
　　鉴定人出庭与专家辅助人

角色定位之实证研究
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内容提要：新刑事诉讼法试图改变鉴定人出庭率低的现状，为此完善了鉴定意见审

查规则；相应地，新确立的专家辅助人制度也被寄予厚望。从理论上看，保障被告

方的对质权应成为上述改革的主要支点。但实证研究显示，鉴定人出庭率并没有因

为新刑事诉讼法的实施而显著改善，鉴定人与法官对于鉴定人出庭都缺乏积极性；

专家辅助人在法庭上的角色定位是模糊的，其在鉴定人、证人、辩护律师和其他独

立的诉讼参与人等角色之间徘徊。应当围绕保障被告方的对质权来完善必要鉴定人

出庭制度，在保留职权化和强调中立性的鉴定制度的同时，赋予专家辅助人意见以

证据能力，以构建控辩平等的司法鉴定体系。
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　　随着科技的发展，司法鉴定在刑事审判中的作用日益凸显。然而，由于司法实践中鉴
定人极少出庭，法官又往往缺乏相关专业知识而很难对鉴定意见进行审查判断，使得鉴定

意见作为一种既非常重要又具有很强专业性的证据，在我国的司法实践中常处于尴尬境地。

有学者调研发现，“在上海市、青岛市和呼和浩特市中级人民法院随机调阅的所有法院案卷

中，没有１起案件有鉴定人出庭接受质证的记录”。〔１〕可以说，法官、律师和当事人对鉴
定意见又爱又恨，爱的是鉴定意见对揭示案件真相具有重要意义，恨的是面对鉴定报告中
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浙江大学光华法学院、浙江大学司法鉴定中心教授。

本文系国家社科基金重点项目 “中国特色社会主义司法制度的模式、规律与改革方向研究” （１４ＡＫＳ００９）、中国
法学会部级课题 “刑事诉讼专家辅助人制度实证研究”（ＣＬＳ（２０１３）Ｃ８３）、浙江省法学会课题 “构建中国司法

鉴定辅助人制度研究”（２０１３ＮＡ０４）的阶段性成果。浙江省司法厅司法鉴定管理处潘广俊，浙江大学司法鉴定中
心翁里、吕易泽，浙江大学光华法学院博士研究生冯姣、陈?、硕士研究生黄思雯、林嘉栋等参与了课题研究，

数据的调研、统计以及研究报告的撰写等都凝聚了集体的智慧。

汪建成：《中国刑事司法鉴定制度实证调研报告》，《中外法学》２０１０年第２期。



诸多专业术语和自然科学原理感觉很无助。２０１３年开始实施的新刑事诉讼法，为回应并改
变这种现状做了积极的努力。新刑事诉讼法强化了鉴定人出庭，并引入了专家辅助人制度。

然而，由于理论定位模糊，鉴定人与专家辅助人在庭审中角色不清、身份混淆，〔２〕上述修

法的作用究竟有多大，尚待实证研究检验。

　　我国现有关于鉴定人出庭和专家辅助人制度的研究，主要在法解释、比较法和经验研
究等三个方面展开，取得了许多有益成果，但也存在不少问题。在法解释方面，一些基本

理论问题尚待厘清。如鉴定人为什么应当出庭，究竟哪些鉴定人应当出庭，法官是否应当

就鉴定人出庭拥有裁量权，专家辅助人意见是否有独立的证据地位。在比较法研究方面，

主要是围绕西方的专家证人和司法鉴定制度展开，尚待真正转变为对中国问题的研究。在

经验研究中，由于一些基本理论问题还没有厘清，仅仅揭示鉴定人出庭少，尚不足以得出

有意义的结论。而且，对于新刑事诉讼法相关条款实施后，鉴定人出庭和专家辅助人制度

实施的现状，尚缺乏系统性的跟踪研究，这都导致了研究上的不足。

　　鉴定人出庭和专家辅助人制度是紧密关联的两个问题。本文尝试跳出鉴定人出庭率的
笼统研究，结合专家辅助人制度，从对质权和证据能力两个维度入手，以法解释学为基础，

以实证分析为主要方法，重新审视必要鉴定人出庭和专家辅助人意见在刑事诉讼中的恰当

定位。

一、鉴定人出庭、对质权与专家辅助人的引入

　　 （一）鉴定人出庭与对质权

　　在我国的审判中鉴定人出庭率低是学界的基本认识。据学者不完全统计，刑事案件的鉴定
人平均出庭率仅为５％；如果算上民事案件，则鉴定人的总体出庭率更低；各种统计数据很难
说哪个更为权威，但都很低，大体只有 ２％ ～０．６％。〔３〕为改变这种状况，新刑事诉讼法第
１８７条规定了比证人出庭要求更高的鉴定人出庭条款：“公诉人、当事人或者辩护人、诉讼代
理人对鉴定意见有异议，人民法院认为鉴定人有必要出庭的，鉴定人应当出庭作证。”〔４〕

　　鉴定人应否出庭，显然不能一概而论。实证调查显示，就多数涉及司法鉴定的案件而
言，当事人对鉴定意见并无异议，有的则是异议显然不成立。如果排除上述两类案件，真

正需要鉴定人出庭的案件并不多。可见，在我国，鉴定人出庭作证的主要问题并不是鉴定

人出庭率低，而是如何保证那些因当事人对鉴定意见有异议而需要鉴定人出庭的案件中鉴

定人会出庭接受质证。

　　从本质上看，鉴定人出庭是鉴定人在法庭上就鉴定意见接受控辩双方质证的过程，是
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参见胡铭：《专家辅助人：模糊身份与短缺证据———以新 〈刑事诉讼法〉司法解释为中心》， 《法学论坛》

２０１４年第１期。
参见刘建伟：《论我国司法鉴定人出庭作证制度的完善》，《中国司法鉴定》２０１０年第５期。
新刑事诉讼法第１８７条第１款规定：“公诉人、当事人或者辩护人、诉讼代理人对证人证言有异议，且该证人
证言对案件定罪量刑有重大影响，人民法院认为证人有必要出庭作证的，证人应当出庭作证。”从中我们可以

看出，证人出庭应同时具备三个条件： （１）公诉人、当事人或者辩护人、诉讼代理人对证人证言有异议；
（２）该证人证言对案件定罪量刑有重大影响；（３）人民法院认为证人有必要出庭作证。而对于鉴定人出庭，
并不要求具备第２项条件。



保障被告人对不利于己的鉴定意见的质证权的需要。“所谓 ‘对质’者应指被告与证人同时

在场彼此面对面且互为质问之义。”〔５〕对质权是国际社会公认的刑事审判中被告人所应享

有的一项基本诉讼权利。《公民权利和政治权利国际公约》第 １４条第 ３款戊项明确规定了

被告人的对质权，即被告人有权传唤和讯问 （询问）对他不利的证人，并使对他有利的证

人在与对他不利的证人相同的条件下出庭和受讯问。“在和检察官同等条件下传唤和获得证

人出庭并予讯问的权利是 ‘诉讼手段平等’原则因而也是公正审判的一个基本要素。”〔６〕

公约在这里规定的是广义的 “证人”概念，其中包括了专家证人 （鉴定人）。〔７〕

　　新刑事诉讼法之所以对鉴定人出庭做更高的要求，主要是基于鉴定意见审查判断方面

的两大特点。其一，专业性决定了对鉴定意见进行审查判断有很高的难度。“在法庭对真相

的探究和实验室对真相的探究之间，存在重要的区别。科学结论要永远处于修正中，而法

律则必须终局和快速地解决争端。”〔８〕因此，所谓唯一准确、正确的鉴定 “结论”，常常只

是一种理想状态。在刑事诉讼中，鉴定意见对被告人的定罪量刑往往具有关键作用，这便

对鉴定意见的审查提出了更高的要求。其二，法官需要对专业的鉴定意见进行判断，并据

此认定案件事实。如在美国，著名的 Ｄａｕｂｅｒｔ案要求审判法官承担 “守门人”的角色，排除

所谓的 “垃圾科学”。〔９〕在此背景之下，美国的法官们已经日益认识到自己在评估专家证

言时所拥有的权力和灵活性。为了让法官更好地行使这一权力并适当约束其灵活性，鉴定

人出庭就显得尤为必要，因为纸面的鉴定意见更容易使鉴定人掌握认定案件事实的权力，

也使得法官的权力行使难以透明。

　　 （二）质证权与专家辅助人的引入

　　尽管鉴定人出庭对实现质证权很重要，但前者对于后者只是必要条件而非充分条件。

由于缺乏相应的专业知识，公诉人、当事人或者辩护人、诉讼代理人很难对出庭的鉴定人

提出妥适的质证意见。同样，法官也因此很容易被专业的鉴定人所左右。尤其是刑事案件

中，鉴定人往往是公安检察机关工作人员，相对于社会上的鉴定人，更容易对法官形成压

迫性的影响。

　　因此，新刑事诉讼法第１９２条确立了专家辅助人制度，以改善对鉴定意见的质证。该条

规定：“公诉人、当事人和辩护人、诉讼代理人可以申请法庭通知有专门知识的人出庭，就

鉴定人作出的鉴定意见提出意见。”可以说，“专家辅助人制度的增设有利于强化对鉴定意

见的质证效果，将案件所涉及的专门性问题展示在法庭上，通过控辩双方的有效质证得以

澄清；有利于审判人员对案件所涉及的专门性问题作出科学判断，摆脱对鉴定意见的过分

依赖甚至轻信；有利于在一定程度上减少重复鉴定的发生，避免使问题烦琐化、复杂化，
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王兆鹏：《美国刑事诉讼法》，北京大学出版社２００５年版，第３６６页。
［奥］曼弗雷德·诺瓦克：《〈公民权利和政治权利国际公约〉评注》，孙世彦、毕小青译，三联书店２００８年
版，第３５６页。
ＪｏｓéＬｕｉｓＧａｒｃíａＦｕｅｎｚａｌｉｄａｖ．Ｅｃｕａｄｏｒ，ＣｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎＮｏ．４８０／１９９１，§９．５．
Ｄａｕｂｅｒｔｖ．ＭｅｒｒｅｌｌＤｏｗＰｈａｒｍ．，Ｉｎｃ．，５０９Ｕ．Ｓ．５７９，５９６－９７（１９９３）．转引自 ［美］美国国家科学院国家研究

委员会：《美国法庭科学的加强之路》，王进喜等译，中国人民大学出版社２０１２年版，第１１３页。
ＦｒｅｄｅｒｉｃｋＳｃｈａｕｅｒ，ＢａｒｂａｒａＡ．Ｓｐｅｌｌｍａｎ，ＩｓＥｘｐｅｒｔＥｖｉｄｅｎｃｅＲｅａｌｌｙＤｉｆｆｅｒｅｎｔ？，８９ＮｏｔｒｅＤａｍｅＬ．Ｒｅｖ．１－２（２０１３）．



提高审判的准确性。”〔１０〕最高人民法院明确将专家辅助人意见定性为代表申请其出庭的一

方就鉴定意见发表的专业质证意见，并视其为申请方控诉意见或辩护意见的组成部分。也

就是说，专家辅助人的引入就是为了强化质证，但专家辅助人意见被排除出证据材料的范

畴，不能作为定案的根据。

　　 （三）鉴定人与专家辅助人在法律层面的异同

　　从立法意图来看，引入专家辅助人是为鉴定人出庭与鉴定意见的审查判断服务的，这
使得专家辅助人制度明显处于从属地位。从法律层面来看，我国刑事诉讼中的鉴定人与专

家辅助人差异极大，主要包括： （１）证据法上的地位不同。鉴定人提供的司法鉴定报告，
作为鉴定意见具有证据法上的独立地位，属于法定的证据种类，而专家辅助人意见尚不属

于证据。（２）资质不同。鉴定人有明确的资格要求和名册，而专家辅助人只有宽泛的所谓
具有专门知识的要求。（３）管理制度不同。鉴定人需要在特定的鉴定机构执业并接受司法
行政部门的管理，〔１１〕而专家辅助人并不是专门的职业，也缺乏相应的管理机关与机制。

（４）产生方式不同。刑事诉讼中只有侦查机关和法院有权决定是否聘请鉴定人进行鉴定，
当事人和辩护人、诉讼代理人则无权决定，只能申请补充鉴定或重新鉴定，而对于是否聘

请专家辅助人，公诉人、当事人和辩护人、诉讼代理人均可自行决定并申请法庭通知其出

庭。（５）诉讼地位不同。鉴定人是独立的诉讼参与人，而新刑事诉讼法并没有将专家辅助
人列为诉讼参与人，〔１２〕其地位只是所谓协助当事人进行质证的人。

　　但是，从新刑事诉讼法及其司法解释的具体条文来看，鉴定人与专家辅助人又有着诸
多共性。首先，新刑事诉讼法第１９２条规定：“……有专门知识的人出庭，适用鉴定人的有
关规定。”《最高人民法院关于适用 〈中华人民共和国刑事诉讼法〉的解释》 （下文简称

《最高法院解释》）第２１７条重申了这一规定。这使得鉴定人和专家辅助人在庭审中实质上
是趋同的。其次，《最高法院解释》有８个条文直接将鉴定人和专家辅助人并列，规定了大
量共同适用的规则，〔１３〕包括开庭前诉讼文书和证据材料的审查、开庭准备、庭前会议、法

庭审理提纲的准备、庭审发问规则、审判人员询问、庭审旁听、庭审笔录的规定等。再次，

鉴定人和专家辅助人都是交叉询问的对象，都适用 《最高法院解释》第 ２１３条规定的询问
证人、鉴定人、专家辅助人所通用的规则，包括： （１）发问的内容应当与本案事实有关；
（２）不得以诱导方式发问；（３）不得威胁证人、鉴定人、有专门知识的人；（４）不得损害
证人、鉴定人、有专门知识的人的人格尊严。

　　如此一来，我国刑事诉讼中便出现很奇特的现象：一方面特别强调专家辅助人意见不
是证据，而只是为鉴定意见的质证提供服务，从而试图区分司法鉴定与专家辅助人制度；

另一方面又有意无意地将鉴定人和专家辅助人相等同，适用诸多共通的程序和规则。这背

后实际上是对相关理论的混淆，是对司法鉴定和专家辅助人制度存在认识上的模糊。
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黄尔梅：《准确把握立法精神 确保法律正确实施———最高人民法院刑事诉讼法司法解释稿简介》，载卞建林、

谭世贵主编：《新刑事诉讼法的理解与实施》，中国人民公安大学出版社２０１３年版，第１４页。
特别是２００５年通过的 《全国人民代表大会常务委员会关于司法鉴定管理问题的决定》，对鉴定人和鉴定机构

管理、登记、名册编制和公告等作出了规定。

新刑事诉讼法第１０６条保留了原刑事诉讼法第８２条的规定：“‘诉讼参与人’是指当事人、法定代理人、诉
讼代理人、辩护人、证人、鉴定人和翻译人员”。

参见 《最高法院解释》第１８０、１８２、１８４、１８５、２１３、２１５、２１６、２３９条。



二、鉴定人出庭和专家辅助人制度的经验分析

　　鉴定人出庭和专家辅助人相关问题的研究，需要经验分析的检验。由于很难对鉴定人
出庭和专家辅助人制度的实施情况进行全国性统计，所以，本研究只是尝试从有代表性的

地方实践一窥现实。笔者试图将鉴定人出庭和专家辅助人制度联接起来进行研究，以对质

权作为其中的关键性联接点。同时，从证据法上来看，鉴定人出庭和专家辅助人的引入，

更多地是影响法官的自由心证以及律师、鉴定人的选择。也就是说，法官、律师、鉴定人

如何看待这些问题，可能会在刑事审判中产生直接的影响，如法官是否愿意让鉴定人出庭、

律师是选择申请重新鉴定还是请专家辅助人出庭、鉴定人为什么不愿出庭等等。本文的研

究采用问卷调查，并结合庭审观察、个案解读、案卷查阅和访谈等方法，试图揭示鉴定人

出庭和专家辅助人制度在实践层面的基本逻辑。

　　本研究选择以浙江省为例开展问卷调查，这主要是考虑两方面的因素：其一，浙江省
的司法鉴定工作开展得较好，在全国处于领先地位，具有一定的先进性和可参考性；〔１４〕其

二，浙江省属于经济发达地区，是改革开放的前沿，也是研究新型法律问题的极佳场域。〔１５〕

本次问卷调查历时一年有余，在２０１３年底完成，相关统计分析均采用 ＳＰＳＳ１７．０统计软件。
调查共随机发放问卷６００份，有效回收５８４份；对于单一地区的分析来说样本较为充足，且
回收率达９７．３％。其中，匿名参加问卷调查者的信息涉及性别、年龄、文化程度、职业，
相关统计结果显示所调查问题与参加调查者的性别、年龄、文化程度无显著相关，故对此

不做分析。因此，本研究将职业确定为自变量，并假设职业与所调查问题相关。有效问卷

的被调查者包括法官１５６人、律师２１１人、鉴定人１４６人、其他法律相关职业者 ６８人、未
选职业者３人。多数被调查者熟悉或较为熟悉证人出庭和专家辅助人制度的法律规定和司法
实践。〔１６〕

　　 （一）鉴定人出庭率低的表象

　　从表１中可以看到，６８％的参加调查的法律及相关职业者表示 “从未经历过鉴定人出

庭”，其中包括７３．５％的法官、７１．４％的律师和 ５１．４％的鉴定人，而有过多次鉴定人出庭
经历的仅占５．５％。在另一个问题中，即关于司法实践中鉴定人出庭情况的认识，否定性结
论也仍然占多数。６１．５％的参加调查的法官认为 “鉴定人很少出庭”，１２．８％的法官选了
“没有鉴定人出庭”；４７．９％的律师认为 “鉴定人很少出庭”，１５．２％的律师认为 “没有鉴

定人出庭”。有所差异的是，鉴定人选的较多的项是 “有，但不多”，占 ６６．４％，而认为很
少的仅占２４．７％。这显示鉴定人可能认为出庭率并不是太低，与法官、律师的认识存在差
异，这在一定程度上或许反映了许多鉴定人并不愿意出庭。

　　相对应地，以浙江省 Ａ县为例，２００７—２０１２年法院受理的司法鉴定的案件数增长了
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〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

参见潘广俊、杨建：《九年铸一 “鉴”——— 〈浙江省司法鉴定管理条例〉的务实与创新》，《中国司法鉴定》

２００９年第６期。
如２０１３年初，浙江省出现了全国首家专门的专家辅助人机构———天平鉴定辅助技术研究院。该机构还推出了
专业网站 “中国专家辅助人网”（ｗｗｗ．ｚｇｚｊｆｚｒ．ｃｏｍ）。
问卷调查结果显示，仅７％的被调查者表示对新刑事诉讼法规定的证人出庭制度不清楚，仅 １３．５％的被调查
者表示对法律规定的专家辅助人制度不清楚。



１１９．１６％，即从１６７件增加到了３６６件 （同期案件总量增长了 ２０．２３％，即从 ９３２１件增长
到了１１２０７件）。这说明案件审判对司法鉴定的依赖度越来越高。但是，在这六年中，该县
申请司法鉴定的案件，基本无鉴定人出庭作证。调查显示，这不代表当事人对鉴定意见没

有异议，而只是出现异议时，法院往往通知相关鉴定机构以函件的形式解答。从全国的情

况来看，笔者以北大法宝数据库为统计样本，从２００３年１月１日到２０１３年１月１日，涉及
鉴定的刑事案件共计 ２１３６３５件，有鉴定人出庭的仅为 ９６件。这说明浙江省调研的情况和
全国的情况基本一致。

表１

职业
是否经历过鉴定人出庭

多次经历 偶有经历 １次经历 从未经历
合计

法官 ２ ２４ １５ １１４ １５５

律师 １０ ３４ １６ １５０ ２１０

鉴定人 ２０ ３８ １３ ７５ １４６

其他 ０ １０ ３ ５５ ６８

合计 ３２ １０６ ４７ ３９４ ５７９

　　新刑事诉讼法对鉴定人出庭作出了相对刚性的规定之后，鉴定人出庭情况是否有明显
改观？一般认为，修法将有利于提高鉴定人的出庭率。然而，调查的结果却未能证实这一

点。所有参加调查者中，认为新刑事诉讼法实施后 “鉴定人出庭比例有明显提高”的仅占

１０．５％，其中只有５．２％的法官和６．３％的律师认为有明显提高。浙江省 Ａ县的调查数据则
显示，新刑事诉讼法实施以来，仍然没有鉴定人出庭的个案。而从全省来看，据统计，

２０１３年浙江省共有鉴定人出庭作证１６７次，比２０１２年还少４次。究其原因，访谈中法官们
表示，主要是由于法官和当事人对司法鉴定如何操作并不十分了解，这导致对鉴定意见的

庭审质证往往流于表面，如公安机关的鉴定人出庭常常只是宣读鉴定书，并没有真正的质

证。如此则使得法官和当事人在新刑事诉讼法实施后，仍极少要求鉴定人出庭。这说明仅

仅有鉴定人出庭，法官和律师仍然很难有效质证，但如果有专家辅助人参与，则法官和当

事人可能会提高申请鉴定人出庭的积极性。从全国的情况来看，新刑事诉讼法实施以来，

北大法宝数据库中 ２０１３年 １月 １日到 ２０１４年 ３月 １７日期间，涉及鉴定的刑事案件有
４６８３２件，而鉴定人出庭的仅１８件。这与浙江省类似，并未比新刑事诉讼法实施前有所提
高。但是，有差别的是，其中出现了２例专家辅助人的案例，一例是专家辅助人出庭提供了
专家意见，另一例则是专家辅助人提供了书面意见。

　　 （二）鉴定人出庭率低的原因

　　对于鉴定人是否应当出庭，如表 ２所示，６０．４％的参加调查者认为 “对鉴定意见有异

议时需要”鉴定人出庭；其中包括６９％的法官、４４．１％的律师、７０．３％的鉴定人。３４．３％
的参加调查者认为，对鉴定人出庭应采取刚性规定，即 “应当”出庭；其中包括 ３０％的法
官、５２．１％的律师、２０％的鉴定人。从中可以看出，对于鉴定人出庭，律师的呼声最高，
而鉴定人最低。这说明法官、律师、鉴定人中，最不愿意鉴定人出庭的恰恰是鉴定人自己；
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甚至有９．７％的鉴定人认为，出庭 “没必要，书面意见即可”。在问及 “鉴定人出庭与法官

采纳鉴定意见是否有关系”时，６８．２％的参加调查者认为有 “正相关”关系，但也有２７．７％
的人认为 “无关”，其中包括１９．９％的法官、２０．１％的律师、３４．７％的鉴定人。这种否定
性评价在实践中往往成为鉴定人出庭的阻力。

表２

职业
鉴定人是否应当出庭

应当 对鉴定意见有异议时需要 没必要，书面意见即可 其他
合计

法官 ４７ １０７ １ ０ １５５

律师 １１０ ９３ ６ ２ ２１１

鉴定人 ２９ １０２ １４ ０ １４５

其他 １２ ４７ ８ ０ ６７

合计 １９８ ３４９ ２９ ２ ５７８

　　在相关性分析中，采用 ＳＰＳＳ中的双变量相关进行统计分析，得出相关系数 ｒ以及显著
性水平 Ｐ，并通过检验 Ｐ值是否小于０．０５来判定是否显著相关 （变量如若相关，则 ＳＰＳＳ软
件会自动生成结果在表格底部显示）。交互分析结果如表３所示：〔１７〕

表３

职业 鉴定人是否应当出庭

职业

Ｐｅａｒｓｏｎ相关性 １ ．１８３

显著性 （双侧） ．０００

Ｎ ５８１ ５７８

鉴定人是否

应当出庭

Ｐｅａｒｓｏｎ相关性 ．１８３ １

显著性 （双侧） ．０００

Ｎ ５７８ ５８１

　　　　　　　　　 在 ．０１水平 （双侧）上显著相关。

　　在此分析中，相关系数 ｒ＝０．１８３，显著性水平 Ｐ＝０．０００＜０．０５，此双变量关系的显著
性水平 Ｐ值远远小于０．０５。这说明不同职业的人对鉴定人出庭的认可度不同，职业与对鉴
定人出庭的认可度显著相关。

　　那么，法官在遇到两份鉴定意见有分歧时是否愿意请鉴定人出庭呢？调查显示，４０．６％
的参加调查的法官在这种情况下选择 “要求鉴定人出庭后决定采信哪一份”，２３．９％的法官
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〔１７〕 整个问卷涉及的变量 （除去被访者个人信息变量）多达３６个，每一个变量都直接或间接地体现被访者对于我
国鉴定人及专家辅助人制度的认知情况以及认可度。但就本研究以及先前描述统计显示的鉴定人出庭率低、

专家辅助人的作用得不到发挥的情况来看，值得分析的应是最为直接的认可度，即如何看待鉴定人、专家辅

助人的角色定位以及对其意见的认可度。故本研究选用如下 ４个变量进行分析：（１）鉴定人是否应当出庭；
（２）法官如何处理两份不同的鉴定意见；（３）专家辅助人的诉讼地位； （４）专家辅助人意见的法律属性。
为简化行文，后面的相关性分析表格均省略，而仅用文字表述。



倾向于 “请第三方鉴定机构另行鉴定”，１４．５％的法官选择 “相比于当事人自行委托的，更

倾向采信自己委托的鉴定意见”，１２．３％的法官倾向于 “庭外咨询相关领域的专家”，８．７％
的法官则 “采纳资质能力高的鉴定机构出具的鉴定意见”。可见，在面对鉴定意见有争议

时，法官的选择是多元的，要求鉴定人出庭只是其中的一个选项，且多数法官并没有选择

该项。相应地，在这几个选项中，律师和鉴定人认为法官会倾向于要求鉴定人出庭的，也

分别只占各自的３０．６％和３７％。
　　在相关性分析中，相关系数 ｒ＝０．００９，显著性水平 Ｐ＝０．８３２＞０．０５。尽管我们预期职
业与法官处理分歧的鉴定意见可能相关，但统计结果显示显著性水平 Ｐ值远大于 ０．０５，即
二者不相关。这同时也印证了之前所发现的，在鉴定意见有争议时，法官的选择是多元的，

让鉴定人出庭并不必然具有优先性。

　　结合阅卷，在我们查阅的２４６件涉及鉴定的刑事案件中，仅有 ８件鉴定意见未被采纳，
即９６．７％的鉴定意见被采纳。也就是说，在刑事案件中，鉴定意见被采纳的比例极高，鉴
定人是否出庭的影响并不大。判决书显示，鉴定意见未被采纳的原因主要包括：（１）鉴定
程序违法；（２）原理错误；（３）检材有误；（４）鉴定结论之间存在矛盾；（５）鉴定结论有
误；（６）鉴定机构无资格。其中没有一个案件是因为鉴定人未出庭而未采纳鉴定意见，这
说明鉴定意见未被采纳的主要原因还是鉴定本身出了问题。这背后也反映出刑事案件中的

鉴定和民事案件中的鉴定存在差异：刑事案件一般由公安、检察机关的鉴定人进行鉴定，

相对于社会机构的鉴定，其更容易为法官所采信。在北大法宝数据库中，２００３年 １月 １日
到２０１４年３月１７日期间鉴定人出庭的１１４件刑事案件中，有６个案件鉴定意见未被采纳，
另有１个案件为部分采纳。〔１８〕这说明鉴定人出庭并未提高鉴定意见的采纳率，相反，由于
鉴定人出庭的案件往往是对鉴定意见有较大争议的案件，鉴定意见不被采纳的概率反而

更高。

　　从主观层面来看，鉴定人出庭较少的最主要原因如表４所示。４１％的参加调查者认为是
“鉴定人不愿出庭”，法官选该项的比例最高 （６０％的法官），鉴定人选该项的相对较少
（３０．４％的鉴定人）。８．９％的人认为是 “法官不希望鉴定人出庭”，律师选该项的比例最高

（１６．４％的律师），法官则很少这么认为 （仅２．９％的法官）。上述选择表现出较为明显的职

表４

职业

鉴定人出庭较少的最主要原因

鉴定人不愿出庭
法官不希望

鉴定人出庭

当事人不了解

此程序

鉴定意见争议少，

不需要出庭
其他

合计

法官 ８４ ４ １５ ３２ ５ １４０

律师 ７１ ２９ ２８ ３７ １２ １７７

鉴定人 ４１ ９ ５４ ２５ ６ １３５

其他 １５ ４ ２２ １１ １１ ６３

合计 ２１１ ４６ １１９ １０５ ３４ ５１５
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〔１８〕 参见钟某某故意伤害案，（２０１３）张中刑终字第１０号。该案中有两件相互冲突的鉴定意见。



业立场。２３．１％的人认为是 “当事人不了解此程序”，选该项最多的是鉴定人 （４０％的鉴定
人）。２０．４％的人选了 “鉴定意见争议少，不需要出庭”，２２．９％的法官、２０．９％的律师、
１８．５％的鉴定人选了该项，这一选择实质上还是认为鉴定人没有必要出庭。
　　 （三）鉴定人不愿出庭和法官不愿意让鉴定人出庭的原因

　　鉴定人为什么不愿出庭？如表 ５所示，３６．２％的鉴定人选了 “人身安全难保障，害怕

打击报复”，２６％选了 “时间、交通、精力、经济因素的考虑”，１９．７％选了 “鉴定意见已

经表述清楚，没必要出庭”，１５％则认为 “出庭作证应对能力不足，担心庭审时表述不清”。

这显示出鉴定人对于出庭有多种担忧，尤其是人身安全。法官选的最多的是 “时间、交通、

精力、经济因素的考虑” （３２．２％的法官），律师选的最多的则是 “出庭作证应对能力不

足，担心庭审时表述不清”（２８．８％的律师）。由此可见鉴定人、法官、律师对该问题的认
识有所不同，涉及的因素也是多元的。

表５

职业

鉴定人不愿出庭的原因

人身安全难保障，

害怕打击报复

鉴定意见已经表述

清楚，没必要出庭

出庭作证应对能力不足，

担心庭审时表述不清

时间、交通、精力、

经济因素的考虑
其他

合计

法官 ２３ ３３ ２３ ３９ ３ １２１

律师 ４３ ２９ ４９ ３８ １１ １７０

鉴定人 ４６ ２５ １９ ３３ ４ １２７

其他 １８ １９ ９ １０ １ ５７

合计 １３０ １０６ １００ １２０ １９ ４７５

　　法官又是为什么不愿意让鉴定人出庭？如表６所示，对于该问题，法官、律师、鉴定人
的认识基本一致，即最主要的原因是 “耗费大量司法资源，使庭审冗长，诉讼效率降低”；

５６．７％的法官、６２．９％的律师和 ５０％的鉴定人选择了这一项。这一状况和当前案多人少、
法官办案压力大，是能够对应起来的。还有 ２３．１％的法官选了 “当事人对鉴定意见没有异

议”，９．７％的法官选了 “过于相信鉴定意见”，６．７％的法官则选了 “无法听懂鉴定专门知

识，避免尴尬”。在访谈中，法官表达的对鉴定人出庭的顾虑还包括：（１）对鉴定意见很难

表６

职业

法官不愿意让鉴定人出庭的原因

耗费大量司法资源，使庭

审冗长，诉讼效率降低

过于相信

鉴定意见

无法听懂鉴定专门

知识，避免尴尬

当事人对鉴定意见

没有异议
其他

合计

法官 ７６ １３ ９ ３１ ５ １３４

律师 １０５ ２４ １９ １３ ６ １６７

鉴定人 ６８ １３ ２６ ２６ ３ １３６

其他 ３１ ４ １２ ８ ３ ５８

合计 ２８０ ５４ ６６ ７８ １７ ４９５
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进行专业性质证；（２）一旦出庭鉴定人的表述与鉴定意见不一致，很难处理；（３）重新鉴
定所要承担的责任要小于鉴定人出庭后法官自己作出裁断。

　　 （四）专家辅助人的角色定位与专家辅助人意见的法律属性

　　如上文所述，专家辅助人在刑事诉讼中的角色定位较为模糊，那么法官、律师、鉴定
人是怎么看专家辅助人的呢？如表 ７所示，调查中有 ４９％的法官认为专家辅助人的诉讼地
位 “类似鉴定人”，２７．７％的法官认为 “类似证人”，２０．６％的法官认为是 “独立的诉讼参

与人”，只有少数法官 （２．６％）选了 “类似辩护律师”。律师的选择和法官较为接近，有

４２．８％的律师认为 “类似鉴定人”，３０．８％认为 “类似证人”，２１．６％选了 “独立的诉讼参

与人”，仅有１０位律师选了 “类似辩护律师”。法官和律师的选择在一定程度上说明，他们

眼中的专家辅助人对司法裁判的影响与鉴定人较为相似，由此专家辅助人的意见也就与鉴定

意见有了某种相通之处。鉴定人的选择则有所不同，选的最多的是 “类似证人” （３９．７％），
其次是 “类似鉴定人” （２３．３％），再次是 “类似辩护律师” （１８．５％），最少的是 “独立

的诉讼参与人”（１７．８％）。这说明鉴定人在法庭上的体会和法官、律师的认识是有差异的。
访谈中多位鉴定人表示，如果有的选，在法庭上其宁愿做专家辅助人而不是鉴定人，原因

主要是：（１）不需要出具书面的鉴定意见；（２）责任相对较小；（３）收费具有灵活性。
　　在相关性分析中，相关系数 ｒ＝０．１３８，显著性水平 Ｐ＝０．００１＜０．０５。此双变量关系的
显著性水平 Ｐ值远远小于 ０．０５，说明职业的不同，即法官、律师、鉴定人等在案件审判中
的角色差异，会影响其对专家辅助人诉讼地位的认识，而专家辅助人自身 （多数专家辅助

人就是鉴定人）对其法庭上角色的定位和法官、律师的认识均有所不同。

表７

职业
专家辅助人的诉讼地位

类似鉴定人 类似辩护律师 类似证人 独立的诉讼参与人 其他
合计

法官 ７６ ４ ４３ ３２ ０ １５５

律师 ８９ １０ ６４ ４５ ０ ２０８

鉴定人 ３４ ２７ ５８ ２６ １ １４６

其他 １５ ７ ２４ １９ ０ ６５

合计 ２１４ ４８ １８９ １２２ １ ５７４

　　关于专家辅助人意见的法律属性，如表８所示，选择 “仅作为一种质证方式”、“可作

为鉴定意见”、 “可作为证人证言”这三个选项的比例很接近，分别为 ３４．５％、３３．３％、
２８．１％。其中，法官的选择更为平均，这三个选项分别获得了３３．１％、３１．２％和２８．６％的
法官的支持，这显示出法律规定的模糊在司法实践中直接反映在裁判者的认识分歧上。鉴

定人选的比较多的是第一和第三项，即 ４５．９％的鉴定人选了 “仅作为一种质证方式”，

３４．９％选了 “可作为证人证言”，这说明鉴定人对专家辅助人意见与鉴定意见的差异是有所

认识的。律师选第二项的最多，即４９％选了 “可作为鉴定意见”，这说明律师对专家辅助人

意见的证据能力有较高的期待。访谈中，多位律师表示，在我国目前的刑事审判模式下律

师的作用非常有限，渴望借助专家的外力对庭审结果施加影响。
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　　在相关性分析中，相关系数 ｒ＝０．１１６，显著性水平 Ｐ＝０．００５＜０．０５。此双变量关系的
显著性水平 Ｐ值远远小于０．０５，说明在如何看待专家辅助人意见的法律属性上，职业的不
同会影响对专家辅助人意见法律属性的认识。

表８

职业
专家辅助人意见的法律属性

仅作为一种质证方式 可作为鉴定意见 可作为证人证言 其他
合计

法官 ５１ ４８ ４４ １１ １５４

律师 ４８ １０３ ５１ ８ ２１０

鉴定人 ６７ ２３ ５１ ５ １４６

其他 ３３ １８ １６ ０ ６７

合计 １９９ １９２ １６２ ２４ ５７７

　　 （五）小结

　　上文的问卷调查及相关研究，在一定程度上印证了实践中鉴定人出庭率低的表象。调
查显示，包括法官、律师、鉴定人在内的被调查者，多数从未经历过鉴定人出庭。这足以

说明鉴定人出庭率低，而且鉴定人出庭率并没有因为新刑事诉讼法的实施而显著改善。

　　鉴定人出庭率低在调查中表现出一定的现实合理性。在多数案件中，鉴定人其实不需
要出庭。因为当控辩双方对鉴定意见没有异议或者提不出合理异议时，鉴定人出庭无法发

挥实质作用，甚至可能导致鉴定人的所谓科学意见主宰了法庭审判。另一方面，法官在面对

疑难鉴定问题时有多种选择：（１）要求鉴定人出庭并由法官决定采纳哪一份意见；（２）采
纳资质高、能力强的鉴定机构出具的鉴定意见；（３）请第三方鉴定机构另行鉴定；（４）庭
外咨询相关领域的专家；（５）相比于当事人自行委托的，法院更倾向采纳自己委托的鉴定
机构出具的鉴定意见。从了解专业知识或查明真相的角度来说，上述方法都有一定效果；

这使得如果仅仅从客观真实的角度来看，鉴定人出庭的价值其实是有限的。同时，鉴定人

出庭并未提高鉴定意见的采纳率，甚至未表现出与鉴定意见的采纳有显著的相关性。因此，

我国鉴定人出庭率低的问题也就转化为要求鉴定人出庭的案件的比例低这一问题。

　　调查显示，鉴定人不愿出庭和法官不愿意让鉴定人出庭，是鉴定人出庭率低的直接成
因。其中，鉴定人不愿出庭更为显著；涉及的原因很多，很难明确区分其间的作用大小：

（１）人身安全难保障，害怕打击报复；（２）鉴定意见已经表述清楚，没必要出庭；（３）出
庭作证应对能力不足，担心庭审时表述不清； （４）时间、交通、精力、经济因素的考虑；
等等。法官不愿意让鉴定人出庭，主要考虑的是这会耗费大量司法资源，使庭审冗长，诉

讼效率降低。在案多人少、办案压力很大的情况下，法官显然愿意选择书面审查这一更为

简洁的办案方式。但调查亦显示，法官对鉴定人出庭的排斥，实际上并不是特别显著：争

议案件的必要鉴定人出庭而不是鉴定人普遍出庭，在法官看来是可接受的。访谈中，不少

法官肯定了鉴定人出庭的意义：（１）有助于发现案件事实；（２）倒逼鉴定人提高鉴定质量；
（３）有助于实现程序公正，实现 “看得见的正义”；（４）有利于解决纠纷。
　　调查显示，法官、律师和鉴定人对专家辅助人在法庭上的角色的认识是模糊的，专家
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辅助人的角色徘徊在鉴定人、证人、辩护律师和其他诉讼参与人之间；其实这和立法上定

位模糊是相对应的。虽然最高人民法院的司法解释将专家辅助人出庭定位为提供质证意见，

但在法官和鉴定人的心目中，这种意见可能会变成一种证据 （鉴定意见或证人证言），从而

对法官的心证产生不同于上述司法解释定位的影响，而辩护人十分期待这种意见成为一种

独立的证据，发挥和鉴定意见一样的作用。鉴定人对专家辅助人制度的完善充满期待，并

且不像很多人想象的那样排斥作为专家辅助人出庭，因为该制度为鉴定人职业发展提供了

新的管道与空间。相关性分析进一步验证了我们之前的统计分析。

　　在我国目前的刑事审判现状下，鉴定人出庭的内外动力都不足，专家辅助人的角色定
位也不清晰，而很多时候鉴定人出具的鉴定意见又具有较大影响力，如对被告人的精神病

鉴定、对被害人伤情的鉴定等都对案件的判定具有关键性影响。因此，法官、律师、鉴定

人对于鉴定人出庭和专家辅助人意见法律属性的认识差异，难免会对司法实践产生消极的

影响。

三、专家辅助人的角色定位：个案分析

　　为了对鉴定人出庭和专家辅助人制度有更为清晰的解释，需要通过个案研究来对实证

调查进行对比与佐证。在此，笔者选了两个案件来审视司法实践中的相关程序和规则。（１）
刑事诉讼专家辅助人出庭第一案———安徽省黄山市祁门县警察方某、王某涉嫌故意伤害案

（以下简称 “安徽案”）。〔１９〕该案作为新刑事诉讼法实施后专家辅助人出庭第一案，著名法

医专家刘良教授作为专家辅助人出庭，〔２０〕引起了媒体和学界的关注，颇具代表性。笔者透

过媒体的详细报道和与该案律师的访谈，对该案有了较详尽的了解。（２）浙江省近期发生
的一起伤害案件 （以下简称 “浙江案”）。该案是非常普通的案件，不像安徽案那样有社会

影响，但它更加真实地反映了普通案件中鉴定人出庭和专家辅助人参与的现状。同时，通

过课题组直接旁听该案的审判，也使我们有机会深入观察庭审实况。对上述两个案件的审

视，可以引发我们对如下几个问题的思考：

　　 （一）专家辅助人参与庭审的方式

　　鉴定人出庭显然是接受质证的，而法律赋予专家辅助人的职责则是协助质证。然而，
个案反映的现状是，鉴定人和专家辅助人在庭审中都是以接受质证为主。如在浙江案中，

涉及鉴定人出庭和专家辅助人参与的主要流程如下：（１）核实鉴定人、专家辅助人的身份；
（２）询问鉴定人；（３）专家辅助人发表意见；（４）询问专家辅助人；（５）鉴定人询问专家
辅助人并做补充说明；（６）法官询问鉴定人、专家辅助人；（７）鉴定人、专家辅助人最后
陈述与修正意见；（８）双方再次对鉴定人和专家辅助人的陈述发表意见。有意思的是，浙
江案中，就庭审中涉及的某一问题，鉴定人要求专家辅助人做出回答，专家辅助人则申明
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这是一起广受关注的刑事案件：两位安徽黄山民警涉嫌刑讯逼供，致使犯罪嫌疑人熊某死亡。民警家属坚持

认为是检察院陷害两位民警，由此引发上千名民警联名上书为二人鸣冤。关于该案具体的庭审过程，参见李

蒙：《新刑诉法下专家辅助人首次出庭》，《民主与法制》２０１３年第１５期。
刘良教授系华中科技大学同济医学院法医学系主任，兼任中国法医学学会法医病理学专业委员会副主任，曾

参与了程树良案、黄静案、谢佩银案、熊卓案、冉建新案等刑事案件的法医鉴定工作。



这超出了其专业范围和委托范围，拒绝提供意见，但法官强令专家辅助人给出专业意见。

这显示出浓厚的被质证色彩。

　　在安徽案中，专家辅助人刘良排在辩方的四个证人之后出庭，出庭时间约为半个小时。
刘良给法庭提供了一个文字版意见，但在庭审中他并未全文宣读，而只是阐述了主要观点；

讲完后让律师提问，律师和专家辅助人采一问一答的方式。法官没有对刘良发问，检察官

也没有提出任何异议，只问了一个很细节的问题：“你是什么时候去现场查看的？”从中我

们可以看出，专家辅助人在该案中非常像英美法系的专家证人，甚至鉴定人都没有出庭，

始终只是专家辅助人在接受质询 （解答专业问题）。

　　 （二）鉴定人和专家辅助人在法庭上的位置

　　这绝非形式问题，而是可以说明鉴定人和专家辅助人在法庭上的地位。在安徽案中，
开庭时刘良就坐在证人席上。以往刘良做鉴定，都是接受公安司法机关的委托，该案是他

在刑事案件中第一次接受律师的委托。“专家辅助人，有一点点律师的色彩，”他说，“这个

身份给了我很奇怪的感觉———好像是在做律师一样的工作。”〔２１〕若从这一点来看，似乎专

家辅助人又应该和律师坐在一起。

　　在浙江案中，开庭前法官核实了鉴定人、专家辅助人的身份，但对两者的要求有所不
同。法官只是简单询问了鉴定人的姓名和单位，但详细询问了专家辅助人的姓名、单位、

从业经历、专业范围等内容。专家辅助人有专门席位，与当事人及诉讼代理人坐在一起。

鉴定人则没有专门席位，与证人一起坐在庭下旁听席。

　　上述两案说明，实践中鉴定人和专家辅助人在法庭上的位置较为混乱；甚至一些案件
中由法警临时搬来一张桌子，作为专家辅助人的席位。这在一定意义上印证了，相关制度

特别是专家辅助人的定位，仍然有较多模糊之处：如果坐在当事人和律师身边，说明主要

是协助质证；如果坐在证人席，则更接近鉴定人或证人；如果是单独席位，则更像其他独

立的诉讼参与人。

　　 （三）专家辅助人难找的原因

　　安徽案和浙江案这样的专家辅助人出庭的案件，在我国并不多见，找到合适的专家出
庭更是不易。出庭的专家主要分为两大类：一类是体制内的专家，包括公安检察机关的鉴

定专家、医院医生或者高等院校的教授，如安徽案中的刘良便是高等院校教授。由于法律

规定和司法实践对专家的身份及其在法庭中的定位较为模糊，甚至有时个别专家感觉自己

更像是被审判的人，这容易导致体制内的专家不愿意参与庭审。另一类是民间鉴定机构的

鉴定人，２００５年我国司法鉴定体制改革以来，民间的鉴定队伍迅速成长，已经成为司法鉴
定的主要力量。在浙江案中，出庭的专家便为民间鉴定机构的鉴定人，其作为专家辅助人

出庭，相当于是与鉴定人同行 “作对”，这背后如果没有利益的驱动，显然多数鉴定人并不

希望参与这种 “内部对抗”。〔２２〕
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参见刘长：《中国式专家证人出庭 公家不再垄断司法鉴定话语权》，《南方周末》２０１３年７月４日。
这种利益驱动主要是专家辅助人的收费并不像司法鉴定那样受到严格限制，而是可以像律师那样比较灵活。

因此，动辄数万元的费用也成了当事人聘请专家辅助人时的一大负担。调研中发现，除非是重大案件或某些

特殊案件，一般当事人聘请专家辅助人的动力并不大，刑事案件中当事人有聘请专家辅助人意愿的多数是信

访案件。



　　我国的专家辅助人制度刚刚起步，但在美国，专家证人每年涉及数十亿美元的效益。
调研中发现，华东地区仅有上海和杭州各一家从事专家辅助人服务的机构，〔２３〕且现状是咨

询的挺多但真正接案的极少，均处于勉强维持的状态。

　　 （四）专家辅助人意见的价值

　　从浙江案庭审的实际效果来看，尽管鉴定人的鉴定意见有利于申请鉴定的一方，但鉴
定人在庭审中的表现仍然较为中立。主要原因可能是鉴定人没有太多发问的权利，他的职

责基本是回答当事人双方、法官提出的问题，因而庭审中主要围绕鉴定意见的细节展开，

比较客观、较少情绪化。而专家辅助人则不同，由于当事人欠缺专业知识，所以往往委托

专家辅助人代为发言 （至少该案如此），因此，专家辅助人不仅有自己发表意见的机会，还

有替当事人、律师发表意见的机会，事实上成为鉴定意见质证这一特殊环节中的 “律师”。

另外，专家辅助人由当事人自主选择，其费用由当事人自行协商，这些都十分类似于律师。

　　在安徽案中，刘良的出庭显然给鉴定人带来了极大的压力。以前鉴定人做鉴定只是单
向的过程，即使出庭也因为专业知识的垄断地位而使法官、律师很难抓住问题的要害。但

现在，刘良这样一位有着专业声誉的法医学教授作为专家辅助人出现在法庭上，就使得对

鉴定意见有了纠错、追责的机会。从该案最终在起刑点之下判处轻刑的结果可以看出，〔２４〕

刘良的出庭对法官的裁判产生了重要影响。

四、以鉴定人出庭与专家辅助人的引入为契机推动审判方式改革

　　为解决法官先定后审、庭审流于形式的弊病，通过 １９９６年和 ２０１２年两次修法，我国

的刑事审判方式逐步引入了对抗式诉讼的合理因素。鉴定人出庭和专家辅助人的引入是契

合这一改革趋势的。同时，在证人出庭短期内很难有大的改观的情况下，从鉴定意见的审

查规则入手，可以为推动对抗式审判方式改革找到可行的新思路。

　　 （一）以质证权为核心：对抗式的鉴定意见审查规则

　　从必要性来看，保障对质权为实现鉴定意见审查的正当程序和发现真实提供了路径。
“刑事被告与证人面对面的权利，为宪法所保障的基本人权，目的在维持审判程序的公平，

及发现真实。”〔２５〕对于鉴定意见，同样如此。从实现程序正义的角度来看，任何人在面临

刑事追诉时，要求与对己不利的鉴定人面对面对质，是人性的本能反应，是保障审判公正

的基本要素。这能使被告人亲身观察审判中鉴定人作证的程序，以一种看得见的形式维持

程序的公平。特别是在我国，刑事案件中的鉴定意见主要由侦查机关内设鉴定机构作出，

且往往被推定为天然地具有较高的证明力。于是，在被告方没有鉴定启动权的情况下，这

种对质更加体现出重要意义，是实现控辩平等的重要因素。从另一方面来看，鉴定人出庭

有利于发现真实。鉴定人的鉴定过程处于一种秘密的状态之下，纸面的鉴定意见很难将其

·３０２·
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〔２５〕

分别是杭州的天平鉴定辅助技术研究院和上海勇鹤科技有限公司主办的专家证人网 （ｗｗｗ．ｚｊｚｒ．ｏｒｇ）。
根据刑法第２３４条，故意伤害致人死亡的，处１０年以上有期徒刑、无期徒刑或者死刑。该案二审报最高人民
法院核准，在起刑点之下分别判处两被告人 ３年 ６个月和 ３年有期徒刑。因之前被告人已经被羁押约 ３年，
实际上判决后不久就被释放了。

前引 〔５〕，王兆鹏书，第３６８页。



中的疏漏或错误展示出来，通过法庭上的质证，则能使单方面的 “鉴定结论”变成控辩双

方可以质疑的 “鉴定意见”。但笔者认为，发现真实并不是鉴定人出庭最重要的功能，因为

通过重新鉴定等方法同样可以发现真实。只有从保障对质权的层面来理解，必要鉴定人出

庭才能获得理论上的足够支撑。

　　从可行性来看，首先，新刑事诉讼法对鉴定人出庭规定了相对刚性的条款。相比于证
人出庭的规定，新刑事诉讼法第１８７条对鉴定人出庭做了更为刚性的制约，即 “……经人

民法院通知，鉴定人拒不出庭作证的，鉴定意见不得作为定案的根据。”〔２６〕其次，虽然新

刑事诉讼法给法官保留了鉴定人是否出庭的裁量权，但这是可行的，也符合国际惯例。如

《公民权利和政治权利国际公约》第 １４条第 ３款关于被告人对质权的规定本身具有相对的
灵活性。联合国人权事务委员会对这一点的解释是：该项规定意在保证被告人在强制获得

证人出庭和询问任何证人方面，同起诉方具有同样的法律上的权利。〔２７〕“刑事法院因而被

赋予了相对广泛的自由裁量权，但在传唤证人和专家时，他们不能违反公正和 ‘诉讼手段

平等’的原则。”〔２８〕人权事务委员会也只在很少的案件中，明确认定了对被告人对质权的

违反，如森迪克诉乌拉圭案。〔２９〕但在死刑案件中，人权事务委员会适用了相对严格的标

准，这也使国家承担了确保对被告人有利的证人出庭的极为广泛的积极义务，如格兰特诉

牙买加案。〔３０〕再次，相比于证人出庭，鉴定人既要受司法鉴定机构的管理，又要受司法行

政部门的严格规制，更容易实现出庭。鉴定人身份的特殊性和职业性，使得在法官通知其

出庭的情况下，鉴定人一般不敢违抗。笔者调研中也发现，凡是法官通知出庭的，鉴定人

均出庭参加了质证。因此，所谓鉴定人不愿出庭是鉴定人出庭率低的主要原因之观点，恐

怕很难站得住脚。

　　从具体路径来看，关键要解决好以下三个问题：（１）最重要的是规制法官对鉴定人出
庭的裁量权。原则上法官应该尊重被告方申请鉴定人出庭的要求，应在庭前会议中，通过

公正的程序来决定是否通知鉴定人出庭。如果法官不同意鉴定人出庭，应当以书面形式充

分说明未损害被告方对质权的理由，并应赋予当事人对该书面决定申请复议的权利。同时，

应该规范法官庭外咨询专家、重新启动鉴定的权力。（２）保障鉴定人出庭的相关权益。虽
然笔者并不认为鉴定人不愿出庭是阻碍鉴定人出庭的主要原因，但调查显示，鉴定人对出

庭普遍存在抵触情绪，这会给被告人对质权的实现造成实质上的障碍。如鉴定人在法庭上

消极应对质证。针对鉴定人出庭所涉及的个人尊严、人身安全、经济补偿等现实问题，应建

立一套合理的制度，特别是在同步视频作证、鉴定人保护等方面应做更多的努力。（３）严格

·４０２·
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修法后，证人出庭的刚性亦得到了加强。原 《最高人民法院关于执行 〈中华人民共和国刑事诉讼法〉若干问

题的解释》第５８条规定：“……未出庭证人的证言宣读后经当庭查证属实的，可以作为定案的根据”。这一
规定实际上宣示了证人可以不出庭作证。但新刑事诉讼法实施后，该条被废止。

参见联合国人权事务委员会第 １３号一般性意见：第 １４条 （ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ１．ｕｍｎ．ｅｄｕ／ｈｕｍａｎｒｔｓ／ｃｈｉｎｅｓｅ／ＣＨｇｅｎ
ｃｏｍｍ／ＣＨｈｒｃｏｍ１３．ｈｔｍ，２０１４年５月２３日访问）。
前引 〔６〕，诺瓦克书，第３５６页。
在该案中，被告人被一个军事法庭不公开地缺席审判，判处３０年监禁；他没有任何机会传唤对自己有利的证
人。ＳｅｅＶｉｏｌｅｔａＳｅｔｅｌｉｃｈｖ．Ｕｒｕｇｕａｙ，ＣｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎＮｏ．６３／１９７９，§§１２．３，１６．２，２０．
在该案中，被告人的女友在一份书面证言中声称，案发时被告人整晚都和她在一起，但她由于无力支付路费

而不能出庭。人权事务委员会认为，法官本应当延期审理并发出传票以确保她出庭，而警方本应为她提供车

票。ＳｅｅＬｌｏｙｄＧｒａｎｔ（ｒｅｐｒｅｓｅｎｔｅｄｂｙｃｏｕｎｓｅｌ）ｖ．Ｊａｍａｉｃａ，ＣｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎＮｏ．３５３／１９８８，§８．５．



鉴定人不出庭的程序后果和鉴定人责任。对于侵犯被告方对鉴定人对质权的案件，应将其

明确归入程序违法。如果一审发生鉴定人应当出庭而没有出庭的，二审应撤销原判、发回

重审。鉴定人拒绝出庭的，应建立强制出庭制度。如果仍然拒绝作证，根据不同情况，可

处以警告、训诫、拘留等行政处罚。此外，还需要一系列相关制度和程序规则支持，如对

抗式的诉讼体制、庭前证据交换制度、交叉询问程序规则等。

　　 （二）超越质证权：专家辅助人意见的证据能力

　　如上文所述，我国的鉴定人出庭和专家辅助人制度的意义，主要是围绕着对质权的实
现。特别是专家辅助人制度被认为是解决控辩双方对专业问题质证能力不足的新举措。如

学者所言：“专家辅助人制度的确立……有助于发现鉴定中的差错与问题……有助于帮助司

法人员和诉讼参与人……正确理解与认识鉴定活动……在保证法庭质证、审查、判断证据

活动顺利进行的同时，也确保了鉴定人出庭作证制度的实效性得以真正实现。”〔３１〕

　　然而，上述定位对于充分发挥专家辅助人的作用，恐怕还相差甚远。实证调查显示，
新刑事诉讼法实施以来，专家辅助人虽然极受关注却也极为罕见，凤毛麟角式的个案显然

不能实现法律预设的目的。专家辅助人的身份极为模糊，这很容易使司法实践无所适从。

个案中的情况也与立法设计有所差异，如在鉴定人没有出庭的情况下，怎么解释法庭上的

专家辅助人是在帮助质证？前述安徽案中，法庭上实际上只有刘良作为专家辅助人在发表

专业意见。因此，如果要充分发挥专家辅助人在庭审中的作用，就需要超越质证权，从整

体上重新思考专家辅助人的定位，而其中的关键是专家辅助人意见的证据能力问题。

　　从整体上看，应从专家辅助人制度走向专家证人制度。对于新刑事诉讼法引入的所谓
“有专门知识的人”，笔者倾向于用 “专家证人”来代替现在通常使用的 “专家辅助人”。

从字面来讲，专家辅助人像是专家的助理，而专家证人更能体现我国刑事司法实践中所谓

有专门知识的人的现状。〔３２〕如安徽案中的刘良教授。实际上，我国司法机关也曾明确使用

专家证人一词来解释相关制度，即 ２００９年 《最高法公布对网民 ３１个意见建议答复情况》
中曾指出：“专家证人制度在我国施行时间不长，但最高人民法院十分强调要注重发挥专家

证人的作用，积极鼓励和支持当事人聘请专家证人出庭说明专门性问题，并促使当事人及

其聘请专家进行充分有效的对质，更好地帮助认定专业技术事实。”〔３３〕

　　专家证人制度和我国现行专家辅助人制度的本质区别在于，其发表的意见是否具有证
据能力。专家证人意见作为刑事诉讼中意见证据规则的例外，其证据能力得到了普通法的

确认。〔３４〕在布莱克法律词典中，“专家证人”这一词条直接标注的是见 “证人”词条。即，

专家证人是指具备某种知识、技能、经验、接受过某种训练或教育，能够对证据或事实问

·５０２·
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陈光中、吕泽华：《我国刑事司法鉴定制度的新发展与新展望》，《中国司法鉴定》２０１２年第２期。
参见陈瑞华、黄永、褚福民：《法律程序改革的突破与限度———２０１２年刑事诉讼法修改述评》，中国法制出版
社２０１２年版，第９０页。
这里针对的是民事诉讼中的相关制度，即２００１年 《最高人民法院关于民事诉讼证据的若干规定》第６１条引
入了 “具有专门知识的人员”。其规定如下：“当事人可以向人民法院申请一至二名具有专门知识的人员出庭

就案件的专门性问题进行说明。人民法院准许其申请的，有关费用由提出申请的当事人负担。审判人员和当

事人可以对出庭的具有专门知识的人员进行询问。经人民法院准许，可以由当事人各自申请的具有专门知识

的人员就有关案件中的问题进行对质。具有专门知识的人员可以对鉴定人进行询问。”

参见樊崇义等：《刑事证据法原理与适用》，中国人民公安大学出版社２００１年版，第２１４页以下。



题提供科学的、技术的或其他专业的意见的人。〔３５〕这里的专家证人，对相关领域必须拥有

充分的知识和技能，或者推论其能够帮助事实审理者发现真实。这种知识可能单独来自对

某一领域的研习，也可能单独来自经验与实践，或者两者兼而有之。在普通法国家，专家证

人极为常见。“兰德公司一项研究成果表明，加利福尼亚州高等法院在上个世纪８０年代末审理
的案件中，有专家证人出庭的占８６％，平均起来，每个案件中有３．３个专家证人。”〔３６〕

　　我国的司法鉴定制度与英美法系的专家证人制度显然有区别。〔３７〕我国２００５年的鉴定制
度改革中，鉴定的启动、鉴定人的聘任、鉴定意见的审查规则等主要是借鉴了大陆法系的

司法鉴定制度，将鉴定人定位为 “法官辅助人”。新刑事诉讼法确定的专家辅助人制度则实

质上吸收了英美法系专家证人制度的某些特点，使所谓专家辅助人更像是 “当事人辅助

人”。这也体现了两大法系在鉴定制度上相互融合的趋势。实际上，大陆法系在强调鉴定人

中立性的同时，也有类似专家证人的制度。在德国，“鉴定证人”与证人比较接近；德国刑

事诉讼法第８５条对鉴定证人进行了规定：“只要为了证明过去的事实或状态而需要特殊专
业知识进行感知，就可以讯问有专业知识的人员，对此适用有关证人的规定”。鉴定证人基

于其特殊的专业知识而对过去的事实作证，而鉴定人通常对现有事实提供专业咨询。〔３８〕在

日本，辅佐人是为了保护被告人而存在；在此意义上，辅佐人具有和辩护人相同的地位；

在被告缺席的情况下，其能独立作为被告人的代理人参与诉讼。〔３９〕在俄罗斯，刑事诉讼中

的 “专家”被赋予 “其它刑事诉讼的参加人”的身份， “专家的结论和陈述”作为法定的

证据种类加以规范。〔４０〕

　　而我国的专家辅助人制度，从上文的实证分析中可以看出，其设计是有缺陷的，即专
家辅助人意见没有证据能力；加上较高的成本，其很难对当事人和律师有真正的吸引力，

在庭审中的作用极为有限；这直接导致了其在实践中的应用非常有限。笔者认为，我国可

以在坚持司法鉴定制度的大陆法传统的基础上，在强调鉴定人的中立性的同时，通过吸收

专家证人制度在保障被告人权利方面的优势，在结构上仍然保留职权化的司法鉴定制度，

但在技术上完善对抗化的专家辅助人制度。也就是说，司法鉴定制度与专家证人化的专家

辅助人制度是可以并存的。

　　从国内法的层面来看，新刑事诉讼法中仅规定了 “有专门知识的人”，而未明确规定

“专家辅助人”或 “专家证人”，司法解释中亦是如此。这便为学理上论证借鉴专家证人制

度来改良现行制度留下了空间，也为司法实践中的探索提供了可能性。至于是叫做 “专家

辅助人”还是 “专家证人”并不重要，重要的是其背后的证据能力问题。在 《最高法公布

对网民３１个意见建议答复情况》中，曾明确提到了专家意见的证据能力。“专家证人的说
明，有利于法官理解相关证据，了解把握其中的技术问题，有的本身不属于案件的证据，

但可以作为法院认定案件事实的参考。”这一表述实质上指出了某些专家证人意见是具有证

据的属性的，虽然并没有明确列举哪些专家证人意见具有这样的属性。在 《最高法院解释》
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中，对证人、鉴定人、有专门知识的人的询问程序，能与此相呼应。其第 ２１５条规定：“审
判人员认为必要时，可以询问证人、鉴定人、有专门知识的人。”上文的实证研究也显示，

专家意见对法官心证的影响实际上与证人证言、鉴定意见相似，都发挥着证据的作用。《最

高法院解释》第 ２１６条进一步规定： “向证人、鉴定人、有专门知识的人发问应当分别进
行。证人、鉴定人、有专门知识的人经控辩双方发问或者审判人员询问后，审判长应当告

知其退庭。证人、鉴定人、有专门知识的人不得旁听对本案的审理。”如果仅仅从有利于协

助质证的角度来看，恐怕专家应该更多地参与旁听审判，以便更加了解案情以助有效质证。

正是因为专家辅助人意见对法官心证的影响与证人、鉴定人有类似之处，〔４１〕专家辅助人也

应该受到一定的限制，而不是像律师那样完全自由地参与刑事审判的全过程，才会有如此

的规定。相比于新刑事诉讼法，新民事诉讼法中有专门知识的人要承担两项职能：（１）就
鉴定人作出的鉴定意见提出意见，（２）就专业问题提出意见。〔４２〕新刑事诉讼法仅规定了第
一项职能，忽略了就专业问题提出意见这一重要职能，而后一职能显然超越了协助质证。

　　此外，赋予专家辅助人意见以证据能力，不仅有利于被告方对质权的实现，也为控方
举证提供了新的途径。也就是说，专家辅助人的引入以及专家辅助人意见的证据能力的确

认，本身对控辩双方是公平的，只是由于被告方在我国现行的司法鉴定体系中处于明显弱

势的地位，从而使得二者对被告方的意义要超过控方。也正因为如此，本文的研究主要是

站在被告方的角度来展开的，而较少论及控方专家辅助人的问题。

结　语

　　本文的研究试图从实证的角度，重新审视鉴定人出庭和专家辅助人制度，并对新刑事

诉讼法相关制度的实施进行评估。由于相关案例的匮乏，尤其专家辅助人出庭的案例更是

稀缺，本文采用了以问卷调查为主，结合访谈、阅卷、个案分析的方法，试图一窥实践中

鉴定人出庭和专家辅助人制度的实施状况。由于受采样地域范围和样本数量所限，以及有

效阅卷和典型案例不足，使得相关研究还仅限于一种探索式的解读。

　　本文的核心观点是，保障对质权的实现是必要鉴定人出庭和引入专家辅助人的理论基
础。为此，关键在于限制法官在鉴定人出庭问题上的决定权，虽然法官保有一定的裁量权

是司法权属性的需要，也并不违反国际刑事司法准则。新刑事诉讼法引入的专家辅助人也

是围绕对质权设计的，〔４３〕但由于专家辅助人的身份在鉴定人、证人、辩护人、其他诉讼参

与人之间徘徊，所以相关条文和司法解释表现出 “身份困惑”。专家辅助人制度的引入打破

了侦查机关聘请鉴定人的垄断状态，体现了控辩平等的取向。但没有证据能力的专家辅助
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《最高法院解释》第８７条规定：“对案件中的专门性问题需要鉴定，但没有法定司法鉴定机构，或者法律、
司法解释规定可以进行检验的，可以指派、聘请有专门知识的人进行检验，检验报告可以作为定罪量刑的参

考。”这里的 “有专门知识的人”显然不是鉴定人，而可以被纳入所谓的专家辅助人或专家证人。

新民事诉讼法第７９条规定：“当事人可以申请人民法院通知有专门知识的人出庭，就鉴定人作出的鉴定意见
或者专业问题提出意见。”

这一点类似于被告人对不利于己的证人的对质权的保障。相关研究参见熊秋红：《刑事证人作证制度之反思

———以对质权为中心的分析》，《中国政法大学学报》２００９年第５期；易延友：《证人出庭与刑事被告人对质
权的保障》，《中国社会科学》２０１０年第２期。



人意见是残缺不全的，加上成本高、请专家难等问题，使得专家辅助人制度的积极影响，

在新刑事诉讼法实施以来，几乎可以忽略不计。如何使专家辅助人意见的定位从保障质证

权走向具有独立的证据能力，尚需进一步研究。

　　从根本上看，鉴定人出庭和专家辅助人的引入是以实现庭审中的控辩平等对抗为导向
的。通过鉴定人和专家辅助人的出庭，使以往主要代表控方的鉴定人在鉴定过程中感受到

实实在在的压力，更为法庭上发现控方提出的鉴定意见中的问题提供了机会。这是鉴定制

度改革的需要，也是强化控辩双方质证效果的需要。从发展的趋势来看，鉴定制度既要保

持中立性又应走向对抗化，允许作为 “法官辅助人”的鉴定人和作为 “当事人辅助人”的

控辩双方各自委托的专家同时存在，并使之当庭进行必要的对质和交叉询问。这是对鉴定

意见进行有效审查的必由之路，也是未来鉴定制度改革的方向。
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