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编辑说明与致谢

北京大学法律学系司法研究中心成立于１９９６年６月，是一个以
司法制度为主要研究领域的学术机构。中心倡导对司法制度进行跨学
科、多角度的综合研究。在运作以及成果上强调学术研究与司法实践
之间的沟通、对话以及互动，强调成果的多层次和多侧面，强调项目
参与者的广泛性和多样性，力求通过中心的研究成果以及学术活动本
身，既推进司法研究领域的学术进展，又对于中国司法制度的改进有
所贡献。

中心的基本活动模式是通过各种课题组开展对司法制度某个特定
方面的专题研究，不定期地举办讨论会和报告会，推进相关领域的国
际国内学术交流。这套 “司法文丛”则是展现中心研究成果以及国内
外司法制度研究成果的主要窗口。

“司法文丛”是一个开放的和持续性的园地，举凡国内法律界的
研究专著和文集、外国著作的汉译、有关司法改革的调查报告和原始
资料等等，只要符合中心的学术旨趣和成果标准，均在采撷收入之
列，入选作者并不以参与中心项目者为限。因此，我们欢迎来自海内
外学术界与司法界的关注与参与。

我们研究中心的活动与 “司法文丛”的出版均得到了福特基金会
（Ｆｏｒｄ　Ｆｏｕｎｄａｔｉｏｎ）的宝贵资助，得到了北京大学法律学系的热情支
持，我们谨向上述两机构以及所有给予我们支持与关心的人士致以衷
心的感谢。同时，我们也向中国政法大学出版社表示感谢，为着该社
在学术著作的出版方面表现出的热心与恒心。

编辑者

１９９８年９月
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前　言

由十七篇司法论文组成的 《司法要论》，是近年来我最主要的研
究成果。它虽不是体系性的学术专著，但也不同于涵盖多个主题、甚
至包括一些短评文章的普通文集，算是介于二者之间的一种学术著作
吧。作为宪法学出身的学者，在当下中国研究司法问题其实挺 “孤
单”的。在宪法学界，将司法问题作为自己最主要的研究对象的学者
鲜少。宪法学者不涉猎甚至回避司法问题，既是宪法学的遗珠，更是
宪法学的遗憾。

窃以为，司法问题首先宪法问题，其次才是法理学问题和诉讼法
问题。我国司法始终与人们普遍期望的 “作为社会正义最后一道防
线”的应然司法相距甚远，根本原因在于我国司法算不上是一种立宪
意义上的司法。在实然的国家政制架构下，掌握司法权的法院与享有
立法权的人大和手握行政权的政府并不具有平等的地位。根据我国宪
法，法院由人大产生并受其监督，是人大的一个下属机构，而无权制
衡和监督作为立法部门的人大。在政治实践中，法院与同级政府之间
地位更是不平等，法院在财政预算和装备调配等方面明显受制于同级
政府，因而很难在制衡和监督政府行政权方面有所作为。

直面如此之司法现状，宪法学者不应沉默。毕竟，此等司法现状
首先是个宪法问题，只有从宪法学上解释和解决了司法在国家政制中
的地位问题，我国司法才真正有出路，否则，所有的努力都只不过是
头痛医头、脚痛医脚，治标不治本。正是鉴于此等认知，所以，笔者
坚定地选择司法作为自己的主要研究对象，想试图通过对此领域的深
入探究，既明白司法部门到底是怎样的一个国家机构，又领会手上无
钱无剑、唯有判断权力的司法机关对于一国宪政之建立及维持是如何
的不可或缺。这十七篇论文就是此番探究的产物。不能不承认的是，

对司法问题的探究是无止境的。几年过去了，我对司法领域的了解依
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然很肤浅，太多太多的问题都只能留待今后继续去研究。是故，本书
仅仅是司法问题的 “要论”。要论者，对一些重要论题予以简要论
述也。

本书上编从宪法学维度剖析了陪审制、司法民主化、司法权发展
变迁、司法的规范要件、法官身份保障、司法哲学、司法效率、司法
判决的公共产品属性、既判力与再审制度等问题。与我国炙手可热的
有关司法的法社会学研究不同的是，本书更多的是以实然的宪法规范
为探讨的起点，重点强调如何使这些具体的司法理论及制度和规范宪
法意义上的宪法规范相契合，从而具备足够的立宪意义上的合宪性。
下编 “司法实践的批判与重构”着重分析了我国司法实践中的八个层
面的问题，它们分别是司法运作政治化、司法以能动的名义乱动、父
爱主义司法、民粹主义司法、舍司法而求司法、法官腐败、法院调解
优先及个案监督等。从司法审判的过度政治化到人大对司法的个案监
督，都和宪法息息相关，是宪法上的司法条款未被严格遵循之结果。
消除此等违宪司法现象，当然首先得清楚它们是如何与宪法规范相冲
突的，然后才有可能对症下药解决问题。重构我国的司法运作生态是
个宏大的宪法和法律问题，但它首先是个政治问题，依赖于我国的政
治改革。作为研习宪法的一介书生，只能在理论上检讨问题之所在，
至于实践中的操作何时能启动及最终能走到哪一步，则非吾人之笔墨
所能圈点。

书名 《司法要论》为恩师林来梵教授所取。我的第一本学术著
作、由博士论文修订而来的 《消极主义：宪法审查的一种哲学立场》
（法律出版社２０１０年版）书名亦由林老师定夺。单单由此两件事实就
足以证明我对林老师的依赖和林老师对我的关爱。是的，博士毕业出
师门已经好几年了，但每每遇到问题、有了困惑首先想到的还是林老
师。我手机上至今保存着林老师２００９年元旦这天发给我的一条短信：
“司法的宪法问题你可以做呀”。正是林老师的不断鼓励，才使得我能
坚持走研习司法之路。对于是书之贡献，林老师不单单是琢磨出了一
个书名。在本书写作过程中他还给予了太多太多的指导，有些思想观
点甚至直接源自他的点拨和教导。在正式出版前，关于出版编排体例
问题林老师亦提出了许多高明的意见建议。总之，没有林老师持久的
鼓励和支持，很难想象有此书的问世。

在此不能不提到北大张千帆教授、清华许章润教授、华政童之伟
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教授、复旦孙笑侠教授、浙大夏立安教授、北理谢晖教授、法大何兵
教授、苏大上官丕亮教授等学者。他们在我的学术之路上曾以多种方
式给予我无私的支持和襄助。尤其是张千帆老师，我对他是有事必
求，他对我是有求必应。不宁唯是，他还常常主动邀请我参加一些学
术会议、参与一些课题研讨，有些短期培训项目他亦不忘推荐我前往
学习。张老师的支持和关照是我坚持从宪政的维度研习司法的重要动
力。对于张老师的提携之恩，我无以回报，唯有认真地做点实实在在
的学术研究。

本书参考的英文文献大多数是由在清华大学跟林老师读博士的师
弟陈鹏帮忙下载的。本书的有些观点还曾跟这位学术天分极佳的师弟
商讨过。在本书编辑过程中，青岛大学门中敬博士、南京师范大学方
乐博士给予了很多帮助，特别是在编排体例方面，中敬兄提出了三个
版本供我参考，如此尽心尽力，令我感佩。本书的部分内容曾在 《浙
江社会科学》、《法商研究》、《华东政法大学学报》、《法律科学》、《东
方法学》、《浙江学刊》、《二十一世纪》（香港）等学术期刊上发表过。
借此机会向陈亚飞、陈柏峰、陈越峰、马治选、刘长秋、王莉等编辑
表示由衷的感谢。

北大贺卫方教授代表 “司法文丛”编辑者审阅了全部书稿，并提
出了诸多宝贵的意见和建议。感谢贺卫方教授、张志铭教授和朱苏力
教授慨允本书纳入 “司法文丛”出版。

本书能顺利列入 “司法文丛”出版亦与责任编辑丁春晖先生的支
持分不开。同时，关于本书他还提出了许多中肯的修订意见和建议，
其精心的校对工作更是大大减少了书中文字方面的错讹。在此衷心地
向丁兄说声：“谢谢！”

本书的出版得到杭州师范大学法学省重点建设专业专项基金的资
助，特此向罗思荣教授表示感谢！

刘练军　谨识
２０１２年１２月３日于杭州爵士风情

３前　言
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陪审制新论

所谓 “陪审”，是指未受过法学训练的非法律职业人士参与司法裁

判过程，当法庭上听审后对案件的事实问题、法律适用问题乃至最终的

判决结果作出认定和裁决。〔１〕制度化的陪审就是陪审制 （Ｊｕｒｙ），亦

即陪审团审判。时至今日，在英美国家司法体制尤其是刑事司法过程

中陪审团依然扮演着事实认定之关键角色，具有举足轻重之裁判

地位。

我国现行的人民陪审员制度尽管从参与的形式上考量更接近于大

陆法系国家的参审制 （Ａｓｓｅｓｓｏｒ），但无论是陪审制、参审制还是人

民陪审员制都有一个明显的共性，那就是非法律职业者参与司法过

程，以增强审判本身的正当性，增加审判结果的社会可接受度。人民

陪审员制度与陪审制、参审制之间只有司法参与的规模和参与的深度

等形式及技术上的差别，而不存在本质属性上的不同。由此推断，深

入认识英美国家的陪审制对于 “陪而不审”、“合而不议”的人民陪审

员制度的改革和完善必有裨益，至少能在理论层面上正确把握人民陪

审员的性质和功能，并意识到改进和提升它的技术方法在哪里。

２ 司法要论

〔１〕 本章所论的 “陪审”是负责审判陪审的 “小陪审团”，与之相对的负责指控和起诉的
“大陪审团”（ｇｒａｎｄ　ｊｕｒｙ）不在此列。与１２人的小陪审团不同，大陪审团一般由２３人组
成。《美国联邦宪法》第５条修正案明文规定重罪均由大陪审起诉。设置大陪审团的主
要目的在于防止检察官滥用起诉权，对被告造成不必要的名誉损害。在独立战争及建国
初期大陪审团起诉在打击犯罪和保护无辜方面作用甚巨。但１９世纪中叶以后，它因高
成本、低效率而饱受批评。如今美国采用大陪审团起诉犯罪的案件数量日益衰减。而陪
审制发源地———英国则在１９３３年正式废除了大陪审团制度，而代之以委托程序 （ｃｏｍ－
ｍｉｔｔａｌ　ｐｒｏｃｅｄｕｒｅ）。



笔者以为，已有的有关陪审制性质与功能的研究存在一些重大疑

问，需要对其进行反思，并重新评判陪审制的性质和功能。唯有如

此，我们才能正确地定位与陪审制具有同等性质和功能的人民陪审员

制度。有鉴于此，笔者试作此文，希期通过此番检讨和探究能引发学

界进一步深思有关人民陪审员的理念和制度。

一、学界 “通说”之检省

有关陪审制研究的文献相当丰富，但长期以来我国学界对陪审的

认知并未随着研究的持续不断而有所推陈出新。关于陪审的性质与功

能的认识大多数学者依然停留在陈旧的所谓 “司法民主论”上。在国

内最新出版的研究陪审制的专著中，作者就继续将陪审制视为 “司法

民主化的标志”。〔１〕类似这种陪审意味着司法民主的观点堪称是我国

学者在陪审性质问题上的 “通说”，差不多所有有关陪审的研究文献

都言必称 “司法民主”。譬如何兵教授把陪审制看作是 “法官职业化

和司法民主化的制度结合”；〔２〕何家弘教授同样认为 “陪审制度是人

类社会发展进程中审判专业化与司法民主化相折衷的产物”；〔３〕周永

坤教授亦断定陪审的 “根本属性是司法的 ‘草根民主性’，它是民主

的重要组成部分”。〔４〕除这四位较有代表性的学者外，将陪审定性为

司法民主的还大有人在，在此就不一一例举了。

但把陪审视为司法民主化的学者都仅仅是将这种论断作为一种无

需证明的 “公理”在论著中一再重复，尚未见任何学者对此论断有过

严肃而又严密的论证。在西方话语中，“司法民主 （ｊｕｄｉｃｉａｌ　ｄｅｍｏｃｒａ－

ｃｙ）”尚不是一个正式的学术概念，更未见有西方学者明确提倡 “司

法民主”或主张 “司法民主化”。〔５〕是故，所谓 “司法民主”不是一

个舶来品，相反它是个地道的中文词汇和本土概念。但它又算不上是

３陪审制新论

〔１〕

〔２〕

〔３〕

〔４〕

〔５〕

参见施鹏鹏：《陪审制研究》，中国人民大学出版社２００８年版，第１０２页。

参见何兵：“司法职业化与民主化”，载 《法学研究》２００５年第４期。

参见何家弘：“中国陪审制度的改革方向———以世界陪审制度的历史发展为借鉴”，载
《法学家》２００６年第１期。

参见周永坤：“人民陪审员不宜精英化”，载 《法学》２００５年第１０期。

参见本书 “司法民主化刍议”一章。



一个具有特定含义的正式学术话语，它显然是由 “司法”和 “民主”

这两个术语组合而来。比较符合事物逻辑的是，在探讨司法民主的含

义之前，首先应该界定司法和民主，但上述四位学者及其他学者在其

论著中均有意无意地回避了这种不可或缺的界定。于是乎，何谓司法

民主以及司法是否真的需要民主化等基本论题完全是存而不论、点到

为止，仅仅只是把司法民主作为一种公理在论著中反复提起。

窃以为，司法与民主各有其运作规律，司法的原理与技术难以跟

民主的原理与技术丝丝入扣、水乳交融，司法不宜被民主化，司法一

旦真的被民主化了那必将导致彻底的民意审判而非法律审判。将司法

与民主强行嫁接生成的司法民主不是一个符合逻辑与理性之基本要求

且内涵确定的学术概念。此由司法和民主这两个概念最基本的内涵推

导可得。所谓司法，按 《布莱克法律词典》的解释就是 “负责解释法

律和主持正义 （ａｄｍｉｎｉｓｔｅｒｉｎｇ　ｊｕｓｔｉｃｅ）的一个政府部门”。〔１〕 作为
“一种判断权”的司法具有 “被动性”、 “程序性”等特征，此外司法

者即法官须具备足够的法律技艺理性。而民主其实质就是 “公开、自

由和公平的选举”，〔２〕它是一种通过投票选举决定政治权力具体行使

主体的制度安排。民主最基本的特征就是 “多数人的统治 （多数至

上）”，民主主体具备简单的自然理性就够格。只需简单考量司法与

民主的此等基本内涵，就可知司法与民主完全是两套不同的制度装

置，它们之间没有交集，民主是个政治概念，涉及的是政治领域，而

司法是个法律概念，处理的是法律问题。司法位于民主之下，民主是

司法的上位概念，在司法领域必须恪守的是法律至上而不是民主式的

多数至上，准此，所谓司法民主根本是一个逻辑矛盾的伪命题、假概

念。司法民主化的主张完全混淆了政治与法律之间关系，把政治领域

的多数至上原则错误地延伸至按既定法律规范裁判纠纷的司法领域，

它必将导致司法背离法律技艺理性而屈服于民主多数的暂时意志和随

性偏好。司法一旦真的被民主化了，那少数人的自由和权利必将难以

４ 司法要论

〔１〕

〔２〕

Ｓｅｅ　Ｂｒｙａｎ　Ａ．Ｇａｒｎｅｒ　ｅｄ．，Ｂｌａｃｋｓ　Ｌａｗ　Ｄｉｃｔｉｏｎａｒｙ（Ｓｅｖｅｎｔｈ　Ｅｄｉｔｉｏｎ），Ｗｅｓｔ　Ｇｒｏｕｐ，

１９９９，ｐ．８５２．
参见 ［美］塞缪尔·亨廷顿： 《第三波———２０世纪末的民主化浪潮》，刘军宁译，上
海三联书店１９９８年版，第８页。



受到法律保障而完全决定于民主多数的选择与喜好，其结果只能是民

主主宰司法之日亦为无法无天的大民主盛行之时。大民主的实质其实

就是否定真正意义上的以捍卫人的尊严与权利的自由民主。职是之

故，司法绝对不能被民主化，主张司法民主化不但背离了法治的精神

而且必将抑制真正的自由民主的健康发展。

那么，陪审即未受过专业法学训练的普通民众参与司法裁判是否

就意味着司法被民主化了呢？笔者认为，答案是否定的。〔１〕 诚然，

非法律职业人士参与司法审判看上去确实给司法抹上了一层民主色

彩，但如果据此就认定陪审的目的旨在使司法民主化乃至让民主主宰

司法审判那就误会大了。

首先，无论是在其故乡英国还是其他移植国家，陪审都呈现出明

显的衰弱趋势，如今一般只在可能被判处刑事重罪的案件中才适用陪

审，轻微刑事案件及民事审判中使用陪审业已不再具有普遍性，而只

是作为一种例外或少数存在。如果说陪审的目的是为了实现司法民主

化，那为何只有严重刑事犯罪的司法审判才需要民主，而民事案件和

轻微刑事案件则可以不民主了呢？难道在司法过程中存在民主不平

等，民事案件和普通刑事案件遭遇到民主歧视？此外，民主在当今社

会的繁荣扩张可谓势不可挡，但陪审却一直走在下坡路上，其不断式

微之命运已是回天乏术、难以扭转。如果说陪审标志着司法民主化，

那陪审下的民主化的司法不也必然面临着不可抵挡的衰微之势了吗？

在民主昌盛之今日，司法民主却日薄西山，面对此等矛盾及悖论，我

们要反思的与其说是民主本身毋宁说是陪审即意味着司法民主化的命

题 “伪”在何处，“错”在那里。

其次，如果陪审真的是要把民主精神注入司法过程，那为何陪审

本身却与民主原则背道而驰呢？众所周知，陪审团在裁定过程中一般

坚持 “一致同意”原则，尽管在现代“１０２”、“９３”等绝对多数一

５陪审制新论

〔１〕 我国已有学者怀疑学界通说所认为的陪审的民主价值，如张泽涛教授指出：“从西方各国
的陪审实践来看，认为陪审制度的功能之一在于有利于实现司法民主的说法似乎是较为牵
强的。”参见氏著：《司法权专业化研究》，法律出版社２００９年版，第２４３页。
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