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出版说明_ ____鹰

出版说明

    厦门大学法律系(现为法学院)创办于1926年，其后几经坎坷，历尽艰辛。
自1979年复办以来，法学院在重视提高诉讼法学教学质量的同时，始终密切关

注并积极参与我国诉讼法律制度的建设及诉讼法学科的发展。近十年来，法学

院教师出版、发表了许多专著、教材和学术论文，内容涉及民事诉讼、刑事诉讼、

行政诉讼、海事诉讼、仲裁制度、破产制度、海峡两岸诉讼制度比较以及司法改革

等方面，在法学界产生了较大影响。1999年，经国务院学位办批准，厦门大学开

始招收诉讼法专业硕士研究生。2001年5月，为适应诉讼法教学和科研的需

要，提升学术研究水准，促进诉讼法学科的发展，并为我国正在进行的司法改革

摇旗呐喊，尽一点绵薄之力，我发起编写“厦门大学法学院诉讼法学系列”。受

20世纪90年代英国民事司法改革的启示，我们将本丛书的主题确定为“接近正

义”(Access to Justice)。

    本系列第一辑以民事诉讼法为主题，包括《民事程序法》、《民事司法改革研

究》、《民事证据法专论》、《仲裁法新论》、《英国证据法》, ( ADR原理与实务》、《强

制执行法》、《破产法研究》共8种，已于2004年6月全部出齐。前5种书已先后

重印或再版，后3种书将于2005年初重印或再版。这套书的出版，在法学界引

起了较大反响，受到了专家和读者的好评，并被多所法律院校采用作为教材。

2002年9月，英国文化委员会和驻华大使馆发来贺信，对《英国证据法》的出版

表示祝贺并予以高度评价。2003年，《仲裁法新论》获得厦门市第五次社会科学

优秀成果二等奖，《英国证据法》获得福建省第五届社会科学优秀成果三等奖。

    第二辑将在继承第一辑写作风格的基础上，有所发展和创新。为适应我国

司法改革的新形势，这一辑将以司法制度及其改革为主题，计划出8种，包括:

《程序正义与司法改革》、《公证制度新论》、《环境纠纷解决机制研究》、《民事审前

程序》、《英国司法制度》、《美国司法制度》、《德国司法制度》、《台港澳民事诉讼制

度》，预计在三年内出齐。

    《程序正义与司法改革》作为本丛书第二辑的第一册，收人作者在1997一

2004年间所撰写的有关程序正义的理念、司法制度的改革与完善的部分论文。

本书内容涉及民事诉讼、证据制度、强制执行、仲裁、ADR的理论与实务，以及司

忿袭巍熟
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法改革的本土实践与域外经验，从中可以看出作者在这一领域所进行的粗浅的

探索与思考。

    本丛书的出版得到了厦门大学法学院、厦门大学出版社、泉州市公证处、厦

门仲裁委员会、厦门市环境保护局领导的鼓励、支持和帮助，在此一并表示衷心

的感谢。

    尽管作了很大的努力，但由于我们的学识和能力所限，本丛书的不足之处在

所难免，恳请专家、读者批评指正。

  齐树洁 谨识

2004年10月18日

于厦门大学法学院

饵
洲嘴芝

鹅
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第一编 民事程序

------------------ --}--.-}--.-------  --------  --民事程序

1.民事程序法的意义 淤一 :}溯
二二二鬓
:二二万二黔

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------- 瀚舞黝黔姆撰娜撇

    程序，从法律学的角度来看，主要体现为按照一定的顺序、方法和步骤作出
法律决定的过程。其普遍形态是:按照某种标准和条件整理争论点，公平地听取

各方意见，在使当事人可以理解或认可的情况下作出决定。程序通过促进意见

疏通、加强理性思考、扩大选择范围、排除外部干扰以保证决定的成立和正确

性。①法律程序基本上都由程序法明文规定，其中，诉讼程序是最重要、最典型

的法律程序。

    民事程序法是与民事实体法相对应的一个概念。传统法学依内容与职能的

不同，将法律区分为实体法与程序法两大类，认为实体法是确定权利义务发生、

变更、生效、消灭的法;与此相对应，程序法规定的是使有关权利义务的实质性内

容，通过审判使之具体实现所需的制度和技术上的程序。②这种关于程序法价

值的理论被称为程序工具主义。长期以来，在我国法学界，受经济、法制发展程

度的制约以及程序工具主义的影响，程序法的地位和作用一直未能得到充分的

认识，程序法的独立价值完全被忽视。“重实体、轻程序”成为一种主流观念并影

响着立法进程、司法实践和人们的法律意识，③其结果不仅压抑了程序法学的繁
荣，阻碍了程序立法，而且最终妨害了诉讼的公正，动摇了法律的权威。近年来，

社会经济的发展对法律制度不断提出新的要求，审判方式改革的深人引发了对

许多传统观念的质疑，程序公正的问题开始受到一定程度的重视，但是“重实体、

轻程序”的状况在总体上并未得到根本的转变。为此，有必要认真反思程序法与

实体法的关系，对程序法在法律体系中的独特地位、价值和功能进行研究，论证

程序正义对保障司法公正、建设现代法治国家的意义。

    ① 季卫东:《法治秩序的建构》，中国政法大学出版社1999年版，第12页.

    ② 潘念之主编:《法学总论》，知识出版社 1981年版，第26页。

    ③ 例如，权威的《法学辞典》解释说:实体法亦称“主法”，程序法亦称“助法”。见《法学

辞典))(增订本)，上海辞书出版社 1984年版，第58,914页。

厦l’7大学法李院
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攀麟撇

一、民事程序法与实体法的关系

    从诉讼法学的角度研究民事程序法与实体法的关系问题，主要是要解决如

何从功能上划清程序法与实体法的界限，以及程序法与实体法在运作中的互动

和协力问题。大陆法系国家传统的法学理论认为，民事诉讼的目的就是对当事

人之间存在的私法上的权利义务关系通过具有既判力的决定进行确认和宣

示。① 因此，诉讼和审判程序不过是用以确保实体法实施的工具，只有在具备了

产生符合正义、秩序和安全等标准的实体结果的能力时才富有意义。与此相适

应，在程序法与实体法的关系上，人们往往认为只有实体法才是真正的目的，程

序法仅仅作为实体法的“助法”而存在，它的唯一正当目的在于最大限度地实现

实体法，其最终效用取决于实体法。根据这种程序工具主义的理论，法官的作用

就像一台“自动售货机”;国家只是为了保证实体法的实现而建立司法审判制度，

法官必须从实现实体法的角度来处理纠纷，严格依据实体法的规定进行审判。

    与上述提法相反，英美法系在理论和实践中盛行的是程序本位主义。受普

通法“无令状则无权利”的法律传统以及现行的陪审制度、遵循先例等法律制度

的影响，英美法学者大多特别重视诉讼程序，相信“正义先于事实”(Justice be-

fore truth) ,“程序先于权利”(Process before rights)②因此，无论是否有助于

实体法目标的实现，法律程序都应当确保诉讼各方在诉讼审判中的公平地位和

公正对待;同时，只要审判按照公正的程序进行，就能够作出公正合理的判决，产

生“好的”(the good)实体结果。更有甚者，有的学者分析法律发展的早期史和

当代法律实践后，认为程序法具有优先于实体法的地位、司法程序具有创制和发

展实体法的功能，并在此基础上进一步提出“诉讼法是实体法发展之母体”的论

断，认为“实体法是面向法官的规范，即审判规范。因此，它们必须为法官所进行

的审判提供服务，而它们本身并不创设权利，无论任何时候，都只是作为判断基

准，在根据审判产生的权利创造过程中起不可欠缺的辅助作用”。③

    不可否认，以上两种截然不同的观点都有一定的道理，它们分别从不同的角

度反映了民事程序法与实体法的关系，但同时也存在着绝对化和片面化的缺陷。

程序工具主义揭示了法律程序在确保实体法目标实现方面的工具性价值，充分

    ① 〔日〕谷口安平著，王亚新、刘荣军译:《程序的正义与诉讼》，中国政法大学出版社

996年版，第 43页。

  ② 转引自[法]勒内 ·达维尔著，漆竹生译:《当代主要法律体系》，上海译文出版社

984年版，第337页。

  ③ 〔日」谷口安平著，王亚新、刘荣军译:《程序的正义与诉讼》，中国政法大学出版社

996年版，第67页。

淤
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第一编 民事 程序

认识到程序法对保障实体法实施的作用，但它致命地忽视或者否定了程序自身

独立存在的价值，单纯强调程序法对实体法的有用性;而程序本位主义则肯定和

阐释了法律程序独立的内在价值，为评价和衡量程序法提供了新标准，但它混淆

了程序与程序适用结果这两个不同的概念，否认了完整的私法实体法的存在及

其价值，未免有失偏颇。综合考察程序法与实体法这两种法律在历史上的发展

以及在现代法治国家中的动态运作，我们认为，无论是将程序法看作是实体法的

“助法”抑或“母法”，都存在着理论上的不完善之处。正确认识程序法与实体法

的关系，应当考虑以下几点:

    (一)程序法不是实体法的“助法”

    首先，从两大法系的法律史上看，程序法并非从属于实体法，相反具有优先

于实体法的地位。这是由法律自身的发展规律以及当时的社会经济生活水平所

决定的。以罗马法而言，一方面，依当时的社会生活习惯，通常是解决纠纷的实

践程序在前，而总结法官的判例和逐渐形成的实体法在后;另一方面，罗马法的

私法高度发达，个人的私法权利受到充分尊重，公民可以任意处分实体的私法权

利，对私权的保护只是在争议出现时才与国家的公权力相联系，因而比较而言，

程序法居于优先的地位。至于在普通法国家，程序问题之所以至关重要另有其

特殊的制度背景，例如陪审制度。在英国的陪审制度中，陪审团的评议具有绝对

的权威，并且这种评议只有结论而不提供理由。这就使得检验评议结果的妥当

与否只能通过程序的正确来间接地得到支持，因而必须强调程序的重要性。

    具体来看，早期法中程序法的优越地位主要体现为较为发达的诉讼和审判

制度。在英国，以令状制为基础的“诉讼形式”(forms of action)规定了与不同的

令状相对应的程序框架和诉讼技巧。如果当事人申请不到令状，就无法确定诉

讼的方式和程序，其权利也就无法得到保护。①而在古罗马，则以“诉权”(actio)

的形式受理诉讼，因案件性质的不同采取不同的诉权形式。它们作为类型化的

诉讼程序以其强烈的形式性受到了比实体规则更多的重视。在这样的制度下，

当某一纠纷事态不符合现存的某种诉讼形式或诉权所要求的形式要件，或者没

有现成的诉讼形式或诉权与其对应时，就得不到受理和救济。普通法中所谓的

“无令状即无权利”(Where there is no writ there is no right)的说法就是由此而

来的。

    其次，从民事诉讼的目的来看，程序的运用是否只是为了确认和实现实体法

规定的权利义务内容呢?很显然，如果承认这一点，那么在社会关系日趋复杂、

价值观念不断变化、新事物层出不穷的现实生活中，许多已经或正在得到承认的

新的利益就会因法的规范和法的专门技术不能适应社会的发展变化而无法在审

① 何勤华主编:《英国法律发达史》，法律出版社1999年版，第27页。

厦门大学法学院
              诉讼法华不列
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判中得到反映和实现。事实上，英美法系国家从“司法优越”的理念出发，一直将

解决纠纷作为民事诉讼的目的，认为“法院是国家设置用来解决争端的机构”①。

因此只要能够妥善地解决纠纷，当事人在实体法上享有的权利是否能够实现或

者完全实现，已经不再是诉讼程序所应考虑的重点;这种认识也完全符合当事人

基于对法官公正性、权威性的信任将纠纷交由法院审理的初衷。“二战”后，“解

决纠纷”的民事诉讼目的论逐渐为大陆法系国家(特别是日本)所认识和重视，在

学者中引起了广泛讨论。当然，不论是实现法的内容还是解决纠纷，都不过是从

不同角度来看待民事诉讼的作用。但是这些不同的民事诉讼目的论的存在至少

表明了，将程序法视为实现实体法手段的观念已经受到触动，实现实体结果已不

再是程序法所唯一追求并仅能达到的目标。

    第三，从程序过程上看，实体法受到程序法的制约和选择，并且通过程序的

进行不断被发现和发展。司法程序过程必须受到程序法的制约，这一点为程序

法在一定程度上选择所适用的实体法提供了前提和可能。司法实践中，法官适

用法律的过程被称为涵摄。它是指将待决案件事实置于法律规范构成要件之

下，以获得特定结论的一种逻辑思维过程。②在涵摄过程中，只有经由作为程序

法的证据规则过滤和认定的法律事实才有资格进人实体法的适用阶段，而证据

规则对法律事实的认定又是通过举证责任分配、证据方式等诉讼制度的实施来

实现的。只有在经过上述程序后，法官才能据以选择所适用的实体法，产生实体

结果。

    涵摄的过程不仅仅是适用实体法的过程，同时也是创制和发展实体法的过

程，它将程序与实体法的发展问题联系起来。实体法规范作为抽象的、一般的法

律规则，往往因人们认识的原因以及立法技术的局限，其内容无法涵盖社会生活

的全部。这一问题实际上在罗马法时期就得到重视。当时，大法官常常通过他

在诉讼中的主导地位，创造新的诉讼方式或诉权，确立与其相适应的实体权利，

改变已经不适应社会生活条件的旧实体规范，从而促进罗马法的不断发展。在

现代司法实践中，法官行使自由裁量权，灵活运用实体法或创制法律规则的行为

更是得到普遍认可。法官不再是“法律操作机器”，而是能够在程序过程中通过

具体案件的处理来确定、诊释实体法的一般规范命题，甚至能够根据社会现实的

发展变化，先于实体法承认人们既有的正当的利益，即所谓的“创设权利”(典型

的例子是日本判例法上的“日照权”)。法官的创造性司法活动使得民事诉讼能

    ① [美」米尔顿 ·德 ·格林著，上海大学文学院法律系译:《美国民事诉讼法概论》，法律

出版社 1988年版，第1页。

    ② 关于涵摄问题，参见黄茂荣:《法学方法与现代民法》，中国政法大学出版社 1999年

版，第498-499页。
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够超越既有的法律框架而发挥作用，而程序过程对实体法规范的选择和发展也

说明了程序法并非总是居于被动或辅助的地位，更不是仅仅作为实现实体法的

工具或手段而存在。

    (二)程序法不是实体法的“母法”

    首先，民事程序法总体上是与实体法同步产生的，而非先于实体法存在。虽

然从罗马法和英国法的早期历史看，诉权和诉讼方式等程序性的规范具有优先

于实体法规范的地位，甚至在一定程度上使实一体法成为程序法的附属，但这只能

被视为是一种特殊时期的“重程序轻实体”的现象，程序法的优先地位决不等于

程序法具有产生、决定实体法的效力，这是因为:(1)从法律产生发展的实际状况

看，原始社会调整氏族成员行为的规范是风俗习惯，它的内容涉及氏族生活的各

个方面，既有程序性的，也有实体性的。随着生产方式的进步和生产关系的变

化，一方面，人们将普遍遵守的生产、分配和交换行为的共同习惯以规则的方式

固定化，成为法律;另一方面，在解决争端和纠纷的诉讼实践中，新的权利义务关

系和新的诉讼方式也不断地产生，并且在类似的诉讼中得到完善和确认，这就是

从诉讼中产生的法律。依这两种方式产生的法律都包括实体法和程序法的内

容，它们从总体上是同步产生的，不能截然区分先后。①(2)古代法对程序规范
的严格形式要件的要求仅是纠纷解决的一种特殊方式和保证而已，还不足以构

成诉讼结果的实质性依据。就是在纠纷性质和法律规范都极其简单的古代社

会，仅仅依靠一套机械性的程序操作方式来解决当事人之间的争端也是难以想

象的，没有判断基准的审判并不可能存在。即使在没有法律明文规定的情况下，

那些没有被明确地规定为实体法规则的风俗、习惯、当事人的约定或者权威性的

裁判者的良心等非程序性的东西，也能够发挥着审判的基准的作用，它们即便是

在现代社会也被人们从理论上认为是广义的法律规则的渊源。从这个意义上

说，那种认为诉讼程序或程序法先于实体法出现和存在，实体法从程序法中孕生

的说法就显得有点牵强附会了。

    其次，虽然程序法规定的是诉讼的过程及规则，但是程序过程的结果不能逻

辑地归结为程序法的结果。程序过程中法官依自由裁量权创制和发展实体法，

是实体法本身存在欠缺，即实体法规范与现实生活变化发展不平衡的结果，而不

是因为程序过程具有创制或发展实体法的机制，或者说程序法具有创制或发展

实体法的功能。在现代法治国家，决定法官在司法过程中是否有造法(包括法律

漏洞的填补、制定法之外法的续造、习惯法的确认等)的权力，取决于该国宪政架

构下立法权和司法权的分配以及现有实体法的具体规定。例如，《瑞士民法典》

  ① 陈光中、王万华:《论诉讼法与实体法的关系》，载陈光中、江伟主编:《诉讼法论丛

第1卷)，法律出版社1998年版，第14.15页。
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第1条第2款就明确规定:“如本法无相应规定时，法官应依据惯例;如无惯例

时，依据自己作为立法者所提出的规则裁判。”但是，在程序法中，至少在实行成

文法的大陆法系的程序法中，目前尚难找出类似的规定。这是因为程序法本身

并不可能就这些涉及宪政的基本问题予以规范，它只能在法官的创造性司法活

动中起着保证其过程正当性的作用，保证在更广泛的意义上遵循“依法审判”这

一现代司法审判制度的基本原则。另外，法官在行使自由裁量权时，对新的实体

权利的确认“必须在现行法规整体所允许的正当化的范围内进行，而且这种利

益、价值并不是由法院创造的，而是既存的”。①按照这种观点，当事人所享有的

民事请求权中就包含有法院进行创造性司法活动和自由裁量的要素。因此，对

新的实体权利的创设不过是现有的实体法规范的衍生和发展，它决不是程序法

的产物。

    第三，实体法所规定的权利义务并不都是诉讼过程的结果和积累。在大陆

法系国家，实体法是以制定法为其主要表现形式的，立法者在确定实体法的权利

义务内容时，将某一种利益或价值写人法律，由国家强制力加以保护，却舍弃另

一种利益或价值，其标准或依据又是什么呢?其中当然包含着司法审判实践的

作用因素，但这并不是全部。一方面，那些作为法律主体所必须享有的权利和必

须履行的义务，那些产生于人们社会实践的利益或价值以及那些已经成为自然

法则的行为规则等都是实体法规范的最初来源。例如“欠债还钱”作为一种天经

地义的自然法则，规定了债权人享有的要求债务人偿还债务的权利。这种权利

之所以能在每个国家的债法中都得到确立，其原因显然不在于它是某几个案件

的诉讼审判结果，而是立法者出于体现公平正义维护公序良俗的考虑来规定的。

另一方面，实体法所规定的权利义务内容也并不一定必须通过诉讼程序来实现。

在当事人合法地享有权利，履行义务，避免产生争端，或者将争端在审判程序外

通过协商、交涉的方式解决时，诉讼程序就无法启动和进行，因此也无从发挥作

用。由此看来，如果坚持由程序法来产生实体法的观点的话，那么它所产生的法

律对社会生活的调整范围也将是微乎其微的。

    (三)程序法和实体法的一体化

    尽管在不同的时代、不同的国家被赋予不同的内涵，秩序、安全、平等、公平、

效率等还是被确认为是具有普遍性的法律价值。无论是民事实体法抑或程序

法，其运用均应以实现这些法律价值为最终归依。但是由于实体法和程序法功

能上的差异，往往会出现这两种法律在实现特定法律价值时的冲突。例如，过分

强调程序的正当性，可能影响实体法的效率价值的实现，也可能延缓争议的解

    ① 〔日〕竹下守夫著，牟易等译:《民事诉讼法的目的与司法的作用))，载《现代法学》1997

年第 3期。

此为试读,需要完整PDF请访问: www.ertongbook.com



第一编 民事程序

决，从而影响程序法效率价值的实现。以动产抵押为例，法律规定以履行登记程

序为对抗第三人的要件，这从一方面强调了实体上的安全效果，但另一方面也因

程序的介入而降低了这种担保方式的效率。

    程序法与实体法在实现法律价值时所表现出的紧张关系，使得协调两者的

关系成为必要。在某些特定的法律领域，实体法与程序法的一体化现象，为解决

这种冲突指引了一个方向。例如在公司法中，除有许多实体性规定外，有关公司

设立、解散等程序方面的规定也占有相当的比例。又如在我国制定的一些保护

境外投资的法律中，也有不少有关征收程序及争议解决方式的规定。在不移转

占有的动产担保制度中，以登记作为公示方法，即体现了“以行政机关介人登记

制度取代私人自治之占有”。①由于程序法系以公权力的行使为其运作的背景，

因此在私法领域中实体法与程序法的一体化或实体法的程序法化，也就被称为

所谓的“私法公法化”。立法上协调两者关系的努力从侧面说明，一方面，程序法

与实体法在法律价值的实现上是平等的，没有孰优孰劣之分，另一方面，程序法

与实体法在实际运作中是互相影响而又互相制约的。

    综上所述，民事程序法与实体法既不紧密相连亦非截然分立，两者的关系可

以概括为两个方面:其一，民事程序法与实体法作为统一的法律体系的共同组成

部分，两者相互独立，互不从属。程序法在保证实体法目标实现之外，还有着独

立的价值和功能，例如保障法官造法活动的正当性等。民事程序法和实体法在

各自保持其功能独立性的同时，在形式上又有一体化的倾向，这有助于协调两者

在实现特定法律价值时出现的冲突和紧张关系。其二，民事程序法与实体法相

互依存，相辅相成。一方面，实体法作为抽象的、一般的法律规则，其生命力必须

通过程序法的保障作用来体现;而程序法因其浓厚的技术性色彩和强制性效力，

必须以代表广泛民意的立法机关制定的实体法律为基准，以实现判决结论的正

当化。另一方面，程序法通过对实体规范的选择适用、填补漏洞和矫正不足来推

动实体法的发展;而实体法则通过更加精微、技巧的利益衡量对程序提出更高的

要求来推动程序法的进步。民事程序法与实体法之间相互独立而又相辅相成的

关系，决定了两者之间不应有主次、轻重之分，而应通过建立一种协调互动机制，

使当事人依实体法的规定(对实体权利的请求权)进人诉讼程序，法院依程序法

的规定(正当程序)保障实体权利，两者配套实施，共同促进和实现对社会民事关

系的规范和维护。

① 杨盘江、吕荣海:《契约类型 ·信托行为》，台湾蔚理法律出版社 1987年版，第27页。
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二、民事程序法的价值

    民事程序法的价值功能与对程序法和实体法关系的认识密切相关。如前所

述，程序法与实体法之间是一种相互独立而又相辅相成的关系。与此相对应，民

事程序法在价值功能上既需要体现其对实体法实现的有用性和有效性，也必须

有其存在的独立价值。两者之间有着十分复杂的对立统一关系。民事程序立法

应追求两种价值最大限度的统一，使两者在同时得到兼顾的前提下，获得合理和

适当的权衡。以下我们分两个方面论述:

    (一)工具价值:程序法对实现实体结果的有用性和有效性

    民事程序法的工具价值是指程序法在实现实体法所承载的价值目标方面的

有用性和有效性。简言之，即程序法对实现实体结果的作用。民事程序法是作

为实现实体性权利的方法以及在这种权利受到侵犯时进行补救的手段而出现

的。与私力救济不同，由公权力或特定的民间团体力量介人的民事争议的解决

一般要在一定的规则下进行，这种规则通常就是民事程序法。而民事程序法所

规范的民事诉讼也是保证实体法正确实施的最重要的和最终的手段。程序法保

证实体法实施的工具作用主要体现为:程序法规定了程序启动和进行的条件，为

实体法的实在化和具体化提供了前提基础;程序法规定了实体法实施的专门机

关及其分工，保证各执法机关的权力行使和权力制约的统一，这是实体法得以公

正施行的保证;程序法规定了诉讼程序进行的一系列具体规则和详细步骤，为认

定案件事实创造了科学的条件，并且为纠正和弥补案件认识的错误提供制度上

的可能性;程序法不仅通过审判过程确认实体法规定的权利义务内容，并且规定

了强制执行程序，以保证当事人实体权利得到真正、具体的实现等。由此可见，

程序法是“使法律权利得以强制执行的程序形式，而不同于授予和规定权利的实

体法律，它是法院通过程序进行诉讼活动的法律，它是机器而不是产品”。①正

因为如此，边沁将程序法称为“附属法”(subsidiary law, or adjective law)。在
他看来，实体法是各种法律中最为重要的，因为它直接体现了主权者的意志，并

通过对社会成员行为的明确禁止、要求和惩罚来调整社会关系。但是，由于立法

者不能亲自去实施实体法，因此必须在实体法之外另行颁布一种次级或附属于

前者的法律。这种法律的唯一目的在于提供一种达到真实的手段，并且为执法

官员实施实体法创造条件。②在这里，边沁将程序法的工具价值诊释到了极致。

    ① 转引自陈瑞华:《程序正义论纲》，载陈光中、江伟主编:《诉讼法论丛》第 1卷，法律出

版社 1998年版，第 20页。

    ② 转引自陈瑞华:《程序价值理论的四个模式》，载《中外法学》1996年第2期。
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    民事程序法的工具价值和保障实体法实现的功能使民事程序的构成多元

化。除了与民事争议解决有关的审判程序、仲裁程序外，与实现特定领域的实体

法有关的程序也构成民事程序法的重要内容，如法人设立的程序、不动产物权移

转的程序、担保物权设定的程序等等。这些与实体法内容具体对应的程序性规

定使实体法效力的产生受到了制约。此外，程序法的上述价值功能也对实体法

立法提出了相应的要求，即应充分考虑实体法的权利义务内容在程序法上的可

实现性，尤其是在争讼过程中的可执行性，否则就无法通过程序法保证其真正实

现。

    (二)独立价值:程序法是实现程序正义的重要保障

    单纯强调程序法的工具价值，将无法解释法院为什么要在对一个人的利益

作出权威判定时举行繁琐、正规而且对于发现真实未必永远有益的法庭审判，也

不能解释法院为什么要保证被告人获得公正的审判以及与之相关的程序保障。

相反地，并非所有能够产生良好实体法结果的法律程序都可以为人们所接受。

这说明程序法还有其独立的价值评判标准，即内在品质要求:程序正义。程序正

义是指法律程序自身的正当性和合理性，它是法律程序的内在价值追求。一种

法律程序，只有在其内在的道德标准符合正义的要求时，才具有完全的正当性，

由此产生的实体结果才能为人们所接受。这种内在的道德标准构成了程序正义

的核心内容:利害关系者的参加和程序保障，也就是要使那些利益可能受裁判结

果直接影响的人受到公正的对待，使其作为人的人格尊严得到尊重，同时保障裁

判结果具备正当性。除此之外，程序正义还是独立于实体正义而存在的，实现程

序正义的目的绝不仅仅是增强程序形成正确结果的能力。这是因为，法律结果

的正确性是由一系列复杂的因素所决定的，法律程序的设计不过是其中的一个

要素而已，并不具有绝对充分的决定性;裁判者在个别案件中作出符合实体正义

标准的正确判决，并不一定是严格遵循公正的法律过程或者任何特定的法律程

序的结果，他完全可以根据案件的特殊情况随机地采取调查和裁判手段;程序正

义强调对受裁判直接影响者权利的保护，在某些情况下往往造成对裁判者活动

的限制，从而使客观情况难以得到揭示，无法形成正确的裁判结果。正是由于程

序正义价值的独立性，决定了裁判者绝对不能为了达到正确的裁判而不择手段，

而必须通过公正的法律程序实施实体法或者实现实体正义。

    程序的正义价值大体包括两方面的标准:其一是形式标准，即程序必须体现

形式公正。根据英国法传统的“自然正义”(natural justice)理念，法官在解决纠

纷时所要遵循的最低限度的程序公正标准要求:(1)任何人均不得担任自己的诉

讼案件的法官(No man may be a judge in his own cause); (2)法官在制作判决

Wi7大学法学院
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时，应听取双方当事人的陈述(Hear the other side)①其中第一项要求又称

“中立原则”，包括司法机关和裁判者的中立，即法院和法官在审判过程中不能有

任何偏私，而且须在外观上使任何正直的人不对其中立性有任何合理的怀疑。

为此，民事诉讼法将司法独立以及回避制度作为诉讼的基本原则，规定法院不受

干涉、依法独立行使审判权:法官不能与案件或案件双方当事人有利益上的牵

连，不能对案件事实事先形成预决性的认识或判断，否则裁判将失去法律效力。

第二项要求又称“两造听证原则”，或称为“相对人的防卫权”，即法官必须给予所

有与案件结局有直接利害关系的人充分陈述的机会，并且对双方的意见和证据

平等对待。除了自然正义所包含的基本内容外，在现代法治国家，公正程序还应

具备合理性、合法性，以及高度透明性等形式要件。② 审判结果必须符合形式上

的公正要求才能得到广泛的接受，这就是英国法谚所谓的“正义不仅要得到实

现，而且必须以人们看得见的方式得到实现”(Justice must not only be done,
but must be seen to be done)。

    其二是实质标准，即程序必须维护人的道德主体地位。自启蒙思想家提出

“天赋人权”的思想观念以来，人作为道德主体，其自主意志和人格尊严越来越受

到统治者的重视。而在诉讼审判活动中，将程序的内在价值与人的道德主体地

位联系在一起就意味着，法律程序的设计必须尊重人的人格尊严和内在价值并

保证其获得公正的审判。因此，程序除了应最大限度地实现形式公正外，还应具

备平等、自愿参与、人道等内在的品质，它们为程序自身所具有并且在程序过程

中实现，与程序适用结果没有必然的联系。在程序的所有内在品质中，能够满足

程序正义的最重要的条件是确保利害关系者的参加，即所有与程序的结果有利

害关系或者可能因该结果而蒙受不利影响的人，都有权参加该程序并得到提出

有利于自己的主张和证据以及反驳对方的主张和证据的机会。美国学者富勒说

过:“使审判区别于其他秩序形成原理的内在特征在于，承认那些将要受到审判

所作决定直接影响的人能够通过一种特殊的形式参加审判，即承认他们为了得

到有利于自己的决定而提出证据并进行理性的说服和辩论。”因此，“审判的实质

在于受判决直接影响的人能够参加判决的制作过程”，“一种法律制度如果不能

    ① 参见[英〕Elizabeth A. Martin主编:《牛津法律大辞典》(Oxford Dictionary of

Law)，牛津大学出版社1997年版，第 303-304页。据该辞典对“natural justice'，的解释，关

于第一项要求:This means that any decision, however fair it may seem, is invalid if made by a

person with any financial or other interest in the outcome or any known bias that might have

affected his impartiality.关于第二项要求:It states that a decision cannot stand unless the

person directly affected by it was given a fair opportunity both to state his case and to know

and answer the other side's case.

    ② 陈瑞洪:《法律程序价值观》，载《中外法学》1997年第6期。
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保证当事人参加到审判中来，就会使审判的内在品质受到破坏”。①

    对程序正义的价值内容实现的保障，称为程序保障。②传统上的程序保障

在于以实体法作为前提的当事者主张和举证的机会，当事者按照证明责任的规

则提出主张和证据并反驳对方就是程序保障的内容。③但是由于现代社会发展

不断产生许多新型的纠纷，法院在解决这些纠纷时，通常没有事先存在的或者明

确的实体规范作为审判的基准，甚至于当事人以什么为依据进行主张及举证也

成为问题。在这种情况下，程序法对程序保障的作用就显得越来越重要。事实

上，程序正义作为程序本身所具有的内在的优秀品质，其保障和实现也应在程序

过程中进行。这一点在英美法国家关于“正当程序”的法律实践中就可得到证

明。英美法系国家实行的是遵循先例的判例制度，法官在审理案件时往往没有

现成的相同的判决结果可以遵循。在这种实体法基准相对模糊的情况下，法官

仍然可以通过一套具备可操作性并且符合正义标准的司法程序来实现实体结果

的正当性和可接受性。这种司法程序的正义就是罗尔斯所谓的“纯粹的程序正

义”。④

    在我国，程序法对程序正义的保障主要体现为:一方面，程序法设定了程序

进行的一般规则，为维持程序的正当性和合理性提供必要的保障。程序法通过

规定诉讼当事人地位平等、充分辩论、与争议事件有利害关系的法官回避、程序

公开、合议原则、审判独立、审判期限以及审判监督等内容来体现对程序正义的

    ① 转引自陈瑞华:《程序正义论纲》，载陈光中、江伟主编:《诉讼法论丛》第 1卷，法律出

版社 1998年版，第22页。

    ② 据学者的研究，程序保障的概念主要在三种情形下被使用。第一是保障公民有接受

审判和获得正义的权利，其重心在于保障社会上的经济贫困者获得国家和社会的援助，能够

进入审判程序，以保护自己的权利。第二是保障既判力的正当化，也就是为了防止无休无止

的诉讼，必须使判决的既判力得以正当化。而要使之正当化，又必须保障当事人在程序中进

行主张和举证的机会，以强调其自我责任。第三是应在程序中平等地分配当事人的行为规

范，对当事人在诉讼中的行为平等地加以分配和保护。参见刘荣军:《程序保障的理论视角》，

法律出版社 1999年版，第 350页。

    ③ [日」谷口安平著，王亚新、刘荣军译:《程序的正义与诉讼》，中国政法大学出版社

1996年版，第21页。

    ④ 罗尔斯将程序正义区分为三种形态:纯粹的程序正义(pure procedural justice)、完善

的程序正义(perfect procedural justice)、不完善的程序正义(imperfect procedural justice)。其

中纯粹的程序正义的特征在于:不存在任何有关结果正当的独立标准，但是存在着有关形成

结果的过程或者程序正义性和合理性的独立标准，因此只要这种正当的程序得到人们恰当的

遵守和实际执行，由它所产生的结果就应被视为是正确和正当的，无论它们可能会是什么样

的结果。参见[美」约翰 。罗尔斯著，何怀宏等译:《正义论》，中国社会科学出版社 1988年版，

第 80一83页。
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制度保障。程序法规定的这些制度往往被抽象为一般原则，用以指导程序的进

行，而其对程序正义的实质保障则以国家公权力的行使为前提。另一方面，程序

法通过各诉讼参与人之间的权利— 权力制约机制来保障程序的正义。因为当

事人在诉讼程序上享有的权利实际上是对法官权力的直接限制，对当事人行使

诉讼权利的程序保障也就意味着审判过程中法官的创造性作用在程序方面受到

严格的制约。因此，从整体上看，程序法是围绕程序正义展开的，保障程序正义

的精神内含于构成程序法的各项具体制度之中，对程序正义的追求和保障成为

程序法最重要的价值功能。

三、程序正义与民事审判方式改革

    所谓审判方式，是指因法官和当事人在诉讼活动中所处的地位和发挥的作

用不同而形成的审判案件的方式和形式。①我国长期以来受封建专制制度的影

响，实行职权主义的诉讼模式，法院职权过重，当事人作用相对弱化。近年来，随

着社会的发展和民事领域社会关系的深刻变化，法院在审判工作中的功能发生

转移、在社会体系内的地位发生变化，在此背景下进行了改革审判方式的尝试。

这场改革本质上是一种以法院为本位、以权力行使方便性为目标的修正活动，因

为减轻法院工作负担、提高司法效率是其最初的出发点和最为重要的内容。②

    随着民事审判方式改革的全面铺开和逐步深人，实际上已经涉及民事审判

制度、民事诉讼制度的改革。由此，越来越多的学者对改革的目标进行了反思和

检讨，提出改革和完善我国的民事审判制度，首先要解决的是司法公正的问题。

“诉讼制度真正永恒的生命基础在于它的公正性”③，审判方式的改革和诉讼制

度的完善必须符合司法公正的要求。司法公正包括实体公正和程序公正，是指

司法审判的过程和结果在整体上符合一定的正义标准并且能为当事人以及社会

上一般人所接受、认同和信任，即审判所实现的纠纷解决在实体内容上的正确性

以及程序运作过程中对当事人主体地位及合法权益的保障机制的正当性和合理

性。((公民权利和政治权利国际公约》将“公正审判权”(the right to a fair trial)
作为民主法治社会中公民所享有的一项基本人权。从我国目前审判方式改革的

现实和发展来看，程序正义应当比实体正义受到更多的关注。这是因为:

    (1)对程序正义的强调和保障，有利于矫正“重实体、轻程序”的观念和做法。

    ① 景汉朝、卢子娟:《经济审判方式改革若干问题研究》，载《法学研究》1997年第5期。

    ② 参见《民事审判制度改革研讨会纪要》，载《法学研究》1998年第5期。

    ③ 柴发邦主编:《体制改革与完善诉讼制度》，中国人民公安大学出版社1991年版，第

39页。
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