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内容提要：十八届四中全会决定提出 “推进以审判为中心的诉讼制度改革”，这触

及了中国刑事诉讼结构中一个由来已久的症结。“以审判为中心”观念的缺失，造

成了同一审级诉讼流程中审判的 “离心化”和实际上的 “侦查中心主义”，进而导

致垂直审级结构中第一审的 “失重”，在实践中引发了较为严重的后果和特殊的政

治风险。推进以审判为中心的刑事诉讼制度改革，应当在两个方向上着手：在水平

方向上，首先应当在宏观的侦查、审
!

起诉和审判的关系上实现 “以审判为中

心”，其中的关键在于抑制案卷移送制度的不良影响，同时为 “审判中心主义”发

掘更大的制度空间；其次在审判阶段应当做到 “以庭审为中心”，其核心要求是保

护被告方的对质权；法院判决的权威性来自公正的庭审，法院自身也不能脱离庭审

来进行事实认定。在纵向的审级结构上，在打造坚实的第一审的基础上，确立第一

审在事实认定方面的权威地位，同时合理界定和调整第二审和死刑复核程序的功

能，确保第一审在整个刑事程序体系中居于 “重心”地位。
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　　十八届四中全会通过的 《中共中央关于全面推进依法治国若干重大问题的决定》（以下

简称十八届四中全会决定）提出了 “严格司法”的概念。从实现司法公正和进一步完善司

法体制机制的角度，十八届四中全会决定对 “严格司法”提出了一系列具体任务和举措，

其中之一便是 “推进以审判为中心的诉讼制度改革”。在党的重要文件中对司法工作和诉讼

制度改革做如此具体、明确的部署，实属罕见，也使得 “以审判为中心”尤为引人注目。

然而，“以审判为中心”究竟所指为何，目前尚未形成统一的见解。为顺利推行十八届四中

全会决定提出的各项诉讼制度改革措施，贯彻 “严格司法”的要求，从理论角度厘清 “以

审判为中心”的内涵就显得十分必要；而如何推进 “以审判为中心”，也需要从制度层面

破题。
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 中国人民大学刑事法律科学研究中心副教授。

本文为国家 “２０１１计划”司法文明协同创新中心的研究成果。



一、“以审判为中心”何以成为问题

　　本世纪初，刑事诉讼法学界即有审判中心论与诉讼阶段论之争。前者着眼于英美传统
的 “诉讼即审判”观念，认为审判是整个诉讼程序当之无愧的中心；后者则认为，随着诉

讼职能的不断分化，刑事诉讼的阶段逐渐增多，因此，传统的审判中心论应为诉讼阶段论

所取代。〔１〕从历史的视角看，诉讼阶段论的确描述了一个事实：近代以来，欧洲大陆和英

美的刑事司法虽然路径不同，但殊途同归，都经历了诉讼阶段从无到有，逐渐分化、成形

的过程。然而，需要追问的是，在审判和审前各阶段分化、成形之后，它们之间是什么样

的关系？是相互平行，还是 “以审判为中心”？

　　在西方发达国家的学术语境中，很少有 “以审判为中心”或者 “审判中心主义”之类

的表述。〔２〕但是，专业术语的厥如并不必然意味着制度实践的缺失。〔３〕换言之，“以审判

为中心”术语的缺失，并不代表西方不存在 “以审判为中心”的制度实践。〔４〕相反，更可

能的情况是，因为 “以审判为中心”已经内化为日积月累的制度实践，所以，“以审判为中

心”早已不成为问题。

　　然而，在中国，无论立法还是司法，无论宏观的诉讼结构，还是微观的制度和技术，
“以审判为中心”的观念基本上是缺失的。在立法层面，例如对 “证据”一词的理解，２０１２
年刑事诉讼法第４８条规定：“可以用于证明案件事实的材料，都是证据。”这一证据定义贯
穿于该法总则第５章，也贯穿于立案、侦查、审

!

起诉、审判等整个诉讼过程。２０１２年刑
事诉讼法第５０条的规定更为明显： “审判人员、检察人员、侦查人员必须依照法定程序，
收集能够证实犯罪嫌疑人、被告人有罪或者无罪、犯罪情节轻重的各种证据。”由此可见，

“证据”概念在中国的立法上并非局限于审判阶段，也并非仅针对法庭或法官。在诉讼的纵

向结构上，宪法和刑事诉讼法确定的公检法三机关分工负责、互相配合、互相制约的原则，

落实成了侦查、审
!

起诉、审判等诉讼阶段相互平行、首尾相继的 “流水线”型诉讼结构，

审判只是在侦查、审
!

起诉阶段工作的基础上对案件的 “深加工”，对案件事实的 “再认

识”。在制度和技术层面，如２０１２年刑事诉讼法第５４条第２款规定：“在侦查、审
!

起诉、

审判时发现有应当排除的证据的，应当依法予以排除，不得作为起诉意见、起诉决定和判

决的依据。”即非法证据排除规则的适用不限于审判阶段，适用主体也不限于法官。“以审

判为中心”的观念在立法、诉讼结构、制度和技术层面的缺失，其实际效果是审判偏离了

整个诉讼程序的 “中心”位置，呈现出 “离心化”的倾向。
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关于审判中心论与诉讼阶段论之争，参见陈瑞华：《刑事诉讼的前沿问题》，中国人民大学出版社２０００年版，
第１３２页以下。
本文所谓 “审判中心主义”皆在 “以审判为中心”的意义上使用。

例如，英国没有 “自由心证”概念，却一直有自由心证的实践。法国大革命后，议员杜波儿在第一届国会上

提出 “自由心证 （ｌ’ｉｎｔｉｍｅｃｏｎｖｉｃｔｉｏｎ）”概念，即是借自英国的制度实践。此前法国盛行法定证据制度，为了
与旧制度决裂，有必要创造出新的术语，“自由心证”一词就此而生。

例如，德国刑事诉讼法第２６１条规定，法庭应当根据审判全过程确立自由心证，根据由此得出的证据调查结
果作出判决 （参见 《德国刑事诉讼法典》，李昌珂译，中国政法大学出版社 １９９５年版，第 １０６页）。又如，
意大利刑事诉讼法第５２６条规定，法官在评议中不得采用不是依法在法庭审理中调取的证据 （参见 《意大利

刑事诉讼法典》，黄风译，中国政法大学出版社１９９４年版，第１８６页）。



　　审判的 “离心化”倾向在司法实践中产生了一定的后果。以侦查、审
!

起诉、审判之

间相互平行、首尾相继的 “流水线”型诉讼结构为例。一旦进入公安机关在中国政法系统

中居于强势地位的法制传统，再结合公检法三机关内部不尽合理的考评机制，这一结构在

实践中就异化为 “侦查中心主义”。对于侦查中犯下的错误，很难期待通过法庭审判予以纠

正。比如，中国近年来披露的一系列冤假错案，究其原因，公安机关在侦查过程中的行为

偏差固然是祸首，但根据分工负责、互相配合、互相制约的结构设计，如果审判的制约机

制能够有效发挥作用，即使侦查结论错误，也不至于最终导致冤假错案的发生。因此，冤

假错案的发生很大程度上是审判对侦查的制约作用失灵所致。

　　 “流水线”型诉讼结构之所以能够形成，关键在于诉讼案卷在侦查、审查起诉、审判

三个诉讼阶段之间发挥勾连作用。这意味着侦查案卷可以无障碍地进入审判；如果不对侦

查案卷的使用有意识地施加限制，侦查案卷势必会对法庭裁判产生实质影响。这样一来，

法庭裁判并非完全建立在法庭出示的证据的基础之上，法庭审判也难以在查明事实、认定

证据上发挥决定性作用，审判中的辩护活动也很难得到法庭的足够重视，质证权也没有机

会充分发育，证人、鉴定人出庭率低的问题也不可能得到根本解决。此外，在法庭审判中，

一旦辩护律师对事实、证据提出不同意见，则不仅是挑战公诉人，也是对法官依据侦查案

卷所形成的 “先见”提出挑战，法官与律师就难免关系紧张。

　　与上述审判 “离心化”的倾向相应，在垂直的一审、二审以及死刑复核程序的关系中，

出现了一审 “失重”的现象。这是因为，第二审程序和死刑复核程序均实行全面审查原

则，〔５〕这意味着第二审法院或者死刑复核法院可以在事实认定、法律适用或者刑罚量定中

的任何一个方面否定前一审级的判决。由此可见，中国的刑事程序体系中存在着一种上行

的权威：审级越高，权威越大；整个程序体系的重心也经由第二审程序、死刑复核程序而

逐级上行。其结果是第一审程序失去了 “重心”地位。

　　因此， “以审判为中心”观念的提出，触及了中国刑事诉讼结构中一个由来已久的症
结。正是因为中国刑事司法在不同层面、不同方向上存在不同程度的 “离心”和 “失重”

现象，所以，在中国当前的语境下，“以审判为中心”观念的提倡仍然是有意义的。基于同样

的原因，推进以审判为中心的刑事诉讼制度改革也需要在不同的层面、不同的方向上展开。

二、侦查、审
!

起诉与审判之关系：实现 “审判中心主义”

　　 “以审判为中心”，其核心要求是作为裁判根据的案件信息形成于审判程序。“以审判为

中心”并非忽视侦查、审查起诉程序，侦查和审
!

起诉是审判的准备，其收集和运用证据的

质量关乎审判公正，高质量的侦查和起诉可以从源头防范冤假错案。然而，从诉讼结构的角度

考虑，为了保证作为裁判基础的案件信息形成于审判，需人为割断侦查和起诉信息顺利进入审
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〔５〕 对于死刑复核程序的审查范围，２０１２年刑事诉讼法没有明确规定，但 《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》第３４８条规定：“复核死刑、死刑缓期执行案件，应当全面审查以下内容：（一）被
告人的年龄，被告人有无刑事责任能力、是否系怀孕的妇女；（二）原判认定的事实是否清楚，证据是否确

实、充分；（三）犯罪情节、后果及危害程度；（四）原判适用法律是否正确，是否必须判处死刑，是否必须

立即执行；（五）有无法定、酌定从重、从轻或者减轻处罚的情节；（六）诉讼程序是否合法；（七）应当审

查的其他情况。”可见，死刑复核程序奉行的实际上也是全面审查原则。



判程序的通道。仅就 “以审判为中心”而言，对抗制诉讼结构较之非对抗制诉讼结构更为成

功。因为在对抗制结构之下，由于一系列制度和规则的存在，阻断审前信息的流动显得更为

卓有成效。〔６〕这一点在由非对抗制诉讼传统转向对抗制诉讼结构的国家表现得尤其明显，

因为这一转型是否成功，在很大程度上取决于能否成功地阻断审前信息顺利进入审判程序。

　　以日本为例。日本二战之前在法国法和德国法的影响下确立了职权主义的诉讼结构，
二战后则在美国的影响下转向对抗制诉讼结构。为此，日本采取了一系列举措以阻断审前

信息向审判阶段的自由流动。例如，实行 “起诉状一本主义”，禁止起诉时移送案卷和证

据，也不得在起诉书中添附可能使法官对案件产生预断的文书及其他物品，或者引用该文

书等的内容。〔７〕又如，在提起公诉后到第一次公审期日前，关于羁押的处分必须由负责审

判的法官以外的法官作出，以防止有关法官通过羁押处分对案情产生预断。〔８〕再如，确立

传闻证据排除规则，排除形成于法庭之外的陈述成为证据。〔９〕

　　１９８８年，立足于职权主义诉讼传统的意大利通过新刑事诉讼法典，开始向对抗制全面
转型。在欧洲大陆传统中，警察和当事人在审前侦查阶段收集的所有证据都被放入一个官

方案卷，该案卷会对审判产生非常重要的影响。１９８８年以前，审判形同对审前收集的证据
进行确认，新刑事诉讼法典则有意对案卷的作用作出限制。审判法官根本不接触侦查案卷，

侦查案卷的作用是供对立双方查阅。法官受理案件后要准备一个新的审判案卷，在开庭前

审判案卷应当是空白的；只有在法庭上出示和调查过的证据才能记入审判案卷，审判法官也

只能根据审判案卷中有记载的证据作出判决。这就是意大利独特的 “双重案卷”制度。〔１０〕

新刑事诉讼法典严格限制自动提交审判法官的案卷材料的范围，任何一方当事人想要审判

法官接触一项额外证据，就要由另一负责预备聆讯的法官举行听证，由其决定是否将证据

提交给审判法官。以上种种表明，１９８８年以后，审判成为整个意大利刑事诉讼的核心。
　　中国１９９６年刑事诉讼法也曾有过向控辩式审判转型的努力。该法借鉴日本的 “起诉状

一本主义”，改革起诉方式和公诉审查方式，从原来的 “案卷移送主义”的起诉方式和实体

性审查的公诉审查方式，〔１１〕转向了 “复印件主义”和以程序性审查为主，〔１２〕以尽量控制

·９８·
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〔７〕

〔８〕

〔９〕

〔１０〕

〔１１〕

〔１２〕

例如，对抗制造成了控辩双方之间的信息隔绝，因为 “对抗”的前提假设阻断了自愿的审前信息交流。又

如，“禁止单方接触”原则阻断了法官单方面通过当事人来获取案件信息。所谓 “单方接触 （ＥｘＰａｒｔｅＣｏｍｍｕ
ｎｉｃａｔｉｏｎｓ）”是指，在正式审判之前，一方当事人在另一方当事人不在场的情况下与法官单独接触。ＳｅｅＭｉ
ｃｈａｅｌＤ．Ｂａｙｌｅｓ，ＰｒｏｃｅｄｕｒａｌＪｕｓｔｉｃｅ，Ｂｏｓｔｏｎ：ＫｌｕｗｅｒＡｃａｄｅｍｉｃＰｕｂｌｉｓｈｅｒｓ，１９９０，ｐ．３５．
日本刑事诉讼法第２５６条第６款。参见 《日本刑事诉讼法》，宋英辉译，中国政法大学出版社 ２０００年版，第
６０页。
参见铃木茂嗣：《日本刑事诉讼法的特色及解释上的诸问题》，载 ［日］西原春夫主编：《日本刑事法的形成

与特色》，李海东等译，法律出版社 （中国）、成文堂 （日本）１９９７年版，第５４页。
日本刑事诉讼法第３２０条规定，除第３２１条至３２８条规定的以外，不得以书面材料作为证据代替公审期日的
供述，或者将以公审期日外其他人的供述为内容所作的供述作为证据。参见前引 〔７〕，《日本刑事诉讼法》，
第７３页。
ＳｅｅＡｎｔｏｉｎｅｔｔｅＰｅｒｒｏｄｅｔ，ＴｈｅＩｔａｌｉａｎＳｙｓｔｅｍ，ｉｎＭｉｒｅｉｌｌｅＤｅｌｍａｓＭａｒｔｙａｎｄＪ．Ｒ．Ｓｐｅｎｃｅｒ（ｅｄｓ．），ＥｕｒｏｐｅａｎＣｒｉｍｉｎａｌＰｒｏ
ｃｅｄｕｒｅｓ，ＮｅｗＹｏｒｋ：ＣａｍｂｒｉｄｇｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２００２，ｐ．３６９．
１９７９年刑事诉讼法第１０８条规定，“人民法院对提起公诉的案件进行审查后，对于犯罪事实清楚、证据充分
的，应当决定开庭审判；对于主要事实不清、证据不足的，可以退回人民检察院补充侦查；对于不需要判刑

的，可以要求人民检察院撤回起诉。”法院在开庭前的公诉审查环节即对证据的充分性作初步判断，这是一种

实体性的公诉审查方式。

１９９６年刑事诉讼法第１５０条规定，“人民法院对提起公诉的案件进行审查后，对于起诉书中有明确的指控犯
罪事实并且附有证据目录、证人名单和主要证据复印件或者照片的，应当决定开庭审判。”



审前信息向审判程序的流动。然而，由于制度环境不相契合，其实施效果并不理想。〔１３〕

２０１２年刑事诉讼法放弃了向 “起诉状一本主义”转型的努力，而重回 “案卷移送主义”。〔１４〕

综合上述，无论过去十几年里立法如何规定，在实务层面，法官在开庭前或者第一次开庭

后均有机会阅览全卷。〔１５〕

表１　某市检察机关２００４—２０１３年起诉、不起诉和移送单位撤回案件情况统计

年份
起诉受案

（人）

起诉

（人）

起诉率

（％）

不起诉

（人）

移送单位

撤回（人）

不起诉率

（％）

不起诉和移送

单位撤回率（％）

２００４ ３１５４３ ２８２６１ ８９．６ ４４３ １５７４ １．４０ ６．３９

２００５ ２８６６９ ２５１０８ ８７．６ ４６６ １６０１ １．６３ ７．２１

２００６ ２９９２２ ２６５８１ ８８．８ ５２２ １７５１ １．７４ ７．６０

２００７ ３１０５４ ２８５４１ ９１．９ ６６６ １６８６ ２．１４ ７．５７

２００８ ２８９６７ ２６７９３ ９２．５ ４８１ ８９８ １．６６ ４．７６

２００９ ２８８５０ ２７３８３ ９４．９ ５２４ ７９０ １．８２ ４．５５

２０１０ ２８８３９ ２６４８５ ９１．８ ６９５ ７３４ ２．４１ ４．９６

２０１１ ２８３９８ ２６０５８ ９１．８ ９５５ ７４２ ３．３６ ５．９８

２０１２ ３１５０４ ２７３６１ ８６．８ １５２７ １７０７ ４．８５ １０．３０

２０１３ ２６１６５ ２２１７８ ８４．８ ２３０２ １５ ８．８０ ８．８６

总计 ２９３９１１ ２６４７４９ ９０．１ ８５８１ １１４９８ ２．９２ ６．８３

　　表１是笔者在某市检察机关调研得到的该市检察机关起诉、不起诉、移送单位撤回案件
情况的统计数据。如该表所示，２００４—２０１３年该市检察机关受案人数整体稳定，维持在年
均２９０００人左右；其中，２０１３年起诉受案人数有较为明显的下降，比上一年减少了 ５３３９
人，下降了１６．９５％。２００４—２０１３年，该市检察机关起诉率、不起诉和移送单位撤回率等
核心数据则波动明显。这种波动一方面反映了该市检察机关不同时期对维护社会稳定的需

求在起诉政策上的回应，另一方面反映了实体法在罪名设置上的变化。例如，２００８年、
２００９年由于要为奥运会、国庆６０周年营造稳定的社会环境，这两年的起诉率明显较高，不
起诉率明显较低。２００９年后，这种适度从严的执法尺度得到逐步调整，起诉率开始走低。
又如，《刑法修正案 （八）》降低了盗窃罪的入罪门槛，将醉驾、飙车、拒不支付劳动报酬

等行为入刑。该修正案于２０１１年 ５月 １日生效，这一立法变化导致 ２０１２年、２０１３年该市

·０９·
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比较权威的说法是，这一改革在司法实践中的效果并不好，主要是法官在庭前对大部分案卷材料并不熟悉，

不了解案件主要的争议问题，难以更好地主持、把握庭审活动；而且由于检察机关不在庭前移送全部案卷材

料，辩护律师也无法通过到法院阅卷来了解全案证据，特别是对被告人有利的证据。参见王尚新、李寿伟主

编：《〈关于修改刑事诉讼法的决定〉释解与适用》，人民法院出版社２０１２年版，第１７５页。
２０１２年刑事诉讼法第１７２条规定，“人民检察院认为犯罪嫌疑人的犯罪事实已经查清，证据确实、充分，依
法应当追究刑事责任的，应当作出起诉决定，按照审判管辖的规定，向人民法院提起公诉，并将案卷材料、

证据移送人民法院。”

１９９６年刑事诉讼法修正后，最高人民法院１９９８年据此发布了司法解释，其第１５２条规定，“对于公诉人在法
庭上宣读、播放未到庭证人的证言的，如果该证人提供过不同的证言，法庭应当要求公诉人将该证人的全部

证言在休庭后三日内移交。”此条规定在实践中演变成了第一次开庭后移送卷证。



检察机关的起诉率有比较明显的下降。总体而言，１０年间该市检察机关不起诉和移送单位
撤回率虽有波动 （最低 ４．５５％，最高 １０．３％），但整体上维持在较低比率。同时，起诉率
基本保持在较高水平，尤其是 ２００７—２０１１年间起诉率都保持在 ９１％以上的高位。这意味
着，侦查机关移送审查起诉的案件中，绝大多数都作出了提起公诉的决定。

表２　某市检察机关２００６—２０１３年提起公诉、得到无罪判决、撤回起诉情况统计

年份 提起公诉（人） 无罪判决（人） 撤回起诉（人） 无罪判决（含撤回起诉）率（％）

２００６ ２６５８１ ３ １２０ ０．４６

２００７ ２８５４１ ５ ６４ ０．２４

２００８ ２６７９３ ４ ２６ ０．１１

２００９ ２７３８３ ７ ３６ ０．１６

２０１０ ２６４８５ ６ ３９ ０．１７

２０１１ ２６０５８ １１ ６５ ０．２９

２０１２ ２７３６１ １１ ３８ ０．１８

２０１３ ２２１７８ １３ ４２ ０．２５

合计 ２１１３８０ ６０ ４３０ ０．２３

　　表２是笔者在该市检察机关调研得到的 ２００６—２０１３年该市检察机关提起公诉、得到无
罪判决等情况的统计数据。鉴于司法实践中法院在不认可检察机关的起诉时，往往会商请

检察机关撤回起诉的做法，笔者也收集了相应年份该市检察机关在审判阶段撤回起诉的数

据。因此，本表统计的无罪判决率属于广义的无罪判决率，即将撤回起诉的案件数量也计

算在内。从表２反映的情况看，该市检察机关起诉到人民法院的案件中，被判决无罪 （含

撤回起诉）的比率在２００６—２０１３年间有一定的波动。例如 ２００８年、２００９年无罪判决和撤
回起诉的比率最低，只占０．１１％，这在一定程度上反映了奥运会和国庆６０周年期间维护社
会稳定的需要。但总体而言，无罪判决 （含撤回起诉）率一直徘徊在很低的水平，平均只

有０．２３％。这意味着，检察机关起诉到人民法院的案件中，绝大多数都作出了有罪判决，
无罪判决 （含撤回起诉）只是少见的例外。

　　综合表１和表２反映的情况，在２００４—２０１３年间，该市检察机关接受侦查机关移送审
查起诉的犯罪嫌疑人，绝大多数 （９０．１％）都被作出了起诉决定；在２００６—２０１３年间，由
该市检察机关向人民法院提起公诉的被告人中，绝大多数 （９９．７７％）都被作出了有罪判
决，被作出无罪判决或者撤回起诉的只是少见的例外 （０．２３％）。鉴于该市检察机关、法院
在执法理念和执法规范性方面在全国都属先进，由此推测全国的起诉率、有罪判决率只会

更高，不会更低。〔１６〕以表１和表２反映的情况为基础，基本可以得出结论：一旦侦查机关

·１９·

以审判为中心的刑事诉讼制度改革

〔１６〕 直接统计全国检察机关的起诉率以及法院的无罪判决率，存在一个技术上的障碍：无论中国法律年鉴，还是

历年最高人民法院、最高人民检察院的工作报告，均不反映移送审
!

起诉后侦查机关又撤回案件的数量，以

及审判阶段检察机关撤回起诉的数量。根据最高人民法院 ２０１５年 ５月 ７日在 《人民法院报》发布的 《２０１４
年全国法院审理刑事案件情况分析》，２０１４年全国法院判决发生法律效力被告人 １１８．４万人，宣告无罪 ７７８
人，占比０．０７％。而根据常识，审

!

起诉阶段侦查机关撤回案件的数量远高于作出不起诉决定的数量，审判

阶段检察机关撤回起诉的数量也远高于作出无罪判决的数量。表１和表２提供的数据反映了这一点。



作出犯罪嫌疑人有罪的认定，绝大多数都会被检察机关提起公诉；一旦检察机关提起公诉，

绝大多数都会被法院判决有罪。二者联动的结果是，侦查结论在某种程度上决定着判决的结

果。因此，中国刑事诉讼的实践状况更接近 “侦查中心主义”，高企不下的有罪判决率反映了

审判阶段的尴尬地位：不是 “以审判为中心”，相反，审判处于 “离心”地位。

　　究其原因，人们经常会提及诉讼机制之外的司法体制问题：法院、检察院、公安机关
配合有余，制约不足；检察院和公安机关内部片面追求起诉率；有罪判决率的考评指标设

置不尽合理，违背诉讼规律。对于高起诉率、高有罪判决率，这些因素当然会起到推波助

澜的作用。但是，如前文所述，从历史上看，诉讼阶段分化的根本原因在于诉讼职能的分

化，因此，各诉讼阶段之间的关系在一定程度上也折射出各诉讼职能执掌主体之间的关系。

在中国的刑事诉讼中，公安机关由于历史原因成为政法系统的 “龙头老大”，检察机关则稳

居法律监督机关的宪法地位，其监督对象也包括法院。因此，长期以来，公安机关、检察

机关在中国现实政治生态中的地位均高于法院。也由于在刑事诉讼流程中居后的机关处于

相对弱势的位置，其对前一诉讼流程的制约不免乏力，于是形成了 “以和为贵”的局面。

这一法院、检察院、公安机关 “和谐”共生的关系，在一定程度上已经通过表 １和表 ２所
记载的审

!

起诉阶段移送机关撤回案件和审判阶段检察机关撤回起诉等 “灰色”司法实践

得到体现。但进一步的问题是，中国法院系统超高的有罪判决率是否可以完全归咎于司法

体制，诉讼内的案卷移送制度在这个过程中又起到了什么作用。

　　德国学者许乃曼曾在１９７９—１９８６年间主持过一项检验案卷信息对判决的影响的实证研
究。〔１７〕该研究试图解决的问题是，德国刑事诉讼程序允许职业法官审前获知案卷信息，这

是否会妨碍法官在审判程序中不带偏见地加工信息。一共 ３５位刑事法官参与了此项研究，
他们被随机分配到不同的实验条件：（１）知道案卷信息／有机会询问证人；（２）不知道案卷
信息／有机会询问证人；（３）知道案卷信息／没有机会询问证人；（４）不知道案卷信息／没有
机会询问证人。供受试者评判的案卷是基于２０世纪７０年代末慕尼黑法院审理的一个真实案
件。研究针对每个受试者单独进行，向受试者呈现相同的审判记录。在具备询问证人机会

的实验条件下，受试者可以从出庭的７位证人中选择２位，在他们作完陈述后对他们提出有
关案情的问题。受试者不知道的是，他们可以询问的永远是案件中的第 １位和第 ３位证人。
所有受试者没有通过亲自提问获得的信息，都会在之后的检察官和辩护人对证人的询问中

出现。也就是说，无论受试者是否有询问证人的机会，他们获得的有关案情的信息量其实

是相同的。表３反映了受试者在不同实验条件下的分布，表４提供了法官在不同实验条件下
判决行为的概况。〔１８〕

　　表４呈现的实验结果令人惊异：接触侦查案卷的所有法官都作出了有罪判决，无论其是
否具备询问证人的机会。相反，当法官不接触侦查案卷，仅知道审判程序中出现的信息时，

在没有机会询问证人的情况下，大部分法官还是判决被告人有罪，但在有机会询问证人的

情况下，大部分法官作出了无罪判决。在有机会询问证人的情况下，就能否看到侦查案卷

·２９·
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关于该项实证研究的详细介绍，参见 ［德］贝恩德·许乃曼等：《案卷信息导致的法官偏见：关于与英美模

式比较下德国刑事诉讼程序优缺点的实证研究》，刘昶译，载何挺等编译：《外国刑事司法实证研究》，北京

大学出版社２０１４年版，第７４页。
表３和表４均根据许乃曼主持的该项研究所提供的数据整理而成。参见上引许乃曼等文，第９１页以下。



表３　受试法官分布

具备询问证人的机会 不具备询问证人的机会

侦查案卷 ＋审判程序 ８ ９

只有审判程序 １１ ７

表４　受试法官的判决行为

具备询问证人的机会 不具备询问证人的机会

侦查案卷 ＋审判程序
有罪判决 ８ ９

无罪判决 ０ ０

只有审判程序
有罪判决 ３ ５

无罪判决 ８ ２

而言，两组之间的差别非常显著 （有侦查案卷：８人判决有罪／无人判决无罪；无侦查案
卷：３人判决有罪／８人判决无罪）。在不能询问证人的情况下，侦查案卷信息对判决结果
的影响没有特别显著地表现出来，因为即使没有侦查案卷信息，大部分法官也作出了有

罪判决 （５人判决有罪／２人判决无罪）。但引人注意的是，在不接触侦查案卷的条件下，
比较有机会和没有机会询问证人的两组：有机会询问证人的一组里，更多法官判决被告

人无罪 （３人判决有罪／８人判决无罪）；没有机会询问证人的一组中，更多法官判决被告
人有罪 （５人判决有罪／２人判决无罪）。
　　上述结果告诉我们一个结论：侦查案卷信息对法官判决行为的影响之大超出了我们
的想象，即使法官有机会亲自询问证人，也很难修正侦查案卷信息带来的决定性影响；

只有在没有条件接触侦查案卷的情况下，是否有机会询问证人才会对法官的判决行为产

生重要影响。如果上述结论成立，回到中国刑事诉讼的语境中，在过去或明或暗的案卷

移送实践之下，实难期待法官在如此强大的有罪提示面前会作出其他判决选择，更遑论

法庭上绝大多数证人都不出庭，法官根本没有询问证人的机会。所以，中国超高的有罪

判决率的背后，或许有司法体制方面的问题作为推手；但是，如果不改变传统案卷移送

制度下案件信息的呈现方式，超高的有罪判决率就不可能有实质性改变，侦查决定起诉、

起诉决定审判的联动所造成的 “侦查中心主义”就不可能松动，“以审判为中心”也就成

了一句空话。因此，回归 “审判中心主义”的根本解决之道仍是对侦查案卷信息与裁判

信息进行必要的切割；要么走向 “起诉状一本主义”，要么对公诉审查主体和审判主体进

行适当的分离，何去何从，只能依赖未来的立法修正作出选择。然而，在刑事诉讼法刚

刚修正不久，立即启动再修正不太现实的情况下，可以考虑充分利用现有的制度资源，

强化法律实施，为 “审判中心主义”发掘更大的制度空间。

　　例如，从 ２０１２年刑事诉讼法第 １５９条和第 １７０条的规定，〔１９〕可以推知立法者的用
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〔１９〕 ２０１２年刑事诉讼法第 １５９条规定：在案件侦查终结前，辩护律师提出要求的，侦查机关应当听取辩护律师
的意见，并记录在案；辩护律师提出书面意见的，应当附卷。同法第 １７０条规定：检察院审查案件，应当
讯问犯罪嫌疑人，听取辩护人、被害人及其诉讼代理人的意见，并记录在案；辩护人、被害人及其诉讼代

理人提出书面意见的，应当附卷。



意，即本次刑事诉讼法修正虽然重拾案卷移送制度，但案卷所包含的信息之结构已悄然

发生变化。以往的案卷基本上是对犯罪嫌疑人、被告人不利的信息，现在的案卷则同时

包含了辩方的意见。但是，这种设计要真正发挥作用，在很大程度上依赖于审前阶段———

尤其是侦查阶段———辩护律师参与的常态化和实质化，最终则取决于侦查、审
!

起诉阶段

辩护律师合法权益的保障。当然，实践中如果按照这种思路继续推进，则可以考虑借鉴

意大利单独设立辩护律师案卷的做法，〔２０〕将辩护律师的调查取证和辩护意见单独立卷，待

案件将来提起公诉后与公诉案卷一起移送法院。

　　此外，还可以借鉴欧洲大陆国家为限制侦查案卷对审判的影响而采取的一系列措施。
在法国，其刑事诉讼法第３４７条规定，重罪法庭不能将案卷带入评议室。〔２１〕在德国，虽然
采取案卷移送制度，但案卷内容原则上不得用作裁判之根据。〔２２〕在阅览案卷的主体方面，

立法也有严格的限制：由于担心陪审员不自觉地受到影响，陪审员原则上不得接触案卷；

审判长和制作裁判文书的法官也不得阅览案卷。德国还有所谓 “询问本人原则”，即其刑事

诉讼法第２５０条规定，对事实的证明如果是建立在一个人的感觉之上，则要在审判中对他进
行询问；不允许以宣读以前的询问笔录或者书面证言来代替询问。这些规定未来如果能够

以司法解释乃至立法的形式被引入中国的刑事司法实践，则可以在一定程度上限制侦查案

卷信息对审判的影响。

三、审判：实现 “庭审中心主义”

　　 “以审判为中心”表述了审判与其他诉讼阶段的基本关系。在刑事案件的办理过程中，

法院、检察院和公安机关都对案件进行认识，都依法对案件作出处理，如此才能推进诉讼

活动的深入和发展。然而，为何只是 “以审判为中心”，更为何 “未经人民法院依法判决，

对任何人都不得确定有罪”？换句话说，何以法院对案件的认识、对案件的处理具有高于检

察院、公安机关的权威性？一言以蔽之，因为法院主持的庭审活动具备程序正义的最完整

形态，法院对案件的认识和处理是建立在庭审中控辩双方对证据、法律意见的充分讨论和

辩驳之上的。在庭审中，被告人的程序参与权、辩护权得到了最有效的保障，公开审判、

直接言词、集中审理等基本原则得到了最充分的贯彻和体现，各种证据、主张、观点、意

见都得到了来自正反两方面的充分讨论和辩驳，在此基础上形成的事实认定和法律适用是

最科学和最公正的。

　　然而，这也说明，“以审判为中心”不能等同于以法院为中心。法院判决的权威性来自
于公正的庭审，法院自身也不能游离于庭审之外进行事实认定。相反，法院对于案件事实

的认识应该 “以庭审为中心”，〔２３〕从而限制、杜绝开庭之前、法庭之外的信息对判决产生

影响。例如，２０１２年刑事诉讼法对开庭前的准备程序作了修改，增加了 “在开庭以前，审

判人员可以召集公诉人、当事人和辩护人、诉讼代理人，对回避、出庭证人名单、非法证
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根据２０００年第３９７号法律，意大利开始设立单独的辩护律师案卷。参见前引 〔１０〕，Ｐｅｒｒｏｄｅｔ文，第３６９页。
参见 ［法］贝尔纳·布洛克：《法国刑事诉讼法》，罗结珍译，中国政法大学出版社２００９年版，第４８７页。
参见 ［德］克劳思·罗科信：《刑事诉讼法》，吴丽琪译，法律出版社２００３年版，第４３０页。
本文在相同的意义上使用 “以庭审为中心”和 “庭审中心主义”的表述。



据排除等与审判相关的问题，了解情况，听取意见”的规定，〔２４〕这成为召开庭前会议的基

本法律依据。庭前会议制度的基本功能在于为庭审的集中、顺利进行做充分准备，明确控

辩双方争议的焦点，解决案件中的程序性问题。然而，这种 “充分”是有限度的，即庭前

会议不得损害被告人获得公正审判的权利。因为庭前会议虽然是控辩审三方到场的场合，

但毕竟与正式的审判程序不同，缺乏正式的审判程序所提供的诸多程序性保障。因此，与

被告人的定罪量刑密切相关的实质性问题不应在庭前会议中讨论。此外，中国的立法目前

尚未完全贯彻 “以庭审为中心”的原则，在一定的条件下会赋予合议庭庭外调查权。〔２５〕为

强化 “以庭审为中心”，最高人民法院作出了两点解释对此加以限制和补充：一是如果庭外

调查作为取证手段，则 “法庭庭外调查核实取得的证据，应当经过当庭质证才能作为定案

的根据”，除非经庭外征求意见，控辩双方均没有异议；〔２６〕二是如果将庭外调查作为核实

证据的手段，则 “必要时，可以通知检察人员、辩护人、自诉人及其法定代理人到场。”〔２７〕

如此解释具有将庭外调查在一定程度上转化为法庭调查的效果，即在合议庭对证据有疑问，

需要通过勘验、检查、查封、扣押、鉴定、查询、冻结等手段对证据进行调查、核实时，

事先通知控辩双方到场，对所调查、核实的证据发表意见。如此解释之所以能够成立，是

因为庭审并非一个地理概念，其本质上是一个场合概念，即在控辩审三方到场的场合下解

决争议。但是，实践中应进一步强化这一解释的刚性，将法庭调查、核实证据时 “通知检

察人员、辩护人、自诉人及其法定代理人到场”作为一般原则，只有在例外的情况下，才

可以不通知控辩双方到场。

　　 “以庭审为中心”是西方发达国家刑事诉讼的基本惯例。英美对抗制审判借助陪审团

认定案件事实，即使不特设规则，也足以保证判决信息基本上出自庭审。欧洲大陆由于

在中世纪有比较悠久的书面审传统，且进入现代后仍实行案卷移送制度，所以立法上需

特设规则以防范庭外信息影响判决。比较典型的如德国刑事诉讼法第 ２６１条规定，法庭应
当根据审判全过程确立自由心证，决定证据调查的结果；〔２８〕意大利刑事诉讼法第 ５２６条规
定，法官在评议中不得采用不是依法在法庭审理中调取的证据。〔２９〕此外，若法官私下对犯

罪行为有所知悉，则只能以证人身份接受询问，而不能在本案中继续担任法官职务，也不

能将该私下知悉径行用作判决之根据；在其他诉讼程序中获得的证据结果，也不能径用为

证据。〔３０〕

　　不过，同样是 “以庭审为中心”，欧洲大陆和英美的理论支撑点并不完全一致。欧洲大

陆的刑事诉讼奉行职权主义，对参与刑事诉讼的所有机关均施以发现真相的义务；〔３１〕其思

·５９·

以审判为中心的刑事诉讼制度改革

〔２４〕
〔２５〕

〔２６〕
〔２７〕
〔２８〕
〔２９〕
〔３０〕
〔３１〕

参见２０１２年刑事诉讼法第１８２条第２款。
２０１２年刑事诉讼法第１９１条规定：法庭审理过程中，合议庭对证据有疑问的，可以宣布休庭，对证据进行调
查核实；人民法院调查核实证据，可以进行勘验、检查、查封、扣押、鉴定和查询、冻结。

参见 《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》第２２０条第２款。
参见 《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》第６６条第１款。
参见前引 〔４〕，《德国刑事诉讼法典》，第１０６页。
参见前引 〔４〕，《意大利刑事诉讼法典》，第１８６页。
参见前引 〔２２〕，罗科信书，第４３５页。
例如，德国刑事诉讼法第１６０条第１款规定了检察院的职责：“通过告发或者其他途径，检察院一旦了解到有
犯罪行为嫌疑时，应当对事实情况进行调查，以决定是否提起诉讼。”同法第２４４条第２款规定了审判法院的
职责：“为了调查事实真相，法院应当依职权将证据调查延伸到所有的对于裁判具有意义的事实、证据上。”



想基础在于，有关机关在作出决定时，应当寻找和占有完整、准确的信息。〔３２〕因此，职权

主义审判最典型的特征是，法官对实体真实的追求以及为此而享有广泛职权，检察官和当

事人在审判中则居于相对次要的地位。所以，欧洲大陆的法庭审判以法官的认知结构为基

础来确立规则。在诉讼中，法官对于案件事实的认识以证据为中介，形成了 “法官—证据

—案件”的认知结构。为了最大限度地发现案件真相，在这一认知结构的两个环节均要求

无介质地具有直接关系。就 “法官—证据”环节而言，要求法官以直接的方式面对被告人、

证人、鉴定人和其他证据，能够实时地对被告人、证人、鉴定人进行追问和直接交流，对

审判材料形成基于个人感受的印象，并在这种个人印象的基础上形成裁判。就 “证据—案

件”环节而言，则要求作为法官认知手段的证据必须直接产生于案件事实，或者最大限度

地接近案件事实的第一手资料，以此保证发现案件真相。这两个环节中，前者基本对应于

德国刑事诉讼理论上的形式的直接审理原则，后者大致对应于实质的直接审理原则。〔３３〕法

律希望达到的效果是，法官要对被告人与见证犯罪事实的证人的 “人的现实”有一种亲身

体验。〔３４〕

　　英美法同样严格区分法庭上和法庭外的陈述，实际上这一区分正是 “传闻”概念产生

的基础。所谓 “传闻”是指由在审判中作证的人以外的人作出的法庭外陈述，提供该陈述

的目的是为了证明陈述中所断定的事实的真实性。〔３５〕根据证据规则，传闻证据不可采，除

非它属于传闻规则的例外。在２００４年的克劳福德诉华盛顿州案中，〔３６〕美国联邦最高法院认
定，如果一项庭外陈述是 “证言性陈述 （ｔｅｓｔｉｍｏｎｉａｌ）”，〔３７〕那么，除非作出陈述的人曾经
（或者现在正在法庭上）接受交叉询问，否则根据对质条款，禁止采纳该庭外陈述作为证

据。由此可见，美国的 “庭审中心主义”的基本立足点在于保障被告人的对质权。在美国

当事人主义的背景下，这一点并不难理解。在英美的刑事诉讼中，程序推进和证据调查皆

依赖于当事人，法官和陪审团相对消极，主要通过控辩双方的攻击、防御活动来获取案件

信息，这是当事人主义之下形成作为判决基础的案情信息的基本结构。因而，当事人是否

享有呈现有利证据、质疑对方证据，即交叉询问的机会，无论对于被告人还是裁判者都是

至关重要的，以至于交叉询问一直被视为 “迄今为止为发现真相而发明的最大的法律引

擎”。〔３８〕而只有对质权得到了有效保障，才能使被告人对证人的交叉询问成为可能。美国

联邦最高法院也一直认为，对质条款的主要目的是防止用书面证言 “代替对证人本人的询

问和交叉询问”，因此要求证人本人当庭作证。〔３９〕
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参见 ［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２页。
参见李文伟：《论德国刑事诉讼中直接言词原则的理论范畴》，《山东社会科学》２０１３年第２期，第１３７页以下。
参见前引 〔２１〕，布洛克书，第４８７页。
Ｆｅｄ．Ｒ．Ｅｖｉｄ．８０１（ｃ）．
Ｃｒａｗｆｏｒｄｖ．Ｗａｓｈｉｎｇｔｏｎ，５４１Ｕ．Ｓ．４２（２００４）．
所谓 “证言性陈述”，根据美国联邦最高法院的表述，如果一项陈述是 “出于在法庭上使用它的目的而作出

时”，就很可能被认定为 “证言性陈述”。它至少包括在预审、大陪审团程序中作出的陈述，或者在以前的审

判中作出的先前证言，也包括警察讯问。但是，９１１接警员的电话录音，报案人为了让警察帮助应对正在发
生的紧急情况而作的陈述，不属于 “证言性陈述”。ＳｅｅＪｏｓｈｕａＤｒｅｓｓｌｅｒａｎｄＡｌａｎＣ．Ｍｉｃｈａｅｌｓ，ＵｎｄｅｒｓｔａｎｄｉｎｇＣｒｉｍ
ｉｎａｌＰｒｏｃｅｄｕｒｅ（Ⅱ），ＭａｔｔｈｅｗＢｅｎｄｅｒ＆Ｃｏｍｐａｎｙ，Ｉｎｃ．，２００６，ｐ．２４４．
Ｃａｌｉｆｏｒｎｉａｖ．Ｇｒｅｅｎ，３９９Ｕ．Ｓ．１５８（１９７０）．
参见前引 〔３７〕，Ｄｒｅｓｓｌｅｒ等书，第２２３页。



　　由上述可见，虽然认知结构和立足点并不相同，但欧洲大陆和英美 “以庭审为中心”

的核心要求却是近似的，即强调裁判者的亲历性和证人亲自出庭这两大要素。法官的亲历

性正是目前中国正在全面推进的司法体制改革和审判运行机制改革所要着重解决的问题，

而证人出庭问题是中国各项诉讼制度改革能否顺利推进的关节点。

　　不可否认的是，长期以来，中国刑事审判的证人出庭率一直徘徊在极低的水平，即便
是２０１２年刑事诉讼法修正后，这种局面也没有得到改观。〔４０〕２０１２年刑事诉讼法第６０条第
１款规定，“凡是知道案件情况的人，都有作证的义务。”但是，同法第１８７条第１款又把证
人应当出庭作证的情况，限定为 “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”。

由此，证人是否应当出庭作证在很大程度上取决于法院对出庭必要性的判断。就这一点而

言，中国刑事审判的职权主义色彩仍十分浓厚。和欧洲大陆一样，中国刑事诉讼法赋予了

各专门机关以查明真相的职责，并为此赋予其较为广泛的职权，这在中国 “重实体”的法

律文化传统下似乎是必然之选。但是，正如我们不能把 “以审判为中心”简单地归结为法

院、检察院、公安机关三家之间的事，同样，我们也不能简单地认为 “以庭审为中心”只

是法院一家的事。“以审判为中心”的刑事诉讼制度改革如果不能最终落实到被告人的权利

保障上，就不可能真正破题，也不可能走得很远，司法实践中早已常态化的超低证人出庭

率就是明证。中国要真正实现 “以庭审为中心”，就必须适当承认并强化被告人的对质权。

　　中国刑事诉讼法中涉及对质的主要条文是２０１２年刑事诉讼法第 １８７条和第 １８８条，从
保护对质权的角度看，这两个条文构建的保障机制存在严重的缺陷。其一，没有明确承认

对质的权利属性。相反，证人是否应当出庭在很大程度上取决于法院的裁量，即法院是否

“认为证人有必要出庭作证”。而这就带来很大的随意性，被告人对质的机会可能会被轻易

剥夺。其二，证人不出庭作证的，其庭外证言是否可以采用，没有明确说法。２０１２年刑事
诉讼法第１８８条第２款规定了证人不出庭的后果：“证人没有正当理由拒绝出庭或者出庭后
拒绝作证的，予以训诫，情节严重的，经院长批准，处以十日以下拘留”。但是，证人不出

庭在诉讼法上的后果，２０１２年刑事诉讼法以及相关司法解释却只字未提。相反，２０１２年刑
事诉讼法第１９０条规定，“对未到庭的证人的证言笔录……应当当庭宣读”，这等于变相肯
定了庭外证言的证据资格。上述两个问题的存在，使得被告人的对质权基本上丧失了有效

的法律保障。

　　为了提高证人出庭率，２０１２年刑事诉讼法第１８８条第１款规定，“经人民法院通知，证
人没有正当理由不出庭作证的，人民法院可以强制其到庭”，同时 “被告人的配偶、父母、

子女”可以免于强制出庭。立法者的初衷是借鉴西方的亲属免证权以维系家庭关系和

谐，〔４１〕但由于只承认特定亲属可以免于强制出庭，而不承认其拒证权，更不承认被告人也

是拒证权的主体，从而在实践中带来了意想不到的效果。以薄熙来案为例，薄熙来的妻子

薄谷开来在２０１３年３月曾提供不利于薄熙来的证言，其作证视频在庭审过程中被当庭播放；
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根据最高人民检察院办公厅２０１４年１１月２８日印发的 《关于以十八届四中全会精神为指引进一步贯彻执行好

修改后刑事诉讼法的通知》，２０１３年至 ２０１４年 ９月，全国一审公诉案件证人出庭 ３０８６件，鉴定人出庭 ９９２
件，分别占起诉案件数的０．１８％和０．０６％。
参见前引 〔１３〕，王尚新等主编书，第１８９页。



薄熙来要求证人薄谷开来出庭，而合议庭以２０１２年刑事诉讼法第 １８８条规定的被告人的配
偶免于强制出庭为由加以拒绝。不难看出，在该案中，亲属免于强制出庭的效果是被告人

对质权的落空。被告人对质权保护之薄弱，由此可见一斑。

　　对质权起源于一个简单的命题：被指控犯罪的人有权当面挑战、质疑指证他的人。所
以，对质权的核心在于被告人与不利证人之间的关系，即被告人享有让证人当庭作证的权

利。而所谓 “当庭作证”必须包含四个完整的要素：（１）可以接受交叉询问；（２）在伪证
罪的威慑下提供证言；（３）提供的方式使陪审团能够观察证人的情态举止；（４）证人与被
告人面对面地提供证言。〔４２〕对质权并非美国对抗式审判程序的专利。对质条款被 《欧洲人

权公约》列于第６条 “公正审判”之下的第 ３款第 ４项，属于公平审判权的一部分，也是
其最低限度的要求。近年来，欧洲人权法院结合 《欧洲人权公约》第 ６条，以案例的形式
确认对质权应当包含以下几个方面的保障：（１）调查证据 （包括询问证人）应当在被告人

在场时进行；（２）询问证人的程序必须是对审式的；（３）在不利证人陈述的当时或者稍后
的程序阶段，必须赋予被告人向不利证人提问、质疑的充分且适当的机会。〔４３〕美国和欧洲

在对质条款的具体表述上可能有所不同，但其基本前提都是被告人享有要求不利证人出庭

作证的权利。

　　在中国的语境下，明确赋予被告人对质权具有两个方面的意义。一是从工具主义的角
度看，对质权可以赋予被告人与不利证人当庭对质的机会，可以从反面检验证人证言的可

靠性，提高事实认定的准确性，从而防止冤假错案的发生。二是从程序公正的角度看，赋

予被告人以充分的辩驳机会，对于可能遭受不利裁判的被告人而言，也是审判公正的基本

要求。这对于提高被告人对裁判结果的接受度、实现判决的终局性，均具有现实意义。因

此，为了强化对质权的法律保护，中国的立法一方面要明确承认被告人享有与不利证人对

质的权利；另一方面，对于被告人无法行使对质权的庭外陈述，除符合法律明确规定的例

外情况的，均应排除其成为法庭证据的资格。只有如此，对质权才能成为被告人所享有的

“硬邦邦”的权利。

　　当然，这只是实现 “以庭审为中心”的第一步。“以庭审为中心”的关键在于实现庭审

的实质化，归根到底是要落实被告人的有效辩护权，而对质权只是实现有效辩护的必要环

节之一。被告人在法庭上还应当享有申请有利证人出庭的权利；对于被告人的申请，除非

具备法律明确列举的例外情形，法庭不得随意拒绝。〔４４〕此外，中国目前的刑事审判中律师

辩护率仍然比较低，大约在３０％左右，即便发达地区一般也不超过 ５０％。在面临被定罪处
刑的关键阶段，被告人的律师辩护权理应得到充分和有效的保障。目前 ２０１２年刑事诉讼法
将应当提供法律援助的情形，从刑罚的角度限制于 “可能被判处无期徒刑、死刑”的案件，

其范围明显过窄。十八届四中全会决定提出了 “完善法律援助制度，扩大援助范围”的要

求，因此应尽快扩大法律援助的范围。
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参见前引 〔３７〕，Ｄｒｅｓｓｌｅｒ等书，第２４５页。
参见林钰雄：《对质诘问与上级审》，台湾 《月旦法学》总第１４３期 （２００７年４月），第５页以下。
申请证人出庭作证的权利被规定在２０１２年刑事诉讼法第４１条，表现为辩护律师的调查取证权。但是，由于
该法对于法院可以拒绝传唤证人的具体情形没有作明确限制，导致这一权利在司法实践中形同虚设。对此，

可以参考德国刑事诉讼法第２４４条的规定，该条明确规定了法庭可以驳回被告人申请的具体情形，除此之外，
法庭不得拒绝被告人的调查证据申请。



四、审级构造：实现 “一审重心主义”

　　鉴于第一审程序存在上述诸多问题，２０１２年刑事诉讼法在审级制度的设计上，对第一
审裁判质量也是抱持相当不信任的态度。中国刑事审判实行两审终审制，上诉程序不仅是

对被告人的救济，同时也被设计成上级法院对下级法院判决进行监督、审查的机制。立法

对当事人的上诉持鼓励态度，上诉被设计成一种低成本、低风险的诉讼行为———不仅上诉不

需要说明理由，而且上诉审实行 “上诉不加刑”原则以消除当事人的后顾之忧。在死刑案

件中，在普通的两个审级之外，还设置自动启动的强制性死刑复核程序，由最高人民法院

统一对死刑的适用进行审核。在审理范围方面，第二审实行全面审查，可以对第一审的事

实认定、法律适用甚至量刑进行全面、综合的审查，而不受上诉范围的限制。因此，第二

审不仅是对案件的重新审判，也是第一审的继续，可以接受新的证据，审理新的事实。对

于死刑复核程序的审查范围，２０１２年刑事诉讼法并没有明确的规定，但根据最高人民法院
有关司法解释，其审查范围涵盖了案件事实、证据、情节、法律适用、诉讼程序等可能影

响死刑适用的方方面面。

　　逐级的上行审查使得刑事案件的审判形成了一种等级化的权威结构。刑事案件的第一
审、第二审程序和死刑案件的死刑复核程序，构成了不同的权威层级。同时，由于第二审

和死刑复核程序均在立法上或者实践中贯彻全面审查原则，其审查范围不限于法律问题，

这就意味着第二审法院或者死刑复核法院可以在事实认定、法律适用或者刑罚量定中的任

何一个方面，否定前一审级的判决。因此，审级越高，权威越大，整个刑事案件程序体系

的重心也随之逐级上移；相应的，第一审就失去了程序重心的地位。

　　第一审重心地位的失落可能带来两个方面的问题。其一，第二审法院以及死刑复核法
院是否有能力纠正一审判决的事实错误。根据一般常识，在认定事实的能力方面，上诉法

院并不优于初审法院。与初审法院相比，上诉法院远离犯罪的时间和地点，案发时遗留下

来的痕迹和物品被损毁或者灭失的可能性更大，残存在证人记忆中的印象也会随着时间的

流逝进一步淡化。这些都使得 “对于发生在离犯罪时间更远的几个月后的新的审判能更好

地查明事实这一点，令人怀疑”。〔４５〕中国台湾学者陈朴生也指出：“第二审之审理，其距离

犯罪时间与场所较第一审为远，其获得之诉讼资料未必较第一审为优。加之，证据易因时间

之经过失其真实性。使为重复之调查，徒增程序繁剧，证据纷乱，影响证明力之判断。”〔４６〕

与第二审相比，死刑复核程序距发案地和发案时间更为遥远，其在事实判断方面处于更加

不利的地位。另一方面，在第二审的开展方式上，除法律明确列举的 “被告人、自诉人及

其法定代理人对第一审认定的事实、证据提出异议，可能影响定罪量刑的上诉案件；被告

人被判处死刑的上诉案件；人民检察院抗诉的案件；其他应当开庭审理的案件”等四种情

形下，法院应当组成合议庭开庭审理外，其他案件均由法院裁量决定是否开庭审理。〔４７〕而
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前引 〔３２〕，魏根特书，第２２２页。
陈朴生：《刑事证据法》，台湾海天印刷厂有限公司１９７９年版，第６２页。
参见２０１２年刑事诉讼法第２２３条。



死刑复核程序则根本不开庭审理。总而言之，第二审和死刑复核的全面审查必然造成审判

重心从第一审移向第二审和死刑复核，而第二审和死刑复核的不开庭审理又加剧了对这一

重心上移的合理性质疑：第二审法院和死刑复核法院以书面案卷为基础作出的事实认定，

何以优于第一审法院开庭审理所作的事实认定？

　　其二，程序重心的上移可能带来特殊的政治风险，这一点在死刑案件中表现得尤为突
出。依据常识，再完美的司法制度也难以完全避免错案。团藤重光曾针对日本的司法状况

指出，目前 “一、二审比从前慎重多了，所以误判比以前大为减少是可以预见的。但是，

谁又能断言今后就绝无误判？固然在事实认定上，法官是受有训练，且积有经验，但只要

是人就不可能断言他绝不会犯错。”〔４８〕中国台湾女作家张娟芬在访谈过程中发现刑事法官

有 “三怕”：一怕有关机关伪造证据，二怕无辜者顶包替罪，三怕阴差阳错各种巧合。尤其

第三怕，各种几乎不可能发生的巧合，加上刑讯得来的认罪供述，简直就是承办法官的噩

梦。〔４９〕在当代世界，死刑本身就是极富争议的政治、法律议题，死刑的错判更会给国家的

社会政治体系带来激烈的冲击。而中国目前刑事案件审判的权威结构，不仅把死刑案件审

判的权威汇集于最高人民法院，更把错判无辜者的风险以及针对死刑本身的各种责难汇集

于最高人民法院，这与刑事诉讼中设计审级制度的初衷完全背道而驰。各国司法制度设计

审级制度的出发点之一是将社会矛盾分散处理，增加和增强社会不满的吸纳点和吸纳能力，

尽量避免将大量社会矛盾引向中央机构。而目前中国刑事程序的 “上行”权威结构，正是

一种将死刑案件与生俱来的各种责难和错判风险引向中央司法机关的结构。

　　综观西方发达国家的审级制度，可以发现一个明显的趋势：在法律适用问题上是上行
的权威结构，即审级越高，权威越大；但在事实认定问题上，则是相反的趋势，权威总体

上趋于下沉。例如在美国，一审是整个刑事程序体系当仁不让的重心。在事实认定方面，

一审判决有着一锤定音的效果，初审后的直接上诉原则上只能针对法律适用错误而提起，

对事实问题几乎没有置喙的余地。即便是法律适用错误，在上诉审查中也未必总是能够得

到救济。在美国的联邦司法系统，有三个重要的规则保护着一审判决的核心地位，许多州

也遵循类似的规则：（１）如果被告人没有在初审法院对一项裁定或者程序错误提出异议，
那么被告人不得在上诉中 （第一次）提出，除非该错误属于 “显而易见的错误 （ｐｌａｉｎｅｒ
ｒｏｒ）”，这就是所谓 “未提出即视为放弃”规则 （ｒａｉｓｅｏｒｗａｉｖｅｒｕｌｅ）。〔５０〕（２）对一审中的
错误要进行 “无害错误”分析 （ｈａｒｍｌｅｓｓｅｒｒｏｒａｎａｌｙｓｉｓ）。据此，一个错误并不要求撤销定
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［日］团藤重光：《死刑废止论》，林辰彦译，台湾商鼎文化出版社１９９７年版，第７页。
２０１０年，中国台湾爆出 “江国庆冤杀案”。当年定罪的关键证据，除了刑讯后的认罪口供，就是一张同时沾

有疑犯精液与受害女童血液的面巾纸。而实际的情况可能是，江国庆在厕所里自慰，事毕用面巾纸擦拭精液，

并随手丢进废纸篓；真凶奸杀女童时，鲜血恰好喷溅在这张纸上。参见张娟芬：《杀戮的艰难》，中国人民大

学出版社２０１３年版，第９页。
“未提出即视为放弃”规则的理论基础在于贯彻当事人主义和确保司法经济：（１）在当事人主义下，诉讼争
点和证据应由当事人自行提出，然后由法院裁判。（２）下级审未发生错误，上级审不应干预。当事人在一审
中从未主张并提出的问题，一审当然没有作出正确裁判的机会，如果因此指摘下级审裁判错误，于理不合。

（３）如果没有该规则，败诉一方可以提出上诉，若上诉审发回重审，则造成国家和他方当事人必须负担重新
审判的费用。如果当事人当初在一审中就提出主张，则可以在一审解决争点，可以节省当事人和国家上诉审、

重审的费用。所以，该规则迫使当事人在一审中提出所有主张，以提升审判程序的效率。ＳｅｅＷａｙｎｅＲ．
ＬａＦａｖｅ，ＪｅｒｏｌｄＨ．ＩｓｒａｅｌａｎｄＮａｎｃｙＫｉｎｇ，ＣｒｉｍｉｎａｌＰｒｏｃｅｄｕｒｅ，２ｄｅｄ．，ＷｅｓｔＰｕｂｌｉｓｈｉｎｇＣｏ．，１９９２，ｐ．１１５８．



罪，除非该错误具有影响结果的充分可能性。〔５１〕（３）二审法院只能审查原审卷宗，而不得
调查卷宗以外的材料，不考虑新的事实和证据。上述规则的综合效果使得第一审成为名副

其实的程序重心。在欧洲大陆传统影响下的法国、德国、意大利、日本和中国台湾，对于

初审法院作出的判决，其中的事实争议也至多在第一次上诉时提起，〔５２〕第二次上诉只能针

对法律问题；因此，事实问题在初审或者第一次上诉之后即不再讨论。

　　在中国，享有刑事案件初审权的基层法院在数量上居于绝对优势，对死刑案件享有初
审权的中级法院也有４００多家，高质量的第一审程序可以成为刑事司法系统分散而坚实的支
撑，可以有效缓解中央司法机关的压力。确立第一审程序的重心地位，除了以对质权为核

心打造坚实的第一审，还应当合理界定和调整刑事案件第二审和死刑复核程序的功能。

　　 （一）强化刑事案件第二审的救济功能

　　一般认为，上诉制度的目的有二：一是保证法院对个案的决定是根据适当的程序和实
体法规定作出的，从而保障当事人的合法权利；二是籍由审级制度的运作，上级法院得以

撤销、纠正下级法院的违法或者不当裁判，减少下级法院擅断、误判的机会。〔５３〕在第二审

功能的设定上，中国历来偏重借助第二审贯彻上级法院的审判监督，鼓励当事人上诉。这

一定位对第二审的程序结构产生了重大影响。在第二审程序规则的设置上，也往往立足于

监督功能，而不突出救济功能。比如，目前的第二审程序实行全面审查原则，即如 ２０１２年
刑事诉讼法第２２２条所规定的，“第二审人民法院应当就第一审判决认定的事实和适用法律
进行全面审查，不受上诉或者抗诉范围的限制。”这一设计造成的问题已如前述。

　　笔者认为，解决问题的根本之道在于突出第二审程序的救济功能，允许当事人或者检
察院仅就第一审判决的一部分内容提起上诉或者抗诉，第二审受其约束，原则上其审理范

围仅限于对原审判决提出上诉或者抗诉的部分。这样处理有三个理由：首先，从当事人的

角度看，允许对判决的一部分内容提起上诉既合乎上诉的目的，也有利于当事人的攻击、

防御。上诉既然是对原判决声明不服，那么，上级审如果集中于当事人不服而有争议的部

分，当然更符合提起上诉的目的。而且，当事人可以借部分上诉突出攻击、防御的焦点，

主动限定第二审的审理范围，从而增加上诉结果的可预期性，不至于发生对原判决服判的

部分被第二审改判的危险。其次，从法院负担的角度看，全面审查意味着第二审必须依职

权对原判决控辩双方已无争议的部分重复审理，重新调查证据、认定事实。这种做法浪费

了司法资源，而且可能会对有实质争议案件的开庭审理产生消极影响，拖累第二审案件的

整体审判质量。反之，以当事人部分上诉约束第二审的审理范围则可以节省司法资源，将

有限的司法资源投入对一审判决确有争议的部分，从而有助于提高二审开庭的比例和审判

质量。最后，从审级结构的角度看，第二审的全面审查可能会架空第一审，导致诉讼重心

上移。相反，以当事人部分上诉或者检察机关部分抗诉限制第二审的审理范围，可以避免

程序重心移往上级审，从而保证第一审的程序重心地位。

·１０１·

以审判为中心的刑事诉讼制度改革

〔５１〕
〔５２〕

〔５３〕
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　　 （二）发挥死刑复核程序统一死刑适用的功能

　　由最高人民法院统一核准死刑，这在中国单一制的政治体制下是必要的，因为死刑的
适用在同一司法体系内应保持标准的统一性。这也决定了死刑复核程序与死刑案件第一审、

第二审程序的着眼点应有所不同。死刑案件第一审重在死刑适用在个案中的妥当性，包括

事实认定、法律适用、诉讼程序是否合乎法律规定，适用死刑是否合法、妥当；第二审的

重点则应当是在个案中对第一审判决出现的错误提供具体的救济。而统领全局的最高人民

法院应当侧重于把握案与案之间在适用死刑时是否标准统一，是否合法、公平且合乎比例。

　　上诉审理论上可以分为复审、续审和事后审查审等三种类型。〔５４〕目前最高人民法院在
死刑复核程序中实行全面审查，但这种审查并不是复审，因为最高人民法院并不是取代原

审法院自行审理案件，而是审查原审判决在事实认定、法律适用、刑罚量定和诉讼程序上

是否存在重大瑕疵。如果实行复审制，上诉审法院会 “一律对案件本身为审理，进而依审

理之结果，对于案件本身自为判决。于自为判决外，上诉审法院认为上诉有理由时，应将

原审判决经上诉部分加以撤销。”〔５５〕但是，２０１２年刑事诉讼法第 ２３９条规定，“最高人民
法院复核死刑案件，应当作出核准或者不核准死刑的裁定。对于不核准死刑的，最高人民

法院可以发回重新审判或者予以改判。”这种先裁定不核准、再发回重审或者予以改判的做

法，其实更接近事后审查审。所谓 “事后审查审”是指 “上诉审之审判并非针对案件本身

进行审查，而是……审查该案件所为之判决妥当与否，或者审查所为判决之程序有无违误

之审判方式。”〔５６〕德国、日本、中国台湾的第三审以及英美的上诉审，皆属事后审查审。

　　中国目前的死刑复核程序与典型的事后审查审相比，仍有两点不同：一是事后审查审
的调查范围一般仅限于上诉理由所指摘的事项。但是，中国的死刑复核程序不待当事人提

出上诉，即对死刑案件自动且强制启动，因此不存在上诉理由的问题。二是事后审查审基

本上是法律审。如前所述，中国的死刑复核程序实际上奉行的是全面审查原则，而实践中

死刑复核的重点仍然是事实问题。

　　但是，所谓的法律审并不绝对排除对事实问题的审查。在德国，如果上诉理由为违反
实体法，那么第三审就要审核原审认定的事实，以确定是否正确地适用了实体法。〔５７〕德国

联邦法院近年来的一个发展趋势是，扩大基于法律错误的上诉对原审法院事实认定的审查

范围，其具体方法是，当事人主张原审法院违反了刑事诉讼法第２４４条第２款所规定的收集
所有相关证据的义务，因而判决的事实基础并不充分。这是一种程序违法的主张。根据法

律错误的上诉对原审法院事实认定进行审查的另一种方式是对判决的内在一致性进行审查，

尤其是事实认定是否符合逻辑法则，以及法官在评判证据时是否考虑了全部的可能性。如

果判决没有考虑其他 “明显的”可能性，因而不能给判决一个一致而全面的解释，就应当

撤销原判。〔５８〕在日本，当事人提出上告 （第三审）的理由仅限于违反宪法和违反判例，但
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是，上告审一旦发动，在 “量刑显著不当”和 “给判决带来影响的重大事实认定有错误”

等情况下，上告审法院可以依职权撤销原判决。实践中，当事人提出上告多是为了促使法

院发动这种职权，从而实现事实审查的效果。〔５９〕即便在美国，法律审原则也未能阻止上诉

法院对事实认定进行审查。被告人在上诉中经常提出的一种主张是，支持被告人有罪判决

的证据不充分。美国联邦最高法院对此确立的标准是，“从最有利于控方的角度审查全部证

据后，任何理性的事实裁判者是否都会排除合理怀疑地认定犯罪要素的存在”。〔６０〕由此可

见，法律审并不完全排除对原审判决的事实认定进行审查，但这种审查和初审法院事实认

定的侧重点有所不同，即基本不触及证据的 “质”的问题，而只审查证据的 “量”和形式

问题，即证据的充分性和事实认定的内在逻辑性。这是因为上诉审法院并没有审查证据可

靠性的条件，不能调取新的证据，而只能在原审法院移送的案卷基础上作出判断。

　　上述国家和地区通过法律审审查事实问题的特点，对改革中国的死刑复核程序有一定
的启发意义。在中国现阶段，完全排除死刑复核程序对事实问题的审查并不现实。但与原

审法院相比，最高人民法院和德日等国的第三审上诉法院一样，缺少核实证据的必要手段，

其在事实审查方面并不占有优势。以最高人民法院目前可以借助的调查手段而言，将审查

重点集中于证据的充分性、事实认定的内在逻辑性以及死刑案件之间适用标准的一致性与

统一性，则是比较合理的。其实，这种审查已无异于法律审，对于死刑复核程序统一死刑

适用的功能定位来说，也已经足够。如此，既节省了时间、成本、资源和死刑复核法官的

精力，又实现了死刑复核程序与死刑案件第一审、第二审程序基本功能的合理分化，也维

护了第一审的程序重心地位。

　　当然，要将死刑复核程序改造成完全的法律审，一个必要的前提是法律援助制度必须
同步跟进，其质量也必须达到更高的标准。２０１２年刑事诉讼法允许辩护律师参与死刑复核
程序，但对于死刑复核程序中被告人是否应当获得法律援助，则没有明确规定。在死刑案

件第一审、第二审程序中能够得到保障的获得法律援助的权利，在死刑复核程序中更应该

得到保障。１９８４年联合国通过的 《关于保护面对死刑的人的权利的保障措施》第５条规定：
“只有在经过法律程序提供确保审判公正的各种可能的保障，至少相当于 《公民权利和政治

权利国际公约》第１４条所载的各项措施，包括任何被怀疑或被控告犯了可判死刑之罪的人
有权在诉讼过程的每一阶段取得适当法律协助后，才可根据主管法院的终审执行死刑。”可

喜的是，中共中央办公厅、国务院办公厅近日印发了 《关于完善法律援助制度的意见》，提

出要在现有立法的基础上扩大法律援助范围，特别提出 “建立法律援助参与……死刑复核

案件办理工作机制，依法为更多的刑事诉讼当事人提供法律援助”，同时要求提高法律援助

质量，推进法律援助标准化建设，“严格办理死刑、未成年人等案件承办人员资质条件，确

保案件办理质量”。〔６１〕上述意见如果能够得到切实贯彻，中国的法律援助实践状况将会得

到显著改善，也会为死刑复核程序的法律审改造营造良好的制度环境。

·３０１·

以审判为中心的刑事诉讼制度改革

〔５９〕
〔６０〕
〔６１〕

参见 ［日］松尾浩也：《日本刑事诉讼法》，张凌译，中国人民大学出版社２００５年版，第２６９页。
Ｊａｃｋｓｏｎｖ．Ｖｉｒｇｉｎｉａ，４４３Ｕ．Ｓ．３０７（１９７９）．
参见中共中央办公厅、国务院办公厅印发 《关于完善法律援助制度的意见》，ｈｔｔｐ：／／ｌｅｇａｌ．ｐｅｏｐｌｅ．ｃｏｍ．ｃｎ／ｎ／
２０１５／０６２９／ｃ１８８５０２－２７２２６４６７．ｈｔｍｌ，２０１５年７月２日访问。



结　论

　　十八届四中全会决定提出 “推进以审判为中心的诉讼制度改革”，这在当下中国的刑事

诉讼制度与实践背景下，具有重要的理论和实践意义。推进以审判为中心的刑事诉讼制度

改革，需要在两个方向上同时进行：在水平方向上，在侦查、审查起诉和审判阶段的关系

上，应当确立审判程序的核心地位，其关键在于适当阻断侦查案卷信息对审理判决产生的

影响；在审判阶段，则应当贯彻 “以庭审为中心”，其关键在于确保重要证人出庭作证，强

化对被告人对质权的保障。在纵向的审级结构上，应适当调整第二审和死刑复核程序的功

能，确保第一审程序在事实认定的问题上居于整个程序体系的重心地位。
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