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内容提要：裁判的正当性和裁判的终局性是刑事审级制度建构的两大基本目标。我国两

审终审制的建构基本上遵循了大陆法系的模式，但第一审程序在吸收不满、保障裁判的

正当性方面存在着先天的不足；第二审程序的某些方面亦有待完善，其在司法实践中表

现为，裁判的终局性几乎不成问题，但裁判的正当性则主要来源于实体的正确性。我国

刑事审级制度的改革与完善，首先应当着眼于从第一审程序加强裁判的程序正当性，其

次应当对第二审程序加以完善，并在完善再审制度的基础上赋予当事人更多的上诉机

会，从而使终局的裁判更加具有正当性。
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引　　言

本文以我国刑事审级制度为研究对象，以探查其设计原理、制度结构与实践效果为基本目

标。研究分两个层次：一是在制度的层面上，拟探寻审级制度建构的基本原理，以此作为评判我

国审级制度得失的基本依据；二是在实践的层面上，对１９８７年至２００６年这二十年间 《中国法律

年鉴》提供的相关统计数据进行分析，以获得对我国审级制度评价的事实基础。

审级制度的设计牵涉到多种价值目标，本文以裁判的正当性与终局性为研究重心，对两大法

系审级制度的建构模式进行比较，分析两大法系在审级制度建构方面的共性与个性；阐述我国刑

事诉讼法界定的审级制度模式类型，指出其构造的基本特征；分析上诉与再审程序在实践中的应

用，对当前存在的针对审级制度建构的批评进行评析和检讨；在此基础上，提出对我国审级制度

进行改革的建议。

一、审级制度的价值目标

（一）吸收不满、加强裁判的正当性

任何一个诉讼程序都必须追求裁判的正当性。韦伯指出：当一项规则、习惯、命令或制度

“具有楷模和必须履行的威望”时，它就是 “正当的”。〔１〕因此，所谓裁判的正当性就是指裁判
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结果所具有的使当事人双方和社会公众自愿服从的权威力量。一个裁判获得服从，可以来自人们

对于国家强制性权力的畏惧，也可以来自对于裁判结果在实体上的真实信赖，还可以来自对程序

本身所具备的要素的衷心诚服。但是，依靠强力获得的服从并不必然表明这种裁判具有正当性，

因为强力本身还存在一个正当性的问题。因此，在现代社会，裁判的服从虽然也以国家强制力为

最终保证，但其正当性则主要是裁判结果在实体上的可接受性和程序上吸收不满的能力。

按照韦伯的观点，一项规则或制度或决定的合法性可以有三种来源：一是传统即长者的权

威，二是领袖人物的超凡魅力，三是理性。〔２〕通常情况下，一个实体上真实且公正的裁判总是

会比实体上不真实或者不公正的裁判更加容易获得正当性。但是，一方面，由于诉讼是在一个有

限的时间和空间中认定案件事实，不能像科学家们的实验室研究一样，一次失败了可以再来一

次，甚至一代人解决不了的科学猜想还可以由下一代人来进行，因此，实体的真实并非总是能够

获得，程序的公正从而有了用武之地。另一方面，实体的公正是一个需要通过程序加以界定的概

念，很多情况下实体公正的界限是十分模糊的，因此，通过一个公正的程序达成的结果，往往比

抽象的实体公正更加容易接受。〔３〕诚如季卫东先生所言，“程序要件不充分的决定，即使其目的

是正当的，也容易引起争论，从而造成执行上的阻碍。如果要强行实施之，那么就会给社会以一

种被放大了的压抑感；而如果试图解释说服，那么就只能是事倍功半。”〔４〕程序正义的观念得以

形成并获得普遍认同，乃是因为它对于实现裁判的正当性而言是一个不可或缺的工具，因为它可

以通过吸收不满，使裁判更加容易具有可接受性。

之所以存在上诉制度，也是因为裁判的正当性可以通过上诉审的程序得到加强。具体而言，

上诉审程序对于裁判正当性的作用主要通过三个方面来发挥：首先，上诉审程序可通过上级法官

对案件事实和法律适用的审查，对第一审法官在认定事实和适用法律两方面构成约束，从而保证

第一审程序中提高裁判事实精确性的法律设置能够切实发挥作用；其次，在实行全面审查的上诉

审程序之下，上诉审还可以通过审查，发现第一审程序在认定事实或适用法律方面的错误并予以

纠正，确保最终裁判的正确性，从而实现裁判的正当性；再次，上诉审程序本身也可以通过程序

性要素的满足来为遭受不利于己之裁判的当事人提供发泄不满的途径，通过对第一审认定事实和

适用法律的再次确认，加强裁判的权威性。对此，傅郁林博士指出：“过于简易的决策过程往往

使当事人对判决结果产生怀疑，不满于一次判决的当事人如果拥有一次倾泻的机会，获得上一级

法院的复审，那么程序的复杂性、法官人数的增加、审判者司法等级上的权威性，都可能令人感

觉案件已经过慎重处理。”〔５〕审级的增加有助于强化当事人感觉上的正当性。

（二）终结诉讼、获得裁判的终局性

裁判的终局性是指一个裁判结束纠纷、终止诉讼的能力。任何诉讼几乎都不会出现皆大欢喜

的结果，因此任何遭受不利于己裁判的当事人都有可能针对既有的结局再次提出诉讼。如果允许

当事人无休止地进行诉讼，无数次地提出上诉或申诉，那么，最终获得胜利的就不是掌握真理或

正义的一方，而是对诉讼更有毅力、更加锲而不舍的一方；当然，也可能在理论上根本就不存在
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“最终获胜”的一方。如此一来，整个社会的法律关系就有可能一直处于动荡不安的境地，裁判

的安定性将受到毁灭性的打击。因此，裁判的终局性也是任何一个诉讼不得不加以解决的问题。

裁判的终局性固然依赖于诉讼双方对于裁判结果的接受和服从，但是，这种接受和服从决不能

简单地建立在暴力威慑的基础上。相反，它必须具备一定的正当性基础。一个没有正当性的裁判，

必然是激发无尽不满的源泉；一个具有正当性的裁判，虽然使遭受不利于己的当事人感情上不悦，

但却仍然可以获得当事人理智上心平气和的接受。因此，裁判的正当性往往是裁判终局性的基础。

从以上角度来理解审级制度，不难得出这样的结论：第一审程序侧重于追求实体上的正确性

和程序的正义，以最大限度地提高裁判中认定事实的精确性和适用法律的准确性，同时通过程序

要素的满足尽可能地吸收不满，加强裁判的正当性即可接受性。上诉审程序 （包括有些国家的第

三审程序）则具有两方面的功能：一是通过监督第一审程序的相应机制切实发挥作用，保证第一

审程序尽量地提高发现真实的精确性和适用法律的准确性；同时通过赋予当事人尤其是遭受不利

于己的裁判的当事人发泄不满的途径，加强裁判的正当性；二是通过第二审甚至第三审程序终结

诉讼，实现裁判的终局性。其中，裁判的终局性在很大程度上依赖于其吸收不满的能力。一个能

够充分发挥吸收不满功能的上诉程序，通常也就能通过裁判的正当性而获得终局性。一个不能吸

收不满、甚至强化不满、不断地激发不满的程序，自然无法实现裁判的正当性和终局性。

二、两大法系审级制度建构之比较

在西方国家，无论是裁判的正当性还是终局性都得到很好的强调，其审级制度的建构也大体

上围绕这两大价值目标来进行。但是，在裁判正当性的来源和终局性的实现途径方面，两大法系

又各自呈现出一些不同的特征。具体而言，其共性表现为第一审程序通常被委以重任，视为实现

裁判正当性的主要程序并为裁判终局性奠定基础。其个性则表现为，英美法系在第一审程序加强

裁判正当性的基础上，之后的所有救济程序均为实现第一审程序性要素的满足为目标，救济程序

不再被直接当作吸收不满的机制来对待，而是当作检验第一审程序是否能够吸收不满的机制来对

待，因此其上诉通常仅限于法律问题，并且主要是程序问题和证据的可采性问题，而几乎不涉及

事实问题，也不涉及证据的审查判断问题。但在大陆法系，上诉程序则被视为第一审程序的重要

补充，其既具有监督下级法院程序性要素满足的功能，也具有吸收不满的功能。以下首先对其共

性进行介绍，然后分别介绍英美法系和大陆法系不同的审级模式。

（一）无论大陆法系还是英美法系，第一审程序均被委以重任，最高法院则不承担第一审的

功能

两大法系刑事司法制度及刑事诉讼程序在诸多方面存在明显的区别，但是在审级制度的建构

方面，两大法系不约而同地对第一审程序给予充分的关注，基本上将裁判正当性这一重任委诸第

一审程序，而将定罪后的上诉、抗诉、抗告等制度作为第一审加强裁判正当性的补充手段。〔６〕
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〔６〕 第一审程序被委以重任，这是两大法系一个共同的特征。但这并不表明两大法系在第一审程序设计方面没有区别。

相反，二者在目标上虽然一致，但在实现目标的渠道方面却不尽相同，甚至大不相同。具体而言，大陆法系比较强

调实体结果的正确性，英美法系比较强调程序的正当性。在这一基调之下，大陆法系的诉讼程序基本上实行职权主

义，英美法系的诉讼程序基本上属于当事人主义。另外，英美法系实行对证据进行过滤以防止事实法官形成错误心

证的可采性规则，大陆法系则实行几乎对所有证据一律放开的完全的自由心证主义。同时，以美国为代表的英美法

系发展出了以保障被告人宪法权利为中心的非法证据排除规则；在欧洲大陆及英国，虽然也有非法证据的排除，但

其实施却是个别的而不是普遍的，而且有赖于法官的自由裁量。ＳｅｅＤａｍａｓｋａ，犈狏犻犱犲狀狋犻犪狉狔犅犪狉狉犻犲狉狊狋狅犆狅狀狏犻犮狋犻狅狀

犪狀犱犜狑狅犕狅犱犲犾狊狅犳犆狉犻犿犻狀犪犾犘狉狅犮犲犱狌狉犲：犃犆狅犿狆犪狉犪狋犻狏犲犛狋狌犱狔，１２１Ｕ．Ｐａ．Ｌ．Ｒｅｖ．５０６（１９７２）；ＣｒａｉｇＭ．Ｂｒａｄｌｅｙ，

犜犺犲犈狓犮犾狌狊犻狅狀犪狉狔犚狌犾犲犐狀犌犲狉犿犪狀狔，９７Ｈａｒｖ．Ｌ．Ｒｅｖ．９６１（１９８３）；ＢａｒｒｙＦ．Ｓｈａｎｋｓ，犆狅犿狆犪狉犪狋犻狏犲犃狀犪犾狔狊犻狊狅犳犜犺犲

犈狓犮犾狌狊犻狅狀犪狉狔犚狌犾犲犪狀犱犐狋狊犃犾狋犲狉狀犪狋犻狏犲狊，５７Ｔｕｌ．Ｌ．Ｒｅｖ．６４８（１９８３）．



第一审程序被委以重任的结论，可以由以下几个方面获得支持。首先，被告人被赋予诸多权

利，以保障第一审审判的公正进行。在侦查阶段，犯罪嫌疑人、被告人即享有沉默权、讯问时的

律师在场权、不受非法搜查与扣押的权利、获得保释的权利等。〔７〕审判阶段，被告人通常享有

与不利于己的证人当庭对质的权利、申请法庭强制传唤有利于己的证人出庭作证的权利、获得律

师有效帮助的权利等。在审判后，还享有不得因上诉而遭致更加不利的处罚、反对双重归罪等权

利。其次，犯罪嫌疑人、被告人在正式的审判之前即享有针对侦查措施提出上诉的权利，以便侦

查行为能够接受上诉法院的审查，这一机制可以大大提高侦查的质量，防止不够审判条件的案件

进入审判程序。〔８〕再次，初审法官的职能受到相当的重视。在英国，治安法官虽然并未采取所

谓的精英主义，〔９〕而是由一些平民甚至家庭妇女组成，但是其在德行方面的要求并不逊色于上

诉法院的法官。根据 《大法官对治安法官咨询委员会的指示》，治安法官要求在品质上有 “良好

的声誉、理解能力、表达能力、社会洞察力，成熟，良好的气质，敏锐的判断力，守信而可靠。”

〔１０〕另外，其独立的司法制度也可保证这些法官独立且中立地行使职权。在美国，对初审法官的

思想、情感和品格的要求丝毫也不亚于对上诉法官甚至联邦最高法院法官的要求。〔１１〕在欧洲大

陆国家，对法官的遴选程序也相当严格，法官地位虽不如美国法官那样显赫，但其薪资及职业荣

誉感均可保证法官对职位的珍惜。

除了第一审程序被委以重任以外，两大法系还有一个共同之处就是最高法院不承担第一审的

任务。最高法院的任务主要是指导和监督下级法院的审判，并负责法律解释的统一性以及法律政

策的制定和监督执行，不涉及第一审的实际审判。究其原理，应当有以下因素：一是从知识构成

方面看，最高法院的法官在事实探知方面并不优于下级法院的法官，但是其对法律政策的把握却

通常比下级法院的法官更加熟稔，因此其专注于法律政策的统一和实施更有利于发挥其所长，提

高工作的效率；如果还要承担第一审的审理，势必分散其精力，不利于其主要功能的发挥。二是

从吸收不满的角度来看，由最高法院进行第一审审理，必定导致一审终审，虽然最高法院具有最

高的权威性，但是由其审理的案件也必定是最具有轰动效应、最具有全国影响甚至有可能对国家

的政治方向产生重大影响的案件，因此一审终审仍然会给人在感觉上比较轻率的印象，不利于加

强裁判的正当性。

（二）英美法系监督模式的上诉审查：以美国为典型

英美法系曾一度对被告人的上诉权进行限制。在英国，直到１９０７年之前，还不存在对刑事

案件的一般性的上诉审查；刑事上诉法院是１９０７年根据议会颁布的制定法设立的。〔１２〕对于法官

审理的案件，被告人上诉需要经过申请获得许可。另外，直到１９０７年，其 《刑事上诉法》还规
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在英美法系，理论上强调控辩双方的平等武装。大陆法系虽不太强调平等武装的问题，但对于人权保障的强调也是

毫不含糊的。只不过，英美法系人权保障在刑事诉讼中以 “公平竞争”理论获得正当性，而大陆法系人权保障以发

现真实理论获得正当性。

这种针对侦查措施的上诉程序不仅存在于英美法系，而且存在于大陆法系。例如在德国，其抗告程序就是针对侦查

决定提起上诉的程序，其功能显然是加强裁判的正当性，因为它的目的是为了保证第一审程序的质量。

有关治安法官的起源及发展，参见ＣｈａｒｌｅｓＡｕｓｔｉｎＢｅａｒｄ，犜犺犲犗犳犳犻犮犲狅犳犑狌狊狋犻犮犲狅犳狋犺犲犘犲犪犮犲犻狀犈狀犵犾犪狀犱：犐狀犐狋狊犗狉犻

犵犻狀犪狀犱犇犲狏犲犾狅狆犿犲狀狋，ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓｏｆｔｈｅＰａｃｉｆｉｃ，２００２．

犎狅狑狋狅犅犲犮狅犿犲犪犕犪犵犻狊狋狉犪狋犲犪狀犱犑狌犱犻犮犻犪犾犃狆狆狅犻狀狋犿犲狀狋狊犃狀狀狌犪犾犚犲狆狅狉狋１９９９－２０００，ＬＣＤｗｅｂｓｉｔｅ，ｗｗｗ．ｏｐｅｎ．ｇｏｖ．

ｕｋ／ｌｃｄ，ｃｈａｐ．５．

ＨａｒｒｙＪｏｎｅｓ，犜犺犲犜狉犻犪犾犑狌犱犵犲－犚狅犾犲犃狀犪犾狔狊犻狊犪狀犱犘狉狅犳犻犾犲，ｉｎＨａｒｒｙＪｏｎｅｓ（ｅｄ．），犜犺犲犆狅狌狉狋狊，狋犺犲犘狌犫犾犻犮，犪狀犱狋犺犲

犔犪狑犈狓狆犾狅狊犻狅狀，１９６５．中译本出自宋冰编：《读本：美国与德国的司法制度及司法程序》，中国政法大学出版社１９９８

年版，第４２７页。

ＲｅｐｏｒｔｂｙＤｅａｎＤａｎｉｅｌＪ．Ｍｅａｄｏｒ，犜犺犲犚犲狏犻犲狑狅犳犆狉犻犿犻狀犪犾犛犲狀狋犲狀犮犲狊犻狀犈狀犵犾犪狀犱，ｉｎＡｄｖｉｓｏｒｙＣｏｍｍｉｔｔｅｅｏｎＳｅｎｔｅｎ

ｃｉｎｇａｎｄＲｅｖｉｅｗ（ｅｄ．），犛狋犪狀犱犪狉犱犚犲犾犪狋犻狀犵狋狅犃狆狆犲犾犾犪狋犲犚犲狏犻犲狑狅犳犛犲狀狋犲狀犮犲狊，ＡＢＡ１９６７，ｐ．１０３．



定，除非法庭另有命令，否则若被告人的上诉申请被拒绝，则其申请上诉许可期间被关押的时间

不能折抵刑期。该规定虽然在１９６６年被撤销，但新的规则是，只有在存在特别命令的情况下，

被告人在申请上诉许可期间被关押的时间才不能折抵刑期。换句话说，如果有特别的命令，则被

告人申请上诉的时间仍然可以不折抵刑期。据称，这一制度的目的在于阻止毫无希望的上诉申

请。〔１３〕在美国，直到１８９４年，其联邦最高法院的判决仍然声称，由上诉法院审查被告人被定罪

的裁决并非正当程序的组成部分。〔１４〕直到如今，尽管被告人有很多上诉的机会，但是并不享有

普遍的上诉权利。〔１５〕在很多州，重罪案件的被告人通常有权将其案件上诉至中间上诉法院；但

在没有中间上诉法院的州，其案件是否可以上诉至州最高法院要由州最高法院审查决定。因此，

在英美法系，上诉、抗诉等不过是加强裁判正当性的补充手段。诚如美国学者所言：初审判决在

上诉法院多数获得维持；在相当多的案件中，当事人并无胜诉的希望，上诉只是一种拖延战术；

对律师而言，上诉则是安抚失望而不服的当事人的手段，以向其表明律师已经尽其所能。〔１６〕因

此在英美法系，除死刑案件以外 （英国已经废除死刑），所有刑事案件，如果按中国人的理解方

式，均是实行 “一审终审”，一锤定音。

但这并不表明英美法系国家没有对第一审裁判的救济程序。相反，法律仍然赋予当事人很多

上诉的 “机会”。在英国，被治安法院定罪的被告人可以向刑事法院提出上诉；在判决存在法律

错误或者超出司法管辖权的情况下，还可向高等法院的地区法庭提出上诉；由陪审团定罪的重罪

案件被告人可以向上诉法院提出上诉，不服上诉法院裁决还可以向上议院的法律议员提出上

诉。〔１７〕由于美国实行的是联邦制，因此其上诉渠道更加丰富。在州一级，如果当事人不服州法

院的判决，可以向州上诉法院上诉，直至上诉至州最高法院。此外，当事人还可以向联邦法院申

请人身保护令，如遭拒绝，还可向联邦上诉法院提出上诉，直至最终上诉至联邦最高法院。〔１８〕

如果将英美法系针对已生效裁判的抗议也称为 “上诉”，则其上诉审主要起监督作用，这种

特征尤其以美国为甚。〔１９〕在美国，上诉审程序基本上不涉及事实的认定，而是完全将认定事实

的责任交给第一审的法院和法官。在理论上根本不承认第一审程序存在着独立于法律程序的事实

错误。即便上诉审 〔２０〕发回重审从而改变原第一审认定的事实，其理由也是程序上出了错误而不

是事实认定出了错误。其理论基础在于：第一，在对抗制之下，事实仅仅是程序的副产品，没有

程序就没有事实。法律程序的设计就是通过对抗制来由控辩双方界定争点、构造事实。换句话

说，事实是 “构造”出来的，而不是法庭 “探究”得来的。〔２１〕因此，只要没有违反程序，这个

事实就被认为是符合真实的。这也是为什么英美的法院强调 “未在法庭上提出的，视为不存在”、
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参见 ［英］麦高伟、威尔逊主编：《英国刑事司法程序》，姚永吉等译，法律出版社２００３年版，第４４３页。
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前引 〔１１〕，宋冰编书，第４２８页。
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前引 〔１５〕，ＹａｌｅＫａｍｉｓａｒ等书，第１６３０页以下。

美国的程序设计本来是模仿英国的。直到１９世纪中期，无论英国还是美国的上诉法院都只撤销判决，决无复审行

为；但是后来英国逐渐发生变化。如今在英国，在治安法院被判有罪的被告人如果所作的是无罪答辩，则其可以向

刑事法院提出上诉，该上诉属于重新审判性的上诉，在这一上诉程序中，控辩双方均可举出新的证据，重新给出自

己主张的理由。所以现在单纯实行监督模式的也就主要以美国为代表。

在美国，刑事案件除死刑案件以外，其审判基本上一审终结，所有的上诉都属于裁判效力确定后的上诉，因此美国

基本上不存在我国意义上的 “第二审程序”。也因此，本文称其第一审之后的上诉程序为 “上诉审程序”，以区别于

我国的第二审程序。

ＨｅｒｂｅｒｔＰａｃｋｅｒ，犜狑狅犕狅犱犲犾狊狅犳狋犺犲犆狉犻犿犻狀犪犾犘狉狅犮犲犱狌狉犲，１１３Ｕ．Ｐａ．Ｌ．Ｒｅｖ．１－６８．



“未经法庭辩论的事实，视为不是事实”的原因。第二，从认识论的角度来说，法官对于事实的

认定并不比一般人强，这是为什么西方很多国家尤其是英美国家实行陪审团审判，由陪审团来认

定事实的原因；因此，低级别法院的法官对于事实的认定能力也不比高级别法院的法官差。上诉

审程序的法官对于事实的认定并不拥有比初审法官更多的发言权。但是，高级别法院的法官在法

律解释方面的能力却通常高于低级别法院的法官。

正是因为上级法院法官在事实认定的能力方面并不高于低级别法院的法官，所以美国的上诉

审程序通常都是法律审。从理论上讲，上诉法院的功能也是通过二审审查，监督其下级法院遵守

法律规定的诉讼程序，保证第一审程序设置的发泄不满的功能得到正常发挥。当然，这并不排除

上诉审程序也可以起到纠正错误的功能。例如，通过纠正一审法院的程序性错误，尤其是在被告

人遭受不公正审判的情况下，上诉审通过发回重审的制度，满足被告人获得公正审判的需求，从

而纠正第一审程序可能在实体上的裁判错误。但是，从理论上看，上诉审程序纠正实体错误并不

是其主要的功能，而仅仅是附带性的功能。这也是美国为什么只对上诉审进行程序性审查的

原因。

（三）大陆法系实行监督和复审并行不悖：以德国为参照

如果将美国实行的上诉审程序称为 “监督模式”，而将对事实和证据进行全面审查的上诉审

模式称为 “复审模式”，则欧洲大陆国家的上诉审程序既包括监督模式，也包括复审模式，二者

并行不悖。在大多数欧洲大陆国家，第二审程序基本上参照第一审程序来进行，既审查第一审在

法律上的适用是否准确，也审查第一审在事实上的认定是否精确，因此是一种实实在在的事实审

加法律审的程序模式。

以德国为例，既有对事实和法律进行全面审查的第二审程序，也有单纯对法律问题进行审查

的第三审程序，还有对程序裁定进行审查的抗告程序。通常而言，抗告是指对判决以外的司法裁

定和决定提出的上诉，其对象包括审前羁押的命令、影响个人权利的临时性措施的决定、审判前

的重要程序性决定 （例如拒绝接受起诉和拒绝交付审判）等。〔２２〕对于判决的上诉将导致第一审

判决在上诉期间不能执行，并启动对案件进行重新审理的第二审程序。第二审程序并不仅限于对

第一审判决的审查，而是在必要时完全可以调取新的证据 （德国刑事诉讼法典 〔２３〕第３２３条第２

款）。在这样的上诉程序中，第二审法院要么维持下级法院的判决，要么给出自己附理由的判决；

但只有在初审法院错误行使管辖权时才将案件发回有管辖权的法院重审 （德国刑事诉讼法典第

３２８条）。对于法律错误，当事人也有权提出第三审上诉。如果该案初审判决是区法院作出的，

当事人可选择进行第二审上诉还是第三审上诉：如果仅针对法院判决的事实基础提出异议，则应

当提出第二审上诉；如果是针对法院判决在适用法律方面的错误，则可以直接提起第三审上诉，

此上诉通常又被称为 “越级上诉”。〔２４〕另外，对于法律错误的上诉，如果上诉审法院认为原审正

确，则维持原判；如认为原审不正确，则撤销原判后发回重审 （德国刑事诉讼法典第３３７条、第

３５３条）。

因此，从德国的程序设计来看，第二审程序实际上几乎是第一审程序的简单重复，而第三审

程序则类似于英美的上诉审程序。对此，我们或许可以猜测：德国的立法者们希望通过第二审程

序对第一审程序进行事实认定和法律适用的全面审查，从而全面提高其裁判中认定事实的精确性

和适用法律的正确性；然后，再辅以第三审程序，对第一审程序中的程序性要素进行审查和监

督，以保证第一审程序中程序性要素的满足，从而加强第一审程序所获得的裁判结果的正当性。
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对于这种复审模式的上诉程序，我们几乎很难在认识论之外找到更好的解释理由：由于上诉

法院并不比其下级法院的程序更加公正或者复杂，并且上诉法院也不具备比其下级法院更加先进

的发现真实的程序和仪器，那么，如果不是假定上诉法院的法官具有更强的认定事实的能力，凭

什么上诉法院可以推翻下级法院关于事实的认定？惟一合理的解释是，以德国为代表的复审模式

比较典型地体现了大陆法系的哲学原理，那就是，对于认识客观世界而言，精英的能力通常高于

普通人的能力。从柏拉图到卢梭，欧洲大陆的哲学一直在承袭着这一认识论上的传统。〔２５〕体现

在诉讼程序中，表现为上诉法院的法官被赋予更多的信任，其所发现的真实比第一审法院发现的

真实更加具有权威性，从而更加具有正当性和可接受性；如果两审法院都对同一事实作出了相同

的认定，则说明初审法院的认定获得了能力更强者的认同，这一裁判也就更加具有正当性。

值得注意的是，德国的第三审程序带给我们更多的灵感，因为它实际上移植或者说模仿了英

美的上诉审程序。其功能和目的均旨在实现对第一审程序的监督，保证法律设置的程序性要素的

满足，从而提高第一审程序发现真实和适用法律方面的准确性。〔２６〕从这一制度设置来看，无论

是英美法系还是大陆法系，对于第一审程序的监督方面，看来均是毫不松懈的。

除了上诉审以外，大多数欧洲大陆国家还存在着 “再审程序”，即对判决效力已经确定的案

件提出重新审理的程序。这一程序在英美法系无法找到对应物，因为在英美法系，只要裁判已经

作出，即视为效力确定。之后的所有程序都被称为 “上诉程序”或 “定罪后程序”，只是英美的

上诉渠道比较多，但却又严格受限于上诉法院法官的自由裁量权。而在大陆法系，第一审的裁判

并不是一经作出立即生效，而是要经过一定期限无人上诉或抗诉之后才能生效；只有第二审甚至

第三审裁判才是一经作出立即生效的。正是由于这个缘故，第二审的裁判才被视为效力确定的裁

判。对于效力确定的裁判，通常难以推翻，只有在法律明文规定的特定情形下，才能够提起再

审。提起再审的申请，通常叫做 “申诉”，不称 “上诉”。这应当属于大陆法系区别于英美法系的

一个重要特征。

另外需要注意的是，由于欧洲大陆国家众多，因此其上诉审程序可能存在多种模式，甚至在

同一个国家也存在不同的上诉审模式。例如法国，对于轻罪案件和违警罪案件的上诉就是 “有限

复审”，即第二审只讯问被告人，并听取双方的意见，但通常不传唤证人出庭作证。〔２７〕在生效裁

判的救济方面，法国只允许有利被告的再审，而德国则既容许有利被告的再审，也容许不利被告

的再审。另外，英国本属于英美法系，但其上诉审的程序构造却日益接近大陆法系，因此其上诉

审采取了多种模式并存的局面。〔２８〕
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ＭａｔｔｈｅｗＴ．Ｋｉｎｇ，犛犲犮狌狉犻狋狔，犛犮犪犾犲，犉狅狉犿，犪狀犱犉狌狀犮狋犻狅狀：犜犺犲犛犲犪狉犮犺犉狅狉犜狉狌狋犺犪狀犱犜犺犲犈狓犮犾狌狊犻狅狀狅犳犈狏犻犱犲狀犮犲犻狀

犃犱狏犲狉狊犪狉犻犪犾犪狀犱犐狀狇狌犻狊犻狋狅狉犻犪犾犑狌狊狋犻犮犲犛狔狊狋犲犿狊，１２Ｉｎｔ’ｌＬｅｇａｌＰｅｒｓｐ．１８５．

德国的理论家认为，其第二审程序的功能主要是保证法律的统一实施。 ［德］托马斯·魏根特： 《德国刑事诉讼程

序》，岳礼玲、温小洁译，中国政法大学出版社２００４年版，第２１８页以下。笔者认为，此论完全无法解释其第二审

程序及第三审程序的制度设计。本文不排除第二审程序能够在一定程度上保证法律的统一实施，至少在特定上诉法

院管辖范围的统一实施，但如果保证法律的统一实施是一项不可或缺的任务，那为什么不允许所有的案件均上诉至

联邦最高法院？从理论上说，只有联邦最高法院才有资格和能力保证法律的统一实施。这是其一。其二，统一法律

实施理论无法解释其程序中对于事实认定的审查，事实的认定虽然和法律适用有一定的关系，但从总体上看，它是

独立于法律适用的，这也是为什么德国法律将上诉审查区分为事实审查和法律审查的理论基础。

有关轻罪案件上诉庭的诉讼程序，参看法国刑事诉讼法典第５１２条－５２０条；有关违警罪判决的上诉程序，参看第

５４６－５４９条；中译本参见 《法国刑事诉讼法典》，余叔通、谢朝华译，中国政法大学出版社１９９７年版，第１７２页以

下。

参见前引 〔１３〕，麦高伟等编书，第４３８页以下。



三、我国刑事审级制度的程序模式

我国１９７９年刑事诉讼法确立了两审终审制，该制度自１９７９年至今已经实施了将近３０年。

如今审视，我国刑事司法制度中的两审终审制度虽然已经比较完善，但是其中仍然存在一些

问题。

（一）第一审程序存在天然的缺陷

在西方国家普遍将裁判正当性的重任赋予第一审程序的情况下，我国的第一审程序却存在着

先天的不足，具体表现在以下几个方面：

首先，我国第一审程序对于犯罪嫌疑人、被告人的保护显然重视不够。我们既没有明确宣布

无罪推定原则，在实践中也没有贯彻无罪推定原则，相反，很多情况下我们没有实施 “疑罪从

无”，而是 “疑罪从轻”。〔２９〕我们没有赋予犯罪嫌疑人针对讯问保持沉默的权利和讯问时律师在

场的权利，也没有赋予被告人在审判时与不利于己的证人对质的权利和申请法庭强制传唤有利于

己的证人到庭作证的权利。〔３０〕审判结束后也没有反对双重归罪的权利。所有这些都实际上导致

我国刑事诉讼中的裁判正当性主要来自发现真实的准确性，而不是来自程序的正当性。换句话

说，法律将刑事诉讼的目的主要界定为发现真实和打击犯罪，因此诉讼的结果也只有在发现了真

实和打击了犯罪的情况下才具有正当性。这种制度设计可能产生的问题是，真实发现与否并不能

够得到确证，而人权的侵犯则几乎毋庸置疑，从而裁判的正当性不仅没有得到加强，反而由于其

来源的确定性总是受到质疑，从而裁判正当性本身也总是处于被挑战的地位。

其次，由于缺乏程序性裁判机制和证据裁判机制，第一审程序的质量更加没有保障。如前所

述，西方国家普遍赋予犯罪嫌疑人针对侦查的裁判决定提起上诉的权利，以便更加有效地约束侦

查机关的权力，确保第一审程序中所使用的证据的可靠性，以及被告人防御的力量。但在我国，

尚未建立起犯罪嫌疑人针对侦查机关的强制手段提出上诉的机制，致使侦查的结果并无保障。同

时由于缺乏英美国家长期形成的证据可采性规则，侦查机关获得的证据在我国法庭上畅通无阻，

从而导致审判几乎成为侦查的延伸。

最后，在初审案件管辖权的分配上，高级人民法院和最高人民法院也属于初审法院，这就使

得我国并不存在类似西方国家的上诉法院。这一问题在实践中也许并不突出，因为迄今为止，最

高人民法院审理的第一审刑事案件只有一个；高级人民法院审理的第一审刑事案件也屈指可数，

但在理论上总是难以自圆其说。

（二）第二审程序基本为混合模式

概括地看，我国刑事诉讼中的第二审程序具备以下三个基本特征：一是复审时奉行全面审查

原则，即在复审时既审查第一审在认定事实方面是否精确，又审查第一审在适用法律方面是否正

确 （刑事诉讼法第１８６条）。二是第二审程序基本上参照第一审程序来进行 （刑事诉讼法第１９５

条）。三是以发回重审方式监督下级人民法院。从法律规定的内容来看，发回重审的情形，通常
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媒体反复报道的佘祥林案件、杜培武案件应当能充分说明这个问题。

理论界普遍认为，证人出庭问题已经成为我国刑事诉讼的一大顽症。本文认为，一方面，证人出庭的问题很可能是

一个虚构的问题，真正的问题在于被告人的对质权没有得到确立和保障。对质权的意义就在于保障无辜的人不受错

误追究，促进法庭审判的公正性，从而加强裁判的正当性。另一方面，当法律缺乏强迫证人出庭的机制时，对质权、

强制传唤作证权也是不可能获得保障的。



都是第一审法院违反了刑事诉讼法的有关规定，侵犯了被告人获得公正审判的权利，〔３１〕发回重

审后，也许在事实上并不会改变原来对事实的认定，因为原来的程序虽然违法，但却不一定带来

实体上不正确的结果。因此，发回重审的意义，就在于保证刑事诉讼法所规定的第一审程序中的

程序性要素得到满足，吸收不满，促进裁判的正当性。

第二审程序虽应 “参照第一审程序进行”，但在多大程度上参照，则不无疑问。根据刑事诉

讼法第１８７条的规定，第二审程序通常应当开庭审理，只有在经过讯问被告人，询问当事人及其

委托的人意见后，对于事实清楚的，才可以不开庭审理。此规定两次出现 “开庭审理”一词，但

其涵义却并不相同。具体而言，第一个 “开庭审理”，指的是广义上的开庭审理，即讯问被告人、

听取其他当事人以及当事人委托的人的意见。因为，如果第二审法院不 “开庭”，则意味着允许

法官单独去看守所会见并讯问被告人 （这正是当前普遍的实践），事实上导致第二审程序演变为

秘密审讯，这与刑事诉讼法规定的 “人民法院进行刑事诉讼一律公开进行”的诉讼原则明显是背

道而驰的，因此也是不足取的。同理，人民法院如果不 “开庭”，则听取当事人及其委托的人的

意见，就成为了秘密听取，私下会见，也违背刑事诉讼法规定的公开审理的基本原则。因此，人

民法院为了实现刑事诉讼法规定的必经程序，就必须 “开庭审理”，在一个公开的法庭上，公开

讯问被告人，公开听取当事人及其委托的人尤其是辩护人的意见，这才符合刑事诉讼法的规定。

也因此，该规定中的第一个 “开庭审理”，指的就是讯问被告人、听取双方的辩论意见。这在欧

洲大陆法系国家的上诉审程序中被称为 “有限复审”。至于后一句话规定的 “开庭审理”，则属于

狭义上的开庭审理，其内涵包括传唤应出庭的证人出庭作证、出示物证书证、宣读未到庭的证人

证言、宣读勘验、检查笔录、控辩双方就证据展开质证和辩论，等等。这在欧洲大陆法系被称为

“全面复审”。

综上所述，我国刑事二审程序确立的审判模式基本上是以有限复审为主，以全面复审为辅，

另加监督的混合模式。

（三）再审程序基本上复制了大陆法系的制度

从刑事诉讼法的规定来看，我国再审并没有排除不利于被告人的再审。换句话说，我国既包

括有利于被告人的再审，也包括不利于被告人的再审。从再审申诉的理由来看，具体包括四大类

型：一是有新的证据证明原判决、裁定认定的事实确有错误；二是据以定罪量刑的证据不确实、

不充分或者证明案件事实的主要证据之间存在矛盾；三是原判决、裁定适用法律确有错误；四是

审判人员在审理案件时有贪污受贿、徇私舞弊、枉法裁判等行为 （刑事诉讼法第２０４条）。

从上述关于再审申请的理由来看，除了第二种类型比较难以把握以外，其他三种开启再审的

理由均比较容易加以界定。即使是第二种比较模糊的表述也完全可以通过司法解释的方式获得比

较明确的规则。而从理论上看，要获得上述开启再审的理由均属不易。因此从立法上讲，很难说

我国刑事诉讼法本身为裁判的终局性规定了破坏性规则。尤其是考虑到我国法律实际上是借鉴了

大陆法系一些国家的规定，就更加难以论证法律本身不追求裁判的终局性这一论断。只不过，由

于终局性通常并不单独由审级制度来决定，法官的独立程度、社会主流的意识形态、国家的政治

制度等均可影响到终局性的实现。因此，建立在 “实事求是”、“有错必纠”等意识形态以及法官

独立尚未获得正式确认的体制之下，刑事裁判的终局性均可受到影响。

从再审提起的主体来看，则比较多地体现了职权主义的特征：只有人民检察院和人民法院有

权提起再审，当事人则只能申请再审 （刑事诉讼法第２０５条）。由于立法机关并未将检察机关视
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〔３１〕 根据刑事诉讼法第１９１条之规定，发回重审的情形包括以下几类：一是违反有关公开审判的规定；二是违反回避制

度；三是剥夺或者限制了当事人的法定诉讼权利，可能影响公正审判；四是审判组织的组成不合法；五是其他违反

法律规定的诉讼程序，可能影响公正审判。



为刑事诉讼的一方当事人，因此检察机关有权提起再审，而作为当事人之另一方的被告人却只能

申请再审。

四、我国刑事审级制度的实际运转

我国刑事审级制度在很多方面都受到日益激烈的批评，批评的矛头指向审级制度构造的各个

方面，其中包括第二审程序已经形同虚设、审判监督程序的存在使刑事判决的终局性荡然无

存等。

任何批评与建议都应当建立在有效考察的基础上。为此，笔者拟通过对 《中国法律年鉴》公

布的一些数据的研究，来判断我国刑事审级制度的实践效果，从而为审级制度的改革提供更有事

实基础的理论和建议。所引用的数据跨度为１９８７年至２００６年，因有些数据的统计项目不一致，

为方便统计，笔者对有些年份的数据有所取舍。笔者关心的问题主要是：第一，第一审程序是否

能够吸收不满，确立裁判的正当性；第二，第二审程序是否形同虚设；以及第三，终局性是否荡

然无存。兹分述如下：

（一）第一审程序能否吸收不满、加强裁判的正当性？

表１Ａ　１９８７－２００６年人民法院一、二审收案数柱形图

　　数据来源：《中国法律年鉴》，１９８８－２００７

苏力认为，当人们对初审判决提出上诉时，就意味着人们认为这个判决不公正。〔３２〕如果忽

略一些特别的因素，例如可能在极其罕见的情况下即使判决不公，当事人也不上诉，另外有时候

当事人也可能因无法支付高昂的诉讼费而放弃上诉等，则这一论断大体上能够成立。因此，笔者

赞成苏力关于上诉率反映判决公正性的判断。但是苏力忽略了公正的感觉既可能来自于实体的公

正，也可能来自于程序的公正。心理学研究表明，人们对法律及法律机构所加的约束是否愿意接

受强烈地受到他们对警察与法院的程序正义之评价的影响。〔３３〕因此，当事人的上诉既可能是对

实体处理结果的不满，也可能是对程序不公正的抗议。我们可以通过上诉率的观察，分析当事人

对于第一审法院认定事实的感受以及程序性要素的满足程度，从而获得第一审裁判正当性的初步
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参见苏力：《基层法官的司法素质 从民事一审判决上诉率透视》，《法学》２０００年第３期。

ＴｏｍＲ．Ｔｙｌｅｒ，犘狉狅犮犲犱狌狉犪犾犑狌狊狋犻犮犲，犔犲犵犻狋犻犿犪犮狔，犪狀犱狋犺犲犈犳犳犲犮狋犻狏犲犚狌犾犲狅犳犔犪狑，３０Ｃｒｉｍｅ＆Ｊｕｓｔ．２８４（２００３）．



印象。因此，本文收集了自１９８７年－２００６年这２０年间我国法院受理的刑事一审和二审案件数，

借此分析其中的变化及其可能反映出的当事人对于第一审判决及其程序的感受情况。

表１Ａ是根据１９８７－２００６年间人民法院一、二审收案数整理绘制的柱形图。从表中数据得

知，１９８７－２００６年这２０年间，我国刑事一审收案数基本上逐年递增；二审收案数也呈递增趋势。

如果以每年第一审收案总数为分母，以每年二审案件总数为分子，得出的将是每年的上诉 （抗

诉）率。〔３４〕以此上诉率来观察，在１９８７年至１９９６年这一时间段，除了个别年份偶有小幅反弹

之外，我国刑事案件的上诉率呈逐年下降趋势。但在１９９７年，上诉率突然从１９９６年的１０．９９％

飙升至１４．８２％。在２００１年，升至１５．７３％。在１９９７年修订后的刑事诉讼法施行之后，刑事案

件的上诉率一直在１４．５７％－１５．７３％的高位徘徊，直到２００６年，这一比率下降至１３．４１％ （如

表１Ｂ）。

表１Ｂ　１９８７－２００６年刑事案件上诉率变化曲线图

　　数据来源：《中国法律年鉴》１９８８－２００７

通过这些数据，我们无法通过第二审案件数的变化评价我国法院的工作效果是上升还是下

降。苏力教授在其研究中发现的民事诉讼上诉率的下降表明民众对民事一审判决满意度提高的现

象，在刑事诉讼中并未出现。相反，在１９８９年至１９９６年期间，刑事上诉率基本呈现逐年下降趋

势，而在１９９７年却突然飙升。这既可能是因为１９９７年一审案件质量下降所导致的结果，也可能

是因为１９９７年刑事诉讼法修改之后上诉渠道更加畅通的结果 （实际上，１９９７年生效的刑事诉讼

法在第二审程序上并无实质性变化，但是不排除被告人认为１９９７年的刑事诉讼法比１９９６年有很

大进步，因为当时的法学专家们都这样说，所以行使上诉权的意愿更加强烈）。

如果我们忽略上诉率的变化，而仅仅以平均上诉率来评价第一审程序，我们发现，１９８７－

２００６年间，我国刑事案件每年的平均上诉率为１３．８１％；自１９９７年修正后的刑事诉讼法实施以

来，平均上诉率也只有１４．５％。这一数据至少说明，我国刑事案件８５％以上的被告人是认罪服

判的；如果考虑到上述数据还有检察机关抗诉的情况，则被告人认罪服判的比例应当更高。从与

西方国家比较的情况来看，在美国，二十世纪４０年代，其刑事案件的上诉率约为２．５％；９０年
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〔３４〕 这样的上诉 （抗诉）率并不完全准确，因为一方面，每年审结的一审案件并不必然会在当年上诉至第二审法院 （如

果当事人选择上诉的话）；即使当事人能够上诉至二审法院，二审法院也不一定在当年能够审结；另一方面，二审法

院当年审结的二审案件，也不一定就是当年上诉至该二审法院的案件，而很可能是前一年年末上诉至该法院而前一

年尚未审结的案件。但是，由于这一类案件相对比较少，尤其是前一种情况和后一种情况存在着冲抵的可能，因此

其在统计学上所能带来的误差就几乎可以忽略不计。因此，以上述比率作为当年的上诉率问题应当不大。



代，已经上升至１２．５％。〔３５〕在英国，虽然上诉法院每年受理的上诉案件并不多，但是提出上诉

的却并不少。〔３６〕因此，即使相对于对被告人保护比较周到的英美法系，我国的刑事上诉率也并

不具有统计学意义上的突出特征。换句话说，我国刑事被告人在第一审判决后提出上诉的比例并

不高于西方国家。也就是说，从上诉率来观察，我国刑事裁判也有正当性，甚至其正当性还超过

部分西方国家。

但是，如本文第三部分所指出，我国刑事第一审程序在程序性要素的满足方面仍然是相当不

够的。在这一前提下，刑事裁判的上诉率还能保持在一个大致合理的范围内，其合理的解释就

是：虽然程序性要素没有得到充分的完善，但是由于在实体真实方面强调得比较多，我国法院一

审刑事案件在实体的认定方面做得比较扎实，从而大大加强了裁判的可接受性。因此，我国刑事

裁判的正当性来源主要是实体的正确性。

（二）第二审程序是否已经形同虚设？

表２Ａ　１９８９－２００６年人民法院刑事二审案件处理结果分布百分比

　　数据来源：《中国法律年鉴》，１９９０－２００７

第二审程序已经形同虚设，这几乎已经成为刑事诉讼法学界的共识。本文亦认为，刑事司法

实践中的确存在着一审法院在案件审结前即向二审法院请示汇报的问题。这是我国刑事司法实践

中一个比较特殊的现象，笔者称其为 “非程序化运作”，即刑事诉讼法本有规定，但是司法实践

部门却并不按照规定去做，而是自创规则，或者完全不考虑规则。〔３７〕一审审结前向上级法院请

示汇报的做法只是其中一例。但是这是否就意味着第二审程序已经形同虚设，则有待斟酌。下面

的数据或许可以为我们评判二审程序的功能提供一些线索。表２Ａ列出了１９８９－２００６年间我国刑

事第二审程序的案件处理情况。

·０７·
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〔３５〕

〔３６〕

〔３７〕

ＦｒａｎｋＷ．Ｍｉｌｌｅｒ，ＲｏｂｅｒｔＯ．Ｄａｗｓｏｎ，ＧｅｏｒｇｅＥ．Ｄｉｘ＆ＲａｙｍｏｎｄＩ．Ｐａｒｎａｓ，犆狉犻犿犻狀犪犾犑狌狊狋犻犮犲犃犱犿犻狀犻狊狋狉犪狋犻狅狀：犆犪狊犲狊

犪狀犱犕犪狋犲狉犻犪犾狊，１０ｔｈｅｄ．，ＮｅｗＹｏｒｋ：ＦｏｕｎｄａｔｉｏｎＰｒｅｓｓ，ｐ．１２５８．

２００４年，在英国治安法院被定罪的２６０，０００人中，被获准上诉的有１２５７８人，占全部被定罪人数的４．８％；同一年，

在刑事法院被定罪的５８０００人中，被获准上诉的有７６６５人，占全部被定罪人数的１３．２％；两项平均为６．３７％。数

据来源：ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｈｏｍｅｏｆｆｉｃｅ．ｇｏｖ．ｕｋ／ｒｄｓ／ｐｄｆｓ０５／ｈｏｓｂ１９０５．ｐｄｆ，最后访问时间：２００８年９月８日。

举例来说，在１９９８－２００６年９年间，抗诉机关抗诉的案件总数为２７２３０件，除掉检察机关主动撤诉的５１２１件以外，

还应当剩下２２１０９件，为什么二审法院实际处理的却只有１０４８７件，仅占全部实际抗诉案件总数的４７．４３％ （此处数

据根据 《中国法律年鉴》中的数据统计而得出）？对于这一问题，我们只能假定二审法院和抗诉机关之间通过非程序

化的协商，将多达５２．５７％的二审抗诉案件无声地化解了 也就是作撤诉处理了。



从表２Ａ的情况看，１９８９－２００６年１８年间，在全国法院二审审结案件中，如果将撤诉／调

解、其他处理的案件均归入维持原判一类，将发回重审的案件归入 “改判”一类，〔３８〕则平均每

年维持原判的案件比例大约为７８．１６％；改判率大约是２１．８４％。从各年份的变化情况看，１９８７

年至１９９６年期间，二审改判的比例一直保持在１４．４５％－１６．９６％之间，但在１９９７年突然升至

１８．５２％，为整个统计期间改判率最高的一年。〔３９〕此后历年的改判率几乎逐年下降，至２００３年

降至１２．８１％，为历年改判率最低。但２００４至２００６年间，改判率又有所回升 （参见表２Ｂ）。

表２Ｂ　１９８９－２００６年刑事二审案件改判率变化曲线图

　　数据来源：《中国法律年鉴》，１９９０－２００７．

从以上数据来看，笼统地说我国刑事二审程序不能或者很难起到监督第一审作用发挥的说法

是难以成立的。因为，第二审程序尽管在７６％的案件中均作出了维持原判或者与维持原判效果相

同的判决，但仍然将２１％的案件或者改判，或者发回重审了。换句话说，２１％的当事人 （控辩双

方）能够通过第二审程序改变判决的结果。我们不能由此得出结论说，只有２１％的当事人获得了

有效的救济，因为我们不能说那些没有在上诉中获得改判的案件的当事人就没有获得有效的救

济。事实上，他们也通过上诉有效地表达了自己的意愿，使自己的声音传达到了第二审法院。尽

管由于各种原因，他们的意见没有被采纳，但是从一个司法制度的正常运转来说，２１％的改判率

应当说已经不低了。尤其是考虑到我国较高的定罪率，２１％的改判率就更加能够说明，刑事二审

程序事实上正在发挥着对第一审程序的有效监督。另外，从国际比较的角度来看，我国第二审程

序的改判率也是相当高的。〔４０〕

以上数据不仅说明我国刑事二审程序仍然在发挥正常的功能，并且可以佐证本文第三部分及

本部分第一节的结论：第一审程序发挥吸收不满、加强裁判正当性的功能仍然有较大的提高空

间。第一审各项程序性要素的满足，既有助于加强人权的保障，提升程序的正义品质，也可以防
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〔３８〕

〔３９〕

〔４０〕

发回重审的案件在实体上不一定都会改判，也可能维持原判，但发回重审的案件通常都是在程序上严重侵犯当事人

诉讼权利，或者在实体上错得离谱的案件。因此，发回重审意味着当事人要么获得实体上改判的结果，要么在程序

上获得重新审判、公平对待的机会，其反映上级法院监督的效果在实质上与改判更有甚之，因此将其视为 “改判”

并无不妥。

之所以出现这一现象，很可能是因为１９９７年修订后的刑法开始实施，而很多下级法院的法官对于新刑法的规定尚不

熟悉，从而导致误判的增加。

统计表明，在美国，重罪案件通过上诉获得改判的案件仅占全部案件总数的５－１０％；在联邦巡回法院中获得改判

的案件仅占全部案件的１０．４％，其中改判率最低的巡回法院比例为７．４％，最高者为１５％ 。前引 〔１５〕，ＹａｌｅＫａ

ｍｉｓａｒ等书，第１５８３页。当然，由于制度的不同，这样的比较虽然略显粗疏，但是仍然可在一定程度上说明本文的

结论。



止将无辜者错误地定罪，在消极的意义上 即无辜者不被错误定罪的意义上 强化程序结果

的实体真实主义。但是，较高的二审改判率说明，第一审程序对于实体真实的追求，也是远远不

够的。这正是程序性要素未能得到充分满足的结果。

（三）终局性是否已经荡然无存？

审级制度设计的第二个目标，就是终结诉讼。那么，我国目前的刑事诉讼中，通过第二审程

序能否达到终结诉讼这一目标呢？

表３Ａ列出了１９８７－２００６年间我国法院受理刑事第一审案件和第二审案件以及再审案件的数

量变化，其变化的趋势以表３Ｂ显示。之所以将一、二审案件数在此处同时列出，是为了更加清

楚地观察我国刑事再审案件数量的变化，尤其是这种数量的变化和一、二审案件数量变化之间的

反差。

表３Ａ　１９８７－２００６年人民法院受理一、二审及再审案件数柱形图

　　数据来源：《中国法律年鉴》，１９８８－２００７

从表３Ａ可知，除个别年份外，一审案件数基本上呈逐年上升趋势；除个别年份外，二审案

件数基本上也呈逐年上升趋势；无一例外，刑事再审案件数逐年下降；其中，１９８８年再审案件数

在１９８７年的基础上下降了７５．０５％。这主要是由于８７年之前的刑事再审程序还承担着拨乱反正

的任务，因此在１９８７年之前每年的刑事再审案件数几乎都超过二审案件数。从１９８８年之后，再

审程序才正式步入正轨。也正是从这一年开始，再审案件数继续逐年下降。在一审、二审案件数

略有下降的年份，刑事再审案件数则呈更大的下降趋势。尤其是２００３年之后，全国法院受理的

刑事再审案件已经不超过４０００件，仅占当年全部一审案件总数的０．５７％，以及当年全部二审案

件总数的３．７２％。可见，在民事诉讼中存在的再审案件数居高不下的状况，〔４１〕在刑事诉讼中并

不存在。在如此之低的再审比例下，我们需要担心的恐怕不是审判的终局性问题，而应当是裁判

的正当性问题了。
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表３Ｂ　１９８７－２００６年人民法院一、二审及再审收案数变化曲线图

　　数据来源：《中国法律年鉴》，１９８８－２００７

总而言之，上述统计数据充分说明，目前我国审级制度在实际运作中，裁判的终局性已经不

再是一个问题，而裁判正当性的来源问题则应当受到更加充分的重视。

五、重塑还是完善：刑事审级制度的改革方向

由前文的分析可知，我国刑事审级制度虽然在立法设计方面存在较多的问题，但是我们仍然

欣喜地看到：我国刑事裁判自有其正当性；第二审程序功能尚可正常发挥；再审程序也没有破坏

刑事裁判的终局性。但是，由于第一审程序在公平正义方面的欠缺，致使我国刑事裁判的正当性

几乎是单独地建立在实体真实的基础上，这就必然导致对当事人权利的照顾不周。同时，虽然我

国刑事裁判也具有了学者们所追求的终局性，但是这种终局性却是在正当性不够稳固、当事人的

不满只能通过不断地申诉和上访等途径进行不完全宣泄的基础上获得的。这种缺乏程序正当性的

终局性必将给我国的刑事司法制度带来深远的影响。因此，刑事司法改革应当以解决刑事裁判的

程序正当性为核心目标，在这个基础上重构我国的刑事审级制度。具体而言，笔者提出以下建

议，以供参考。

（一）强化第一审程序中被告人的公正审判权，从源头上加强裁判的程序正当性

我国１９９７年进行的刑事诉讼法修改已经在很大程度上改变了过去采取的强职权主义的诉讼

模式。但是，在被告人公正审判权的保障方面仍然与西方主要发达国家存在很大差距，这就导致

刑事第一审程序发挥吸收不满、加强裁判正当性的功能受到大大削弱，从而不得不以第二审程序

作为实现裁判正当性的重要补充。然而，在第一审程序尚且不能发挥吸收不满功能的前提下，希

望第二审程序比第一审程序更加能够满足当事人的程序性要求显然是不现实的。以证人出庭问题

为例，在第一审程序都不能保障被告人对质权的情况下，要求第二审法院保障被告人对质权，即

使不是痴人说梦，大概也是画饼充饥。再如，西方国家普遍赋予犯罪嫌疑人、被告人在侦查阶段

针对侦查行为提出上诉的权利，以保证整个诉讼程序以文明、理性的方式进行，同时以此夯实第

一审程序的基础；而我国刑事诉讼在侦查阶段不仅犯罪嫌疑人、被告人聘请的律师在权利行使方

面面临重重困难，并且整个侦查程序几乎完全由公安机关单独掌控 （在人民检察院自行侦查的案

件中由检察机关单独掌控），嫌疑人针对侦查行为几乎没有任何救济程序。这就使得我国刑事诉

讼在第一审审判中的基础受到大大削弱：一方面，公正审判权不能得到保障，第一审审判程序吸

收不满的能力大大削弱；另一方面，审前程序几乎不受司法控制，又没有英美国家用以切断侦

·３７·
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查、起诉和审判之联系的证据规则，审判实际上沦为侦查和起诉的复核，并没有真正意义上的审

判。这两方面的缺陷使得第一审程序难以担当起以程序的正义来支撑司法裁判正当性的重任。

因此，为解决裁判正当性的问题，第一审程序才是最为关键的阶段。对此，笔者提出三条建

议：一是提高审前程序中对犯罪嫌疑人的保护，赋予犯罪嫌疑人应当享有的权利，包括面对讯问

保持沉默的权利、在接受讯问时要求律师到场的权利，并采取措施积极保障律师会见权、阅卷权

等实质性权利的实现；二是完善审前程序中的司法控制，对于审前羁押、搜查令等实质性侵犯犯

罪嫌疑人权利的侦查行为应当经过司法机关授权，并且对于司法机关的裁决可以提出上诉；三是

完善第一审程序对被告人公正审判权的保护，以立法形式明文规定赋予被告人对提供不利于己的

证人有当庭质证的权利，对可能有利于己的证人有申请法庭强制传唤其出庭作证的权利。

（二）完善现有的第二审程序模式，使之更加符合审级制度的建构原理

如前所述，我国第二审程序在实践中已有不错的表现。但是，实证考察的结论仅仅说明我国

目前的审级制度在实践中并非如有些评论家批评得那么糟糕，以至需要全盘推翻。但这也不表明

第二审程序就已经无懈可击。相反，如果其中不符合审级制度建构原理的部分能够得到更好的完

善，我们将会有合理的理由期待其有更加出色的发挥。因此，在第一审程序吸收不满的功能得到

强化的基础上，应继续完善原有的第二审程序模式。换句话说，我们完全可以坚持事实审与法律

审相结合的第二审模式，第二审既审查事实认定是否清楚，也审查适用实体性法律是否正确。在

这一前提下，笔者针对第二审程序提出如下建议：首先，第二审程序实行 “有限复审”原则，即

第二审审理时一律开庭审理，但是开庭审理并不是完全按照第一审程序进行，而是只对事实认定

和法律适用进行书面的审查并主持控辩双方的辩论。其次，第二审法院对事实问题如有疑问，不

再发回重审，而是直接改判无罪释放；如果第二审法院在实体性法律的问题上不同意第一审法院

的意见，则应当直接改判。再次，强化第二审程序对第一审在遵守程序性规则方面的审查，以监

督第一审法院保障被告人公正审判权的实现；在发现第一审法院违反刑事诉讼法的规定、侵犯被

告人公正审判权时，应当将第一审裁判予以撤销，将案件发回与原审同一级别的另一法院重新

审理。

此建议与现存的第二审程序存在三大区别：一是对于事实问题，第二审法院只作无罪判决，

事实不清、证据不足时不再发回重审；二是第二审程序一律开庭审理，但是这种开庭仅限于控辩

双方的公开辩论，不对事实和证据进行全面调查；三是对于因违反程序而导致的违法问题，第二

审法院撤销原判后不再发回原审人民法院，而是发往与原审法院同一级别的另一法院重新审理。

对于第一个方面的改变，理由是：根据我国刑事诉讼法的规定，经过法庭审理，对于犯罪事

实不清楚、证据不充分的案件，第一审人民法院应当作出证据不足、指控的犯罪不能成立的判

决；第二审人民法院经过审查，既然认为事实不清楚，就应当直接宣告被告人的罪名不成立，而

不应当将案件发回重审，拖延时日，使被告人的权利持续受到侵犯。

对于第二个方面的改变，理由是：首先，从认识论的角度说，上级法官发现真实的能力并不

高于下级法院法官，因此，原则上，上级法院并无资格审查下级法院对于事实的认定；其次，第

二审法院虽然在认定事实方面并无优势，但从中国的传统来看，高级别法院的法官通常比低级别

法院的法官更有权威，因此定罪判决经过第二审法院的审查获得认定后将更加具有权威性和正当

性；同时，二审法院在积极的实体探知方面虽然并无优势，但从保障无辜者不受错误追究方面却

可以起到筛查的作用，故笔者将其对事实的审查限定于通过书面阅卷和控辩双方的辩论查出重大

疑点这一方面，也就是将其限定于消极的实体真实主义这一方面；再次，从效率论的角度来说，

要求二审法院一律开庭既是不必要的，也是不可能的。

对于第三个方面的改变，理由是：首先，根据现行刑事诉讼法的规定，发回重审的案件，原

·４７·
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审人民法院应当另行组成合议庭进行审理，但有的地方法院整个法院一共才几个人，刑庭甚至只

有一个人，另行组成合议庭的规定难以实施；若发往其他法院则不存在这一问题；其次，另行组

成合议庭的目的在于避免原合议庭组成人员对重新审判之合议庭组成人员的干扰，但是从排除干

扰的角度而言，另行组成合议庭不如由另一个法院组成合议庭更加彻底，何况在中国的人情关系

网之下，简单地另行组成合议庭实在难以摆脱原审法官的先入之见，因此从回避制度的原理来

看，将案件发往其他法院审判将更能实现审判的公正性。

（三）完善再审制度，同时建立三审终审制，为被告人提供更有保障的上诉渠道

如前所述，我国刑事再审制度基本上复制了大陆法系德国的模式。多数学者认为，我国再审

程序应当保留并加以完善。〔４２〕本文第四部分的分析则表明，再审程序的存在并未对我国刑事裁

判的终局性构成威胁。笔者亦赞成在现行制度基础上对再审程序进行完善，并主张在原两审终审

制的基础上，对于事实问题和实体法律的适用问题仍然坚持两审终审；但对于因违反程序侵犯被

告人公正审判权的法律审查，主张赋予被告人一直上诉至最高人民法院的权利；另外，应当取消

高级人民法院和最高人民法院的初审管辖权，使高级人民法院和最高人民法院成为真正的上诉

法院。

允许当事人针对程序性规则的违反一直上诉至最高法院的目的，一是使当事人拥有更多的上

诉渠道，尤其是对于遭受冤狱的被告人，应当为其将案件提交最高司法机关提供必要的途径，这

一方面是加强裁判正当性的需要，另一方面也比较符合我国的司法传统；二是使最高法院通过个

案实现法律政策的制定和统一，真正实现最高法院应当具有的监督下级法院依法审判的职能；三

是借此促进和突出程序性规则在我国法治建设中的地位和作用，为法治的发展实现看得见的进

步。至于取消高级人民法院和最高人民法院的初审管辖权，理由是：无论是何种案件的第一审程

序均涉及事实认定的问题，而在这一方面，高级人民法院和最高人民法院的法官不仅没有优势，

反而还不如中级人民法院或基层人民法院的法官，因为其优势在于对法律和国家政策的领悟和把

握，而不在于事实认定，因此在审级制度的设计上就应当考虑到各级法院法官的优势和弱点，扬

长避短，而不是扬短避长。由此出发，符合逻辑的做法就是基层法院和中级法院负责事实的认

定，而高级法院和最高人民法院则应当将其全部精力投入法律政策的研究和掌握；体现在审级制

度的设计上，也应当避免将第一审认定事实的任务交给如此高级别的法院来进行。

结　　语

审级制度的建构有其基本的原理，任何违背该原理的制度在实践中都不可能获得很好的实施

效果。我国审级制度建构的初衷是希望两审终审制既能发挥吸收不满的功效，又能达到终结诉讼

的目的。但是，由于第一审程序存在着一些先天的缺陷，指望第二审程序完全予以弥补显然并不

符合预期。从而，终局性的确是获得了实现，但是正当性却值得怀疑。因此，任何旨在改善我国

刑事司法环境的举措，都应当首先着眼于正当性的实现，而不能执迷于终局性的追求。

基于此，两审终审制首先应当从第一审程序加以完善，充足其程序性要件是当务之急。在这

个基础上，坚持两审终审制全面审查的原则才有意义。考虑到传统的因素，第二审实行全面审查

的原则仍然必须坚持，但是其开庭时审查证据的功能则应当予以萎缩。第二审程序应当奉行消极

的实体真实主义，侧重从保障无辜者不受错误追究的角度，对第一审的事实认定和法律适用进行

·５７·
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〔４２〕 参见陈瑞华：《刑事再审程序研究》，《政法论坛》２０００年 第６期；徐美君、李奋飞：《刑事再审程序的理性思考》，

《法学》２０００年第１０期；陈卫东：《刑事再审一审终审制之改造》，《法学家》２０００年第４期。



监督。同时，改变那种所有级别的法院都是审判法院而并无真正意义的上诉法院的局面，取消高

级人民法院和最高人民法院的初审管辖权，并赋予被告人对程序问题将案件上诉至最高法院的权

利，从而进一步消弭被告人因遭受不利裁判所造成的不满，使裁判的终局性真正建立在正当性的

基础之上。

应当看到，即使上述改革建议获得实施，我国的刑事诉讼实践仍然不容乐观。我们也发现，

非程序化处理在我国刑事司法实践中屡屡出现。如果刑事诉讼法的规定能够轻易地被规避，再完

美的制度设计也不过是画饼充饥。但是我们相信，只要一直朝着正确的方向走下去，虽然会有坎

坷，其前途却一定是十分光明的。
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ｓａｌｉｅｎｔ．Ｃｏｎｓｅｑｕｅｎｔｌｙ，ｔｏｉｍｐｒｏｖｅＣｈｉｎａ’ｓｃｒｉｍｉｎａｌｔｒｉａｌｉｎｓｔａｎｃｅｓｙｓｔｅｍ，ｗｅｓｈｏｕｌｄｐａｙｍｏｒｅａｔ

ｔｅｎｔｉｏｎｔｏｔｈｅｌｅｇｉｔｉｍａｃｙｏｆｔｈｅｆｉｒｓｔｉｎｓｔａｎｃｅ，ａｎｄｍａｋｅｔｈｅｅｆｆｅｃｔｉｖｅｊｕｄｇｍｅｎｔｓｔｒｕｌｙｆｉｎａｌ．

犓犲狔犠狅狉犱狊：ｌｅｇｉｔｉｍａｃｙｏｆｊｕｄｇｍｅｎｔ，ｆｉｎａｌｉｔｙｏｆｊｕｄｇｍｅｎｔ，ａｐｐｅａｌ，ｒｅｔｒｉａｌ

·６７·
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