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黝张卫平

    做一件事情，要保持其连续性大概是比较难的。原本设想至少每年一辑的

《民事程序法研究》系列，没想到在第一辑于2002年面世以后，第二辑的问世却

与之相隔了三年。出版社也由法制出版社转到了厦门大学出版社。

    在这三年中，民事诉讼法学界最大的事情，莫过于立法机关将民事诉讼法的

修改提上了日程，列人了修改计划。民事诉讼法的修改对于民事诉讼法学的研

究无疑具有极大的推动作用，它调动了人们的研究热情，为我国民事程序法的研

究提供了新的契机。

    近两年来，学界围绕《民事诉讼法》发表了许多有价值的研究成果，使得我国

民事诉讼法学的研究更加欣欣向荣。然而，由于法学杂志的版面资源有限，一些

有价值的研究论文，尤其是一些尚无名气的学术新锐的研究论文难以在杂志上

发表，特别是要在那些版面资源更为稀缺的所谓“核心期刊”和“重点核心期刊”

上发表就更加困难。《民事程序法研究》系列正是想弥补这一不足，试图给那些

篇幅很长又有分量的学术论文提供公开发表的机会，为研究民事程序法的青年

学者们提供一块学术研究的园地和属于自己的学术家园。在第一辑出版后，我

们已经看到了《民事程序法研究》一书对我国民事程序理论研究所产生的积极作

用和影响，因此，尽管其作用和影响有限，但我们也决心将继续维系这一可贵的

园地和家园，并使其更加具有生气和活力。同时，我们也希望学人同行们能够给

予更多的关心和支持，使这块园地和家园能够成为“非核心”的，但却十分重要的

研究窗口。当然，我们也尽可能将《民事程序法研究》办得具有稳定性和连续性，

使人们对研究论文的发表具有可预期性。

    《民事程序法研究》注重的是研究成果本身，而不是研究者的名气。只要文

章有新意、有创意，我们都会给予刊载。培养新人，发现新人，促进青年学人的学

术研究，也是我们《民事程序法研究》的目的所在。

    学术是一定要有争鸣的，没有争鸣，学术研究便没有生气和活力。因此，我

们也希望那些具有争鸣性的论文能在《民事程序法研究》上得以发表，以推动学
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术观点的多样性。《民事程序法研究》是学术开放和自由的空间。

    《民事程序法研究》一方面重视登载学术研究成果，另一方面也关照民事程

序法实务运作中的经验总结、调查报告，使学术界的研究人员能够了解实务运行

实况，不至于理论研究与实务脱节。因此，我们也希望实务界的人士能够继续为

《民事程序法研究》提供有关成果，为理论与实务的互动发挥作用。

    最后，我们要真诚地感谢厦门大学出版社对《民事程序法研究》的出版所给

予的大力支持，没有出版社的支持，《民事程序法研究》有可能还将“沉默”下去。
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论民事上诉权之保障 缨
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论民事上诉权之保障

潺齐树洁开

一、诉权的现代转型

    宪法和法律赋予国民以自由权、人身权和财产权等权利，同时也相应地保障

国民在这些权利受到侵害或发生争议时，平等而充分地寻求诉讼救济的途径。

正如法谚所云:“救济先于权利”(Remedy precedes rlghts)，“没有救济的权利不

是真正的权利”(Ar，ght wlthout remedy 15 not rlght)。如果某一权利在受到侵

犯之后，受害者根本无法诉诸司法裁判机构，也无法获得任何有效的司法救济，

那么，该权利的存在将毫无意义。①为此，国家有义务为国民提供司法保护，即

以国家的审判权保护国民的合法权益。换言之，为实现民事诉讼的目的，必须对

国民开放诉讼制度，使国民享有向国家请求利用这一制度的权能，即诉权。②诉

权是当事人获得司法救济、实现权利的前提和基础。

    “二战”以后，民事诉权逐渐超越了单纯的诉讼法意义而实现了向宪法诉权

的转型。传统的诉权概念也逐渐被接受公正审判权、裁判请求权、诉诸司法权、

      齐树洁系厦门大学法学院教授，博士生导师，法学博士。

    ① 陈瑞华《程序性制裁制度研究》，载《中外法学》2003年第4期。

    ② 江伟、邵明 《民事诉讼的宪法化》，载杨立新主编 《民商法前沿》(第 1~2辑)，吉林

人民出版社2002年版，第356页。
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燕  民事程序法研究·第二辑

程序保障请求权、接近正义权、接近司法权等现代话语所取代。①

    诉权的现代转型首先表现为，许多国家的宪法确认接受司法裁判权是人民

享有的一项由宪法保障的基本权利，诉权保障呈现宪法化的趋势。例如，在日

本，1946年宪法第32条规定:“任何人皆享有不可剥夺的接受法院裁判的权

利。”在意大利，1947年宪法第24条规定:“全体公民都有权向法院提起诉讼以

保护自己的合法权益。”

    诉权的现代转型还表现为许多国际法文件对当事人的诉权保障作了明确规

定，诉权因此上升为一种基本的人权，诉权保护呈现国际化的趋势。1948年《世界

人权宣言》第8条规定:“任何人当宪法和法律所赋予他的基本权利遭受侵害时，有

权由合格的国家法庭对此种侵害作有效的补救。”②1966年《公民权利和政治权利

国际公约》将“受公正审判的权利”(n ght to a falr trlal)作为民主法治社会中公民所

享有的一项基本人权。③此外，《美洲人权公约》、《非洲人权和民族权宪章》、《欧洲

人权公约》等区域性人权公约也都把裁判请求权纳人其中，作为人权保护的一项重

要内容。应当指出的是，在欧洲人权公约或其他国际人权文件中，虽然都没有明确

规定对民事上诉权的保障，但是，学理上认为可以间接地通过对“受公正审判的权

利”的解释来解决这一问题。同时，欧洲法院以及欧洲人权委员会已在实践中发展

    ① 有学者提出了“诉讼权”的概念，即“公民在认为自己的合法权益受到侵犯或有纠纷

需要解决时，享有的诉诸公正、理性的司法权求得救济和纠纷解决的权利”。该学者指出，在

现代社会，诉讼权具有基础性和广泛性，存在于各诉讼领域。举凡民事诉讼、行政诉讼、宪法

诉讼、刑事诉讼都存在着对诉讼权的保障和落实问题。在民事诉讼领域，诉讼权以起诉权、应

诉权、反诉权、上诉权、再审请求权等方式得以全面体现。参见左卫民等著 《诉讼权研究》，法

律出版社 2003年版，第2~3页。

    ② Evervone ha，the rlght to an elfectlve remedy by the competent natlonal tribunals for acts

vlolating the fundamental nghts granted hlm by the constltutlon or by law B勿ckstone，s Int~ t:on-

alLa切D优“阴‘”ts，edlted by Malcolm D. Evans，Blackstone，5 Press Llnuted，1996，P.8.

    ③ 《公民权利和政治权利国际公约》第 14条第1款:“所有的人在法庭和裁判所前一律

平等。在判定对任何人提出的刑事指控或确定他在一件诉讼案中的权利和义务时，人人有资

格由一个依法设立的、合格的、独立的和无偏倚的法庭进行公正和公开的审讯。”(All  persons

shall be叫ual before the courts and tnbunals In the dete蒯 natlon of any criminal cha馆e agalnst

hlm，or of hl，rlght，and obllgat幻ns Ina，ult at law，ever 卯ne shall be entltled to a falr and public

hear‘ng by a competent，Independent and lmpart;al tnbunal establ;shea by law)参见北京大学法学
院人权研究中心编·《国际人权文件选》，北京大学出版社2002年版，第20页旧勿ckst叩。，s肠-

te~ t:onal Law Doco t，，edited妙 Malcolm D Evans，Blackstone，5 Press Llmited，1996，P.
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了这方面的法理。①“宪法权利观念由少数国家传播为一个普遍概念，成为国际法

和国际政治的重要内容，这种人权的国际化是20世纪中期的现象。”②诉权保护的

国际化趋势正是在这种大的背景下产生的。③

    意大利法学家卡佩莱蒂认为，影响当事人实效性接近正义/司法的障碍主要

有五个方面的因素:(1)律师费;(2)法院成本和其他经济负担;(3)诉讼的必要费

用与诉讼标的金额的比例不均衡(这一障碍在小额请求案件中表现得尤其突

出);(4)诉讼迟延;(5)其他接近司法救济的事实上的障碍，如对专家协助日益增

加的需求、当事人的愚昧无知，等等。④美国法学家伦斯特洛姆认为，影响对法

院的诉求的因素有技术性的，也有结构性的和环境上的。技术因素确定人门的

条件，它包括管辖权及可司法解决的事项;结构因素主要指法院的组织结构和承

办案件的法官数量;环境因素包括积案之类的影响。⑤归结起来，影响当事人行

使接近正义/司法权利的普遍性因素主要是:诉讼的成本、解决争议所需要的时

间、司法制度发现事实真相和适用法律的正确程度。⑥可以说，20世纪以来在

世界范围内兴起的三次“接近正义”运动的浪潮，⑦主要是针对许多国家的民事

司法制度未能向纠纷当事人提供高效、低廉、公正的纠纷解决机制而出现的。而

在中国，民事司法改革所要解决的问题基本涵盖了影响当事人实效性接近正义/

司法的各种机能性或结构性的问题。具体到民事上诉制度，这些问题集中体现

在对当事人行使上诉权的保障是否充分上。它涉及三个方面的内容，即上诉权

的行使是否自由，上诉权形成的“法的空间”能否满足当事人的权利救济需求，上

    ① 凡chard Nobles and Davld Schlff，The Rlght to APPeal and Workable与stems of Justlce，

In The肠dem LawRe仇蒯，Vol 65，Nos，2002，p 699.

    ② 【美〕L.亨金著，信春鹰等译《权利的时代》，知识出版社1997年版，第18页。

    ③ 参见《公民权利和政治权利国际公约》第2条第3款“本公约每一缔约国承担 (1)保

证任何一个被侵犯了本公约所承认的权利或自由的人，能得到有效的补救，尽管此种侵犯是以

官方资格行事的人所为，(2)保证任何要求此种补救的人能由合格的司法、行政或立法当局或

由国家法律制度规定的任何其他合格当局断定其在这方面的权利，并发展司法补救的可能性，

(3)保证合格当局在准予此等补救时，确能付诸实施。”

    ④ 〔意j莫诺·卡佩莱蒂等著，徐听译《当事人基本程序保障权与未来的民事诉讼》，法

律出版社2000年版，第42~46页。

    ⑤ 〔美〕彼得 ·G·伦斯特洛姆著，贺卫方等译 《美国法律辞典》，中国政法大学出版社

1998年版，第 226~227页。

    ⑥ John Leubsdorf，The Myth of Clvll Procedural Reform，InC:vil Just:ce:二Cr:5::，

edlted by Adrlan A.5.Zuckerman，Oxford Unlverslty Press，1999，P.55.

    ⑦ “接近正义”(Access to Justlce)是20世纪90年代西方各国民事司法改革的口号。

关于“接近正义”的三次浪潮的具体介绍，参见范愉著:《ADR原理与实务》，厦门大学出版社

2002年版，第145~147页。
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诉权行使的结果能否产生预期的制度效果。

二、基于权利行使自由的上诉权之保障

    我国的民事审判方式改革发物于20世纪80年代末，其产生的背景与国家

推行市场经济和依法治国方略带来的深刻社会变革有直接的关系。市场经济的

改革和发展，特别是市场经济劳动分工中隐含和要求的自由、平等、公正以及必

然带来的效率的提高为民事审判方式改革乃至整体司法改革提供了基本的动

力。由于整个社会正处于向市场化和法治化迈进的阶段，因此，无论是全能政府

的治理模式还是超职权主义的诉讼模式都因市民社会的复活和国家与社会分际

的重新界定而面临着转型。国家治理模式的转型使政府固有的部分管理权力释

出，提高了公民的自主性，扩大了社会自治的空间。诉讼模式的转型则意味着法

院职权的弱化和当事人处分权的强化。这是由于，我国自1949年以后实行的民

事诉讼制度基本上是前苏联模式的翻版，这种诉讼模式具有强烈的职权主义色

彩，“法院在诉讼中居于领导的地位，它引导诉讼参加人的诉讼活动，并促使他们

行使和履行自己的诉讼权利和诉讼义务”。① 而当事人在诉讼活动中不仅没有

独立的程序主体地位，而且其程序参与权也没有得到充分的保障。民事审判方

式改革的推行改变了这种局面，确立了当事人在民事诉讼中的主导地位。

    有学者指出，当前，强化当事人处分权可以使民事诉讼制度更加适应市场经

济的要求，有利于保障民事诉讼中的人权，防止法院滥用职权。②处分权是诉权

的应有之义。在当今世界，对诉权的保障日益呈现出宪法化和国际化的发展趋

向。③为了强化对当事人上诉权的保护，在上诉审程序中更好地贯彻处分原则，

使我国的民事上诉制度适应诉权的保障水平日渐提升和强化当事人处分权的趋

势，有必要在上诉审程序中确立不利益变更禁止原则。④

    所谓不利益变更禁止原则是指上诉审法院对上诉案件的审理，不论上诉人

的上诉请求全部或部分地被支持，其判决既不能加重上诉人的民事责任，也不能

减损上诉人应得的民事利益，其负担不得因上诉而超过原审判决。⑤ 日本《民事

    ① 〔苏〕阿 ·阿 ·多勃罗沃里斯基等著，李衍译 《苏维埃民事诉讼》，法律出版社 1985

年版，第43 页。

    ② 李浩 《民诉制度的改革与处分原则的强化和完善》，载陈光中主编 《诉讼法论丛》

(第1卷)，法律出版社1998年版，第275~299页。

    ③ 江伟、邵明、陈刚著:《民事诉权研究》，法律出版社2002年版，第146~149页。

    ④ 应当指出，国内也有个别学者否定不利益变更禁止原则，参见冯仁强·《评“民事上诉

禁止不利益变更原则”》，载《法学》2001年第 8期。

    ⑤ 〔日」中村英郎著，陈刚等译《新民事诉讼法讲义》，法律出版社2001年版，第270~
271页，许俊强 《民事二审程序应确立禁止不利变更原则》，载《人民司法》2000年第 1期。
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诉讼法》第304条关于“撤销或变更第一审判决，只在声明不服的范围内可以进

行”的规定，以及德国《民事诉讼法》第536条关于“对于第一审的判决，只能在申

请变更的范围内变更之”的规定，被认为是民事上诉审程序确立不利益变更禁止

原则的典型立法例。由于法律赋予对立的当事人平等的上诉权，如果一方上诉

而另一方未上诉，表明未上诉方已放弃或视为放弃部分权利，这是其行使处分权

的表现，如果二审法院加重上诉人的责任，就等于把被上诉方已处分的权利又判

给他。这种做法违背了处分原则，同时也有失诉讼公正。①从理性预期的角度

看，当事人提起上诉的目的是希望得到比一审裁判结果更为有利的裁判，如果上

诉审法院可以不顾当事人上诉请求的范围，在上诉请求外加重上诉人的民事责

任或减少上诉人的应得利益，将上诉人置于比一审裁判更加不利的境地，那么当

事人很可能会放弃上诉权的行使，接受一审裁判，这会导致上诉审制度形同虚

设。因此，民事诉讼法确立不利益变更禁止原则，在保障当事人行使上诉权的同

时，实际上也起到了维持上诉制度功能正常发挥的作用。但是，应当看到，不利

益变更禁止原则的适用有其例外的情形:一是双方当事人不服一审裁判均提起

上诉或一方当事人提起附带上诉②，双方当事人上诉请求重叠的部分不受不利

益变更禁止原则的限制;二是一审裁判在上诉请求之外确有错误，违反了法律的

强制性规定或损害了社会公共利益，上诉审法院对此部分内容可进行变更而不

受不利益变更禁止原则的限制。

    在我国，基于上诉权行使自由的上诉权之保障的另一项重要内容是应当确

实消除法院对上诉人行使撤诉权的不当干预。我国《民事诉讼法》第131条规

定:“宣判前，原告申请撤诉的，是否准许，由人民法院裁定。人民法院裁定不准

许撤诉的，原告经传票传唤，无正当理由拒不到庭的，可以缺席判决。”第156条

规定:“第二审人民法院判决宣告前，上诉人申请撤回上诉的，是否准许，由第二

审人民法院裁定。”由上述规定可以看出，无论在第一审程序还是在第二审程序，

法院对当事人申请撤诉都要加以审查，体现了法院对当事人自由行使诉权/上诉

权的强烈的职权干预。民事诉讼解决的是私权性质的纠纷，法院在纠纷解决中

处于消极的地位，实行不告不理的原则。据此，当事人撤回上诉即表明不再要求

法院对纠纷进行审理和裁判，在实际效果上类似于未将某民事纠纷提交法院处

理，因此，法院在当事人要求撤诉后仍进行积极的职权干预与民事诉讼的性质不

相符合。在法律对当事人以撤诉的方式规避法律或损害他人权益的行为予以规

    ① 孙邦清·《论民事上诉中的禁止不利益变更原则》，载《法学杂志》20。。年第1期。

    ② 附带上诉是指:一方当事人提起第二审上诉后，被上诉人于已经开始的第二审程序

中也提起的上诉，要求变更于己不利的部分。参见我妻荣著·《新法律学辞典》，中国政法大学

出版社1991年版，第828~829页，“附带抗告”、“附带控诉”、“附带上告”诸条目。
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制的前提下，应当变上述“审查式”的规定为“应当准许式”的规定，从而更充分地

体现上诉权行使的自由度。为防止当事人滥用上诉权，还应当规定由撤回上诉

的当事人承担消灭诉讼所需的费用。

三、基于权利行使空间的上诉权之保障

    大陆法系国家(如德国、日本)根据审级及裁判的形式，将上诉分为控诉、上

告及抗告三类。其中，控诉相当于三审终审制中的第二审上诉，上告相当于第三

审上诉，而抗告则是对判决以外的裁定、决定及命令的独立上诉方法。英美法系

与大陆法系的抗告相类似的制度是中间上诉(:nterlocutory appeal)制度。①这

种上诉制度适用于当事人对初审法院审理案件过程中具有战略意义的命令、裁

定等程序性问题(包括具有普遍重要性的法律争议)不服所提起的上诉。②

    判决以外的裁定、决定或命令是针对案件审理过程中的程序性问题作出的。

尽管当事人可以在针对判决提出的上诉中，要求上诉审法院对一审法院作出的裁

定、决定或命令进行附带审查，但是这种附带审查无法被当事人以外的其他利害关

系人援用。从诉讼效益的角度看，允许当事人就一审过程中的程序性决定提起上

诉至少有两方面的好处:一是可以避免在确定这些程序性决定的正确性时迟延;二

是即时确定这些程序性决定的正确性可以防止初审法院漫长的诉讼。③ 因此，无

论是为了保障当事人本人，还是保障当事人以外的利害关系人的权益，都有必要设

立不服裁定、决定或命令的专门救济程序，并赋予该程序独立的价值。

    我国现行民事诉讼法未设抗告程序，针对裁定提起的上诉仅限于不予受理、

驳回起诉以及对管辖权异议的裁定三种。由于可上诉的裁定的范围十分狭窄，

对裁定享有上诉权的主体单一，加之对于裁定的上诉审程序极为简单，这就大大

限缩了上诉权行使的空间。对此，有学者指出其在实践中至少有两个弊端:一是

现行的民事裁定上诉审程序是在“重实体、轻程序”的思想指导下确立的，反过

来，这种程序又助长了民事诉讼中的轻程序现象，从而极大地阻碍了民事诉讼程

序现代化与法治化建设的进程。二是现行的民事裁定上诉审程序不利于保护当

    ① 参见美国《布莱克法律词典》对“;nterlocutory appeal”(中间上诉)的解释·An appeal

that occur，before the trlal court，，final ruling on the entlre ca，e Some Interlocutory apPeals

Involve legal Point，neces，ary to the determlnation of the case，whlle others Involve collateral

orders that are wholly separate from the merlts of the actlon.See Black’5 La切D:ctio九a勺，

We，tGrouP，1999，P.94

    ② [美〕杰弗里 ·C·哈泽德、米歇尔 ·塔鲁伊著，张茂译·《美国民事诉讼法导论》，中

国政法大学出版社1999年版，第 194~195页。

    ③ R，chard A.几sner，Econ，:‘八”。1脚::。f玩w，bttle，Brown andCo卿any 1992，p，
585.
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事人等利害关系人的权利。因为可上诉的裁定的范围过于狭小及上诉主体单一

化必然会直接影响到当事人等利害关系人的诉讼权利的充分享有和行使，而诉

讼权利缺乏充分、有效的保障又会进而危及实体性权益的保护。①决定是法院

针对诉讼过程中发生的特殊程序性事项作出具有约束力的意见的另一种方式。

现行民事诉讼法规定，当事人对回避、罚款或拘留决定不服的，可以申请复议一

次。虽然有关规定赋予当事人申请复议的权利，但是，这种申请只能向作出该决

定的法院提出，并且在复议维持原决定的情况下，当事人无权向上一级法院上

诉。如果把申请复议视为不服决定的当事人与法院之间发生的一种“诉讼”，上

述规定显然违反了程序中立性有关“与自身有关的人不应该是法官”②的要求，

因此，它对当事人相关权利的保障也必然是不充分的。笔者认为，克服上述弊端

可行的办法是建立在功能上相当于抗告或中间上诉的程序。在具体的程序设计

上应当明确以下几点。

    1.判决之外可以提起上诉的范围应包括法律不要求法官举行言词辩论即可

驳回有关程序申请的裁定或决定。因此，除不予受理、驳回起诉以及对管辖权异

议的裁定外，财产保全或先予执行的裁定、中止或终结诉讼的裁定、不予执行仲

裁裁决、驳回回避申请的决定、驳回执行申请的裁定、对诉讼参与人或案外人作

出罚款或拘留的决定等影响当事人或利害关系人的实体或程序权益实现的裁定

或决定都应允许提起上诉。

    2为防止潜在的少数人通过上诉来达到拖延诉讼的企图，对不服裁定或决

定的上诉一律实行上诉许可制度，由上诉人向作出该裁定或决定的法院提出，原

审法院认为上诉理由成立的，应立即自行更正;否则，应在法定期限内将当事人

的上诉申请移送上级法院裁决;在紧急情况下，上诉人也可以在法定期限内向上

级法院提起即时上诉，即时上诉具有停止原裁定、决定执行的效力。

    3终局判决规则(final--Judgment rule)是上诉审制度的重要规则。③它是

指一方当事人必须暂时搁置其所有反对意见，直到初审法院完全结案，才能提起

上诉。④对一审过程中作出的裁定、决定提起上诉是这一规则的例外。由于案

件审理过程中可能针对程序性问题作出裁定或决定，因此，为避免中间上诉拖延

初审法院审理案件的正常进度，对不服裁定或决定提起的上诉原则上不采用言

    ① 刘学在·《民事裁定上诉审程序之检讨》，载《法学评论》2001年第6期。

    ② 〔美]马丁。P·戈尔丁著，齐海滨译·《法律哲学》，三联书店1987年版，第240页。

    ③ 参见美国《布莱克法律词典》对“fina卜Judgment rule”(终局判决规则)的解释The

prlnclple that a party may appeal only from a dl，trlct court，5 final decl，lon that end，the Iltlga-

tlon on the merlt，Under thls rule，a party must ralse all clalms of error In a single aPpeal.

See Black坛LawD:ct:ona勺，We，t Group，1999，p 644

    ④ 宋冰编《程序、正义与现代化》，中国政法大学出版社1998年版，第168页。

007

矍黝



一、--一欲夏  民事程序法研究·第二辑

词辩论的方式进行审理。

    4.除非所涉问题属于具有特别重要意义的法律争议并且法律对此作了明确

规定，二审法院针对裁定或决定的上诉作出的裁判是终审裁判，不允许进行二次

上诉。

四、基于权利行使实效的上诉权之保障

    如果说基于权利行使自由和权利行使空间的上诉权之保障主要是民事上诉

程序体制内的问题，那么基于权利行使实效的上诉权之保障则超出了民事上诉

制度本身，而关涉到整个诉讼体制。权利行使的实效性是指权利的行使应当能

够产生预期的制度效果。权利的行使如果不具实效性，权利就会沦为制度上的

摆设。因此，上诉权行使之保障应当考虑上诉权在现实的法律世界中能否得到

实现。在我国，影响上诉权行使的实效性的因素主要有两方面:一是民事司法中

一度盛行的案件请示制度，二是再审程序启动的随意性问题。

    (一)案件请示制度
    案件请示制度是在法院系统内部历史地形成的，它是指下级法院对案件审

理过程中遇到的实体或程序问题，以书面或口头的形式向上级法院请示，上级法

院予以答复的一种非成文的制度。①我国司法活动中的案件请示做法由来已

久，它虽然在法律上没有明文规定，但在审判实践中却非常普遍，并且得到司法

解释的认可。最高人民法院分别于1986年3月24 日和1990年8月16 日下发

了《关于报送请示案件应注意的问题的通知》和《补充通知》，对此加以规范，使之

制度化。②考察近代中国法制史，应当承认，在立法相对滞后、各级法院法官素

质参差不齐的情况下，案件请示制度在一定程度上有利于统一法律的适用，提高

下级法院的办案质量。但是，从司法公正的角度看，它并不符合独立审判原则内

生的上下级法院之间相互独立的要求，并且导致上诉权被变相剥夺，两审终审成

为实质上的一审终审。③

    法院独立审判，只服从法律。因此，与行政机关和立法机关不同的是，法院

的上下级关系在性质上独具特色。如果说行政机关遵循下级服从上级的原则的

话，法院则无所谓上级。每一级法院都应当是独立的。之所以要设置不同审级

的法院，并不是要建立一种上级控制下级的机制。固然，上级法院可以改变下级

法院的判决，但这只是为司法判决增加一道审核程序，使得相关决策更加审慎，

减少错误。实际上，在案件审理过程中，上下级法院通常有分工上的区别。在英

① 左卫民等著:《最高法院研究》，法律出版社2004年版，第355页。

② 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。

③ 王利明著，《司法改革研究)}(修订本)，法律出版社 2001年版，第 346~347页。
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美国家，第一审法院被称为“审理法院，’( trlalco盯t)，第二审法院则名为“上诉法

院”(appellate court or court of appeal)。这样的区分意味着一审法院的主要功
能在于对案件事实加以审查，并根据法律对由证据证明的事实作出裁判。二审

法院原则上不再审查事实，不接受新证据，只是对审理法院的审理过程是否严格

遵循了法定程序，对法律的解释和适用是否妥当加以审查;如发现不妥，上诉法

院可以改判或发回重审。此外，上诉法院的任务还包括力求司法标准的统一性

以及对司法过程进行不同政策导向上的调整。至于位于一国司法体系顶端的最

高法院，更是协调整个司法运作的关键角色。因此，上级法院有权改变下级法院

的判决，并不意味着后者成为前者的下属。正如联合国经济与社会理事会1987

年8月通过的《世界司法独立宣言》所指出的·“每个法官均应自由地根据其对事

实的评价和法律的理解，在不受来自任何方面或由于任何的直接或间接的限制、

影响、诱导、压力、威胁或干涉的情况下，对案件秉公裁决。，’(第2条)“在作出裁

决的过程中，法官应对其司法界的同行和上级保持独立。司法系统的任何等级

组织，以及等级和级别方面的任何差异，都不应影响法官自由地宜布其判决的权

力。”(第3条)①

    司法独立不但表现为法院整体的对外独立，还应当表现为法院系统内部的

独立和法官的独立。上下级法院之间只存在相互独立的审级关系，而不存在隶

属和服从关系。一个法院的司法裁判活动不受另一个法院的干预。上级法院除

依上诉等程序对下级法院的审判行为予以监督外，无权就司法裁判事项主动向

下级法院发布命令、指示，或进行直接的干预和监督;对下级法院裁判过的案件，

只能在下级法院裁判结论产生、争议方提出新的诉讼请求后，才能受理并重新开

始裁判活动。②

    根据审级原理，上级法院有权改变下级法院的判决，这就使得请求上级法院

对下级法院的裁判进行审查，成为当事人所享有的一种权利。实现这种权利的

前提便是上下级法院之间相互独立，作出决定的过程相互分离。否则，如果下级

法院成了上级法院的下属，下级法院经常就案件的判决请示其上级，或者上级对

下级进行监督(所谓“提前介人”)，就如何判决作出指示，甚至直接作出具有拘束

力的批复，这样的做法必然导致法院上下级的设置变得毫无意义。它所导致的

直接后果，就是使我国诉讼法所设置的上诉制度形同虚设。③

    r二)再审程序启动的随意性
    我国的再审程序是指法院对已经发生法律效力的民事裁判、调解协议发现

① 贺卫方 《中国司法管理制度的两个问题》，载《中国社会科学》1997年第 6期。

② 葛洪义著.《法理学》，中国人民大学出版社2003年版，第230~231页。

③ 易延友 《判案何须请示》，载《南方周末》2004年5月27 日，第 A3版。
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确有错误，依法再次进行审理所适用的程序。从一定意义上说，再审程序与上诉

审程序设立的目的有某些相同之处，二者都具有消除和纠正已形成的裁判中的

错误的积极作用。一般认为，再审程序是民事诉讼程序的一项补救制度，是对两

审终审制的一种必要的补充。然而，由于再审程序启动的随意性，导致人民法院

终审裁判的权威性受到极大的削弱，并进而影响到民事司法的整体权威性。一

方面，现行法律对法院依职权决定再审无论在对象、理由与时限上均无明确的限

制，“不论什么时候，不论当事人的意思如何，只要发现裁判确有错误，都可以提

审或再审，这不仅有害于当事人之间权利关系的安全性、稳定性和生效裁判的权

威性、稳定性，而且严重违反诉讼时效制度”。①另一方面，由于检察机关拥有充

分的启动再审的权力，许多当事人放弃了正常上诉权的行使，把主要精力投人到

不需要支付诉讼费的检察机关的抗诉监督上。有的检察机关为了完成上级下达

的抗诉案件指标，甚至鼓励当事人不上诉而直接向检察机关申诉。② 由于上述

原因，近年来，再审案件的数量逐年上升。以浙江省为例:1999年，全省法院审

结民事再审案件1932件，其中检察院抗诉案件306件，占总数的15.84%;2000

年，审结民事再审案件2306件，其中检察院抗诉案件528件，占22.9%;2001

年，审结民事再审案件 2361件，其中检察院抗诉案件588 件，占24.9%。仅

2001年，浙江省市一级检察院就基层法院所作一审生效判决提出抗诉的案件多

达461件，其中台州市就有63件。③再以山东省为例.1999年因检察机关抗诉

进人再审程序的案件为600件，比1998年增长45.63%;2000年激增至 1110

件，同比增长幅度高达85%。④ “有的案件经过六次审判，最终还是回到最初的

结果，有的甚至出现七八次审判。”⑤福建省福清市两个村之间的滩涂使用权纠

纷一案于1987年起诉，经过福建三级法院行政、民事审理共五审。福建省高级

人民法院曾中止审理达9年之久，1999年6月恢复审理，2000年10月作出终审

判决，前后历时13年。⑥

    由此看来，再审程序作为我国两审终审制的补充确实发挥了一定作用，在某

    ① 黄宣 《论我国民事诉讼再审程序的改革》，载田平安主编 《民事诉讼程序改革热点

问题研究》，中国检察出版社2001 年版，第423页。

    ② 刘峥 《民事抗诉制度.问题及完善》，载《法律适用》2003年第 6期。

    ③ 陆永棣 《程序冲突映照下的制度困境:现行民事抗诉制度考察》，载《中外法学》2003

年第 3期。

    ④ 山东省高级人民法院研究室 《审判监督制度改革与有条件三审终审制的构建—

关于审判监督制度改革情况的调查报告》，载《人民司法》2003年第 2期。

    ⑤ 王利明 《WTO与司法改革》，载《法律适用》2。。0年第 10期。

    ⑥ 肖扬 《当代司法制度的理论与实践》，载万鄂湘主编 《中国司法评论))(第 1卷)，人

民法院出版社2001年版，第 26 页。
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种程度上充当了第三审乃至第四审、第五审⋯⋯的角色。不过这种“补充”早已

突破了其作为一种例外救济的或然性，使两审终审制名存实亡，违背了当初的立

法宗旨。这种状况不但影响了对当事人合法权益的保护，而且损害了法院的权

威，动摇了司法的根基。据最高人民法院统计，2000年全国民事申诉案件占全

部审结案件的1.76%，2001年申诉率达1.79%。在申诉案件中，提起再审的案

件数量高居不下。2000年再审案件占申诉案件的54 8%，改判发回率达30.

96%;2001年再审案件占申诉案件的57.48%，改判发回率达31.37%。两审终

审制正在被申诉、再审、抗诉、审判监督以及其他种种复查程序所冲击、侵蚀和瓦

解。①有学者因此惊呼:“中国二审判决被立案再审的比率逐年上升，至1999年

已达25%。这一令人震惊的数字揭示了一个无法否认的事实·两审终审已名存

实亡，司法的终局性已荡然无存。”②再审程序启动的随意性导致上诉制度沦为

虚设，因此，它实际上也影响和阻碍了诉讼法所设计的民事上诉权的正常行使。

    未来我国建立有条件的三审终审制，③在对上诉权作审级上区分的同时，应

当一并考虑法院系统内部的案件请示制度和民事案件检察监督制度的存废问

题。关于案件请示制度，最高人民法院院长肖扬指出:“各个审级的人民法院都

应当依照法律独立地对案件进行审理和裁判，除适用法律问题之外，不得就证

据、事实等问题向上级法院请示。”④但是，从长远看，应当废除案件请示制度。

至于检察机关发动再审程序的范围，应当限制在公益案件;对不涉及公益的一般

民事案件，检察院不能发动再审。⑤与此同时，应废除人民法院依职权决定再审

的规定，完善当事人申请再审的程序。⑥

    ① 最高人民法院民事诉讼法调研小组《民事诉讼程序改革报告》，法律出版社2003年

版，第170~171页。

    ② 傅郁林 《审级制度的建构原理— 从民事程序视角分析》，载《中国社会科学》2002

年第 4期。

    ③ 关于我国未来建立有限三审终审制的探讨，参见杨永波、张悦 《建立一审终审与三

审终审相结合的审级制度》，载《法律适用》2003年第 6期，齐树洁·《构建我国三审终审制的

基本思路》，载《法学家》2004年第 3期，孙谦、郑成良著 《司法改革报告— 中国的检察院、

法院改革》，法律出版社2004年版，第214~216页。

    ④ 肖扬 《在第十八次全国法院工作会议上的讲话》，载《人民法院报》2002年 12月 23

日，第1版。

    ⑤ 田平安、李浩等《中国民事检察监督制度的改革与完善》，载《现代法学》2004年第1

期 。

    ⑥ 江伟卞编 《民事诉讼法》，高等教育出版社2004年版，第 374一375页。
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民事诉讼法律审研究

输 张卫平苦

    改革开放至今，尽管只是“弹指一挥间”，但就是在这“一挥间”中，中国社会

已经发生了巨大的变化，这种变化也就必然使得原有的某些制度呈现出滞后性

和不适应性的特点，其中包括民事诉讼制度。为了适应公正、有效地解决纠纷的

社会需要，必须尽快修改、完善我国的民事诉讼法。本文所论及的法律审制度就

是完善我国民事诉讼法所应当补充的一种重要制度。本文认为，为了满足法律

适用的统一性要求，有必要在我国民事诉讼中实行有条件的法律审制度。笔者

探讨了法律审的基本功能、法律审事由和法律审的程序构造，为我国建构和运行

法律审程序提供理论上的准备。

一、法律审的基本功能

    众所周知，法律适用的一个基本原则和要求是法律适用的统一性。法律适

用的统一性具体地体现为“同案同判”，即裁判机关对于相同情形的案件应当作

出同样的裁判。虽然法律适用统一性原则是法治运行的一项基本要求，在认识

上，“同案同判”也已经成为人们判断司法是否公正的一个“默认点”，人们不能容

忍同案不同判的结果，但在法律适用的现实中，却依然大量存在“同案不同判”这

种司法不统一的现象。除了法律适用中，司法人员故意错误地适用法律导致法

律适用的不统一以外，还存在着因对法律规定认识上的偏差而导致的不统一。

一方面，法律、法规和司法解释的规定虽然是明确的，但适用者在读取法律、法规

和司法解释的文本时，则可能受不同知识框架、个体认知背景、经验和价值评价

等因素的影响，而导致对法的文本理解存在差异。另一方面，法律、法规也不可

能将社会中的万千现象全部并具体地加以规定，即使作为细化和补充性的司法

解释也不可能做到，同样也因为人们不可能对未发生的所有社会现象加以预测，

从而超前地予以规范，所以需要裁判者根据案件的具体情形，按照法律、法规的

， 张卫平系清华大学法学院教授，博士生导师。
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