重大修改的权力.然而,理
查德􀅰克莱顿(RichardClayton)法官指出«人权法案»禁止法官扮演立法者的

功能,“立法条款与«欧洲人权公约»的冲突只能通过修法方式解决”〔１０８〕.霍普
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〔１０２〕

〔１０３〕

〔１０４〕

〔１０５〕

〔１０６〕

〔１０７〕

〔１０８〕

HLDebate,１８November１９９７,vol．５８３,col．５３５．
JonathanSumption,TheLimitsofLaw (UKSC,２０November２０１３),athttps://

www．supremecourt．uk/docs/speechＧ１３１１２０．pdf(lastvisitedJun．１３,２０１９)．
Reginavs．A (No．２)[２００１]UKHL２５．
GhaidanvsGodinＧMendoza[２００４]２AC５５７,para．４６．
Reginavs．A (No．２)[２００１]UKHL２５,para．４４．
IanLeigh&RogerMastermann,MakingRightsReal:TheHumanRightsActinits

FirstDecade,HartPublishing,２００８,p􀆰９６．
Reginavs．A (No．２)[２００１]UKHL２５,para．１０８．



法官在Lambert案的判决警告法官偏离立法者意志的释法行为构成修改法

律.〔１０９〕司法机关代替议会立法不符合宪法秩序.〔１１０〕

Regina案的判决未能标出“重大修改法律”和“违背立法者原意”的明确范

围.在议会至上的体制下,«人权法案»第３条的原意是赋予法官适用法律的权

力而非与议会分享立法的特权.法官在明知立法者目的的情况下禁止按照个

人的意见解释法律是普通法释法和宪法分权原则的基本要求.〔１１１〕上诉法院在

ReS& W 案〔１１２〕中将专属于英国议会制定社会政策的权力通过合约性解释途

径抢夺到自己手中.为了使１９８９年«儿童法案»符合«欧洲人权公约»第８条,
法院宣布自己有权监督看护计划的实施并发布临时性或者最终性法令,因此,
霍普法官和李启新法官在ReS& W 案中指出“法院的做法是修改法律而非释

法行为”〔１１３〕.
尽管李启新法官趋向严格地恪守法院和立法机关间的权力界限,但是他必

须在Mendoza案中明确解释何为“可能性”,并且调和斯坦恩法官和霍普法官

截然对立的意见.依据１９７７年«租借法案»,只有原始承租房屋人的“丈夫或者

妻子”才有权继承租赁权.Mendoza只是逝者家庭的同性伴侣.但是上诉原告

认为依据«人权法案»第３条,英国上院应该以符合«欧洲人权公约»第８条和第

１４条的方式解释«租借法案»中的“丈夫或者妻子”.
在该案中,李启新法官需要确定合约性解释是否具有“可能性”.他认为

«人权法案»第３条规定的“可能性”体现了立法者限制法院任意解释国内法的

意图.尽管«人权法案»第３条要求法院以合约性方式解释国内法,但是法院的

解释不得“违反国内立法的基本规定”〔１１４〕.法院必须自我审查自身的解释是否

“在立法者允许的范围内”〔１１５〕.只要法官们相信赋予合约性解释结果与已有立

法体系不冲突,那么英国议会就应当尊重法院的解释结果;倘若释法过程与立

法者基本意志形成冲突,那么法院的释法行为就构成修改立法.李启新法官强
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〔１０９〕

〔１１０〕

〔１１１〕

〔１１２〕

〔１１３〕

〔１１４〕

〔１１５〕

Rvs．Lambert[２００２]２AC５４５,para．７９Ｇ８１．“«人权法案»第３条维护了议会主权.该

条款并没有授权法院推翻按照议会立法确定的判决,因此法院必须按照立法者的规定进行判决.
法院以文本(字面)方式解释法律时必须要严格区分其与修法的差异.修改立法是立法机关的职

责,是议会不可让渡的权力.”
RichardClayton,“TheLimitsofwhat‘possible’:StatutoryConstructionunderthe

HumanRightsAct”,EuropeanHumanRightsLawReview,no．５,２００２,p􀆰５５９．
AntonioScalia,“TheBillofRights:ConfirmationofExtentFreedomsorInvitationto

JudicialCreation?”,inPaulRishworth&GrantHuscroft(eds．),LitigatingRights:Perspectives
fromDomesticandInternationalLaw,HartPublishing,２００２,p􀆰２３．

ReS;ReW [２００１]EWCACiv７５７;[２００１]２FLR５８２．
ReS;ReW [２００１]EWCACiv７５７;[２００１]２FLR５８２,para．４０．
Ghaidanvs．GodinＧMendoza[２００４]２AC５５７,para．３２．
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调“«人权法案»第３条没有赋予法官在自己权限以外作出决定的权力”〔１１６〕.但

是,«人权法案»第３条表面是限定法院的权限范围,实际上却赋予法院在裁判

过程中享有自身评估权和政治—司法裁量权,所以,法官在审理案件过程中需

要考虑议会是否比自身具有更好的处理法律冲突的能力.基于制定«人权法

案»的目的是“把权利带回家”以及欧洲人权法院认为«人权法案»第４条不属于

有效救济〔１１７〕,因此,国内法院提供救济应该优先于议会的立法修改.
«人权法案»第３条确立的两个前提为英国法院提供了适用和解释«欧洲人

权公约»的自由裁量空间.李启新法官认为«人权法案»只禁止法律解释结果与

立法体系或者立法基本原则发生冲突,但是应该允许法院依据«欧洲人权公约»
的标准“优化”(modify)国内立法的行为.〔１１８〕尽管李启新法官不断提及文义解

释对第３条的影响,然而他依靠类推的途径强调“妻子和丈夫”的含义应该解读

为“像丈夫和妻子那样”生活的伴侣.
显然,Mendoza案的判决结果表现出英国上院对人权法院的尊重,同时也

显示出法院主动造法的雄心.法院在本案中的特定范围内实际拥有以字面解

释或者动态解释改变立法原意的司法特权,议会也容忍此种特权的存在.因

此,司法—政治自由裁量的主动权始终掌握在法院的手里.即便«人权法案»用
“可能性”限制法院释法的权限,但是限制效果随着 Mendoza案的判决变得微

不足道.当法院相信自身能够更好地处理法律矛盾时,即便案件涉及社会政策

的实施方式,法官也愿意主动为诉讼人提供具体的法律救济措施,而不愿成为

宣布国内法违反公约的发言人〔１１９〕,这符合欧洲人权法院、英国法院以及诉讼人

的共同利益.但是,苗礼治(PeterMillett)法官认为李启新法官对于«租赁法

案»的解释超出了«人权法案»第３条规定的“可能性”范围.立法者在１９７７年

制定的«租赁法案»显然不会给予同性家庭与异性婚姻同等的保障标准.英国

上院在Mendoza案合约性的解释超出了法院应有的权限,应当将此问题交由

立法机关解决.〔１２０〕

９１２废除«人权法案»与退出«欧洲人权公约»􀆺􀆺

〔１１６〕

〔１１７〕

〔１１８〕

〔１１９〕

〔１２０〕

Ghaidanvs．GodinＧMendoza[２００４]２AC５５７,para．３３．
AandOthersvs．UK,applno．３４５５/０５,judgment１９February２００９,para．１３５．欧洲

人权法院指出英国法院宣布国内立法与«欧洲人权公约»相冲突的声明不能成为«欧洲人权公约»
第１３条确定的有效救济权.

Ghaidanvs．GodinＧMendoza[２００４]２AC５５７,para．３２Ｇ３３．“«人权法案»第３条既允许

对立法条款内容作扩大的解释,也可以作缩小的解释.但是第３条的含义远不止这些.应允许法

院以改变立法原意的方式进行解释,以便使其符合«欧洲人权公约»的要求.换句话说,«人权法

案»第３条意味着议会立法的目的受到‘可能性’的制约,即法院有权力优化一级立法和二级立法

的含义和法律效力.”
seeGavinPhillipson,“Deference,DiscretionandDemocracyintheHumanRightsEra”,

CurrentLegalProblem,vol．６０,no．１,２００７,pp􀆰４３Ｇ４８．
Ghaidanvs．GodinＧMendoza[２００４]２AC５５７,para．１０１．



Mendoza案建构的通过合约性解释“优化一级立法和二级立法的含义和

法律效果”的做法依然对当下案件审理发挥着重要的作用.在BriggsＧPrice
案〔１２１〕的判决中,英国上院发现«禁止毒品交易法案»以民事证据标准确定毒品

交易受益人的规范违反«欧洲人权公约»第６条.多数法官决定限制该法案的

适用范围,从而使刑事证据认定标准最大程度地适用到确定毒品交易受益人的

案件中.在PrincipleReporter案〔１２２〕中,最高法院通过向１９９５年苏格兰«儿童

法案»相关条款增添词汇的方式调和国内立法与«欧洲人权公约»的矛盾,赋予

了与非婚生子女密切生活的生父参加子女探视权纠纷听证的权利.尽管立法

者没有明确规定未婚生父有权参加听证,但是法院认定此解释结果“符合立法

者的意图”〔１２３〕.

Mendoza案的判决未能对解释«人权法案»第３条规定的“可能性”提供具

有确定性和可预见性的法理支持,司法机关与立法机关的权力界限依旧模糊.
艾琳􀅰卡瓦纳(AilleenKavanagh)希望借助程序性分权的方法界定释法与修

法:法院在做合约性解释前应该寻觅议会立法意图、立法目的和普通法精神;议
会负责重大性的修改法律的任务,而法院则负责日常性的法律变革.〔１２４〕 尽管

卡瓦纳没有提出区分日常性和重大性的法律标准,但是议会至上的英国宪法秩

序在程序运行过程中维持了议会对法院的监督权.由于多数英国国内立法是

«人权法案»生效前的产物,当议会同意法院认定其不符合«欧洲人权公约»的要

求时,议会通常也会赞同法院以符合公约的方式改变其立法原意.因此,法院

依据“可能性”合约性释法的前提是将法律解释的结果限定在议会可以容忍的

范围内,议会同样也需要容忍法院依照公约变动立法的特权.其核心不是理论

上区分修法和释法的权限范围,而是在实践过程中相互协调和对话.〔１２５〕

三、废除«人权法案»或退出«欧洲人权公约»后英国普通法人权保障的前

景和能力

民众与学者对人权法案的态度呈现出两极化的趋势.２００６年英国保守党

希望以本土化的权利法案代替１９９８年«人权法案».２００７年尚处于执政地位

０２２ 北大法律评论

〔１２１〕

〔１２２〕

〔１２３〕

〔１２４〕

〔１２５〕

Rvs．BriggsＧPrice[２００９]UKHL１９．
PrincipleReportervs．K [２０１０]UKSC５６,[２０１１]１WLR１８．
PrincipleReportervs．K [２０１０]UKSC５６,[２０１１]１WLR１８,para６９．
AileenKavanagh,“TheRoleofParliamentaryIntentionin Adjudicationunderthe

HumanRightsAct１９９８”,OxfordJournalofLegalStudies,vol．２６,no．１,２００６,pp􀆰２０５Ｇ２０６．
Sheldrakevs．DirectorofPublicProsecutions[２００４]UKHL４３,para．２８．宾汉姆法官

指出:“委员会成员概括了哪些合约性解释是‘不可能’的:例如,合约性解释违背了立法者重要的

意思、不在立法目的范围内、应该由立法机关而不是法院考量的事项,完全改变了立法实质性的意

义􀆺􀆺我认为这些意见都十分有价值,但这些意见都不能用«人权法案»第３条规定的‘可能性’加
以判断.”



的工党发布了«不列颠人权与义务法案»咨询报告.英国保守党在２０１０年议会

选举前再次承诺将制定维护英国宪法体制的«不列颠人权法案»取代«人权法

案».２０１４年英国保守党建议立法改变英国基本权利保障体系,消除«人权法

案»第２条和第３条对英国法院自治性以及议会主权的冲击.制定«不列颠人

权法案»、废除１９９８年«人权法案»、缩小«人权法案»适用范围和退出«欧洲人权

公约»与议定书成为保守党限制欧洲人权法院对本土法影响的政治选项.民意

的支持度是政党制定政策的关键.２０１１年英国某人权组织指出:“９３％的受访

民众支持英国应该制定确认权利和义务的本土法典.”〔１２６〕１９９６年英国工党公

布了对制定«不列颠人权法案»的两次民意调查结果,分别有７３％和７９％的受

访民众强烈支持制定本土的人权法案保障个人权利.〔１２７〕即便在«人权法案»生
效后,英国民众依旧希望出台本土的基本权利法典.

２０１５年保守党再次获得议会选举的胜利.单独执掌政府的保守党试图通

过加快制定«不列颠人权法案»的方式对欧洲人权法院施压,以便减少其对英国

普通法体系的影响.英国政府在２０１５年度报告中指出,用本土的«不列颠人权

法案»代替«人权法案»将“使我们可以独立自主处理国内事务”〔１２８〕.在British
BroadcastingCorporation 案中,英国法院在判决中提及英国法与«欧洲人权公

约»冲突的核心不是“价值”,而是“平衡价值的方式”.〔１２９〕英国政府希望通过制

定本土的人权清单以最大程度地消除人权法院等国际性法院的判决对英国立

法、司法机构的影响,维护普通法的自治性,保留那些已有的平衡个人权利与公

共利益的英国规则.部分学者认为制定«不列颠人权法案»的目的就是要禁止

英国法院适用«人权法案»第２条,人权法院判决变成了“咨询性”的意见;倘若

人权法院不同意«不列颠人权法案»的内容,那么英国就会选择退出«欧洲人权

公约».〔１３０〕

２０１６年英国“脱欧”公投的成功使得保守党无法在反欧洲化的政治浪潮中

继续维持中间路线.特蕾莎􀅰梅比其前任更加严厉地反对人权法院对英国法

１２２废除«人权法案»与退出«欧洲人权公约»􀆺􀆺

〔１２６〕

〔１２７〕

〔１２８〕

〔１２９〕

〔１３０〕
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RightsBroughtHome:TheHumanRightsBill (October１９９７),athttps://www．
gov．uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/２６３５２６/rights．pdf(lastvisited
Jun．１３,２０１９)．

AnIntroductionbyPrimeMinister,Queen􀆳sSpeech２０１５:backgroundbriefingnotes,
PressOffice,２７May２０１５,p􀆰６．
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LSELawSchool,TheimplicationofBrexitforfundamentalrightsprotectioninthe

UK (LSE,２５February２０１５),athttp://www．lse．ac．uk/europeanInstitute/LSEＧCommission/
HearingＧ６—TheＧimplicationsＧofＧBrexitＧforＧfundamentalＧrightsＧprotectionＧinＧtheＧUK．pdf(lastvisited
Jun．１３,２０１９)．



治主权的干涉.由于废除«人权法案»仅剥夺了在国内法院直接适用«欧洲人权

公约»的司法权能,无法阻止欧洲人权法院继续审理个人针对英国的诉讼,因此

她建议制定«不列颠人权法案»后直接退出«欧洲人权公约».然而,考虑到英国

社会对“脱欧”结果的反弹以及保守党内部政治势力的分裂,退出«欧洲人权公

约»和制定«不列颠人权法案»不是保守党当下最重要的政治任务,而且刚刚退

出欧盟的英国需要同欧盟开展经济和其他领域的合作,因此留在«欧洲人权公

约»更容易吸引欧盟与成员国的信任.〔１３１〕

民众对«不列颠人权法案»的高支持率和强大的英国本土势力始终使«人权

法案»和欧洲人权法院的判决面临政治和舆论的攻击.因此,废除«人权法案»
或者修改«人权法案»第２条和第３条是英国工党和保守党的共同选择.但是,
废除«人权法案»或者降低«欧洲人权公约»对英国影响的主动性并不完全掌握

在英国议会手中,还需要同时得到苏格兰议会、威尔士议会和北爱尔兰议会的

同意.〔１３２〕«欧洲人权公约»在苏格兰、威尔士以及北爱尔兰的效力源于独立的

宪法性公约.〔１３３〕废除«欧洲人权公约»的过程不仅要经过中央政府和地方议会

的商讨,还必须要修改全国和地方议会的法律.
(一)废除«人权法案»对英国司法体系保障基本权利的冲击

废除«人权法案»不仅意味着英国法院在具体的案件中无法继续依照«人权

法案»第２条“考虑”公约权利的规定,而且也终止了英国法院依据«人权法案»
第３条进行合约性释法的权力.在«人权法案»失去效力后,英国法官仅具有适

用国内立法和普通法的司法权力,«欧洲人权公约»和人权法院的判决不能继续

成为国内有效法源,依据«欧洲人权公约»和人权法院判例形成的国内判决也可

能失去先例的地位.
尽管迪克森认为«人权法案»第２条仅规定英国法院“考虑”欧洲人权法院

的判决,因此废除«人权法案»对保障基本权利的影响极为有限〔１３４〕,但是这将为

２２２ 北大法律评论

〔１３１〕

〔１３２〕

〔１３３〕

〔１３４〕

尽管英国政府正在与欧盟进行脱欧谈判,但是英国显然不希望在没有确定与欧盟关系

的情况下立即失去欧盟成员国的资格,这会对英国的贸易、经济出口以及滞留在欧盟工作的国民

造成损失.BrianWalker,Attheheelofhunt,TheToryhueandcryonhumanrightsneedstodie
down (UCL,１８February２０１１),athttps://constitutionＧunit．com/２０１１/０２/１８/atＧtheＧheelＧofＧ
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英国的人权司法保障带来两个弊端:(１)增加个人的诉讼成本;(２)阻碍国内

法院与人权法院的对话以及适用人权法院已确定的判决.
首先,除非英国完全退出公约体系,否则,废除«人权法案»并无法彻底摆脱

欧洲人权法院对英国履行公约义务的监督.依据«欧洲人权公约»第５８条,个
人在穷尽国内司法体系救济后可以向人权法院提出诉讼,后者依职权审查缔约

国履行公约义务的状况.在«欧洲人权公约»第１６号议定书的框架下,人权法

院将重点审查缔约国法院是否在国内审判过程中思考欧洲人权法院已有判决

以及运用判决的合理性.从经验的角度分析,英国法院忽略«欧洲人权公约»权
利规范或不合理思考欧洲人权法院的判决不仅会提高英国政府的违约风险,也
会导致个人向人权法院提交诉状数量的增加,消耗诉讼经济成本.

其次,废除«人权法案»第２条将阻碍英国法院与欧洲人权法院的对话渠

道.AlＧKhawaja 案的判决证明当人权法院发现英国法院认真思考人权法院

的判例并且提出不同观点时,人权法院愿意给予其适用普通法证据标准的特

权.尽管英国法院是司法对话的发起人,但英国议会也是司法对话的受益者.
英国国内法院在对话过程中向人权法院阐释议会衡量相冲突的价值的理由和

方式,从而帮助人权法院从辅助性视角审查具体的问题,增强了人权法院判决

的合法性;即便人权法院不同意议会的决定,其意见本身也可以作为议会再次

审查已有立法的起点,还可以为法院做合约性解释提供空间.英国政界和社会

反对继续适用«人权法案»并非源自«人权法案»赋予了人权法院判决在国内法

体系中的约束力,而是担忧国内法院激进地移植域外法律,造成与社会固有文

化与习惯的冲突,从而使国内法院失去社会公信力,损害英国自然生成的普通

法秩序.〔１３５〕但是,这不能归咎于«人权法案»,而需要依赖法官的自我约束.
最后,英国法院受到人权法院判决的约束源于英国需要履行国际公约的国

际法义务,不能将其简单地归咎于«人权法案»第２条的实施.废除«人权法案»
不影响国家政府继续承担国际公约义务.英国法院确立的“镜像原则”仅限于

适用人权法院形成的“清楚且连贯”的判例.即便英国法院拒绝在其管辖范围

内运用“镜像原则”,人权法院也会在个人诉讼程序中作出不利于英国的判决

结果.
英国政府或许会通过延续 HirstII案的模式拒绝实施欧洲人权法院的判

决.然而,这会对欧洲人权标准一体化和英国的政治名誉产生负面影响.拒绝

３２２废除«人权法案»与退出«欧洲人权公约»􀆺􀆺
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实施 HirstII案的结果客观上成为俄罗斯拒绝履行人权法院判决的理由〔１３６〕,
并导致缔约国民众对英国政府保障人权承诺的质疑.

废除«人权法案»意味着英国法院无权按照合约性解释的方式调整英国立

法与«欧洲人权公约»的冲突.这无疑剥夺了«人权法案»赋予法院的有限司法

审查权,法院也失去了宣布特定的国内一级立法条款不符合«欧洲人权公约»的
权力.但是,普通法解释传统却依然保留了在特定情形下英国法院可以依靠公

约规定或者人权法院判决作为解释国内法的指引.当国内法院发现立法条文

内容模糊,并可能会导致违反«欧洲人权公约»的后果时,英国普通法允许法院

以国际义务为标准做合约性的解释.但是,这种情况并不常见.废除«人权法

案»最大程度限制了法院以合约性的解释方式改变立法含义的能动性,尽管这

保障了议会的权威,然而也将带来较高的成本与风险.为了降低在人权法院败

诉的可能性,英国议会在立法过程中必须认真思考«欧洲人权公约»和人权法院

的判决.在后«人权法案»时代,国家议会成为唯一有权考虑«欧洲人权公约»和
人权法院判决的国家机关.当议会无法有效履行相关职责时,人权法院可能会

判决英国议会立法具有系统性的缺陷,因此会中止审理一切相关案件,要求立

法机关按照公约标准修改之.此时,废除«人权法案»使英国失去了与欧洲人权

法院进行司法对话的润滑剂,因此接受人权法院的判决与否直接演变为僵硬的

政治问题,无法通过法律途径灵活解决.这并非废除«人权法案»的唯一代价,
修改立法和议会辩论的复杂性远高于法律解释的成本.尽管法院依据«人权法

案»第４条声明某一级立法不符合规定不会导致该国内法失去效力,但当事人

却有权依据«人权法案»第１０条获得政府颁布的救济令.因此,相比于需等待

较长时间的人权法院判决,国内法院效率更高,政府也会给予最及时的反馈.
然而,废除«人权法案»将导致个人只能申请域外人权法院的救济.

废除«人权法案»会对个人诉权产生负面影响.依据«人权法案»第７条,当
个人的公约权利受到公权力机构的侵害时,个人有权将公权力机构诉至法庭.
该规定无疑为公权力机关在制定法领域设置了侵权责任.然而,英国法院在执

行第７条的过程中依旧受普通法思维模式的影响,紧密地将赔偿数额与侵犯公

约权利的损失相联系.至今,英国法院在侵权法领域一直否认抽象“隐私权”的
存在.上院在Wainwright案〔１３７〕中否认狱方对探亲母子进行脱衣检查的要求

侵犯了«欧洲人权公约»保障的隐私权.
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行该判决).在涉及俄罗斯的类似判决的执行中,俄罗斯宪法法院提到了英国仍然有效的囚犯投

票禁令,以证明这是欧洲相对普遍的做法,并作为拒绝执行相关判决的依据.
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废除«人权法案»是否意味着英国法院放弃适用比例原则是值得研究的关

键问题.相比于普通法的合理性原则,比例原则赋予了法院更严格审查立法的

义务.尽管英国早期的立法中存在比例原则的影子,却始终未能生成具有严密

结构的逻辑性审查模式.〔１３８〕但是,英国最高法院在Pham 案〔１３９〕的判决中明确

承认普通法受欧洲大陆法的影响,应该适用比例原则.乔纳森􀅰萨姆欣

(JonathanSumption)法官在判决中指出尽管英国普通法没有产生比例原则的

概念和公式,但是由于近３０年一直受欧洲法的影响,法官已经逐渐接受在具体

判决中运用比例原则:在审理案件的过程中区分不同权利的重要程度,以及审

查限制这些权利的程度.〔１４０〕比例原则内化为普通法有助于抵制议会政治变化

对司法的干涉.
(二)普通法复兴与基本权利保障

普通法在后«人权法案»时代担负着保障基本权利的重要任务.普通法的

发展需要时间积累和社会变化.贺辅明法官自信地认为“普通法已经包含了一

切保障基本权利的原则”,“英国法院有能力依据普通法平衡个人权利和社会利

益”〔１４１〕.然而,议会主权对普通法的发展形成巨大的钳制作用.尽管贺辅明法

官希望最高法院通过对议会立法的合法性审查建立合宪性审查秩序,但是普通

法无法抵挡议会以明确的立法语言否决司法解释和裁判效力的权威.〔１４２〕

当下,英国法院试图在判决中不断地复兴普通法,努力从国际条约之外寻

找新的权利规范.当法官们在Osborn案的判决中思考是否应该停止给予监外

执行的囚犯听证权利时,韦彦德法官指出英国人权法规范的来源不局限于«人
权法案»,同时必须思考普通法:“«人权法案»不比普通法或者制定法创设的人

权标准具有优越性,该法案也不是基于欧洲人权法院判决形成的独特性法律.
人权将继续由我国国内法所保障.在适当时候,法院能以符合公约的方式解释

和发展国内法.”〔１４３〕韦彦德的意见似乎改变了«人权法案»生效初期英国法院唯

人权法院马首是瞻的态度.然而,如果考虑相关的司法背景,很难得出普通法
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能独立保障基本权利的结论,也不能得出普通法可以取代公约权利的结论.
«欧洲人权公约»第５条为限制个人行动自由不仅设定了最低公约保障标准,同
时允许缔约国在公约框架下保留高于公约的国内法标准.曼斯在Kennedy案

中延续了对普通法的自信,认为“普通法有时可以给予比公约更大的保障空

间”〔１４４〕,但是这都不能成为英国废除«人权法案»的理由.«欧洲人权公约»第５３
条显然允许缔约国保留比«欧洲人权公约»更高的保障标准.

具体而言,在«人权法案»生效后,几乎所有运用普通法发展«欧洲人权公

约»标准的国内判决都仅局限于公平审判权领域.法官在A 案〔１４５〕中以普通法

为基础认定第三方通过酷刑收集的证据无效;在Ahmed案中认定未提供司法

救济的行政强制措施违反公平审判权.然而,即便英国法院在判决中宣称其理

由源自传统的普通法,并没有援引人权法院判决作为支持,但其实际上是源于

欧盟法院在KadiI案〔１４６〕中作出判决的影响,因此,这些判决很难在真正意义

上成为普通法的创造.相反,英国司法体系至今都拒绝以符合«欧洲人权公约»
第１３条(获得有效救济权)和第８条(私生活权利)的方式给予受害人高额的惩

罚性救济,而是继续沿用普通法逻辑履行赔偿物质损失的责任.
笔者对普通法的更多质疑源于在没有«欧洲人权公约»的影响下普通法演

变的速度能否与人权法院相匹配.人权法院在Goodwin案中指出变性人有权

改变其出生登记的性别并且国家应该承认变性人具有缔结婚姻的法律资

格.〔１４７〕显然,英国法院在更早的Bellinger案〔１４８〕中未能创设保障变性人婚姻

权的普通法规则.在保障个人私生活权的范围内,普通法无法阻止英国议会为

保障公共安全创设影响个人隐私信息的立法,但是,人权法院在SandMarper
案〔１４９〕中认定英国立法规定获取已被排除刑事犯罪嫌疑的人的DNA、指纹以及

细胞标本违反了«欧洲人权公约»第８条.倘若没有欧洲人权法院的介入,恐怕

英国普通法现今都允许存在老师和政府对未成年学生的鞭刑.〔１５０〕

在部分案件中,普通法的适用呈现出逻辑推理和证据优于个人权利保障的

趋势,英国的普通法传统几乎忽视了绝对权利的存在.无论是法院适用普通法

还是政府立法都呈现出对国内安全利益的保障大于尊重外国人基本权利的倾

向,甚至在Othman案的判决中,英国上院主张约旦法院采纳通过酷刑方式获
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得的证据不违反«欧洲人权公约»第６条公平审判权.〔１５１〕

当下的普通法为保障基本权利仅能作出辅助性贡献,即在具体案件中为保

障特定权利或者提高权利的保障标准寻找特定理由或者给予平行性意见.从

其他普通法国家基本权利保障的实践分析,基本权利法典化已经成为普遍选

择.加拿大、以色列、新西兰和澳大利亚等普通法的不成文法国家与南非和美

国等普通法的成文宪法国家都拥有一部源于普通法或政治商议形成的基本权

利法典.基本权利明确写入宪法或者成为一级立法授权法院审查公权力机构

是否滥用权力,也将公权力活动纳入基本权利讨论的平台.当下的宪法多元主

义、基本权利法典化和国际法宪法化等客观背景与１７世纪英国普通法的环境

截然不同,法律全球化和全球立宪主义进程的加速会凸显孤立性普通法的

劣势.
(三)«不列颠人权法案»能弥补普通法的缺陷吗?
无论在政治结构中还是在司法能力中,英国普通法都有着明显的缺陷性.

保守党和工党废除«人权法案»不意味着英国要延续普通法传统继续否定基本

权利法典化.相反,建议起草以英国普通法和英国价值为导向的基本权利清

单,限制人权法院对英国政治和社会的影响,从而赋予国内法院和立法机关在

权衡个人权利与公共利益领域更高的权威.
由于«不列颠人权法案»尚在起草过程中,所以无法从法律实施的视角作实

证分析.学者可以通过对比«人权法案»和«欧洲人权公约»,了解«不列颠人权

法案»草案的特征和缺陷.
«人权法案»实质赋予了英国法院以公约权利有限地审查议会一级立法的

司法权,客观上体现出«欧洲人权公约»在英国法律秩序内具有形式上超立法的

效力.倘若英国政府希望继续通过司法途径有效保障人权,就需要赋予«不列

颠人权法案»超国家立法的效力,防止议会通过新法代替旧法的途径排除«不列

颠人权法案»的权威.即便能够达成这一点,«不列颠人权法案»也无法对抗议

会在特别法案中明确规定不适用«不列颠人权法案»或阻止议会通过在权衡了

个人权利和公共利益后制定的特别法.在议会至上的秩序内,当议会对公共利

益和个人权利冲突作出具体的立法时,法院通常只能认可议会的裁量结果,不
能作超越权限范围的干预.议会主权赋予议会最高权力,通过明确的语言和决

定可以暂停具体的法律条款在特定立法领域中的适用.这显然与«欧洲人权公

约»的目标相冲突.人权法院明确声明“«欧洲人权公约»是维护欧洲公共利益

的宪法性文件”〔１５２〕,法院是审查缔约国的立法是否符合公约权利标准的权威机
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关.人权法院享有在公共事务中更大的决定权显然与英国普通法体系不相容,
这也是英国要废除«人权法案»的理由之一.

英国法院在«不列颠人权法案»的框架下认为英国立法违反基本权利规定

后如何处理? 英国法院不具有宣布一级立法无效的权力,因此可以推测不符合

基本权利的一级立法在«不列颠人权法案»框架下会继续生效.但是,法院可以

宣布二级授权立法不具有合法性而否定其效力,因此,«不列颠人权法案»在英

国法律体系下仅具有形式上超立法的效力,但不具备实质性的最高宪法权威.
为了解决该结构性的缺陷,«不列颠人权法案»可能会允许英国法院通过一

致性解释的方法使立法规定符合«不列颠人权法案»的标准与精神.尽管英国

法享有对«不列颠人权法案»的解释权,但是制定该法案的主要目的是保障议会

权威.因此,法院权限和议会权限之争将继续为英国宪制的主要矛盾:给予法

院一致性解释意味着继续给予法院修改立法的权力,限制法院权力则可能危害

基本权利的保障.«不列颠人权法案»和其他一级立法对法院和议会权力的明

确界定将成为解决问题的最好方式.立法可以明确规定法院须在国家安全和

社会事务等重大事项中服从议会的立法,而在具体诉讼程序和与私人生活相关

领域中法院可以享有较大的裁量空间.即便如此,议会依旧有权决定是否接受

法院的解释.
民众对«不列颠人权法案»的期望源于对让渡主权的担忧和对人权法院利

用人权案件干涉英国本土事务的反感.〔１５３〕高度排外的主权理论不愿意接受外

来的人权规范,甚至在法律体系中非常谨慎地对待一切域外法对国内法体系的

影响.英国普通法文化与欧洲大陆的基本权利优先论导致了思维模式和法律

推理导向的不同,所以英国普通法对权利的定义和保障方式与现代欧洲大陆具

有明显的法理差异性.域外的人权法院是唯一有权决定是否给予边际裁量的

决定者.英国希望制定本土的人权法案,将已有的普通法权利法典化,恢复普

通法建设的“不列颠价值”〔１５４〕.
然而,反对«人权法案»而追求制定本土人权法典的行为将危及英国本土的

人权保障.尽管«不列颠人权法案»草案尚未正式公布,但是从保守党的建议稿

可以看出,本土人权法案极大地限制了基本权利的适用范围,将严格的基本权
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利保障限于刑事领域并且最大程度避免与国际法院的合作.显然,英国排斥欧

洲的干涉,维护了国内民主与主权,但降低了基本权利的保障标准,排斥了国际

性法院的外部监督.至少,«不列颠人权法案»无法为民众提供更高的欧洲标准

作为申请司法救济的法律权威,更大的隐患在于,法院与议会的矛盾不会随着

废除«人权法案»和制定本土的人权法典而消除.即便法院已有的合约性解释

的判决被归为无效,但是议会按照«欧洲人权公约»制定的立法依然具有效力,
除非议会将此类立法一并废除,否则无法完全消除法院延续以公约为导向解释

相关国内法的可能.

四、结论:融合主权、传统和开放性是普通法发展的动力

显然,英国政府对«欧洲人权公约»的排斥源于其对传统的议会至上主权模

式的坚守和骄傲,这也是其试图废除«人权法案»和退出«欧洲人权公约»的主要

动机.然而,尊重和保障基本权利已成为现代国家的共识.多数国家都制定了

一部保障基本权利的法典,以色列和加拿大等国的法院甚至将本国的人权法典

作为审查议会立法和行政行为的合宪性标准.基本权利法典化无疑已经是全

球立宪的共识.
虽然英国普通法具有光荣的保障自由的历史,但是普通法对自由的定义和

保障标准与现代宪法不同,英国普通法的法治理念和目的与现代宪法权利的地

位和作用有着明显差异.前者侧重于对权力任意性的限制,而后者是国家政权

对个人权利与尊严的承认与尊重.法治固然有利于间接保障基本权利,然而直

接赋予公民宪法权利意味着国家政体对个人权利优先性的承认,也是立法和行

政行为的起点标准.
普通法的发展核心在于法院的说理与判决,但是其发展过程不仅受议会主

权的制约,法院也无法为国家机关设置更多的保障人权的积极义务.法院即使

能够维护法治,但是普通法秩序下的法院极少能够染指社会性政策和为政府设

定行政义务.在«人权法案»生效前,部分法官试图通过合法性审查和合理性推

断的方式发展普通法,试图通过建构合宪性审查机制削弱议会至上的权威,甚
至在部分判决中试图通过构建宪法权利概念突出部分立法具有最高的宪法地

位,但是,改革性的理念鲜能得到认同.议会至上的主权结构依旧稳固,具有保

守倾向的法官无法在缺乏立法的支持下行使法律未授权的权力,因此,普通法

的“宪法权利”不仅无法抵御议会明确废止其法令的效力,甚至无法在侵权程序

中获得惩罚性赔偿的特权.
«人权法案»不仅形式上赋予«欧洲人权公约»超国家立法的效力,同时也赋

予了法院有限的司法审查权.这场英国“宪法革命”将本土普通法与国际化的
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«欧洲人权公约»相连接.«人权法案»要求英国法院考虑人权法院的判决,并在

可能的情况下合约性解释国内立法;当英国法院无法做合约性解释时,需声明

国内法不符合«欧洲人权公约»的要求.英国司法体系呈现出普通法与欧洲法

共治的局面.但是,多元法律权威与绝对的议会至上的理念无法避免法律与政

治的冲突.英国法官按照«人权法案»合约性释法并且遵照人权法院“清楚且连

贯”的判决结果成为政客和部分法官提出的损害英国议会至上制度的证据.尽

管英国国内法院与人权法院能动地解释«欧洲人权公约»和扩展公约适用范围

可能会导致法律冲突,但这并非不可调和的矛盾.批准国际公约意味着英国有

遵守公约的义务,这符合威斯敏斯特体制下普通法理念和英国«人权法案»将
“权利带回家”的要求.解决问题的手段应是英国政府与欧洲理事会进行政治

性商议,通过公约议定书的方式限制人权法院的审查范围和缔约国边际裁量

空间.
司法对话成为政治谈判滞后或者僵局条件下解决问题的另一途径.尽管司法

对话从理论上并不必然会调节两个权威机构的矛盾,但是会带来交互性影响.〔１５５〕

彼此考虑不同和差异是良好司法对话的重要条件.〔１５６〕 从实践分析,英国法院

与人权法院在AlＧKhawaja 案中的司法对话非常成功.人权法院更改了大陆

法系严格的证据采纳标准,承认英国法院依照普通法的方式采纳无法质证的传

闻证据的程序符合«欧洲人权公约»的标准.«欧洲人权公约»第１５号和第１６
号议定书规定了缔约国享有边际裁量和启动与人权法院对话的权利.英国法

院在«欧洲人权公约»议定书和«人权法案»框架下显然会获得维护本国宪法特

征和保障人权的双重武器.
废除«人权法案»并制定本土化的«不列颠人权法案»是“脱欧”与“反全球

化”思潮在法律制度的延续.即便本土化人权法典维护了英国宪法特征,消除

了人权法院对本国普通法自治性的影响,维护了议会至上的主权秩序,但代价

可能是降低人权保障标准.«不列颠人权法案»无法真正帮助“不列颠自由价

值”复兴,废除«人权法案»最大的受害者是普通民众.倘若没有欧洲人权法院

的审查,英国普通法无法禁止体罚儿童的制度、无法禁止国家搜集无罪民众的

个人信息、不能赋予变性人结婚的权利以及同性伴侣的继承权.
即便«不列颠人权法案»赋予了上述权利,废除«人权法案»的弊端依旧存
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在.在不退出«欧洲人权公约»的情况下,穷尽国内救济的个人或者英国政府必

须花费更多的诉讼成本到斯特拉斯堡寻求人权法院的救济.国内法院失去司

法审查权后,英国政府违约风险增高,议会的权威和公信力也将面临严重的挑

战.倘若完全退出«欧洲人权公约»后实施本土化的人权法典,英国将不仅面临

其他公约缔约国对其欧洲理事会成员国资格的质疑,也会因降低人权国内保障

标准和拒绝接受区域性专门人权法院的审查而受到批评.

(审稿编辑　康　骁)
(校对编辑　侯婷婷)
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