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内容提要 : 基于成本收益的理性行为模式 , 一国的刑事诉讼活动必须以尽可能少的诉讼成

本产出尽可能多的诉讼收益。权力与权利是刑事诉讼过程中的两种基本因素 , 所谓诉讼经

济也因之可分为权力的经济与权利的经济 , 而这两者的基本着力点、内涵与具体制度设置

迥异。从古代到现代 , 刑事诉讼成本投入呈逐渐上升趋势 , 并从追求比较单纯的权力的经

济演化为对权力的经济和权利的经济并重。从建构权利充分保障与权力有效行使兼具的经

济性诉讼制度的角度来看 , 中国的刑事诉讼制度亟需进一步改革。
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一、引　言

在崇尚理性的社会中 , 促使人们作出某一行为选择的动因往往在于预期中的该行为结果在功利

上大于实施该行为所支付的代价。在经济学理论上 , 这种功利计算就是运用投入与产出这一基本范

畴来判断成本与收益的关系。人们之所以会在实施一项行动之前对其可能投入的成本和可能产出的

收益进行考量 , 现代经济学运用了人们追求自身利益最大化的理性选择理论来解释。作为“经济

人”或“理性人”,“人们都是自己满足度的理性最大化者”,〔1 〕而在一个相对于人的欲望而言资源

稀缺的世界里 , 受资源约束的限制 , 个人欲望不可能得到无限满足 , 因此人以其自利性为出发点 ,

必然以满足自身利益的最大化为标准来合理配置和利用有限的资源 , 实现有限资源的效用最大化。

成本/ 收益分析就是将一项活动所耗费的资源与取得或预期将要取得的收益加以比较 , 以便用尽可

能少的付出换取尽可能多的收入。当成本一定时 , 追求收益最大化 ; 而当收益一定时 , 追求成本最

小化。人们通过理性选择 , 能够比较各种可能行动方案的成本与收益 , 从中选择出净收益最大的行

动方案。

这一发端于经济活动领域的理论并不仅仅适用于市场行为。早在 18 世纪就已出现关于“趋利
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避害”的功利主义分析。〔2 〕20 世纪 60 年代 , 著名经济学家加里·贝克尔将人的利益最大化动机运

用到了所有个人选择领域 , 指出经济分析是一种统一的方法 ,“适用于解释全部人类行为”, 包括种

族歧视、生育、教育、时间使用、犯罪、婚姻、社会相互作用以及其他社会的、法律的及政治的问

题。〔3 〕人不仅仅在经济活动中是理性的 , 在所有社会交往活动中也都是理性的。也即 , 广义上的

经济学研究并不仅仅局限于市场行为而是研究一种理性行为 , 即“用有效率的手段追逐一贯的目

的”。〔4 〕当代制度经济学派进一步运用这种经济分析方法来研究制度变迁 , 通过成本/ 收益分析来

判断一个制度的运作是否有效率 , 即该制度对所投入资源的利用能否实现效用最大化。实际上 , 包

括法律制度在内的人类社会相当部分的制度设计及其运作都内在地具有追求净收益最大化的倾向 ,

效用最大化的理性意识会指导与制约着制度建构者和操作者的行为模式 , 不论人们在行动时是否自

觉意识到这一点 , 因为这有可能是“有关一切人类行为的逻辑”。〔5 〕

法律程序/ 诉讼制度作为一项基本的社会建制 , 除了个人为解决涉及自身利益的纠纷而需要为

其投入必要的资源外 , 作为一种在国家主持下的纠纷解决机制也需要国家资源的投入 , 其运作也存

在诉讼成本与诉讼收益的问题。提高收益可以通过加大成本投入来实现 , 但高投入高产出的收益方

式显然缺乏经济性 , 它至少还存在着“帕累托改进”的余地 , 因此不是最优选择。实际上 , 加大诉

讼资源的投入也常常不现实 , 因为一定时空条件下可利用的社会物质资源总量有限 , 而国家能够投

入到诉讼中的资源也有限 ———资源的利用受到诉讼成本的约束 , 资源投入太多将使国家难以承受其

成本。尤其是刑事诉讼活动 , 由于涉及到国家和个人之间的纠纷 , 涉及到打击犯罪以维护社会公共

安全的问题 , 整个刑事司法体系的运作主要依靠国家资源的投入来维持与推进。此类活动对诉讼资

源需求甚大 , 具有资源高消耗的特点。因为 , 与其他国家活动不同 , 刑事诉讼承载着打击犯罪和保

护人权的双重任务。犯罪活动通常具有过往性、隐蔽性、不可回复性 , 罪犯也具有逃避制裁的本

能 , 因此国家追诉犯罪的活动困难重重 ; 同时在追诉犯罪的过程中 , 国家还必须花费精力去注意基

本人权的保护 , 故“需要的各种资源远远多于大多数国家活动”。〔6 〕刑事司法资源的稀缺性与易耗

性 , 决定了国家在刑事诉讼过程中总是力图以最少的诉讼资源投入来产出最大的案件解决数量 , 所

谓“诉讼效率”或“诉讼经济”, 即从诉讼过程的成本/ 收益分析角度而言。

需要指出 , 诉讼资源可能还会面临绝对或相对的恶化状况。诉讼资源的绝对恶化是指在因国家

财政汲取能力下降、〔7 〕公共决策失误或其他原因而导致国家投入到司法活动中的物质资源总量较

之以往有所减少 , 但诉讼中待处理的案件数量并不会因之而减少反而有可能增加时 , 这必然会打破

原有待处理案件量和诉讼资源投入量之间的动态平衡 ———减少的资源要应付没有减少甚至增加的案

件量。诉讼资源的相对恶化是指国家投入到司法活动中的物质资源量较之以往没有减少甚至还有可
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能增加 , 但是诉讼中的待处理案件量大幅度增长 , 且超过了诉讼资源投入量的增长率 ,〔8 〕这同样

会打破原来的平衡状态 ———意味着要保持相应的产出的话 , 每一个单位的诉讼资源就要应付较之原

来更多数量的案件。

所有这些决定了一个国家的刑事诉讼活动必须追求以尽可能少的诉讼成本投入来产出尽可能多

的诉讼收益 , 即在解决个人和国家之间的纠纷问题上实现资源利用效果的最大化。追求刑事诉讼的

经济性是一个国家理性行为的当然目标 , “一个人要是合理的 , 必须是理性的。”〔9 〕因此 , 我们评

价刑事诉讼制度的一个重要衡量标准 , 就是其运作过程是否具有资源利用上的经济性 ; 在比较不同

刑事诉讼制度之优劣时 , 也关注它们在处理相似案件或能达致相同结果的情况下 , 何者对诉讼资源

的消耗更少。

二、权力的经济与权利的经济 : 诉讼经济的两种框架

权力与权利是充斥刑事诉讼场域、彼此发生密切互动甚至激烈碰撞的两种基本因素。一切刑事

诉讼制度都必须也必然考虑保障国家权力有效行使以打击犯罪与充分保障涉讼公民基本权利的问

题。所谓诉讼的经济 , 也因之可分为权力的经济与权利的经济。而这两种经济的基本着力点、内涵

与具体制度设置显然不同。

(一) 权力型经济的基本框架

权力型的诉讼经济以节约国家权力的运行成本 , 提高权力行使收益为基本着力点 , 表现如下 :

1. 在国家 (诉讼) 职能方面

为了追求诉讼的经济 , 权力型诉讼架构下的国家职能行使呈现一体化的特点。主要表现在 :

(1) 同一司法主体同时承担多种诉讼职能。在比较极端的情况下 , 同一主体可能集侦查、起诉

和审判职能于一身。或者 , 虽然审判职能独立 , 但侦查和起诉职能由同一个主体行使 , 比如警察机

关承担起诉职能 , 侦、诉一体化。

(2) 各国家机关之间高度认可彼此的工作。在这一点上 , 最主要、最突出的表现就是案卷制

度。案卷制度带来的一个结果是 , 即工作于彼此衔接的不同诉讼阶段的不同机关 , 尤其是下一环节

机关对上一环节机关的工作成果基本持一种信任和接受的态度 , 后续机关开展独立活动的可能性与

工作量大为减小 , 从而使权力行使成本得以降低。

2. 在诉讼过程方面

权力型经济在诉讼过程上最突出的表现 , 即以某一个诉讼阶段为最根本、最中心的阶段。在中

心阶段 , 诉讼资源投入最多 ; 而其他诉讼阶段附属于该中心而成为其准备或确认阶段 , 资源投入相

对较少 , 甚至形式化。因为如果平均分配诉讼资源 , 使诉讼阶段出现“多中心”, 显然不能满足权

力行使经济性的要求。一般而言 , 诉讼中心阶段的确立 , 一方面可能表现为以侦查阶段为中心的

“侦查本位”的诉讼制度。国家在侦查阶段投入最多的精力和资源 , 侦查阶段形成的意见和结论能

够在很大程度上决定最后的诉讼结果 , 尔后进行的审判只不过是对侦查成果的认可和确立而已。另
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诉讼资源的相对恶化是一种更常见的状况。如从 1960 年到 1995 年 , 美国联邦地区法院法官数量从 237 人增加到 604 人 ,

增长了 2. 5 倍 ; 法院雇员从 5562 人增加到了 26265 人 , 增长了 4. 7 倍 , 但每个法官处理的案件数量仍从 341 件增长到

了 470 件 , 增长了 40 % : 这意味着案件数量的大幅度增长超过了司法机关投入的人力资源及相应经费的增长。而法院

各个民、刑事案件完整庭审的天数加起来从 1960 年时的 22006 天增加到了 1995 年时的 60574 天 , 增长了 2. 75 倍 ; 同一

时期法官数量只增长了 2. 5 倍 : 这意味着法官人均庭审负担实际上加重了。相关分析数据来源于 [美 ] 理查德·A·波

斯纳 :《联邦法院———挑战与改革》, 邓海平译 , 中国政法大学出版社 2002 年版 , 第 10 页、第 72 页及附录表 A. 2、表

A. 3 和表 A. 4。



一方面可能体现为以审判活动为中心的“审判本位”的诉讼制度。审前阶段都是在为审判作准备 ,

大量的关键性的诉讼活动在正式审判阶段才展开 , 审判活动才对整个诉讼过程作出最终结论。

进一步而言 , 在以审判为中心的模式下 , 在审级制度的建构上也体现出对诉讼资源的不同分

配。要么是以一审 (初审) 为中心 , 关于事实的调查和认定一审终审。要么是以监督审或救济审为

中心 , 允许上诉 , 尤其是对事实的上诉审理 , 甚至推行三审制。显然对上诉审的偏重就会淡化一审

的功用 , 使投入的资源增加。一般而言 , 以一审为中心的制度最具经济性 , 因为它避免了实质性审

判程序的反复启动。

3. 对权力行使的约束方面

权力型诉讼的基本思路是对权力行使没有或者很少设置约束条件 , 无论是形式上的约束还是实

质上的约束。因为 , 一旦有约束条件 , 特别是比较多的约束条件或实质性的约束条件的运用 , 将导

致权力运行成本增加。第一 , 约束本身需要付出成本 , 比如对法官和检察官的监督 , 需要设置监督

人员、机构和程序 , 监督越多 , 资源投入越多。第二 , 相应地 , 被约束的主体为了接受约束 , 去设

置接受约束的机制也需要付出成本 , 比如审查逮捕是否合适 , 一方面是接受审查 , 另一方面还有申

请审查 , 而两方面都要花时间和成本。因此 , 节约资源的方式一定是对关键性的活动、重要的权力

行使不予制约或少制约。制约机关越少 , 制约条件越低 , 制约程序越简 , 权力的成本就越节约。

4. 在权力的指涉对象方面

追求权力的经济性 , 势必要求减少或取消权利指涉对象的防御和保护措施 , 最典型的方式就是

对被指控人诉讼权利的弱化、淡化和漠视。因为律师对被指控人的协助、辩护权和沉默权的行使等

都会强化被告人和国家之间的对抗 , 对权力行使造成妨碍 , 阻碍国家从被指控人那里有效地获取证

据和信息 , 从而促使国家不得不另觅他途 , 高成本获取很可能是间接的信息 , 而在很大程度上丧失

低成本获取直接信息的机会。

(二) 权利型经济的基本框架

权利型的诉讼经济以尽可能降低被告人在诉讼中为保障自身利益而投入的成本 , 并尽可能提高

权利保障的成效 (比如获得较快的处罚、较轻的刑罚或者免除处罚) 为基本着力点 , 表现如下 :

1. 简单化诉讼程序的可选择性

赋予被指控人以诉讼主体性地位和相应的程序选择权利 , 通过保障被指控人在诉讼程序中的自

主感和尊严感 , 来调动和发挥被指控人参与程序的积极性 , 使其作为程序主体能主动与有关各方就

何种诉讼方式最为经济、何种诉讼结果最为有利进行充分、完全的协商或讨论 , 从而有效地选择并

决定简单化程序适用的类型及其结果。因此 , 在保障被指控人基本权利的基础上 , 权利型经济允许

并鼓励被指控人通过自愿放弃复杂程序、选择简单化程序来追求诉讼的经济性。

2. 诉讼过程与环节的简单化

由于当事人参与诉讼过程的每一个环节时都需要付出相应的成本 , 而环节愈多 , 诉讼成本愈

高。因此诉讼过程的简化将使当事人经历更少的环节 , 从而直接降低当事人的成本付出。故权利型

经济必然追求尽可能少的诉讼环节 , 以缓解当事人的讼累。

3. 诉讼进程的快速化

快速诉讼在功利的角度上有两方面意义 : 一是减少在通常意义上随着时间延长 , 而消耗的当事

人在诉讼过程中直接投入的经济资源 , 比如聘请律师的费用以及其他诉讼开支 ; 二是减少或避免当

事人因陷入诉讼而遭致的其他损失 , 比如经济收入。当然 , 从非经济功利的角度而言 , 快速诉讼也

有利于公民权利保障的迅速实现 , 避免“迟来的正义”。这集中体现在作为刑事诉讼国际通行准则

之一的“迅速审判 (Speedy Trial)”之中。

4. 基本权利保障的国家化

由于被指控人在诉讼中为保障自身利益需要投入一定的经济成本 , 这对于那些经济能力有限的
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被指控人来说就是相当大的一笔开支 , 从而可能使其无力负担而影响他们对自身诉讼权利的维护。

对此 , 为降低被指控人保障自身权益的成本 , 权利型经济架构下 , 被指控人基本权利的保护将由国

家予以提供和促进 , 比如对无力聘请律师的被告人提供公设律师的帮助 , 限制保释金的金额等等。

需要指出的是 , 权力型经济和权利型经济作为两种不同的诉讼经济之追求 , 是类似于理想类型

的划分而构造出来的“用作比较和衡量实在的概念手段”,〔10〕因此较之实践往往具有某种程度的极

端化。我们于现实中从来都不能发现哪种刑事诉讼制度的建构仅仅考虑打击犯罪的经济性 , 追求绝

对的权力型经济 , 或者只考虑保护人权的经济性 , 追求绝对的权利型经济。实践中任何一种类型的

刑事诉讼制度对经济性的追求 , 都是二者兼具的。同一个刑事诉讼过程中 , 权力型经济和权利型经

济彼此之间存在微妙、复杂的互动关系。

三、刑事诉讼经济性的制度分析

对于各种刑事诉讼制度经济性的表现 , 笔者将以权力型经济和权利型经济的双重视角来评价。

(一) 刑事诉讼制度经济性的历史考察

由于刑事诉讼制度在人类历史上曾经出现过不同的类型 , 而这些不同的诉讼类型因各自所处时

空条件的不同 , 在打击犯罪与保障人权这二者的追求上都有着不同的面相 , 因此各自的诉讼经济性

必定有不同的体现。

1. 早期弹劾式诉讼的经济性

弹劾式诉讼 (Accusatory System) 是人类历史上最早出现的诉讼类型 , 包括古希腊时期、古罗马

共和国时期、法兰克王国时期大都按照此种模式进行刑事诉讼。尽管弹劾式类似对抗制诉讼形态 ,

但必须指出 , 它是符合权力型经济要求的模式。这主要表现在 : 国家职能单一 , 只负责审判活动 ,

没有专门的侦查和起诉机关 , 甚至传唤被告人到庭由原告自己负责。〔11〕审判者的主要活动是听取

双方发表的意见、审查双方提供的证据并判断胜负 , 基本是以消极被动的主持方式来解决刑事案

件。而罗马的刑事程序在公元 1 世纪之前 , 都可以让控辩双方只向法庭提交书面证言而无须证人出

庭。不仅如此 , 在遇到疑难复杂案件而无法通过司法理性手段证明时 , 审判便诉诸于神灵启示的方

式 , 包括水审、火审、诅誓等等 , 来寻求最终的裁判依据。〔12〕这当然是一种简单处理复杂疑难案

件 , 较快裁决而避免拖延的方式 , 意味着即使在处理复杂疑难案件时 , 国家投入的资源也不多。

显然 , 在弹劾式诉讼中 , 犯罪追诉职能的私人化即非国家化 , 法官审判角色的消极化以及诉讼

过程的简单化 , 使得国家组织刑事诉讼活动的成本投入无需很多。当然 , 这种成本的节约是建立在

国家权力本身很弱 , 追诉犯罪的活动主要由当事人个人去完成的基础之上的 , 而这可能会增加当事

人付出的诉讼成本。

2. 中古纠问式诉讼的经济性

从罗马帝国时期始 , 集权政治逐渐出现 , 国家权力日益追求对社会生活的控制 , 统治者开始意

识到犯罪行为不仅侵害了个人利益而且更侵害了国家利益并危及政权统治。这时 , 刑事诉讼职能行
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〔10〕

〔11〕

〔12〕古巴比伦《汉穆拉比法典》第 2 条规定 : “倘自由民控自由民犯巫蛊之罪而不能证实 , 则被控犯巫蛊之罪者应行至于河

而投入之。倘彼为河所占有 , 则控告者可以占领其房屋 ; 倘若为之洗白而彼仍无恙 , 则控彼巫蛊者应处死 ; 投河者取

得控告者之房屋。”而其第 131 条规定 : “倘自由民之妻被其夫发誓诬陷 , 而她并未被破获有与其他男人同寝之事 , 则

她应对神宣誓 , 并得回其家。”公元 9 世纪法兰克人的《麦玛威法》中规定 : “凡犯盗窃罪 , 必须交付审判。如在审判

中为火所灼伤 , 即认为不能经受火审的考验 , 处以死刑。反之 , 如不为火所灼伤 , 则可允许其主人代付罚金 , 免处死

刑。”

公元 5 世纪法兰克王国的《萨利克法典》第 3 条规定 : “凡传唤别人到法庭者 , 应偕同证人 , 一同到被传唤人家 , 如本

人不在 , 应使其妻子或其他家属通知他本人 , 前赴法庭。”

[德 ] 马克斯·韦伯 :《社会科学方法论》, 韩水法、莫茜译 , 中央编译出版社 2002 年版 , 第 47 页。



使进一步国家化。欧陆古典弹劾式诉讼被从 13 世纪开始推行的纠问式诉讼 ( Inquisitory System) 所

渐渐取代。〔13〕由于纠问式诉讼的基本出发点在于严厉惩治犯罪活动 , 因此侦查、起诉和审判职能

一体化并集于法官一身 , 法官依职权主动发现并追究犯罪 , 且秘密展开诉讼活动。国家司法权的行

使几乎不受任何约束 , 只要有利于国家刑事司法权力的行使 , 任何诉讼方法都被认为是正当的。被

告人可以被任意羁押 , 必须如实供述而不允许为自己辩护 ; 法官秘密询问证人 , 除了法官和证人外

只有一个公证人作记录 , 被告人即便可以在证人起誓时在场也不被允许和证人对质 ;〔14〕为了快速

有力地打击犯罪 , 高度重视口供而使刑讯合法化 ,〔15〕被告成为发现证据和查明事实的工具以及炫

耀性国家权力的惩罚对象 , 沦为诉讼客体 , 基本上没有任何防御性权利可言。和弹劾式诉讼比起

来 , 纠问式是比较明显的追求国家权力型经济性的诉讼制度。

应当指出 , 打击犯罪职能由国家专门机关承担的制度得以建立 , 这是诉讼历史发展的必然。而

刑事司法权力的国家垄断性 , 也意味着原先由私人承担并支付成本的针对犯罪的调查和控诉活动将

转由国家负责实施 , 投入到刑事诉讼活动中的国家资源大大增加了。与之相适应的是 , 证据规则开

始出现 , 法官职业开始专门化和国家化 , 弹劾式诉讼下常见的那种民众可以充当审判者 , 或司法和

行政合一的局面都不复存在 ; 开始出现辅助性诉讼角色 , 比如验尸官 , 而在法国最先出现了专门的

近代检察官。因此 , 尽管纠问式诉讼在漠视被告人权利保护的基础上极度追求国家权力行使的经济

性 , 但所花费的国家成本较之弹劾式仍然明显增加了。

(二) 现代刑事诉讼制度的经济性考察

近代资本主义兴起以后 , 主张民主与自由的资产阶级对封建主义专制残酷的纠问式诉讼进行了

改造 , 建立了有学者称之为“控辩式”的刑事程序。〔16〕控辩式诉讼模式有两种典型代表 : 英美法

系的当事人主义 (亦称“对抗制”, Adversary System) 和大陆法系的职权主义 (亦称“审问制”, In2
quisitorial System) 。由于两大法系历史传统的不同 , 当事人主义和职权主义各自在诉讼形态上有一

些明显区别 , 在打击犯罪和保障人权这两个诉讼目的上表现出不同的追求方式 , 对诉讼经济性的追

求方式亦存在差异。

1. 当事人主义对诉讼经济性的追求

在历史上 , 当事人主义审判模式曾经是一种低成本的诉讼类型。陪审团审判制度的发源地英国

在 1558 到 1625 年期间 , 其省巡回法院审理一个案件包括陪审团评议在内仅需要 15 至 20 分钟 , 而

到了 18 世纪晚期也不过才半个小时。而 19 世纪早期的城堡法庭一个早上就能审理 10 - 12 件案子 ,

每个案件的陪审团评议时间仅 2 - 3 分钟。〔17〕然而 , 随着近现代社会的发展 , 当事人主义已成为一

种以权利保障为主的诉讼制度 , 为国家权力的指涉对象 ———被指控人设计了较多的“权利技术”,

以强化被指控人面对追诉时的防御力量 , 包括广泛的律师帮助权以及不受强迫自证其罪等 ; 同时 ,

当事人主义对国家追诉权力行使设置了较多的约束 , 法院严格控制和规范检警机构的搜查、扣押等

追诉行为。“权利法案的大多数规定都是程序性条款”。〔18〕对抗制诉讼过程中设置的大量权利性程

序 , 使得诉讼活动的开展较为缓慢 ; 尤其是陪审团审判中 , 法官消极被动地听审 , 控辩对抗充分 ,
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〔13〕

〔14〕

〔15〕

〔16〕

〔17〕

〔18〕美国前联邦最高法院大法官威廉·道格拉斯语 , 转引自季卫东 : 《法治秩序的建构》, 中国政法大学出版社 1999 年版 ,

第 3 页。

John Langbein , The Origins of Adversary Criminal Trial (Oxford : Oxford University Press , 2003) , pp . 16 - 17.

[日 ] 田口守一 :《刑事诉讼法》, 刘迪、张凌、穆津译 , 法律出版社 2000 年版 , 第 4 页。

《加洛林纳刑法典》第 31 条规定 : “假如某人被怀疑对他人有损害行为 , 而嫌疑犯被发觉在被害人面前躲躲闪闪、形迹

可疑 , 同时嫌疑犯又可能是犯这类罪的人时 , 那么这就是足以适用刑讯的证据。”

Frank R. Herrmann &Brownlow M. Speer , Facing the Accuser : Ancient and Medieval Precursors of Confrontation Claus , Virginia Jour2
nal of International Law , Spring , 1994 , 34 Va. J . Int’ l L . 481.

1532 年德国的《加洛林纳刑法典》和 1539 年法国的《法兰索瓦一世令》都是典型的纠问主义立法 , 英国在亨利七世时

期建立的“星座法院”也实行纠问主义的审判方式。



庭审调查高度口头化 , 加上使用非职业法官判断案件的事实而需要使用细致复杂的证据排除规则 ,

导致整个诉讼过程耗时较长 , 需要投入大量诉讼资源。在美国 , 早在 20 世纪 90 年代初 , 一起审判

的全部人工成本估计就已经高于每小时 400 美元 ,〔19〕而当时平均庭审时间至少都在 3 天以上 ,〔20〕

可见正式审判程序的成本之巨大。尽管其对被指控人权利保护十分周到 , 但确实资源消耗较高而经

济性不足 , 不仅严重制约了国家打击犯罪的活动 , 也使当事人讼累沉重。

不过 , 我们并不能因上述现象就忽视了当事人主义对诉讼经济性的追求。比如 , 当事人主义形

成以审判为中心的诉讼制度 , 侦查、起诉、预审等活动都是为审判作准备 , 诉讼资源集中投入到审

判阶段予以利用。在审级制度上 , 美国是典型的以一审 (初审) 为中心的模式 , 诉讼资源集中投入

到一审活动 , 通过强化初审的功能来避免救济审的频繁启动、重复浪费诉讼资源。还有 , 美国刑事

司法中特别强调被告人接受“迅速审判”的权利 , 并将之作为一项公民的宪法性权利以敦促司法机

构予以重视。

另外 , 相当重要的一点是 , 当事人主义还通过为被告人提供灵活的简化处理方式来提高诉讼的

经济性。对抗制审判是建立于控辩双方强烈对抗的思路设计之上的 : 由于个人面对国家权力时的先

天弱小 , 为了防止控诉机关不当削弱和压制被告人主张权利的能力和机会 , 保证被告人异议表达机

制的畅通无阻 , 因此必然设置大量的程序性权利机制来限制国家权力 , 给予被告人特别保护。不

过 , 如果诉讼中控辩双方实际上并不总是处于激烈对抗地位而是存在一定的协商与合作 , 对案件处

理结果形成了合意 , 被告人对指控没有异议 , 那么对异议表达机制的保障措施实际上就失去了意义

转而成为一种额外负担 , 简化对抗性的程序设置因而势在必行。而美国法律文化中特有的契约精神

和实用主义态度恰恰容易促使刑事诉讼中的控辩双方达成妥协 , 因此 , 像陪审团审判那样的“普

通”审判程序并不经常使用 , 在美国超过 90 %的刑事案件实际上都没有进入对抗制审判程序或者

说完全取消了庭审过程 , 而是在庭前采用一种协商式司法方式解决 , 如辩诉交易。可见 , 虽然对抗

制审判拖沓冗长、成本高昂 , 但其使用率极低 ; 相反 , 简捷的辩诉交易使用率极高 , 因此美国刑事

司法体制在整体上的经济性并不低。以 1994 年的标准计算 , 联邦法院系统大约每花费 1000 美元就

可终止 43. 8 起案件。〔21〕这样 , 当事人主义就形成了高成本的普通 (陪审团) 审判程序和低成本

的简化诉讼程序 (以辩诉交易为代表) 两分的格局 , 并且以大量使用后者而极少使用前者来提高整

个刑事司法程序的经济性。检察官提高了定罪率 , 被告人获得了较轻判决 , 案件又迅速解决 , 实现

了权利型经济和权力型经济的双赢。

自从 20 世纪 60 年代以来 , 美国司法系统的案件数量出现了爆炸性增长。为了应对案件负担的

急剧增加 , 联邦法院系统也进一步寻求多种措施来缓解诉讼压力。除了在初审法院中大规模应用辩

诉交易外 , 还采取各种方法提高诉讼的经济性。比如 , 在上诉审中一个重要的努力就是压缩口头辩

论的长度和频率。尽管口头辩论对于法官思考案件事实非常重要 , 但是这和辩论长度没有高度亲合

的关系。而且很多囚犯上诉的案件都是当事人自行辩护 (1993 年的比例已接近 35 %) , 而非律师进

行的辩护 , 很少有什么价值。因此自 20 世纪 60 年代以来通常的庭审口头辩论时间已经被压缩了一

半 , 上诉案件的口头辩论率也从几乎全部下降到了 40 %。又如 , 法官在判决书中不再全盘发表意

见 , 甚至出现“一句话判决”, 或提出异议但不提供理由。普通法系法官有撰写长篇大论的判决意

见并被奉为先例来遵循的传统 , 但在讼案过多的情况下 , 人们不得不考虑 , 在那些明显没有多大可

能具有先例价值的案件和出于无谓纷争的诉讼中发表详细的意见是否是有必要的。而异议意见对于
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〔19〕

〔20〕

〔21〕同上书 , 第 11 页 , 表 1. 1。

[美 ] 理查德·A·波斯纳 :《联邦法院———挑战与改革》, 邓海平译 , 中国政法大学出版社 2002 年版 , 第 72 页 , 表 3. 3。

前引 〔4〕, 罗伯特书 , 第 660 页。不过这是就所有类型案件的花销平均计算所得 , 考虑到刑事案件一般比民事案件需

要消耗更多的诉讼资源 , 那么刑事审判的平均审判成本可能还要高于这个数值。



多数意见而言总是会削弱其权威性、影响法律判决的安定性 , 将诱使人们对判决做出缩小解释甚至

推翻之 , 如果持异议的法官并不想带来这些麻烦 , 那么不提供理由是最好的办法。〔22〕

2. 职权主义对诉讼经济性的追求

一种在我国流行的观点认为 , 大陆法系职权主义更倾向于以打击犯罪来保障社会多数公民的权

利不受侵犯 , 而将涉讼公民的个人权利保护置于相对次要的地位 , 和英美的“权利保障型”比起来

是一种“犯罪控制型”诉讼模式。这其实是一种误读。事实上 , 无论职权主义还是当事人主义 , 它

们在本质上都体现着人权保障的精神 ; 而对当今美国和德国刑事司法制度有过深入研究的美国耶鲁

大学著名的比较法学家约翰·朗本 (John Langbein) 教授就明确指出过 , “欧洲的刑事诉讼制度在保

障人权方面一点也不逊色于英美国家”。〔23〕职权主义受纠问式诉讼传统的影响 , 选择了和当事人主

义不同进路的权利保障方式。就其本身而言 , 它是一种非对抗性的制度设置 , 与对抗制相比要简化

得多 , 经济性也要高得多。

当代职权主义诉讼是以“审判中心主义”为指导构建起来的 , 而整个审判过程又主要集中在以

法官为中心的活动上 , 法官主动行使职权去查明案件事实真伪 , 并主导庭审进程。法官的积极活动

对控辩双方的主动性形成了抑制 , 因此控诉和辩护职能相应萎缩 , 控辩活动消极化 , 被告方实际处

于配合法官查明案件事实的地位 , 结果是庭审缺乏对抗性。这种非对抗性或说对抗性不强的庭审 ,

使整个诉讼活动实际上就沿着法官为查明案件事实所主要关心的问题而展开。而事实裁判者本人显

然最清楚案件的争点 , 因此法官主导庭审就使得审判非常具有针对性 , 使诉讼资源集中、有效地投

入到查明事实的关键环节上 , 避免对抗制庭审那种冗长拖沓的消耗战 , 防止了对抗制审判中控辩双

方积极活动所带来的“对抗过剩”问题 , 从而体现出了经济优势。

特别要指出的是 , 职权主义审判模式虽然也确立了直接言辞原则 , 但并不排斥对先前诉讼阶段

中形成的案卷的使用 ,“审判法院必须听取证人证言 , 但预审程序仍然继续发挥着重要作用。”〔24〕

卷宗等书面材料中的记录可以为法官在审判中引证并采纳 , 避免了英美对抗制审判过程中过度依赖

口头化表达而导致庭审时间的拖延而经济性不足。

不仅如此 , 职权主义诉讼模式不采用陪审团审判 , 定罪量刑问题由职业法官或职业法官与陪审

员组成的混合庭裁定。对“门外汉”参与审判的控制 , 免去了挑选陪审员的冗长程序和花销 , 省略

了控辩双方对陪审团的反复说明 , 无需法官额外花出时间和精力对陪审团就法律问题进行专门“指

示”, 也避免了陪审员因专业知识不足而可能导致其讨论缺乏效率乃至出现“悬而未决”的状

况。〔25〕这样就节约了相应的成本支出。

可见 , 在保障权利的前提下 , 职权主义构造在本质上就已经具有相当的经济性。不过其所需要

投入的国家成本与传统诉讼模式相比仍要高出很多。而随着职权主义诉讼模式在人权保护和诉讼民

主等向度上的进一步强化 , 这一成本可能还会上升。因此 , 职权主义模式也在从其它方面采取措施

来进一步节约成本 , 以应付伴随经济发展而出现的案件数量的大幅度增长。现今大陆法系国家纷纷

设置灵活的可快速处理案件的“略式程序” (对轻微案件进行书面审理) , 从而完全省略掉了庭审过

程。这实际上与加强了审前程序的权利保障 , 然后放弃审判权利的辩诉交易制度的思路相接近。日
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〔22〕

〔23〕

〔24〕

〔25〕所谓“悬而未决的陪审团” (Hung Jury) , 即在刑事案件审判中 , 只要陪审团成员无法就被告人是否有罪达成一致意见 ,

只要有一个人认为被告无罪 , 就形成 hung jury。当法官宣布案件是 hung jury 时 , 该次审判即告无效 , 必须重订日期 , 重

选新陪审员来进行审理。

[美 ] 米尔伊安·R·达玛什卡 : 《司法和国家权力的多种面孔———比较视野中的法律程序》, 郑戈译 , 中国政法大学出版

社 2004 年版 , 第 80 页。

左卫民 :《在权利话语与权力技术之间———中国司法的新思考》, 法律出版社 2002 年版 , 第 108 页。

前引 〔20〕, 波斯纳书 , 第 185 页以下。



本法院每年接受公开审判的被告人大约 11 万人 , 但却对大约 90 万人采用了略式程序。〔26〕德国的

处罚令程序之使用比例也超过了提起公诉 (因而需要正式庭审) 的数量 , 以处罚令程序结案的案件

量占案件总数的 50 %以上。但被告人的权利并未被忽视 , 判处缓期执行的监禁刑以上刑罚必须有

律师参与 , 实践中检察官普遍与辩护方就是否采用处罚令以及处罚令的内容进行协商 , 若被告人事

后不服还可以就处罚令向法院提出异议书而另外审判。

总之 , 作为现代刑事诉讼制度的当事人主义与职权主义模式仍把节约成本、提高诉讼的经济性

作为追求目标之一。但这种追求是建立在保障诉讼当事人权利基础之上的 , 没有因国家权力行使的

经济性而放弃对人权的保护 ; 同时也更加注重对权利保障经济性的追求 , 尽量降低维护被告人诉讼

权利所支付的代价。不过 , 和历史上的诉讼类型比较起来 , 整个诉讼成本的大幅度增加也是难以避

免的。这既是权利保障的需要 , 也是社会文明化程度和司法理性化程度提高后的必然结果。

四、中国刑事诉讼制度的经济问题

长期以来 , 中国刑事程序都是以打击犯罪为基本理念而设计与运作的 , 强调国家刑事追诉机构

权力运用的积极性、主动性以及其在犯罪嫌疑人、被告人面前所呈现出来的压倒性优势 , 强调对犯

罪活动的无情镇压和快速打击 , 因此整个刑事诉讼程序具有很强的“纠问化”色彩 , 有学者谓之

“超职权主义”或“强职权主义”。这一制度设计思路除了源于诉讼意识形态上与国外的不同定位

外 , 一个很重要的因素就是中国作为一个不发达国家所一直面临的诉讼资源紧缺的现实。正是基于

打击犯罪有效性的考虑 , 中国刑事程序设计及运作在整体上就表现出明显的重打击、轻保护思路 ,

追求一种权力型的诉讼经济。比如 , 整个刑事诉讼架构以侦查阶段为中心 , 诉讼资源集中投入到侦

查活动中 , 随后的起诉和审判受侦查的制约而并不开展太多的活动 ; 而公检法三机关之间也因此互

相配合、高度信任和彼此依赖。审判前程序完全不具备诉讼的形态而类似一种行政治罪程序 , 被指

控人无法享有国际公约中规定的诸如任何人不受强迫自证其罪等程序性权利保障 , 国家追诉权力运

行鲜有制约。由于直接言辞原则在制度规定上的缺位 , 整个审判过程大量使用和依赖书面材料 , 极

度缺乏口头化特征 , 侦查和起诉阶段大量依赖被告人口供而形成的卷宗材料被法院高度重视并理所

当然地直接用于定案 , 证人基本不出庭 , 从而使庭审时间和消耗无论较之英美还是欧陆国家都大大

缩短。审判中法官活动积极化 , 对控辩双方的诉讼活动、尤其是辩护方的活动予以严格限制 , 基本

不存在对抗性。在国外经验中极为消耗资源并制约诉讼效率的辩护制度 , 在中国刑事程序中的运作

极为不力 , 由于大多数的刑事案件没有辩护律师参与 , 使得犯罪追诉活动大为顺畅。因此 , 整个中

国刑事程序就是以被告作为追诉/ 审讯对象而构建起来的 ,〔27〕直接追求快速而有力地使被告“自证

其罪”, 便于惩罚和威慑。这当然是一种比职权主义诉讼的国家成本更低、诉讼资源使用更为经济

的诉讼模式。

尽管有上述情况并加上我们拥有世界上最庞大的司法人员队伍 , 似乎中国刑事司法应该是一个

案件处理相当高效的体系 , 但令人遗憾的是 , 事实并非如此。最直观的感受即是中国法官人均处理
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〔27〕左卫民 :《权利话语/ 实践的艰难展开 : 1996 年刑事诉讼法典修改的反思》,《中外法学》2002 年第 4 期。

参见日本法务省特别顾问、东京大学名誉教授松尾浩也于 2004 年 9 月 16 日应邀在中国政法大学刑事法律研究中心所作

的讲座 : “日本刑事诉讼法修改的动向”。



的案件数量较之于其他国家不占优势。〔28〕在看起来相当注重经济性的制度背后 , 是理性化程度不

够的司法体制对有限诉讼资源的严重内耗。而这里讲到的成本消耗还不包括由于许多制度性缺陷所

造成的案件不能得到正确处理 , 当事人到处不断地上诉上访 , 公众舆论的反复呼吁以及有权机关之

间来回“踢皮球”所造成的其他社会成本的额外浪费。

首先 , 侦、诉、审的“高效”推进伴随了另一种形式的资源消耗 ———这在现代刑事诉讼中是较

罕见的 ———即不论是否有长期羁押的必要 , 对犯罪嫌疑人、被告人长时间羁押 , 以至于超期羁押成

风。对涉嫌人员如不羁押倒十分罕见。为此 , 国家需要投入大量的羁押场所及管理人员 , 诉讼经费

开支是巨大的。

其次 , 国家司法机关在诉讼中承担的职能过多 , 本应由控辩双方进行的诉讼活动被大量吸收到

法官身上 , 导致诉讼中的国家投入成本增加。由于中国法官承担了和检察官一样的打击犯罪的任

务 , 因此控诉方在审判前做的很多工作 , 实际上在提起公诉后又为法官在重复进行 ; 而同时由于辩

护活动开展不力 , 很多本来应由被告一方为诉讼作准备的活动就无疑又揽到法官头上 , 导致法院消

耗的成本增大。〔29〕

再次 , 中国法官要承担他们的国外同行所不需要从事的专门的庭外阅卷工作。尽管 1996 年刑

诉法修改后 , 规定检察院不再全卷移送 , 法院不再作详细的庭前实体性审查 , 但仍然保留了一部份

庭前审查内容。而且由于主客观因素皆具的司法“惯习” (habitus , 布迪厄语) 的驱使 , 不少地方

仍然实施着全卷移送和变相的实体审查。结果法官的庭外阅卷负担并未有多少减轻。另外 , 在国

外 , 均无对法官制作判决书施以统一格式之要求 , 全由法官视案件情况及其需要来决定判决书的写

法 , 可长可短、可详可略 , 甚至可以在检察官的量刑意见上直接签字认可而省略判决书的撰写。而

中国法官们却被要求制作格式统一的判决书。这些无疑占据了法官们的大量工作时间 , 徒增工作负

担和成本。

又次 , 中国刑事审判中历来就有的案件报批制度或做法。案件承办人对案件审理后作出的处理

意见并不是最终判决意见 , 还需要报庭长审批 , 而庭长还可能报请分管院长审批 , 最后还有可能由

分管院长提请审判委员会讨论 , 甚至还需以法院名义向上级领导请示汇报。这是出于权力控制目的

而设置的一种官僚化机制 , 不仅分割了法官的独立审判权 , 也导致一个诉讼案件处理过程中的决策

层级增加 ,“一级法院的审判决定实际上成为一个逐级审判过程的产物”,〔30〕参与决策的人员过多 ,

结果独任制或三人合议制实际上变成了四人、五人甚至更多人的合议制 , 而这无疑是以延长办案时

间、增加诉讼资源投入为代价的。

另外 , 中国刑事诉讼制度并非是以一审为事实审中心的模式 , 而是事实审的两审制乃至三审制

(某些死刑复核案件) , 这必然耗费大量的审判资源于重复审理。不仅如此 , 对生效裁判普遍申诉与

经常复查的事后救济方式 , 同样导致严重的资源浪费问题。
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〔28〕

〔29〕

〔30〕苏力 :《论法院的审判职能与行政管理》,《中外法学》1999 年第 5 期。

在这个意义上 , 我们可能不应该低估对抗制审判的效率倾向 : 由于对抗制具有竞争性的特点 , 和法官作为主要或唯一

的证据收集者的纠问式制度相比 , 控辩双方 , 尤其是辩护方将具有更大的动力去实施事实调查和证据收集工作。由于

竞争包含了双倍的努力 , 产出的收益通常都大于抵消的收益。因为竞争机制实际上就是一种市场机制 , “那么对抗制比

纠问制更大程度地依赖市场 , 而作为大多数物品的生产者 , 市场又比政府更有效率”。前引 〔2〕, 波斯纳书 , 第 366

页。

美国联邦地区法院法官人均办案量在 1995 年是 470 件左右 , 其中包括 74 件左右的刑事案件。数据参见前引 〔20〕, 波

斯纳书 , 附录表 A. 2 和 A. 3。而我国的法官办案数远远低于这个数字。以 1996 年为例 , 我国各级法院全年审结的案

件数为 5 , 237 , 544 件 , 全国法院的法官约 25 万名 , 平均每个法官的办案数约 21 件。数据参见王利明 : 《司法改革研

究》, 法律出版社 2001 年版 , 第 467 页。在我们的调查中 , 某经济较发达的省会城市下辖的一个基层法院的刑庭法官一

年办案量也才 70 至 80 件。由于中国法官分专业庭办案而美国法官则是民、刑事案件都办理 , 两者的工作效率差距可见

一斑。尽管这种对比并不精确乃至很有可能存在数据上的谬误 , 但至少告诉我们中国法官人数上的优势并没有带来案

件办理数量上的优势。



最后 , 中国刑事诉讼程序本身缺乏灵活多样的案件处理机制。1996 年刑事诉讼法修改以前 ,

所有案件不分轻重简繁都适用相同的审判程序。简单明了的轻微刑事案件与复杂疑难案件在庭审程

序上等量齐观 , 诉讼资源的平均分配必然造成不必要的浪费和大量案件处理效率低下。为此 , 1996

年修改立法后专门增设了简易程序 , 旨在对原来适用普通程序的案件进行分流 , 以实现对简单案件

的大批量处理来提高诉讼效率。但令人遗憾的是 , 新增设的简易程序由于各种原因所致 , 在实践中

一直不能得到充分利用。

结果就是 , 尽管中国刑事诉讼制度设计以牺牲被指控人权利保障为代价来追求打击犯罪的有效

性 , 但其在实践运作中的诉讼经济却依然成问题 , 所消耗的诉讼成本并不如我们所想象的那样节

约。这样一种既不能保障权利又不具有充分经济性的尴尬局面 , 对于一个诉讼资源相当有限的国家

而言 , 无疑是相当严重的弊端。所以 , 从建构权利充分保障与权力有效行使兼具的经济性诉讼制度

的角度来看 , 中国的刑事诉讼制度亟需进一步的改革。

Abstract : Based on the rational behavior pattern of cost - profit , one country’s criminal procedure must output

litigation profit as much as possible with cost depleting as little as possible. Power and right are the two basic fac2
tors of the criminal proceedings , so the judicial economy may be divided into the economy of power and the econ2
omy of right , which are different from each other in their basic designs , connotations and specific institutions.

From ancient to modern times , the cost of criminal procedure is increasing gradually , and criminal procedure it2
self has developed from purely pursing the economy of power to paying equal attention to the economy of power

and economy of right . In the aspect of constructing the economic procedure both for adequate rights protection and

effective power exertion , Chinese criminal procedure desiderates further innovation.

Key Words : criminal procedure , economic analysis , economic type for power , economic type for rights
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