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【摘　要】　在 东 亚，没 有 正 式 的 英 美 式 陪 审 团，但 存 在 建 议 性 陪 审 团，包 括：日 本 历 史 上 的

“参考性”陪审团、韩国的咨询性陪审团以及我国台湾地区的人民观审团，建议性陪审团是学习英美

式陪审团的结果。和东亚其他国家和地区一样，我国也不具备容忍陪审团的条件，因为陪审团需要对

抗化审判下对案件事实进行生活化处理，认同事实审一次性、宁纵不枉的实体公正理念，这些都是英

美诉讼文化特有的特征，而且东亚文化更接受 “上面的人”而非其同伴来审判。我国大陆正在试验的

人民陪审团是中国特色的建议性陪审团，它的优势正在于其非驴非马，其本质是有组织地听取旁听公

民的意见，人民陪审团所给出建议的价值不容忽视。中国文化只适合建议性陪审团。
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在英美法 系，陪 审 制 度 仍 然 是 其 审 判 的 重

要特 征，在 美 国、新 西 兰 和 英 联 邦 国 家①得 到

了很 大 程 度 的 发 展。尽 管 从 英 国 的 情 况 来 看，
统计数字显 示，陪 审 团 审 判 在 近 几 年 正 在 逐 渐

减少，超过９５％的案 件 在 没 有 陪 审 团 的 治 安 法

院审判，而大 部 分 （约 占６０％）在 刑 事 法 院 审

判的案件，被告 人 作 了 有 罪 答 辩，因 此 也 没 有

挑选 陪 审 团。即 使 陪 审 团 宣 誓 后 进 行 了 听 审，
陪审团也不 一 定 会 要 求 作 出 有 罪 的 裁 判，因 为

许多案件中都 会 指 导 陪 审 团 要 求 作 出 无 罪 开 释

的裁 判。② 在 美 国，尽 管 刑 事 陪 审 团 平 均 审 理

一个案件的时 间 需 要４天，但 是 仍 然 有３９％的

刑事 案 件 由 陪 审 团 审 理。③ 香 港 回 归 后，仍 然

保留了陪审团 制 度。加 勒 比 海 的 牙 买 加、特 立

尼达、特克斯 和 凯 科 斯 群 岛 仍 然 是 使 用 刑 事 陪

审制度的国家，英美法系陪审制度 在 超 过２５个

国家 内 存 在 变 化。④ 虽 然 除 了 美 国 和 加 拿 大，
民事陪审团 实 际 上 已 经 消 失 了，但 是 陪 审 制 却

在刑事案件 中 得 到 复 苏。在 欧 洲 具 有 职 权 主 义

传统的西班牙 与 俄 罗 斯 两 个 非 英 美 法 系 的 国 家

分别于１９９３年 和１９９５年 在 一 些 刑 事 案 件 的 审

理中重新 引 入 陪 审 制 度⑤，２００２年 俄 联 邦 刑 事

和民事诉讼法 典 相 继 取 消 了 传 统 上 的 人 民 陪 审

员 制 度。俄 联 邦 《刑 事 诉 讼 法 典》规 定，从

２００３年１月１日起由 陪 审 团 取 代 人 民 陪 审 员 审

理较复杂的刑事案件。由陪审法庭 审 理 的 案 件，

一般为可能被 判 处３年 以 上 徒 刑 的 严 重 犯 罪 或

特别严重的犯罪案件。
在过去的２５年 左 右，虽 然 一 系 列 实 证 研 究

得到了发展并倾向于表明英美法系陪审制度的作

用受到不公平的责难，但是陪审制度生存下来的

原因在核心层面上很简单，即本身的经验指导他

们是很好地伸张正义和为法律制度提供合法性的

机构。⑥ 于是，在中国司法改革的过程中，不停

地有声音主张引进陪审团制度，有人主张中国现

行的人民陪审员制度需要改革，应该建立由人民

陪审团、人民陪审员、专家陪审员构成的 “三元

一体”的陪审制度；有人强烈呼吁在中国全面引

进陪审团；而有人主张至少应当在死刑案件中引

进陪审团。⑦

１９９３年颁布的 《俄罗斯陪审法》和１９９５年

颁布的 《西班牙陪审法》实施后，不论在俄罗斯

还是西班牙，两国都出现过很多由陪审团审理的

臭名远扬的案件，如迈克·奥特齐 （Ｍｉｋｅｌ　Ｏｔｅｇｉ）
案件就显示出新的陪审团制度的脆弱性。迈克·
奥特齐，一位年轻的巴斯克民族主义分子，他谋

杀了两个巴斯克警察，在１９９７年３月７日 被 释

放，依据是先前警察袭扰导致行为能力减弱和狂

热激情愤怒所引起的控制能力减弱。迈克·奥特

齐的无罪释放在西班牙引起很大反响，大众提议

修改或废除陪审团法，至少在巴斯克地区暂停其

使用。⑧ 看来，英美式陪审团在大陆法系传统国
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家是否存在水土不服的问题还有待观察。
在东亚国家的历史上，从来没有出现过英美

式的陪审团，但出现过建议性或者参考性的陪审

团，这是 为 什 么 呢？ 有 没 有 可 以 挖 掘 的 共 同 原

因？在此，我从东亚国家文化传统和建议性陪审

团的发展情况来讨论我国及其他东亚国家和地区

是否适合陪审团制度的问题。

一、建议性陪审团是东亚的特产

建议性陪审团，只有在东亚出现过，在其他

国家没 有 看 到 这 一 现 象，尽 管 其 具 体 的 名 称 不

同，但因其 “陪审团”的决定最终只对真正的裁

决者即专业法官具有建议性或者参考性，所以我

们统称其为 “建议性陪审团”。
（一）日本历史上的 “参考性”陪审团

日本陪审 团 法 的 起 草 工 作 始 于１９２０年，该

草案进行了数次修改，在１９２３年３月２１日众议

院最终通过了适用于刑事诉讼的 《陪审法》并于

１９２８年实 施。该 法 适 用 范 围 相 当 于 死 刑、无 期

徒刑 之 罪 的 案 件 且 被 告 人 享 有。但 由 于 《陪 审

法》自身存在的缺陷及本国文化特征对国民接受

程度的影响，日本陪审制度的作用发挥得并不理

想。１９２９年日本适用陪审审判的案件有１４３件，
但以后 呈 逐 年 减 少 的 趋 势，１９３８年 以 降，每 年

陪审的案件数最多不超过４件， 《陪审法》最终

于１９４３年４月 终 止 实 施。① 但 是，应 当 特 别 指

出的是，１９２８年至１９４３年间，日本在刑事案 件

中由被告人选择是否适用陪审团的做法，并非真

正意义 的 英 美 式 陪 审 团，因 为 这 个 陪 审 团 的 裁

决，对由职业 法 官 作 出 的 有 效 裁 决 并 无 拘 束 力，
因而被日本学者称为提供 “参考性”意见的陪审

团，我在此简称为日本的 “参考性”陪审团。该

“参考性”陪审团 制 度 的 主 要 特 点 是，陪 审 团 的

成员并不能最终决定被告人有罪或无罪，法官就

事实争点向陪审团提问，陪审团就这些问题给出

答案。法官可以作出如下选择：不理会陪审员的

回答，或召集另外的陪审团。② 日本陪审团制度

的这一特征使其与当事人主义的陪审团制度区分

开来。这些制度设计的作用在于确保法官保持积

极的指挥诉讼的角色，而非对抗制下法官发挥的

相对消极的作用。

日本的 “参考性”陪审团在实施之初受到了

普通公众和职业律师的支持。尽管陪审团制度在

推行之初赢 得 了 公 众 的 支 持，然 而 从１９２９年 开

始，陪审制的局限性就开始被批评。事实上，通

过陪审团审理的案件比司法部预想的案件要少得

多，这使得一些记者认为，陪审制不适合日本的

国民性格③，另外一些参与者其关注的重点是陪

审团法 的 内 在 问 题。１９３６年，日 本 京 都 帝 国 大

学校长、法学家泷川幸辰 （Ｙｕｋｉｔｏｋｉ　Ｔａｋｉｇａｗａ）

认为，日本的陪审团是无力的，根据陪审团法的

规定民众参与陪审仅仅是一种形式。泷川幸辰强

调，日本陪审团权力太有限是该制度缺乏普及性

的主要理由。他得出结论说，陪审团法的未来是

灰暗的，像他一样的法学家无能为力，只能 “悲

伤地看着陪审 团 法 从 这 个 世 界 消 失”④。泷 川 幸

辰教授一语成谶， 《陪审法》在１９４３年暂停了，

理由是该制度不是太普遍，不太受欢迎；维持成

本过高；在战 争 的 形 势 下，绝 大 多 数 超 过３０岁

的日本男性公民参军了，缺乏陪审员。
（二）韩国的咨询性陪审团制度

韩国２００８年１月１日开始 实 施 的 独 特 的 咨

询性 陪 审 团 制 度 （ｃｏｎｓｕｌｔａｔｉｖｅ　ｊｕｒｙ　ｓｙｓｔｅｍ）非

常引人注目。韩 国 在２０世 纪８０年 代 末 期 完 成

了政治民主 化 的 转 变，政 治 民 主 化 对 司 法 过 程

民主化提出了 要 求。２００７年６月１日，国 会 制

定颁布了 《关于国民参与刑事诉讼的法 律》（法

律第８４９５号），启 动 了 从２００８年 到２０１３年 为

—１８—

①
②

③

④

Ｓｅｅ　Ｌｅｓｔｅｒ　Ｗ．Ｋｉｓｓ，Ｒｅｖｉｖｉｎｇ　ｔｈｅ　Ｃｒｉｍｉｎａｌ　Ｊｕｒｙ　ｉｎ　Ｊａｐａｎ，６２Ｌａｗ　＆Ｃｏｎｔｅｍｐ．Ｐｒｏｂｓ．２６１（Ｓｐｒｉｎｇ　１９９９）．
Ｓｅｅ　Ｂａｉｓｈｉｎ　Ｈō［Ｊｕｒｙ　Ａｃｔ］，Ｌａｗ　Ｎｏ．５０ｏｆ　１９２３，ａｓ　ｌａｓｔ　ａｍｅｎｄｅｄ　ｂｙ　Ｌａｗ　Ｎｏ．５１ｏｆ　１９２９ａｎｄ　Ｌａｗ　Ｎｏ．６２ｏｆ

１９４１，ｓｕｓｐｅｎｄｅｄ　ｂｙ　Ｌａｗ　Ｎｏ．８８ｏｆ　１９４３，ａｒｔ．２．
Ｓｅｅ　Ｒｙōｉｃｈｉ　Ｙａｓｕｓｈｉ，Ｂａｉｓｈｉｎ　Ｈōｎｏ　Ｋｅｋｋａｎ，Ｊｕｒｙ　Ｔｒｉａｌｓ　ｉｎ　Ｈｉｒｏｓｈｉｍａ：Ｊｕｒｙ　Ｔｒｉａｌｓ　ａｓ　Ｓｅｅｎ　ｔｈｒｏｕｇｈ　ｔｈｅ　Ａｒｔｉｃｌｅｓ

ｏｆ　ｔｈｅ　Ｇｅｉｂｉ　Ｎｉｃｈｉｎｉｃｈｉ　Ｓｈｉｎｂｕｎ，ｔｈｅ　Ｃｈūｇｏｋｕ　Ｓｈｉｎｂｕｎ　ａｓ　ｗｅｌｌ　ａｓ　ｔｈｒｏｕｇｈ　Ｏｒｉｇｉｎａｌ　Ｃｒｉｍｉｎａｌ　Ｖｅｒｄｉｃｔｓ　ｏｆ　ｔｈｅ　Ｂｅｇｉｎｎｉｎｇ　ｏｆ
ｔｈｅ　Ｓｈōｗａ　Ｐｅｒｉｏｄ，２９ＳｈūｄōＨōｇａｋｕ　４５，１４４－１５０（２００７）．

Ｙｕｋｉｔｏｋｉ　Ｔａｋｉｇａｗａ，Ｂａｉｓｈｉｎ　Ｈō［Ｔｈｅ　Ｊｕｒｙ　Ａａｔ］５１ （Ｎｉｈｏｎ　Ｈｙōｒｏｎｓｈａ　１９３６）．
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期５年的咨 询 性 陪 审 团 试 验。试 图 通 过 总 结 试

验效果，建立更加长久的民众参与 司 法 的 制 度，
并融入韩国独 特 的 文 化 因 素 以 及 兼 顾 韩 国 当 代

社会发展情况。①

韩国陪审 团 审 判 局 限 于 特 定 类 型 的 刑 事 案

件，并且 仅 仅 依 被 告 人 的 选 择 才 适 用。② 该 法

规定陪审团 审 理 的 案 件 范 围 是 谋 杀 罪、一 般 杀

人罪、强奸 罪、抢 劫 罪、贿 赂 罪、绑 架 罪 以 及

涉及毒品的犯 罪。当 然，也 预 留 了 灵 活 适 用 的

空间，不属于 上 述 犯 罪 本 应 由 三 个 法 官 组 成 合

议庭审判的案 件，在 满 足 特 定 条 件 时，也 可 以

适用陪审团审判。根据韩国司法部 对２００８年 和

２００９年采用陪审制审 理 案 件 进 行 的 实 证 调 查 显

示，陪审团审理 的 最 多 的 三 种 犯 罪 是：谋 杀 案

占２７％，抢劫导致身体伤害案占２１．４％，性 侵

犯案占１７％。③

司法改革支持者预期每年有１００到２００个案

件进行陪审团审判。尽管２００８年没有达到预期，

２００９年陪审 团 审 理 的 案 件 数 量 增 加 了５０％。从

２００９年１月１日起到１２月３１日，申请由陪审团

审理 的 案 件 是 ５６９个，其 中 １５９个 案 件 （占

２７．９％）最终由陪审团审判。在申请陪审团审理

的案件中，被告人撤回陪审团审理要求的案件是

２２８件，法院拒 绝 陪 审 团 审 理 要 求 的 案 件 是１３６
件。法院 拒 绝 陪 审 团 审 判 的 案 件 中，法 院 认 为

７６．５％的案件不适合由陪审团审判。
咨询性陪审团具有独特性，陪审团裁决的效

力和效果是公众和学者最关注的部分。韩国陪审

团评议是秘密的，陪审员首先讨论被告人是否有

罪并试图达成一致裁决。如果陪审员不能达成一

致裁决，他们必须听取法官的意见。在法官和陪

审员一起讨论了被告人是否有罪之后，在法官不

参加的 情 况 下，陪 审 员 以 简 单 多 数 原 则 作 出 裁

决。韩国陪审员和法官也讨论量刑事宜，并上交

意见给法官。在２００８年和２００９年的案件中，法

官同意陪审团裁决并采纳其意见作为正式判决的

占９０．６％。④ 从２００９年７月１日 （量 刑 指 南 生

效的日期）到２０１０年３月３１日，有３８个 案 件

根据量刑指 南 进 行 陪 审 团 审 判。在 这 些 案 件 中，

陪审 团 的 量 刑 建 议 和 量 刑 指 南 一 致 的 占３５例。

惹人注意的是，相较于量刑指南，法官的判决更

接近于陪审团的量刑建议。在所有的案件中，当

陪审团的量刑建议和量刑指南不一致时，法官的

判决结果和陪审团的量刑建议呈现出相同的方向

（或都高于或都低于量刑指南）。⑤

对２００８年和２００９年 韩 国 的 陪 审 制 度 的 有

效性有不同的 评 价。一 些 人 批 评 说，韩 国 陪 审

员比 较 感 性，没 有 经 过 处 理 法 律 事 务 的 培 训；

另一些人声称，普通民众缺乏法 律 思 维、厌 讼、

以和 谐 为 导 向 的 文 化 传 统 可 能 和 陪 审 制 不 相

容。⑥ 然而，许 多 参 加 陪 审 的 职 业 律 师 见 证 了

新的陪审制度 在 对 检 察 官 和 法 官 的 行 为 方 面 和

在提高民众 法 治 意 识 方 面 的 积 极 效 果。对 引 入

陪审制 的 预 期 是 通 过 提 高 司 法 过 程 的 透 明 度，

增强审判制度 的 民 主 性、合 法 性，增 强 民 众 对

司法裁 决 的 信 任。２００８年 和２００９年 的 实 证 资

料显示，许多预 期 的 变 化 已 经 实 现。选 择 陪 审

团审判的案件 在 不 断 增 加。在 多 数 案 件 中，陪

审团裁决和法 院 的 判 决 在 定 罪 和 量 刑 方 面 都 一

致。在很短时间 里，在 陪 审 团 审 判 中 明 显 实 现

了公开审判，集 中 评 议。法 庭 适 用 的 法 言 法 语

—２８—

①

②
③

④

⑤

⑥

Ｓｅｅ　Ｊｅｒｏｍｅ　Ａ．Ｃｏｈｅｎ ，Ｓｏｕｔｈ　Ｋｏｒｅａｓ　Ｅｖｏｌｖｉｎｇ　Ｃｉｔｉｚｅｎｓ“Ｊｕｒｙ”：Ａ　Ｍｏｄｅｌ　ｆｏｒ　Ｃｈｉｎａ　ａｎｄ　Ｔａｉｗａｎ？ｈｔｔｐ：／／

ｗｗｗ．ｕｓａｓｉａｌａｗ．ｏｒｇ／？ｐ＝５７２０，ｖｉｓｉｔｅｄ　ｂｙ　２０１２－０８－１１．
Ｓｅｅ　Ａｃｔ　ｆｏｒ　Ｃｉｖｉｌ　Ｐａｒｔｉｃｉｐａｔｉｏｎ　ｉｎ　Ｃｒｉｍｉｎａｌ　Ｔｒｉａｌｓ，Ｌａｗ　Ｎｏ．８４９５，Ｊｕｎｅ　１，２００７，ａｒｔ．５ （２）．
Ｓｅｅ　Ｎａｔｉｏｎａｌ　Ｃｏｕｒｔ　Ａｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｏｎ，Ｇｕｋｍｉｎ　ｃｈａｍｙｅｏｊａｅｐａｎ　ｓｅｏｎｇｇｗａ　ｂｕｎｓｅｏｋ ［Ａｎ　Ａｎａｌｙｓｉｓ　ｏｆ　ｔｈｅ　Ｐｅｒｆｏｒｍａｎｃｅ

ｏｆ　ｔｈｅ　Ｃｉｖｉｌ　Ｐａｒｔｉｃｉｐａｔｉｏｎ　Ｔｒｉａｌｓ］（２００８－２００９），ａｔ　１６．
Ｓｅｅ　Ｎａｔｉｏｎａｌ　Ｃｏｕｒｔ　Ａｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｏｎ，Ｇｕｋｍｉｎ　ｃｈａｍｙｅｏｊａｅｐａｎ　ｓｅｏｎｇｇｗａ　ｂｕｎｓｅｏｋ［Ａｎ　Ａｎａｌｙｓｉｓ　ｏｆ　ｔｈｅ　Ｐｅｒｆｏｒｍａｎｃｅ

ｏｆ　ｔｈｅ　Ｃｉｖｉｌ　Ｐａｒｔｉｃｉｐａｔｉｏｎ　Ｔｒｉａｌｓ］（２００８－２００９），ａｔ　２３．
Ｓｅｅ　Ｉｎ－ｓｅｏｋ　Ｌｅｅ，Ｇｕｋｍｉｎ　ｃｈａｍｙｅｏｊａｅｐａｎｕｉ　ｄｏｎｇｈｙａｎｇｇｗａ　ｙａｎｇｈｙｅｏｎｇ［Ｔｈｅ　Ｃｕｒｒｅｎｔ　Ｓｔａｔｕｓ　ａｎｄ　ｔｈｅ　Ｓｅｎｔｅｎｃｉｎｇ

ｏｆ　ｔｈｅ　Ｃｉｖｉｌ　Ｐａｒｔｉｃｉｐａｔｉｏｎ　Ｔｒｉａｌ］，ａｐａｐｅｒ　ｐｒｅｓｅｎｔｅｄ　ａｔ　ａ　ｓｅｍｉｎａｒ　ｈｏｓｔｅｄ　ｂｙ　ｔｈｅ　Ｃｉｖｉｌ　Ｐａｒｔｉｃｉｐａｔｉｏｎ　ｉｎ　ｔｈｅ　Ｊｕｄｉｃｉａｌ　Ｄｅｃｉｓｉｏｎ－
ｍａｋｉｎｇ　Ｒｅｓｅａｒｃｈ　Ｇｒｏｕｐ，Ａｐｒｉｌ　３０，２０１０，ａｔ　４３．

Ｓｅｅ　ｅ．ｇ．，Ｃｈｕｌｗｏｏ　Ｌｅｅ，Ｔａｌｋｉｎｇ　Ａｂｏｕｔ　Ｋｏｒｅａｎ　Ｌｅｇａｌ　Ｃｕｌｔｕｒｅ：Ａ　Ｃｒｉｔｉｃａｌ　Ｒｅｖｉｅｗ　ｏｆ　ｔｈｅ　Ｄｉｓｃｕｒｓｉｖｅ　Ｐｒｏｄｕｃｔｉｏｎ
ｏｆ　Ｌｅｇａｌ　Ｃｕｌｔｕｒｅ　ｉｎ　Ｋｏｒｅａ，ＫＯＲ．Ｊ．，Ａｕｔｕｍｎ　１９９８，ａｔ　４５．
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更加精练，易于 民 众 理 解。参 加 陪 审 团 审 判 的

公诉 人 和 律 师 在 新 制 度 中 更 加 熟 练，有 经 验。
最高法院对陪审制的成功推行给予 了 很 大 支 持，
陪审团 实 证 研 究 也 在 不 断 增 多。① 韩 国 陪 审 制

还在实验期，陪 审 制 的 成 功 需 要 民 众 对 陪 审 团

判决的支持和尊重。
（三）我国台湾地区的人民观审制

我国台湾地区一直以来都是由职业法官独立

审理案件。我国台湾地区 “司法院”院长赖浩敏

在上台之际启动新一波的司法改革，提出建立人

民观审制，落实司法为民，重新赢回人民对司法

的信任，以便更好实现 “干净、透明、便民、礼

民、高效”的司法目标。② 我国台湾地区 “司法

院”司法改革策进委员会于２０１１年７月２６日通

过人 民 参 与 审 判 的 建 议 案，探 行 人 民 观 审 制。
“司法院”为落实上述结论，于２０１１年８月初组

成人民观审试行条例草案研究制定委员会，进行

“人民观审试行 条 例 草 案”的 研 制，并 先 后 召 开

１１次会议 对 制 定 人 民 观 审 试 行 条 例 草 案 进 行 探

讨。２０１３年２月１８日，“司法院”院长赖浩敏表

示 “人民观审条例草案”经 “行政院”会衔后已

送 “立法院”。
观审法庭由三位职业法官与五位公民观审员

组成，如遇案件需要方得增置一至四人之备位观

审员在观 审 员 不 能 执 行 职 务 时 依 次 递 补 为 观 审

员。职业法官与观审员同列而坐，一起合作认定

案件事实、适用法律及量刑。法官在审理案件中

能真正做到亲近民众，与民众沟通，并听取民众

的意见。人 民 观 审 制 只 适 用 于 重 大 刑 事 案 件。
观审制限于被 告 所 犯 最 轻 本 刑 为 七 年 以 上 有 期

徒刑和最重本 刑 为 死 刑、无 期 徒 刑 的 案 件。观

审员从普通民众中选取。凡年满２３岁 且 在 试 行

地方法院管辖 区 域 内 继 续 居 住４个 月 以 上 高 中

毕业以上学 历 的 公 民 都 可 被 选 任 为 观 审 员，但

褫夺公权、人身 自 由 依 法 受 拘 束、行 为 能 力 受

限者除外。
就观审审 判 案 件 的 程 序 而 言，观 审 员 只 能

参与审判程序。观 审 员、备 位 观 察 员 在 第 一 次

审判期日前应进行宣誓。“宣誓后，审 判 长 应 向

观审员说明 观 审 审 判 程 序、观 审 员 的 权 利 义 务

及违背义务的 相 关 处 罚、案 件 的 争 议 点、被 告

被诉罪名的 构 成 要 件 及 法 律 解 释。如 果 审 判 过

程中，审判长认 为 有 必 要 向 观 审 员、备 位 观 审

员说明上述事项时，应当进行中间 讨 论”。举 证

阶段由检察 院 负 责 向 法 院 说 明 待 证 事 实、举 出

证据并 指 出 调 查 证 据 与 待 证 事 实 之 间 的 关 系。
“证人、鉴定人、通译或被告经当 事 人、辩 护 人

或辅佐人诘 问 或 询 问 完 毕 后，观 审 员 请 求 询 问

审判长后可 以 询 问 上 述 几 类 诉 讼 参 与 人。如 果

审判 长 认 为 恰 当，也 可 由 观 审 员 直 接 进 行 询

问”。调查证据完毕后，由检察 官、被 告、辩 护

人依次就案 件 事 实 及 法 律 分 别 辩 论。前 项 辩 论

结束后，依同一 次 序 就 科 刑 范 围 进 行 辩 论，原

告、被害人或 其 家 属 可 以 就 科 刑 范 围 进 行 相 关

建议。辩论终结 即 开 始 终 局 评 议。审 判 长 应 详

尽说明案件 事 实 和 法 律 争 点，整 合 各 项 证 据 并

给予观审员、法 官 充 分 讨 论 案 件 的 机 会，并 保

证观审员在评 议 时 不 受 职 业 法 官 及 备 位 观 审 员

的干扰，自主独 立 地 就 案 件 事 实 认 定、法 律 适

用、量刑发表意 见。观 审 员 五 人 中 只 要 有 三 人

以上形成一致 意 见，即 为 观 审 员 多 数 意 见。观

审员在评议中 只 有 表 意 权，没 有 裁 判 权。法 官

在案件事实、相 关 证 据 的 基 础 上 形 成 自 由 心 证

对案件作出 最 终 判 决。如 果 法 官 所 作 判 决 没 有

采取观审员 的 多 数 意 见，就 必 须 在 判 决 书 中 说

明不予采纳的 理 由。由 此 可 见，观 审 员 的 多 数

意见对于法官有一定的约束力。

为了最 终 通 过 “人 民 观 审 试 行 草 案 条 例”，
“司法院”选定在 士 林、嘉 义 两 个 地 方 法 院 试 行

人民观审制 三 年 （２０１２—２０１５），并 定 期 进 行 检

讨、评鉴其成 效。嘉 义 地 区 法 院 于２０１３年３月

２５日及２６日举办第一次观审模拟审判，此次特

别强调公判 中 心 主 义，选 择 必 要 关 联 之 证 据 等，
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参见 《“司法院”赖浩敏院长专访———落实司法为民，建立干净、透明、便民、效能的司法 制 度》，资 料 来

源于财团法人扶助基金会网站ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｌａｆ．ｏｒｇ．ｔｗ／ｔｗ／ｂ３＿１＿２．ｐｈｐ？ｍｓｇ１＝２９＆ｍｓｇ２＝３４５．访 问 时 间２０１３年

４月５日。　



　财经法学 ２０１５年第１期　

使准备程序益加精致，与后续公判审理程序顺利

接轨。① 截至目前，进行模拟观审的案件仅有１０
例。由此我们可以看出，要把 《人民观审试行条

例草案》转变为实实在在的法律条文，“司法院”
还有很长一段路要走。

前述日本、韩 国 以 及 我 国 台 湾 地 区，在 法

律传统上都 可 以 归 入 东 亚 法 律 文 化 圈。文 化 史

研究表明，在人 类 历 史 的 不 同 时 期，总 是 存 在

着若干个文 明 与 科 学 的 中 心。以 这 些 中 心 为 内

核，在文化地理 学 上 便 出 现 若 干 个 板 块，文 化

史家称其为文化圈。中国是四大文 明 古 国 之 一，
由于地理的、民族的和历史的诸方 面 综 合 原 因，
长期以来，以中 国 为 中 心，渐 次 形 成 包 括 现 今

中国、日本、朝鲜、韩国在 内 的 东 亚 文 化 圈。②

１９世纪中期以 来，东 亚 诸 国 被 西 方 列 强 拉 进 了

世界性的现 代 化 进 程，普 遍 经 历 了 或 正 在 经 历

着巨大的社 会 变 革。这 一 过 程 在 法 律 上 的 表 现

就是亚洲各 国 法 治 的 百 年 实 践，学 者 们 通 常 称

之为外发型 或 追 赶 型 的 法 制 现 代 化 进 程。而 东

亚国家法的近 现 代 化，与 欧 美 法 密 不 可 分，这

也是一 个 不 争 的 事 实。当 前，东 亚 地 区，特 别

是中、日、韩 三 国 法 律 体 系 中 的 各 项 制 度、原

则和 用 语，许 多 都 是 从 欧 美 移 植 或 改 变 而 来，
只是又考虑到 本 国 的 国 情 和 文 化 传 统 而 有 所 变

化，原本来自 外 域 的 法 律 已 然 成 为 现 代 东 亚 法

不可分 离 的 重 要 的 组 成 部 分。③ 在 推 进 政 治 经

济体系的现 代 化 过 程 中，东 亚 社 会 从 日 本 开 始

接受西方法 律 制 度 并 正 在 推 广。政 治 经 济 体 系

的现代化需 要 法 律 体 系 的 现 代 化，而 且 作 为 社

会规范的法同 各 个 社 会 结 构 和 文 化 之 间 具 有 密

切联 系。④ 可 以 说，当 今 的 东 亚 法 律 文 化 是 东

亚文化传统 与 西 方 法 律 整 合 的 结 果，和 所 有 的

文化移植一样，固有的文化具有顽 强 的 生 命 力，
其移植的法律 文 化 表 现 在 具 体 的 制 度 上 理 所 当

然是 “非驴非马”。
（四）建议 性 陪 审 团 是 追 仿 英 美 式 陪 审 团 的

结果

日本、韩国以及我国台湾地区产生建议性陪

审团的背景和过程，都体现了学习西方英美国家

的陪审团，但是文化传统又使其无法全盘引进陪

审团，从而形成了 “参考性”陪审团、咨询性陪

审团、人民观审团这种表面上有陪审团的形式特

征，但实质上又没有裁判权的 “非驴非马”的土

洋结合的建议性陪审团。
从日本来看， “参考性”陪审团是明治维新

学习西方的 产 物。从 大 化 革 新 至１８６８年 明 治 维

新，是日本长 达 一 千 二 百 多 年 的 封 建 社 会 时 期。
日本封建法从体系到内容都深受中国隋唐法律的

影响，明显、集中体现了对中国封建法的模仿。⑤

因此，大部分日本法学家都认为日本封建法是中

华法系的 组 成 部 分。１８６８年 日 本 爆 发 了 以 新 兴

资产阶级和封建贵族为主要推动力的、具有资产

阶级革命性质的明治维新，将西方国家作为其实

现富国强兵的样板而全盘效仿，对西方法律体系

全面引入。因为英、法是当时的殖民大国，法律

体系也最为发达，所以，英、法的法律就成为当

时日本政府主要追仿的对象。
自１９世 纪７０年 代 初 东 京 开 成 学 校 建 立 以

来，授课的讲义就以英语为主，且开设的课程主

要是英 国 法，英 国 法 占 有 的 比 重 明 显 超 过 法 国

法。在众多的日本学者中，穗积陈重是英国法学

派最具代表 性 的 人 物，他 在１８７６年 赴 英 留 学 三

年，后又转赴德国柏林留学一年，因此，对德国

法和英国法有很深的理解。穗积陈重从比较法的

角度，对欧洲各国的法律进行了研究，他 先 后 著

有 《英、法、德法学比较 论》、 《英 国 普 通 法 原

论之序》、《英 国 法 的 特 质》等 文，这 些 研 究 后

来形成 日 本 学 者 理 解 英 国 法 的 传 统 观 点。⑥ 在
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参见佚名：《推动人民观审制度———嘉院强化观审模拟审判之准备程序》，载 《司法周刊》２０１３年３月７日。

参见李梅花：《东亚文化圈形成浅析》，载 《延边大学学报》２０００年第３期，第８９－９２页。

参见冯玉军：《论东亚共通法治的建构》，载 《中国人民大学学报》２００８年第３期，第１２６－１３３页。

参见 ［日］酒旬一郎：《正在现代化的东亚法律的若干问题》，载 《法制现代化研究》，１９９９年卷，第３７０－３８８
页。

参见方旭：《东亚法律文化的历史发展及特性》，载 《湘潭师范学院学报》２００９年第６期，第２５－２８页。

参见赵立新：《日本法的现代化与英美法的影响》，见何勤华主编：《混合的法律文化》，法律出版２００８年版，

第１３４－１５０页。
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英美法律的影 响 下，１９００年，两 名 律 师 建 议 在

日 本律师联合会 （Ｊａｐａｎ　Ｆｅｄｅｒａｔｉｏｎ　ｏｆ　Ｂａｒ　Ａｓｓｏ－
ｃｉａｔｉｏｎｓ）的会议 上 讨 论 引 入 陪 审 团 制 度。他 俩

递交了 一 个 文 件，申 请 在 日 本 律 师 联 合 会 的 第

３０届 顾 问 会 议 上 讨 论 “关 于 建 立 陪 审 团 制 度”
的议题，该提议在该次顾问会议中被接受。１９０９
年，日本律师联合会全体大会赞成在日本引进陪

审团 制 度。１９１０年２月，立 宪 政 友 会 （Ｒｉｋｋｅｎ
Ｓｅｉｙūｋａｉ）提交了在日本建立陪审团制度的议案，
众议院通过了该议案。① 该议案称，民众参与司

法审判 可 以 确 保 司 法 独 立，可 以 达 成 司 法 公

正。② 可见，日本参考性陪审团是学习和模仿英

国陪审团的结果。
韩国在历 史 上 是 朝 鲜 的 一 部 分，在 古 代 曾

是中国的附属 国。公 元７世 纪，朝 鲜 建 立 第 一

个封建王朝，封 建 时 期 朝 鲜 的 法 律 从 形 式 到 内

容都深受中国 封 建 法 制 的 影 响。１９世 纪 下 半 叶

起，沦为日本殖民地的朝鲜主要接 受 了 日 本 法。
第二次世界大战以后，朝鲜分裂为 南 北 两 部 分。
韩国 建 立 后，开 始 重 视 借 鉴 西 方 的 立 法 经 验，

２０世纪５０年代进行 了 大 规 模 的 法 典 编 纂 工 作，
创建 了 六 法 体 系，并 颁 布 了 一 系 列 单 行 法 律。
现在的韩国 法 律 从 总 体 上 属 于 大 陆 法 系，但 也

受到英美法 系 的 一 些 影 响。③ 而 韩 国 人 民 陪 审

团 则 是 英 美 法 影 响 的 结 果。１９９２年 大 法 院 出

版 了 十 卷 本 《司 法 制 度 研 究 报 告》，确 立 了 进

行 司 法 改 革 的 理 论 框 架。为 了 进 一 步 推 进 司 法

改 革 进 程，１９９５年２月，作 为 总 统 咨 询 机 构

的 “世 界 化 促 进 委 员 会”与 大 法 院、法 务 部 共

同 进 行 了 司 法 改 革 问 题 的 研 究，于１９９５年１２
月 发 表 了 《法 律 服 务 及 法 学 教 育 的 国 际 化 方

案》。２０００年，为 了 使 司 法 改 革 的 成 果 得 到 制

度 化，大 法 院 提 出 了 《２１ 世 纪 司 法 发 展 计

划》。韩 国 的 司 法 改 革 是 在 国 际 化 的 背 景 下 进

行 的，从 改 革 目 标 的 设 定、改 革 内 容 的 确 定 及

其 改 革 方 法 的 选 择 都 充 分 考 虑 到 了 国 际 化 背 景

下 司 法 制 度 的 变 革 与 新 的 角 色 问 题。司 法 改 革

适 应 国 际 化 和 社 会 发 展 需 求 是 韩 国 司 法 改 革 的

重 要 特 点 之 一。④

像很多东 亚 国 家 一 样，韩 国 看 起 来 不 太 像

那种实行大 众 参 与 司 法 决 策 制 度 （即 公 民 陪 审

制度）的国家。然 而，虽 然 具 有 集 权 主 义 的 传

统，韩国２０世 纪８０年 代 在 向 民 主 的 急 剧 转 型

中萌发了要求 在 司 法 领 域 实 行 民 主 化 的 强 烈 呼

声。１９９９年，曾经 （在 民 主 运 动 中）被 军 事 法

庭先判处监 禁 后 判 处 死 刑 的 金 大 中 总 统，任 命

了一个委员 会，研 究 在 法 庭 中 实 行 公 民 参 与 制

度。陪审制度 支 持 者 们 希 望 陪 审 团 审 判 制 度 加

强旨在 结 束 纠 问 式 “书 面 审 判”的 全 面 改 革。

他们的目标是 创 立 公 开 的、对 抗 的、有 听 证 会

特征 的 法 庭 内 （ｉｎ－ｃｏｕｒｔ）质 证 制 度，这 种 制 度

要求公诉方 和 辩 护 方 平 等 竞 争，在 无 偏 见 的 专

业和业 余 仲 裁 者 面 前 进 行 交 互 审 查。⑤ 从 这 一

改革的具体 目 标 来 看，韩 国 人 民 陪 审 团 是 学 习

英美对抗式 诉 讼 的 具 体 表 现，当 然 是 学 习 和 模

仿英美陪审团的结果。

在向 “立法 院”作 的 口 头 报 告 中，赖 浩 敏

指出，当前司法 目 标，不 再 是 排 除 不 当 政 治 干

预，而是如何赢 得 人 民 信 任，改 革 就 必 须 从 人

民角度看问 题 及 解 决 问 题，在 程 序 上 要 开 放 社

会参与。他所提 出 的 建 议 就 是 引 进 “观 审”制

度，也就是让一 般 人 参 与 审 判 过 程，甚 至 在 评

议时发表意见，供 专 业 法 官 判 决 参 考，也 作 为
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Ｓｅｅ　Ｂａｉｓｈｉｎ　Ｔｅｂｉｋｉ：Ｈōｔｅｉ　ＳａｎＹｏ　Ｎｉｓｓｈｉ　Ｔｓｕｋｉ［Ｔｈｅ　Ｊｕｒｙ　Ｇｕｉｄｅｂｏｏｋ：Ｉｎｃｌｕｄｅｓ　Ｊｏｕｒｎａｌ　ｏｆ　Ｔｒｉａｌ　Ｐａｒｔｉｃｉｐａｔｉｏｎ］９８
（Ｓａｔｏｒｕ　Ｓｈｉｎｏｍｉｙａ　ｅｄ．，Ｇｅｎｄａｉｊｉｎｂｕｎｓｈａ　１９９９）．

参见方旭：《东亚法律文化的历史发展及特性》，载 《湘潭师范学院学报》２００９年第６期，第２５－２８页。

参见韩大元：《东亚国家司法改革的宪政基础与意义———以韩国司法改革的经验为中心》，载 《浙江社会科学》

２００４年第３期。

参见孙杰荣 （Ｊｅｒｏｍｅ　Ａ．Ｃｏｈｅｎ）： 《韩 国 改 进 公 民 “陪 审 团”制 度，为 中 国 大 陆 和 台 湾 地 区 提 供 借 鉴》，ｈｔ－
ｔｐ：／／ａｒｔｉｃｌｅ．ｙｅｅｙａｎ．ｏｒｇ／ｖｉｅｗ／８１５７７／２０８２０６，２０１１－０７－２３。
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台湾地 区 是 否 适 合 采 取 参 审 制 度 的 参 考。① 赖

“院 长”观 点 甫 一 抛 出，学 界 纷 纷 表 示 不 解。
“由于观审一词在法学文献上未有 所 闻，在 比 较

法上亦无可考据，究 竟 内 涵 为 何？”② 其 实 “观

审”这一词汇在 清 末 就 有。按 中 英 《五 口 通 商

章程》及其后一 系 列 不 平 等 条 约，涉 外 诉 讼 一

般由被告一 方 国 家 司 法 管 辖。但 涉 外 诉 讼 不 仅

有外国人是 被 告 的 情 形，还 有 外 国 人 是 原 告 的

情形。１８７６年中 英 《烟 台 条 约》第 二 段 第 三 款

规定了原告 所 属 国 领 事 官 员 可 以 “赴 承 审 官 员

处观审”，有不同意见 “可以逐细辩 论”的 “观

审”制 度。也 就 是 说 如 果 观 审 官 员 认 为 审 判、
判决有不妥之处，有权提出新证 据，再 传 原 证，
甚至参与辩论。当然，“司法院”所 采 行 的 观 审

制与不平等 条 约 下 的 观 审 有 实 质 区 别，但 是 借

由审理时，引入监督者，来防止法 官 滥 权 这 点，
却有共通之处。③

民 众 对 职 业 法 官 垄 断 刑 事 司 法 不 满，但

“司 法 院”对 人 民 参 与 司 法 的 重 要 性 也 早 有 认

识。事 实 上，推 动 人 民 观 审 制 度 之 前， “司 法

院”曾 三 次 推 动 相 关 立 法，但 三 次 均 以 失 败 告

终。早 在１９８８年１１月， “司 法 院”举 行 司 法

会 议，讨 论 应 否 采 行 参 审 制。会 后 做 成 决 议：
“研 拟 适 合 ‘我 国 国 情’之 参 审 制 度 予 以 试

行。”之 后 “司 法 院”依 据 该 决 议，于１９９１年

３月 模 仿 德 国 参 审 制 完 成 “刑 事 参 审 试 行 条 例

草 案”。但 在 送 请 “行 政 院”表 示 意 见 时，遭

到 “行 政 院”以 “合 宪 性”疑 虑 退 回。１９９９
年７月， “司 法 院”举 办 “全 国 司 法 改 革 会

议”，“法 务 部”与 民 间 团 体 提 案 “人 民 对 司 法

审 判 之 参 与”，建 议 引 进 参 审 制。之 后 “司 法

院”于２００６年７月 模 仿 德 国 专 家 参 审 制 提 出

“专 家 参 审 试 行 条 例 草 案”，送 “行 政 院”表 示

意 见，又 遭 “行 政 院”以 “合 宪 性”问 题 退

回。２００６年 到２００７年， “司 法 院”又 模 仿 日

本 裁 判 员 制 度，制 定 了 “国 民 参 审 试 行 条 例 草

案”，该 草 案 也 因 有 “合 宪 性”问 题 无 疾 而 终。
三 度 挫 折 已 迫 使 “司 法 院”对 参 审 制 度 的 设 计

作 比 较 务 实 的 考 虑④，由 此 “司 法 院”设 计 出

了 人 民 “有 表 意 权 而 无 表 决 权”的 人 民 观 审 制

度。为 此，“司 法 院”在２０１１年 邀 请 日 本、韩

国、德 国、意 大 利 学 者 来 台 研 讨，以 兼 采 众

家；同 时 成 立 “人 民 观 审 制 度 研 议 委 员 会”、
“人 民 观 审 试 行 条 例 草 案 研 究 制 定 委 员 会”等

组 织，进 行 草 案 的 制 定、修 改 工 作。另 外，通

过 召 开 各 种 形 式 的 研 讨 会、说 明 会、公 听 会 以

及 委 托 政 治 大 学 选 举 研 究 中 心 进 行 民 意 调 查 等

方 式，听 取 各 界 对 草 案 条 文 的 意 见。２０１２年６
月１４日，“人 民 观 审 试 行 条 例 草 案”经 过 “行

政 院”会 衔 后，送 请 “立 法 院”审 议，并 于 现

在 进 行 试 点。
近年来日 本、韩 国 引 进 人 民 参 与 审 判 制 度

是人民观审 制 度 提 出 的 外 部 原 因。我 国 台 湾 地

区与日 本、韩 国 法 治 均 继 受 自 欧 美，且 经 济、
法治发展水平 相 近。而 日 本、韩 国 相 继 于 近 年

引进人民参 与 审 判 制 度，在 给 台 湾 提 供 制 度 借

鉴的同时，也无形 中 给 台 湾 以 压 力。 “司 法 院”
也承认 “构思中 的 人 民 观 审 制 度，其 原 型 近 似

于德国、日本的 参 审 制，但 也 有 若 干 韩 国 制 的

精神”⑤。
从前述东亚国家建议性陪审团产生、发展的

过程可以看出，东亚地区的几个法域，都曾经努

力追仿英美陪审团，但是，由于固有的文化并不

适合英美式陪审团生存，最后产生了折中的杂交

产品———建议性陪审团。可以说，这一方面说明

英美陪审团确实有值得学习之处，但另一方面也

说明，在东亚文化背景下，全盘移植英美式陪审

团是没有成功的经验的。

—６８—

①

②

③

④
⑤

参见赖浩敏：《引进观审制度，致力司法改革》，资料来源于中评网ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｃｈｉｎａｒｅｖｉｅｗｎｅｗｓ．ｃｏｍ，访问

时间：２０１２年１１月１５日。

台北律师公会：《台北律师公会退出 “司法院”人民观审试行条例研究制定委员会之声明》，资 料 来 源 于 台 北

律师公会网站ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｔｂａ．ｏｒｇ．ｔｗ／ｎｅｗｓ＿ｄｅｔａｉｌ．ａｓｐ？ｉｄ＝３０４，访问时间：２０１２年１１月１０日。

参见吴景钦：《观审制可以抑制法官专断？》，资料来源于今日新闻网ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｎｏｗｎｅｗｓ．ｃｏｍ／２０１１／０７／０２／

１４２－２７２４４０６．ｈｔｍ，访问时间：２０１２年１１月１５日。

参见苏永钦：《司法改革新纪元——— “司法院”苏永钦 “副院长”谈 “人民观审制”》，第８页。
“司法院刑事厅”：《“司法院”构思中人民观审制度Ｑ＆Ａ进阶版》，载 《军法专刊》２０１１年第６期，第２０３页。
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二、东亚文化为什么难以接受

英美陪审团　　　　　　

　　在东亚，全盘移植英美式陪审团没有成功的

经验，这是历史事实。从逻辑上来看，东亚地区

的文化也不具备移植英美陪审团的条件。由于东

亚文化深受中国文化的影响，有共通之处，在这

一部分，我将主要以我国为例来探讨为什么东亚

文化难以接受英美式陪审团。
审判中的 陪 审 制 有 两 种 模 式，一 是 参 审 制，

即由普通公民作为陪审员享有与法官同等的权力

与法官一起参与案件的审理；一是陪审团制，即

全部由普通公民组成的陪审团就案件的事实问题

即犯罪是否 成 立 作 出 裁 决 （ｖｅｒｄｉｃｔ），量 刑 问 题

由专业法官作出，在陪审团审理中的法官一般为

一名，只是一个主持人的角色，他对案件的看法

即使与陪审团相反也不能对陪审员们进行暗示或

者引导。
由于我国 陪 审 制 是 参 审 制，存 在 一 些 与 陪

审制的初衷 无 法 调 和 的 矛 盾：陪 审 员 不 懂 法 却

要进行法律 问 题 的 裁 判；陪 审 员 必 然 受 到 与 其

一起审理的专 业 法 官 的 经 验 与 权 威 的 影 响 而 成

为 “陪衬”；由于其 只 占 合 议 庭 中 的 一 定 比 例，
难以对裁决结果发生实质性的决 定 作 用；等 等。
早就有人主张 依 照 俄 罗 斯 传 统 上 为 大 陆 法 国 家

而引进只存在于英美法系的陪审团 制 度 的 做 法，
在中国对部分案件引进陪审团。《瞭 望》新 闻 周

刊曾经刊登 有 关 中 国 司 法 体 制 改 革 的 文 章。文

中提到，司法 体 制 改 革 下 一 步 将 酝 酿 对 疑 难 案

件试点实行 陪 审 团 制 度。由 陪 审 团 对 案 件 事 实

的认定行使决 定 权，法 官 只 负 责 适 用 法 律，以

减少涉法上访。① 期望从根本上解决司法不公与

司法腐败的问题。
产生上述改革设想，其原因在于陪审制具有

民主、公正、自由、人道这四种基本价值。从民

主价值来看，作为 “社区缩影”的陪审团，是从

本地区成千上万的符合选民资格的普通公民中随

机挑选、一案一组团，能够反映一般人对事实问

题的理解；从公正价值来看，由于潜在陪审员的

基数很大，所以一个人一生很难有超过一次的机

会被选为陪 审 员，审 完 一 案 便 消 失 于 茫 茫 人 海，
难以贿赂，而且由于责任的分散使当事人更能服

判；从自由价值来看，分散的普通公民能够顶住

政府的压力而保护公民自由，而 “一致裁决”或

者绝大多数同意才能作出一个裁决的要求使过半

数就可判决的做法得以改变，难防止多数人的暴

政而侵犯少数人的自由；从人道价值来看，普通

人的情感与冷静的专业法官相比，更能体会案件

中的人情与法理，避免类似于许霆案件中违背常

理的裁判，又由于死刑裁判作为陪审团不能量刑

的例外，可以在是否处死刑的问题上更有能力把

握什么叫 “不 是 必 须 立 即 执 行 的”这 样 的 微 妙

情节。
这样的 一 个 “好 东 西”，我 国 是 不 是 可 以 立

即引进，以 “一了百了”地解决司法公正与司法

腐败的问题呢？同样，为什么大陆法系国家长期

不引进，有的 国 家 如 法 国 在 历 史 上 曾 经 引 进 过，
为什么还要 废 除 而 代 之 以 参 审 制 呢？这 是 因 为，
陪审团的存在需要有一些必要的前提，而这些前

提，在大陆法 系 国 家 及 我 国 不 存 在 或 者 不 完 善，
需要先建立这些作为前提的相关制度，才可以引

进陪审团。然而这些 “前提”是否最终可以建立

起来呢？

（一）陪审 团 需 要 对 抗 式 审 判 对 案 件 事 实 进

行生活化处理

虽然我们以上讨论的大多数原则已被以前采

用纠问式刑事 诉 讼 程 序 的 大 陆 法 系 国 家 所 接 受，
但同刑事审判过程中其他原则相比，孕育产生上

述原则的陪审团对抗式诉讼模式已被大陆法系国

家所抛弃。例如：（１）国家 （检察官、法官和预

审法官）负有查明案件真实情况的义务；（２）为

了查明有 罪 或 者 无 罪 的 需 要 进 而 审 查 判 决 的 必

要；（３）强制起诉原则 （法定原则）。罪刑法定

原则不仅反对那些拥有自由裁量权的陪审团因为

同情怜悯作出无罪判决或废除严酷惩罚条款，而

且也反对神化政党所控制的刑事审判：辩诉交易

（一种与英美陪审 团 审 判 有 相 同 产 生 环 境 的 实 践

—７８—

① 参见：《中国酝酿对疑难案件试点实行陪审团制度》，ｈｔｔｐ：／／ｎｅｗｓ．１６３．ｃｏｍ／０８／０１０８／２３／４１ＮＪ７ＳＡＴ０００１１２４Ｊ．ｈｔ－
ｍｌ，２００８－０１－０８，来源：中新网。
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典范）。因此，陪 审 团 制 度 已 经 在 很 大 程 度 上 被

废除或是为了依旧贯彻上述原则，改变运行的形

式转化为更容易实施的外行陪审员参与制：由职

业法官和 “外行”审判参与者所组成的 “混合法

庭”共同对所有的法律问题、事实问题、罪与非

罪及判决负责。上述法律原则与大陆法系国家的

司法体系 结 构 之 间 的 对 抗 关 系 引 申 出 了 很 多 思

考。对于那些对抗制陪审团审判中以传统分权为

中心的英美法系刑事诉讼程序，大陆法系国家到

底能借鉴吸收多少呢？在审判程序开始之前，如

果法官已经研究过相关侦查文件并发现此文件包

含足够证据来证明有罪，他还能够说服自己假设

犯罪嫌疑人无罪而作出公正的审判吗？为了作出

客观公正的审判，把法官从行政和调查的分支中

解脱出来保持其独立，传统陪审团真的能发挥催

化剂的作用吗？如果法官有揭示事实的职责，而

且被告声明其有沉默权，那么当法官也是犯罪事

实查明者时，这种揭示事实的权力怎么才能做到

有效？有罪判决的含义是什么？法文中的翻译是

“在一个 ‘混合法 庭’中 根 据 自 己 的 良 心 作 出 判

决”。在 “混 合 法 庭”中，主 审 法 官 有 权 翻 阅 卷

宗并负责起草判决书的情况下，其还要经受上诉

审查的各种正式要求吗？

英美法系 具 有 不 同 于 大 陆 法 国 家 的 对 抗 制

背景，很多所谓 “对 抗”的 具 体 制 度 是 在 有 陪

审团对抗式审判背景中逐步发展 起 来 的，包 括：
（１）无罪推定原则；（２）反对强迫自证其罪的权

利；（３）诉讼双方地位平等；（４）获得公开审判、
言词审判的权利；（５）控审分离原则；（６）法官

独立审 判，不 受 行 政 部 门 及 相 关 调 查 机 构 的 干

涉。传统对抗制刑事诉讼分权理论是：中立的法

官负责决定涉及法律和审判的相关问题，由普通

人组成的陪审团负责犯罪事实认定。在这种分权

理论中，有关证据的普通法律规则得以产生。例

如，分权促进了传闻证据规则及相关性原则的发

展，排除非法收集的证据规则的产生，自由心证

原则从传统的证据规则中分离出来。这些重要的

发展影响了刑 事 实 体 法 中 对 证 据 的 出 示 和 评 价，

事实问题与法律问题的分离，对刑事犯罪的主客

观构成要素的分离，这些是由法官指导陪审团如

何把法律条文运用到具体的案件中这样一种事实

认定方式所决定的。①

陪审制存在的第一个前提是审判的充分对抗

化。在全部由平民组成的陪审团中，公民假定只

有日常经验而无审判经验，甚至于假定他们是不

懂法的，因此，只有通过对抗制审判，让控辩双

方将案件事实通 过 辩 论 进 行 “生 活 化 处 理”，陪

审员才有对事实的判断能力，而大陆法系国家的

职权主义审判不能 达 到 案 件 事 实 “生 活 化 处 理”
的效果。在我国，很多法官对复杂的案件也是一

个上午就审理完毕，除了法律专业人士，其他人

是很难听懂的。因此陪审团审案必须要在每一个

案件都有律师作为辩护人或者代理人，必须全部

以法庭上调查、听审的事实作为依据才能作出裁

判。这就需要保障所有请不起律师的人都有国家

为其提供的律师；要确立直接言词原则，未经证

人在法庭当庭作证的证据不能使用；由于专业水

平与中立立场的限制，陪审员不能提问，只是一

言不发的听审人。而这些在我国是不存在的，我

国没有确立完全的国家法律援助制度、没有确立

排除 传 闻 法 则、没 有 禁 止 法 官 （包 括 非 专 业 法

官）的事实问题提问权。
中国和谐 司 法 的 传 统，使 中 国 诉 讼 文 化 中

缺少对抗制的基因。朱苏力教授 认 为：自２０世

纪９０年代以来，中国司法改革的基 本 导 向 是 职

业化和专业化，突 出 审 判 和 审 判 方 式 改 革，强

调法官消极和 中 立，律 师 扮 演 积 极 角 色，取 得

了重大进展，但 也 留 下 了 许 多 不 能 不 面 对 的 问

题———这种司法模 式 在 许 多 地 方，特 别 是 农 村

基层社会，缺乏 适 用 性 和 有 效 性。在 宏 观 层 面

需要适 度 调 整。有 鉴 于 此，从 宏 观 层 面 看，能

动司法和大 调 解 的 实 验 和 推 广 是 必 要 的，有 积

极意义。若放 在 中 国 的 经 济 社 会 发 展 的 整 个 过

程中看，这其实 既 是 中 国 司 法 改 革 的 延 伸，也

是司 法 改 革 的 调 整。② 在 我 看 来，为 什 么 同 一

个案件，不 同 的 法 官 审 理，都 是 依 法 裁 判，人

—８８—

①

②

Ｓｅｅ　Ｓｔｅｐｈｅｎ　Ｃ．Ｔｈａｍａｎ，Ｅｕｒｏｐｅｓ　Ｎｅｗ　Ｊｕｒｙ　Ｓｙｓｔｅｍｓ：Ｔｈｅ　Ｃａｓｅｓ　ｏｆ　Ｓｐａｉｎ　ａｎｄ　Ｒｕｓｓｉａ，６２Ｌａｗ　＆Ｃｏｎｔｅｍｐ．
Ｐｒｏｂｓ．２３３（Ｓｐｒｉｎｇ　１９９９）．

参见朱苏力：《关于能动司法与大调解》，载 《中国法学》２０１０年第１期，第５－１６页。
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民群众接受 的 程 度 会 不 一 样，就 是 因 为 法 官 对

人的态度不一 样，人 民 喜 欢 的 好 法 官，往 往 是

那些与人民 打 成 一 片 的 法 官，而 不 是 法 律 知 识

高深却与人 民 格 格 不 入 的 法 官。司 法 要 获 得 人

民的认同，必须 走 司 法 民 主 化 的 道 路，而 人 民

陪审团正是中 国 传 统 文 化 和 现 代 群 众 路 线 背 景

下的一种创举。
（二）陪 审 团 存 在 的 权 威 性 需 要 事 实 审 一

次性

在英美国家的审判中，对案件事实裁判只能

是一次性的，除非因程序违法导致程序无效而更

新程序进行一次 “新的审判”（ｎｅｗ－ｔｒａｉｌ），不能

在原审的基础上进行续审 （ｒｅ－ｔｒａｉｌ）而认定原判

“事实不清，证据不足”，进行改判。这就提出了

以下几个要求，一是英美法上的所谓心证公开和

判决书说理只针对专业法官，陪审团为什么这样

判是不需要说理的。这是他们 “自由心证”的权

力，他们这样判，可以是他们对事实感受基础上

的认定、可以是对被告人的同情、可以是对可能

适用的国家 法 律 的 不 满，在 更 新 审 判 中 判 无 罪，
还可以是对原来那次审理的国家机关违背程序的

“报复”。在二审、再审中也不能对事实问题提出

异议，除非在 刑 事 案 件 中 作 有 利 于 被 告 的 裁 决。
程序违法的情况 下 进 行 的 “更 新 程 序”，则 是 当

原来裁判没有发生。我国的二审和再审中，本来

不同人可以感受不同的 “事实清楚”、“证据确实

充分”的问题都可以进行审查，因为世界各国都

只在一审中适用陪审团审理，如果在二审再由非

陪审团可以改变原来由陪审团所作的裁决，那么

陪审团的一审裁判就没有意义。
然而中国文化中 “实事求是、有错必纠”的

理念存在了几千年，深植于中国文化之中，有学

者主张我们 也 有 “彻 底 的 事 实 审”①，以 此 强 调

一审的重要性，但是如果说我们也可以由此引进

西方式的事实审一次性则是难以想象的。 “实事

求是、有 错 必 纠”的 理 念，作 为 一 种 哲 学 认 识

论，已深深沁入中国人的世界观，只能随着时代

的发展而赋予新的内涵，而不能简单地抛弃。法

律移植的最为关键之处，不在于域外法治如何先

进，而在于能否本土化；如不顾本土实情盲目移

植，则只会有 “南橘北枳”的结果。把英美法系

的禁止双重危险规则和事实审一次性也予以简单

移植，难以获得社会的认同。如果没有事实审一

次性，在一审中由普通人中选出来的陪审团审理

得出的案件事实结论，在二审中由几个法官可以

推翻，那么，陪 审 团 审 判 的 意 义 又 何 在 呢？ 因

此，只要有事实性的二审、三审程序的存在，陪

审团就没有存在的余地和空间。
在传统上，中国的审判是通过多重监督、反

复检测来达到公正的。协商民主是２０世纪９０年

代以来在西方政治学界兴起的一种民主理论。协

商民主理论的兴起，是为了回应西方社会面临的

诸多问题，特别是多元文化社会潜藏的深刻而持

久的道德冲突，以及种族文化团体之间认知资源

的不平等而造成的多数人难以有效地参与公共决

策的状况而应运而生的，但这种文化与中国的协

商、和合文化却有共通之处。 “和合”是中华民

族的文化精髓，和谐文化必然带来协商民主，协

商民主早就成为中国文化的一部分。如孔子强调

“礼之用，和为贵”，提出 “君子和而不同，小人

同而不和”；要 “推己及人”、“克己复礼”。孟子

认为，“天时不如地利，地利不如人和”；儒家经

典 《中庸》指出：“和也者天下之达道也”。这些

都体现了中国协商文化的基础。
在中国司法中，我们可以看到协商民主的具

体表现。法院判案时面对的各种监督上也体现了

协商，如一个案件判决过程和结果都要面对检察

机关的监 督、党 的 监 督、人 民 代 表 大 会 的 监 督、
当事人的监 督、人 民 群 众 的 监 督 和 媒 体 的 监 督。
与陪审团的 “无理裁判”② 不同，法院的裁判实

际上是各种价值、各种利益平衡的结果，也是各

种力量协商的结果。协商民主也体现在上下级司

法机关之间的依法定程序的协商。在中国不可能

存在美国式的 “事实审一次性”的做法，甚至于

—９８—

①

②

陈瑞华：《论彻底的事实审———重构我国 刑 事 第 一 审 程 序 的 一 种 理 论 思 路》，载 《中 外 法 学》２０１３年 第３期，

第５１７页。

人们津津乐道的西方国家的法官说理，并不适用英美陪审团制的国家的陪审团审判，陪审团的裁 决 是 并 不 说

理的裁判，判决书说理体现在专业法官在上诉审时就法律解释上的说理。
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不可能接受上诉审分流①，将大部分案件在第一

审完美地 审 一 次 而 拒 绝 其 在 第 二 审 进 行 事 实 审

理，“全面审理”是实事求是理念下的必然结果，
只有这样当事人和国家才可以放心，才会对公正

的司法有信心，在一次审判中就达到 “事了”的

状态，那不可能发生在中国。
上级法院将来可以就事实问题改变下级法院

的裁判，下级法院在裁判时要顾及上级可能出现

的改判，而上级法院也要顾及下级法院的判决的

理由。中国的裁判可以反复进行再审，并无次数

的限制。这典型地体现了中国司法中协商民主的

意义：即法官在裁判时并非像西方陪审团一样每

一个人按照自己的感受 （尽管这种感受也是建立

在辩论等协商式民主的基础上的）进行裁判，而

是考虑到裁判后可能接受以后反复出现的重复检

测，法官 在 裁 判 时 必 须 考 虑 整 个 社 会 的 道 德 观

念、考虑是否严格按照上级将来要解释的法律进

行裁判。在中国传统文化中，人们更愿意、更接

受通过协商和各种力量的制衡达到的公正，这种

建立在协商基础上的中国式审判模式，才能在中

国成为现实。
（三）陪审 团 审 判 需 要 宁 纵 不 枉 的 实 体 公 正

理念

在中国人的法治理念中， “司法公正包括实

体公正和程序公正两个方面，两者相互依存，不

可偏废，努力兼顾两者的价值平衡。追求实体公

正，不能以违背或破坏程序为代价，防止那种只

求结果、不 要 过 程、省 略 程 序、违 反 程 序 等 问

题；强调程序公正，绝不意味着放弃对实体公正

的追求，不能脱离 实 体 公 正 搞 所 谓 ‘程 序 至 上’
或者 ‘程序优 先’，避 免 只 求 过 程 不 重 结 果”②。
其实，关于重实体公正首先并不是 “社会主义法

治理念”所特有的，而是中国文化和东亚文化所

特有 的，在 中 国 文 化 中，在 中 国 刑 事 诉 讼 法 学

界，有人主张程序正义优先实体正义的说法。实

际上这也是不符合国情的，正义是一种人们的内

心需要，一个国家的人民需要什么样的正义是有

很大的差别的。在美国，人们能够接受 “辛普森

‘做了此事’，但在法律上以及正义上，可以合理

地判决他 无 罪。”③ 但 是，在 中 国，人 们 自 古 以

来就有 “善有善报、恶有恶报、不是不报、时候

没到”的观念，在实现实体正义上，不应当有时

间的限制，这是中国人能够接受的正义观。我们

可以看到中国很多上访民众从黑发告到白发，几

十年上访路，要的就是一个公正的结果，如果这

个时候，你以美国的 “禁止双重危险”、“不得作

不利于被告人的变更”来说服他，他一定会认为

这样的司法是邪恶的。
《人民司法》上有一篇 “特约评论员”文章，

对上述观念提出了批评，文章说：大批高学历人

才进入法院，但缺少经验辅佐的学理难以应对丰

富复杂的司法实践，秀才办案、机械司法引起了

人们对高学历的怀疑；程序正义的普及带来了诉

讼证据的完善，逾期举证后证据失权时，国人还

一时难以接受 “时间可以改变事实”的规则；慎

刑和宽大变成了钱权交易的盾牌。④ 在民事领域

的 “证据失权”———仅仅因为没有举出应当提供

的证据，这个证据以后就不能用了，只能看到法

院作与事实相违背的裁判———与刑事领域的 “禁

止不利于被告人的变更”一样，中国民众是无法

接受的。

原最高人民法院院长王胜俊也看到了上述问

题，他说： “人民群众希望有错必纠，我们的再

审工作就要处理好依法纠错和维护生效裁判既判

力 的 关 系，不 能 固 守 所 谓 绝 对 的 ‘既 判 力’和

‘一事不再理’的 观 念，及 时 依 法 依 程 序 纠 正 错

案。”⑤ 这也是 很 有 针 对 性 的，２００２年，最 高 人

民法院 《关于规范人民法院再审立案的若干意见

（试行）》第１２条就规定：“人民法院对民事、行

政案件的再审申请人或申诉人超过两年提出再审

申请或申诉的，不予受理。”第１５条规定： “上

—０９—

①
②
③

④
⑤

参见孙远：《论刑事上诉审构造》，载 《现代法学》２０１２年第４期，第１２８页。

中共中央政法委员会编：《社会主义法治理念读本》，长安出版社２００９年版，第１７２页。
［美］艾伦·德肖维茨： 《合 理 的 怀 疑：从 辛 普 森 案 批 判 美 国 司 法 体 系》，高 忠 义、侯 荷 婷 译，法 律 出 版 社

２０１０年版，第７页。

贺小荣：《大法官下基层》，载 《人民司法》２００８年第１３期，第１页。

王胜俊：《保障公平正义是司法工作生命线》，２００８－０９－２２，《瞭望》新闻周刊。
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级人民法院对经终审法院的上一级人民法院依照

审判监督程序审理后维持原判或者经两级人民法

院依照审判监督程序复查均驳回的申请再审或申

诉案件，一般不予受理。”第１６条规定： “最高

人民法院再审裁判或者复查驳回的案件，再审申

请人或申诉人仍不服提出再审申请或申诉的，不

予受理。”这些 解 释，就 是 以 “既 判 力”和 “一

事不 再 理”为 由，对 实 体 上 错 误 的 裁 判 不 再 纠

正。这不符合中华民族关于正义的传统理解，不

符合人民群众追求实体正义、有错必纠的现实要

求，人民是根本不可能接受的，司法实践中当然

也就无法推行。
而在一审时就由一个所谓完美认定事实的陪

审团进行一次性的事实审理，不仅其一系列的配

套性的程序措施是不可能实现的，而且中国的民

众也不一定能接受这样一个结果，我们看到在实

践中有 些 案 件 审 理 后 作 无 罪 判 决，公 民 反 复 上

诉、申诉，时 间 长 达 十 几 年，这 就 是 中 国 文 化，
中国人的正义观。

（四）东 亚 文 化 更 接 受 “上 面 的 人”而 非 其

同伴来审判

陪审制 度 的 精 神 中 包 含 了 这 样 一 种 理 念：
“在民主社会中，陪审团的精英化特 点 已 经 被 看

做对其合法 性 的 威 胁，并 声 称 应 该 为 这 个 体 制

注入常识 以 保 护 普 通 公 民 远 离 国 家 的 伤 害。”①

汉德法 官 主 张 说，陪 审 团 是 唯 一 适 合 这 种 角 色

的。与专业 法 官 不 同 的 是，陪 审 员 的 顾 虑 较 少，
既没有职位 带 来 的 负 担，受 到 外 界 压 力 也 更 少。
不像法官和检察官需要对其行为作出解释，陪审

员没有直接或间接义务解释其行为，他们来自于

社区，又自动融合到社区之中。② 认定犯罪不仅

仅是确定被告人实施了指控的行为，它还代表陪

审团的一种判断——— “社会良知”和 “平民们的

圣谕”，被告人应当 受 到 源 自 定 罪 的 谴 责 和 正 式

惩罚。③ 陪审团是社区的良心，发现法律和正义

之间 存 在 差 距，保 证 不 因 法 律 而 牺 牲 正 义。但

是，在东亚文化的传统中，却存在信官不信民的

传统。

有日本学者在研究中指出，从日本的经验来

看，陪审团在日本文化中是不受欢迎的。日本社

会经常被描 述 成 “垂 直 的”或 “层 次 的”，意 味

着社会关系是由 一 定 阶 层 的 “地 位”所 决 定 的。

这种 “地位”往往取决于诸多因素，其中包括年

龄和职业。阶层存在于日本社会可以通过日本的

语言加以证明。以及通过人与人之间相互介绍时

鞠躬的行为，还有在正式场合的座位情况加以证

明。许多学者都确信，日本社会等级分层的结果

之一是日本人宁愿由 “上面的人”而不是由 “他

们的伙伴们”进行审判，并且这导致了日本人从

一开始就不信任陪审团。人们相信法官，因为他

们在审理案件时有一种特殊的责任感并且试图保

持他们 高 度 的 道 德 标 准 以 确 保 公 正 的 审 判。因

此，民众参与 司 法 的 过 程 最 终 不 适 合 日 本 民 众，

因为公民简单地宁愿由法官来审理他们的案件而

不是他们的同胞们。学者们对该问题到底多大程

度导致了日本陪审团制度的失败存在争议，但是

大多数人都 同 意 文 化 扮 演 了 一 个 重 要 的 角 色。④

这位学者特别举出了日常生活中的一些例子来加

以说明：

一个日本人在第一次遇见别人时所表现出的

语言和行为很大程度上是由每个人在日本社会中

的地位所决定的。这在商业场合和私人场合中是

同样适用的。在商业背景场合下会调整他的语言

和行为。举 个 例 子，如 果 Ａ 是 部 门 的 领 导 而Ｂ
是一个新的员工，那Ａ说的日语比较中性化而Ｂ
的说 话 方 式 将 特 别 有 礼 貌。同 样，在 私 人 场 合

中，一个学生 会 用 类 似 的 敬 语 对 一 个 教 授 说 话，

一个更年轻的人会用同样的敬语对比他年长的人

说话。因此，在每个私人的交流中，参与者的相

对地位影响了他们的行为。

许多学者指出日本人比任何其他社会的人对

—１９—

①

②
③

④

Ｓｅｅ　Ｓａｌｌｙ　Ｌｌｏｙｄ－Ｂｏｓｔｏｃｋ　＆Ｃｈｅｒｙｌ　Ｔｈｏｍａｓ，Ｄｅｃｌｉｎｅ　ｏｆ　ｔｈｅ“Ｌｉｔｔｌｅ　Ｐａｒｌｉａｍｅｎｔ”：Ｊｕｒｉｅｓ　ａｎｄ　Ｊｕｒｙ　Ｒｅｆｏｒｍ　ｉｎ　Ｅｎｇ－
ｌａｎｄ　ａｎｄ　Ｗａｌｅｓ，６２Ｌａｗ　＆Ｃｏｎｔｅｍｐ．Ｐｒｏｂｓ．７，２５（Ｓｐｒｉｎｇ　１９９９）．

Ｓｅｅ　ＭｃＣａｎｎ　ｖ．Ａｄａｍｓ，１２６Ｆ．２ｄ７７４，７７６（２ｄＣｉｒ．１９４２）．
参见 ［美］约书亚·德雷斯勒、艾伦·Ｃ·迈克尔斯：《美国刑事诉讼法精解》 （第四版） （第二卷·刑事审

判），魏晓娜译，北京大学出版社２００９年版，第２７８页。

Ｓｅｅ　Ｌｅｓｔｅｒ　Ｗ．Ｋｉｓｓ，Ｒｅｖｉｖｉｎｇ　ｔｈｅ　Ｃｒｉｍｉｎａｌ　Ｊｕｒｙ　ｉｎ　Ｊａｐａｎ，６２Ｌａｗ　＆Ｃｏｎｔｅｍｐ．Ｐｒｏｂｓ．２６１（Ｓｐｒｉｎｇ　１９９９）．
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权威人物有更深的信任。这些学者通常认为这种

信任的基础是日本的儒家传统。他们认为这种对

权威的信任的例子是普通日本公民对政治缺乏兴

趣并且对推动令他沮丧的制度变化的冷漠。
这些情况 在 中 国 也 是 同 样 存 在 的，我 们 看

到，在美国，总 统 和 普 通 公 民 可 以 平 等 排 队，
在我参加过的 美 国 学 术 研 讨 会 上，市 长、国 家

部长和普通教 授、学 生 一 起 排 队 取 饭、圆 桌 吃

饭是很正常而不会引起任何人心理 不 安 的 现 象，
而在中国吃饭 时 按 主 客、尊 卑、长 幼 等 次 序 排

位，是最 正 常 的 现 象，偶 尔 没 有 遵 守，这 是 少

数的例外而不 是 常 态。日 本 的 “集 体 意 识”同

样是可能对日 本 陪 审 团 制 度 的 实 际 运 作 产 生 深

刻影响的文 化 特 征。维 护 群 体 的 和 谐 是 日 本 文

化的另一重 要 组 成 部 分。在 日 本 理 想 的 传 统 家

庭中，家庭成 员 的 观 点 通 常 忽 视 问 题 而 保 持 一

致，这通常意 味 着 所 有 成 员 必 须 接 受 家 庭 家 长

的意见，甚至不 能 讨 论 存 在 的 问 题。对 家 庭 家

长的观点的 反 对 意 见 被 认 为 是 失 礼 的 标 志，破

坏了 群 体 秩 序 的 和 谐 性。① 在 审 判 中，东 亚 文

化更接受 “上面 的 人”而 非 其 同 伴 来 审 判，这

让东亚文化 对 陪 审 团 裁 判 难 以 信 任，这 使 东 亚

国家对陪审团的引进缺乏群众基础。
（五）全面 殖 民 化 背 景 下 的 香 港 陪 审 团 并 非

东亚审判制度的常态

香港地区 陪 审 团 制 度 沿 袭 英 国，并 在 其 发

展过程中独具 自 己 的 特 色。香 港 回 归 之 后，陪

审团制度 在 “一 国 两 制”的 基 本 原 则 下 得 以 保

留。对香港陪审团 制 度 进 行 规 定 的 主 要 是 《中

华人民共 和 国 香 港 特 别 行 政 区 基 本 法》和 《陪

审团条例》，而在 《高等法院条例》和 《死 因 裁

判官条例》中亦 有 所 涉 及。香 港 陪 审 团 的 存 在

是东亚国家 和 地 区 的 特 例，这 一 情 况 似 乎 反 证

在东亚也是 有 陪 审 团 存 在 的 基 础 的，但 我 的 看

法是，这并不 能 成 为 其 他 地 区 也 可 以 推 行 陪 审

团的理由。原因如下：
首先，香港陪审团的存在是香港在完全殖民

化的情况下，政治法律制度移植英国的结果。这

种法律 移 植 伴 随 着 英 国 的 殖 民 统 治，因 而 带 有

“强权政治”的 色 彩，并 表 现 为 “种 植 式”的 模

式，即 “香港对于英国强行推行的法律是没有选

择的，陪审团制度在香港刑事诉讼中存在并不是

香港社 会 自 然 发 展 的 结 果”②。可 以 说，没 有 政

治制度 和 其 他 法 律 强 行、全 盘 “种 植”，就 不 会

有英国式的陪审团存在的基础。
其次，陪审 团 的 移 植 是 以 文 化 殖 民 为 前 提

的。最明显的一个例子是，在香港，成为陪审团

成员 须 是 年 龄 介 于２１周 岁 至６５周 岁 的 香 港 居

民，同时必须满足以下三个条件：精神健全而无

任何使其不能出任陪审员的失明、失聪或其他无

行为能力的情况；具有良好品格；熟悉审讯时采

用的语言。在英国的殖民统治时期，要求用英语

进行陪审团 审 判，陪 审 员 的 英 语 水 平 要 求 很 高，
须由一定的 英 语 考 试 资 料 所 证 明。香 港 回 归 后，
根据 《香港特别 行 政 区 基 本 法》，法 庭 审 判 的 语

言才改为可以由中文或者英语审判，要求陪审团

成员必须懂英语的要求才随之予以改变。众所周

知，语言是文化的载体，甚至可以改变人的思维

方式，使用方块字的人与使用字母语言的人的思

维方式当然会有重大差异。
再次，可以在殖民统治之下弥补种植式法律

本身的局限。法律是地方性知识， “种植式”的

法律本来是违背法律产生的规律的，如何弥补种

植性法律的局限，陪审团恰恰能够发挥作用。陪

审团的最大的特点是不需要说明裁判的理由，可

以使原则的法律灵活运用于个案，也可以对一些

明显不合理的法律通过 “陪审团废法”的方式废

弃不用。“由于少数的英国人统治着多数的华人，
英国人无法很清楚地知道华人社会的利益需求及

传统习惯，又 没 有 民 主 程 序 来 反 映 民 意，这 样，
其制定和执行法律时很容易偏离民意，同时还会

引起其他的社会矛盾，所以，英国为了保持香港

的稳定与收拢人心，必须采取一定的措施来弥补

香港民主的不足，一方面在香港引入了广泛的咨

询制度，另一方面，通过陪审制来使人民实现具

体的政治 意 愿，作 为 反 映 民 意 的 一 个 渠 道。”③

—２９—

①
②
③

Ｓｅｅ　Ｌｅｓｔｅｒ　Ｗ．Ｋｉｓｓ，Ｒｅｖｉｖｉｎｇ　ｔｈｅ　Ｃｒｉｍｉｎａｌ　Ｊｕｒｙ　ｉｎ　Ｊａｐａｎ，６２Ｌａｗ　＆Ｃｏｎｔｅｍｐ．Ｐｒｏｂｓ．２６１（Ｓｐｒｉｎｇ　１９９９）．
郭天武、何邦武：《香港刑事诉讼法专论》，北京大学出版社２００９年版，第１４１页。

同上书，第１４３页。
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这个问题在 香 港 尤 为 特 殊，香 港 大 部 分 法 官 是

外籍人士，而在９８％的 华 人 社 会 中，他 们 对 于

华人社会的价 值 观 念、风 土 人 情，他 们 对 于 任

职的 “本 土”，几 乎 是 一 无 所 知。在 这 种 情 况

下，必须要陪 审 团 的 地 方 性 知 识 来 给 予 补 充 和

协调，陪审团 的 本 地 化 知 识 与 法 官 的 专 业 化 知

识相互补充、相 得 益 彰，使 判 决 不 会 出 现 难 以

理解、难 以 接 受 的 情 形，同 时，也 通 过 陪 审 团

本地化知识的补充，实现一种普遍 的 社 会 正 义，
让人们真正 感 受 到 法 律 是 正 义 的，增 加 判 决 的

可执行性。这 样 陪 审 团 为 英 国 法 律 在 香 港 地 区

的实施起到 了 磨 合 剂 的 作 用，避 免 了 殖 民 地 人

民对移植的 殖 民 国 家 法 律 的 反 抗 和 抵 触，这 对

殖民者是有好处的。
最后，殖民地人民即香港本地的民众也可以

利用陪审团作为保护自由的武器，最大限度地保

护无辜 者，防 止 殖 民 者 合 法 利 用 法 律 进 行 的 压

迫。刑事案件中，由于国家可以合法使用权力对

公民的自由甚至生命进行剥夺，个人自由更容易

受到来自政府的迫害。陪审团与法官享有不适用

于政 府 的 法 律 特 权。这 项 特 权 称 为 “陪 审 团 废

法”（ｊｕｒｙ　ｎｕｌｌｉｆｉｃａｔｉｏｎ）或者叫 “陪审团的不遵

守法律之权”（ｊｕｒｙ　ｌａｗｌｅｓｓｎｅｓｓ）。如果在陪审团

看来，某项法律规范的适用将会导致手头案件的

非正当结果，那么，陪审团就可以不管这个法律

的现实规定，而作出其认为适当的裁决。① 在殖

民地社会里，由于法律是移植的，殖民者可能用

来压迫人民、维护稳定。陪审团最重要的作用之

一是阻止政府的压迫，陪审团通过保护刑事被告

人免受检察官或法官的武断权力，保护人民免受

政府压迫。② 从本地人占９８％的选民中随机选出

来的陪审团，代表了本地人的民意，他们可以通

过把某些不合理的英国法律置之不理，而适用本

土社会可以接受的方法来作出裁决，反抗殖民者

利用法律进行的压迫③，实现香港人民能够接受

的社会正义。
由上可见，香 港 的 陪 审 团 的 存 在，是 全 盘

殖民化的 结 果，可 以 说，没 有 政 治、法 律、文

化的殖民化，就 没 有 香 港 的 陪 审 团，这 是 一 个

历史的选择，是 一 种 无 奈 的 选 择，也 是 香 港 人

民被动接受殖 民 地 之 下 乐 意 接 受 的 一 种 保 护 自

己的工 具。可 以 说，在 东 亚，除 非 像 香 港 一 样

长期成为英国 或 者 美 国 的 殖 民 地，否 则，就 不

可能产生像香港一样移植英美式 陪 审 团。所 以，
香港的陪审团 不 能 成 为 东 亚 文 化 背 景 下 的 审 判

制度的正常例证。
（六）为什 么 不 能 引 进 陪 审 团 的 地 区 可 以 接

受陪审员参审制

一个不得不回应的问题是，参审制中也有普

通公民陪审员的参加，为什么不能引进陪审团的

地区却可以容纳参审制？这可以从以下几个方面

进行解释。
第一，参审制中由于有专业法官的参加，不

必遵循 “人民不会犯错”的政治教条，因而可以

对案件事实不必遵循事实审一次性的规则。如前

所述，陪审团审判中，陪审团解决事实问题，专

业法官决定法律问题。陪审团是按照社区的镜子

来组织的，基于 “人民不会犯错”的规则，其所

作判决中的事实问题具有终局效力，当事人只能

就法律问题提出上诉。而参审制规避了陪审团所

作事实问题的判决具有终局效力的危险，可以对

其判决的事实和法律部分都提起上诉。参审制中

的上诉制度是协调人民民主与纠正案件审理错误

之间矛盾的平衡器，符合东亚国家坚持实体正义

和有错必纠的文化观念。
第二，参审制中有专业法律知识的职业法官

能够使裁判说理，防止陪审团废法，维护法制统

一。在参审制中，职业法官是有深厚法律知识和

法律职业从业经验的专业人员，也是国家意志的

代表，更能从国家治理的角度对案件审理与判决

进行宏观把握和综合考量。在陪审团审理中，陪

审员的事实部分 是 不 说 理 的 “无 理 裁 判”。而 参

审制中，专业法官要代表整个混合式合议庭撰写

判决书并对事实问题充分说理，所以不可能出现

所谓 “陪审团废法”的问题，这与东亚国家要求

司法维护法制的统一性和权威性的文化传统是契

—３９—

①
②
③

参见郭天武、何邦武：《香港刑事诉讼法专论》，第１４５页。
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参见高一飞、贺红强：《美国陪审团废法的正当性考察》，载 《学术论坛》２０１３年第６期，第１２７页。
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合的。
第三，参审制中专业法官的存在能够维持职

权主义审判模式的运行。东亚国家和地区不适合

陪审团制度，一个重要的理由是审判方式上的法

官主导，法官对案件真相负责，根据自己的职权

采取必要的审理方法查明案件真相，如果是由全

部为非职业法官组成的陪审团审理，则必然要引

进当事人主义的审判模式，由双方当事人将案件

事实作生活化处理，由只会静听深思的陪审团得

出案件事实的结论。这种根本性的变革要发生在

中国和其他东亚国家和地区，是难以想象的。而

参审制中，审判方式上与纯粹的专业法官组成的

情况可以没有差异，因为参审制中的职业法官完

全可以发挥其职权。

三、建议性陪审团在中国大陆的

试验及其意义　　　　　　

　　继法院判决书上网、庭审视频直播之后，河

南省高级人民法院在推进司法民主方面再出新举

措，２０１０年在全省法院推广 “人民陪审团”制度。
（一）人民陪审团的产生与发展

２００９年２月，在 一 起 社 会 广 泛 关 注 的 死 刑

二审案件中，省法院刑一庭率先尝试邀请人民群

众代表 组 成 “人 民 陪 审 团”，参 与 刑 事 审 判，对

案件裁判发表意见，供合议庭参考，引起了全国

各界的强烈 反 响，各 相 关 媒 体 作 了 大 量 的 报 道。
省法院党组高度关注这项改革，就这项制度的命

名、推行的可行性、与国外 “陪审团”制度的区

别等进 行 了 反 复 论 证，决 定 从２００９年６月 起，
在郑州、开封、新乡、三门峡、商丘、驻马店六

个地市法院开展人民陪审团制度试点工作。①

２００９年６月 起 的 半 年 多，在 省 法 院 的 具 体

指导下，开封市两级法院建成了具有广泛代表性

的拥有５　２０１名成员的人民陪审团库，邀请陪审

团参与审理 了３３件 群 众 关 注 度 高 的 案 件，参 与

审理的人民陪审团成员２６８人。在这些案件宣判

后，无一 起 引 发 信 访 事 件，无 一 被 检 察 机 关 抗

诉，取得了良好的社会效果，广受社会群众的好

评。② 自２００９年６月至２０１０年３月，全省通过

人民陪审团制度审理刑事案件１０７件，其中，郑

州１５件，开 封３３件，新 乡４件，商 丘３９件，

驻马店１２件，三 门 峡４件。有 的 法 院 虽 然 不 是

省法院确定的试点单位，但也积极开展了 “人民

陪审团”尝试工作。各地法院的大胆尝试，为下

一步在河南省法院全面推行人民陪审团制度积累

了宝贵的经验。③ 陪审团制度的主要内容体现在

《河南省高级人民 法 院 关 于 开 展 人 民 陪 审 团 制 度

试点工作的意见 （试 行）》 （２０１０年３月２５日）

中，根据这一意见，２０１２年１０月３１日，为进一

步务实推进人民陪审团制度试点工作，省高院研

究决定，确定开封、安阳、漯河、三门峡、信阳

５家中级 人 民 法 院 和 尉 氏 县、三 门 峡 市 湖 滨 区、

郑州市二七区 等１８家 基 层 法 院 重 点 试 点 人 民 陪

审团制度。④

实行人民陪审团制度，规定一个县区建立不

少于５００人 的 成 员 库，强 调 普 通 民 众 的 广 泛 参

与，强调组成人民陪审团时要随机选取，最后由

９～１３名群众组成人民陪审团，就使人民陪审团

代表的民意更广泛，代表性更强，民意的基础也

更牢靠，更能全面反映群众的声音。⑤

在参加案 件 审 理 的 方 式 上。确 定 人 民 陪 审

团成员后，合 议 庭 应 当 及 时 告 知 各 成 员 案 件 开

庭的时间和地 点，并 通 报 案 件 有 关 情 况，将 起

诉书、被告人辩护意见、一审判 决 书、上 诉 状、

检察机关抗 诉 书、再 审 案 件 的 终 局 裁 判 文 书 等

复印件发送 人 民 陪 审 团 成 员。人 民 法 院 至 迟 在

开庭３日前，告 知 公 诉 机 关、被 告 人 及 其 辩 护

人、刑事附带民 事 诉 讼 当 事 人、行 政 案 件 当 事

—４９—

①

②
③
④
⑤

参见河南省高级人民法院副院长田立文：《人民陪审团试点工作情况通报》，河南省高级人民法院公开发布材

料，２０１０年３月２５日。

参见谭萍等：《郑州引入陪审团参与断案》，载 《人民日报 （海外版）》，２０１０年４月６日。

参见注①。

参见谢建晓：《河南省２３家法院重点 “试水”人民陪审团制度》，载 《河南日报》２０１２年１１月１日，第１版。

参见张立勇：《在全省法院人民陪审团试点工作现场会暨 “制度创新年”活动动员会上的讲话》，２０１０年３月

２５日。　
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人人民陪审 团 组 成 情 况。如 以 上 人 员 认 为 人 民

陪审团 成 员 与 本 案 有 利 害 关 系 并 提 出 异 议 的，
由合议庭决 定 是 否 调 整。人 民 法 院 应 当 在 审 判

台一侧或两侧设立 “人民陪审团专 席”。庭 审 过

程中，人民陪审 团 成 员 有 疑 问 的，应 当 以 书 面

形式 提 出，由 审 判 长 决 定 是 否 进 行 法 庭 调 查。
人民陪审团 会 议 召 开 前，合 议 庭 可 以 就 庭 审 争

议焦点、适用的 法 律 及 证 据 规 则 等，给 予 必 要

的指导和释明。人 民 陪 审 团 会 议 召 开 前，人 民

陪审团成员 不 得 与 案 件 当 事 人、诉 讼 代 理 人 接

触。庭审休庭后，人 民 陪 审 团 应 当 立 即 召 开 会

议。人民陪审 团 会 议 由 全 体 成 员 自 行 推 选 或 由

审判长指定一名团长主持。
在人民陪审团意见的效力上。陪审团成员可

以就案件证据认定、事实认定、法律适用、裁判

结果等发表意见、进行讨论，形成陪审团书面意

见并经全体人民陪审团成员签名。人民陪审团可

以形成一致意见，也可以形成多种意见。人民陪

审团会 议 结 束 后，由 团 长 将 书 面 意 见 提 交 审 判

长。人民陪审团书面意见应当存入案卷副卷。根

据案件情况和条件，可以尝试当庭发表人民陪审

团意见。合议庭评议案件时，应当将人民陪审团

意见作为重要参考。
（二）人民陪审团的优势正在于其 “非驴非马”
美国法官波斯纳曾经指出： “如果独立性仅

仅意味着法官按照他们的意愿来决定案件而不受

其他官员的压力，这样一个独立的司法机构并不

显然会以公众利益为重；人民也许仅仅是换了一

套暴政而已。”紧接着，他追问道：“一旦法官获

得了独立于显贵的政治干涉之后，法官将从何处

寻找指导？他们将仅仅作为不受一般的政治约束

的政客 来 活 动，还 是 将 受 到 职 业 规 范 的 某 种 约

束？有没有一套客观的规范 （或者是实在法，或

者是自然法）或一套分析方法 （‘法律推理’）将

保证司法 决 定 客 观 确 定、非 人 情 化？如 果 没 有，
法官是否就难以通过命令来裁决，而这些命令之

所以令人难忘，只不过是因为审判中神圣的舞台

技巧———高高的审判席、法官袍、法庭誓言以及

律师术语和雄辩？”①

在确保司法独立确立之时，必须构造一种有

效的司法制约机制，防止司法暴政之出现。②

有一些人认为，“司法就是司法”， “法律就

是法律”，不 能 受 任 何 其 他 因 素 的 影 响。其 实，
这是一种似是而非的观点：首先，从 “司法就是

司法”来看，那种认为普通民众不应当影响司法

的想 法，是 对 司 法 与 民 意 关 系 的 误 解；简 单 地

说，司法不可避免要受到司法以外的影响③，民

众要施加好的影响、避免坏的影响，维护本案的

司法公正之外，通过案件的裁判实现其他善的目

的。其次，从 “法律就是法律”来看，那种认为

司法不包括其他价值体现的观点，是不了解司法

基本规律的观点。“通过司法实现正义”，但不仅

是实体正义，而且还包括程序正义，也就是司法

程序体现的人道、平等、人权等价值。
不仅在事实审理中法官难以避免受民意的影

响，在量刑程序中，立法的本意就容忍民意对司

法的影响。在量刑方面，法院考虑他的犯罪原因

和民众评价去量刑，是一种正当的做法。各国法

院的 “量刑调查”制 度 就 是 考 虑 了 “社 会 评 价”
的结果。④ 案件的裁判，从来都是一定背景下的

社会各种正义观和价值观平衡的产物。
当为了 防 止 民 主 的 暴 政，基 于 “宁 纵 不 枉”

和宽容司法理念前提时，俄罗斯法律赋予了专业

法官以 “凌驾陪审团”的权力，即使犯罪行为确

已发生，通过陪审团法庭调查也证明为受审人所

为，但专业法官仍可判决受审人无罪，理由是受

审人没有罪过，在法律上无罪，不应受到刑事处

罚。这在 实 践 中 便 出 现 了 受 审 人 实 施 了 犯 罪 行

为，法院却判决受审人无罪的现象。
河南省的做法是将人民陪审团的建议作为合

议庭审判的重要参考，可以说是合议庭一方面会

考虑陪审团的意见，但却又可以作出不同于陪审

团的裁判意见。这是一种中国特色的合议庭凌驾

于陪审团的做法。

—５９—

①
②
③
④

［美］波斯纳：《法理学问题》，苏力译，中国政法大学出版社１９９４年版，第８－９页。

参见左卫民、周长军：《变迁与改革———法院制度现代化研究》，法律出版社２０００年版，第４８页。

Ｓｅｅ　Ｇｒｅｇｇ　Ｂａｒａｋ，Ｍｅｄｉａ，Ｃｒｉｍｉｎａｌ　ｊｕｓｔｉｃｅ　ａｎｄ　ｍａｓｓ　ｃｕｌｔｕｒｅ，Ｍｏｎｓｅｙ，Ｎｅｗ　Ｙｏｒｋ，Ｕ．Ｓ．Ａ，１９９９，ｐ．７．
美国之所以要把量刑程序分离出来，原因之一是量刑时会考虑包括犯罪人犯罪原 因、身 世、受 教 育 状 况、社

区评价在内的 “量刑调查报告”（Ｔｈｅ　Ｐｒｅ－ｓｅｎｔｅｎｃｅ　Ｉｎｖｅｓｔｉｇａｔｉｏｎ　ａｎｄ　Ｒｅｐｏｒｔ，简称ＰＳＩ）。
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人民陪审团的历史可以追溯到马锡伍审判方

式。马锡伍审判中，有一个突出的特征是 “干部

与群众共同断案”，但 是 这 种 断 案 方 式 并 非 人 民

陪审员参与审判，因为其特征是 “通过对内开放

把行政干部吸收为审判者，又通过对外开放把社

会成员引入 到 审 判 结 构 中”①，一 方 面 承 认 “真

正群众的 意 见 比 法 律 还 厉 害”，另 一 方 面，司 法

干部并不盲目听从群众的意见，也不是不加区分

地采纳群众的意见， “群众不是法律专家……所

以不是无条 件 地 采 用，必 须 以 政 策 法 令 作 依 据，
看其是否与之相合”②。

（三）人民 陪 审 团 的 本 质 是 有 组 织 地 听 取 旁

听公民的意见

公开审判的一个重要内容是允许旁听，这是

司法公开中庭审公开的基本内容。在旁听的具体

方式上，“对影响重大、社会关注度较高的案件，
应根据旁听人数尽量安排合适的审判场所。定期

邀请人大代表、政协委员和社会组织代表旁听庭

审。”（最高人民法院 《司法公开示范法院标准》，

２０１０年１０月２０日）
当前，我国 《刑事诉讼法》或其他法律暂时

还没有规定 旁 听 人 员 评 论 听 审，在 一 般 情 况 下，
公民旁听案件只能旁听，不能发表意见。人民陪

审团制度可以将旁听与发表意见相结合，即：邀

请特定代表旁听，同时允许其发表意见代法院裁

判时参考，另外增加了一种特殊公开的内容，即

向人民陪审 员 公 开 庭 审 案 卷 材 料。其 差 别 在 于，
旁听代表的遴选不是一般的邀请，而是以类似于

陪审团成员选择的方式进行；一般旁听公民是可

以在庭审结束后用口头或者书面的方式向法庭提

出意见，而人民陪审团则是用讨论、投票这种正

规的方式向法庭提出书面、正式的意见，当然其

效力是相同的：都是法院裁判时的一种参考。
这种司法公开与听取意见的方式可以表现为：
向特邀代表公开＋庭审资料的公开＋听取意

见的结合。

人民法院旁听庭审公民对审判的评论是司法

主动吸纳舆论的表现，便于法院在裁判案件时考

虑民众的 意 见，是 司 法 公 开、司 法 民 主 的 体 现。

在当今社会，法院判决必然都会导致各种各样的

批评。特别是刑事案件，只要有媒体的报道和评

论，就会导致各种议论，无处不在的媒体将会通

过各种途径将不同的批评意见灌输到审判人员的

耳朵，与其被动接受各种议论，还不如主动听取

来自民众的声音、接受人民的监督。③

人民陪审团的意见对法官处理案件有参考意

义。旁听庭审公民意见和建议与媒体报道评论相

比，其好处在于，旁听人员的意见并非根据道听

途说的材料，而是对案件进行了全程旁听，真正

了解案情。而从媒体了解到的案情，必然经过媒

体的选择、加工，因为媒体的报道除了追求真实

的动机外，媒体人员的价值观也会影响事实的描

述，媒体的商业利益动机也会影响对案件的客观

描述，而旁听 人 员 能 够 获 取 关 于 案 件 的 最 真 实、

最直接的信息，对案件的意见和建议更有参考价

值。旁听人员的意见能够起到补充法官的思维空

档、提醒法官避免思维失误的作用。人民陪审团

制度，符合我国的司法体制和民风民俗，是人民

司法的又一创举，是人民司法监督权的一次重要

的提升。
（四）人 民 陪 审 团 所 给 出 建 议 的 价 值 不 容

忽视

当然，前述 “人民陪审团的意见对法官处理

案件有参考意义”恰恰会成为很多人质疑人民陪

审团的理由。在实践中，在确实有不少的批评是

针对其没有强制效力的。在台湾，一些学者认为

观审制 “不伦不类非驴非马”、“观审制四不像”，

讽刺观审制在比较司法上 “独步全球”、“举世罕

见”。④ 最终仍是落入 法 官 恣 意 决 定 的 窠 臼 里。⑤

—６９—

①
②

③
④
⑤

梁洪明：《马锡伍审判与中国革命》，载 《政法论坛》２０１３年第６期，第１４７页。
《在中共解放区人民身体财产所得到的保障———陕甘宁边区司法及保安制度考察记》，陕 西 省 档 案 馆 档 案，卷

宗号：１５－６６。转引自梁洪明：《马锡伍审判与中国革命》，载 《政法论坛》２０１３年第６期，第１４７页。

参见高一飞、贺红强：《庭审旁听权及其实现机制》，载 《社会科学研究》２０１３年第１期，第７９页。

王兆鹏、黄国昌、林裕顺：《是司法改革还是司法骗局？》，载 《司法改革杂志》２０１１年第８５期，第２９页。

参见吴景钦：《观 审 制 可 以 抑 制 法 官 专 断？》，资 料 来 源 于 今 日 新 闻 网ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｎｏｗｎｅｗｓ．ｃｏｍ／２０１１／０７／

０２／１４２－２７２４４０６．ｈｔｍ，访问时间２０１２年１１月１５日。
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但是 “司法院”则持不同看法，并认为观审员的

意见仍具有 “事 实 上 的 拘 束 力”。这 种 事 实 上 的

拘束力，主要体现在判决书的制作上。根据台湾

地区 “司法院刑事厅”的设想，法官对于观审员

形成的多数不同意见，于判决书中以不表明意见

分布情形 （以防泄露评议秘密）的方式说明不采

纳的理由。① 而在我国大陆，也有学者认为人民

陪审团 “虽然他们所表达的意见 ‘将作为二审合

议庭的合议依据 之 一’，但 是 这 种 意 见 是 否 能 对

刑罚的确定产生影响，能在多大程度上产生影响

以及这种影响的作用路径等问题都有待进一步明

晰”②。更有 甚 者，有 学 者 直 接 提 出 要 赋 予 人 民

陪审团决定对案件的强制效力，认为 “陪审员的

决策要产生一定的法律拘束力。一定的法律拘束

力是对陪审员参与审判的作用的认可，没有这种

拘束力，就不能产生陪审员参与审判的动力，也

不能调动其参 与 审 判 的 积 极 能 动 性”③。还 有 人

建议修改我国现行法律，使人民陪审团的决定具

有相应的法律拘束力，直接发挥陪审团在事实认

定和法律适用方面的裁判职能。④

上述说法的本质，就是让建议性陪审团改变

为英美式陪审团，而对此，我们已经论述，这不

适应东亚文化，在中国行不通。
但是，我们应当看到的是由于人民陪审团由

官方组织、得到各级法院的认可，全程参与案件

的听审并给出正式的意见，其给出建议的协商民

主价值和对法官的约束力是不可低估的。
建议没有 强 制 性 效 力，但 并 不 是 没 有 效 力，

这是政治法律领域的常识，严格来说，有的时候

没有强制力的 东 西 其 实 施 的 效 力 可 能 是 最 好 的，
举例来 说，我 们 生 活 中 邀 请 饭 局 时 并 没 有 强 制

力，但正式邀请饭局后其最后实施的效力如果单

纯从实现率来看，则远远超过了任何有强制性的

法律的实施效果。从这个例子可以说明，简单否

定建议性决定的效力是没有依据的。根据沟通主

义法律观，“法律人之间的一种合乎理性的对话

是 ‘正确’地解释和适用法律的最终保证。”“有

效的制裁 即 实 际 的 强 制 在 法 律 中 只 具 有 有 限 作

用，大多数规则在大部分情形中由于不同的原因

而被自发 地 遵 守。”⑤ 建 议 性 陪 审 团 的 建 议 像 其

他非强制性规范性一样，其得到采纳是基于人的

基本理性和法官对建议本身产生的过程的了解和

信任而实现的。

对于法官为什么会认真对待、认可和采纳人

民评审团的建议，在中国背景下的思考笔者考虑

以下几个因素：

第一，担心民众对法官的评价。这是最重要

的，因为中国的法官是强调群众路线和群众满意

的，对于普通 群 众 全 程 参 与 听 审 后 给 出 的 结 论，

如果法官不采纳，必须要给出建议者当时不理解

但在解释后能够接受的理由。

第二，建议 本 身 具 有 启 发 法 官 思 维 和 弥 补

法官思维缺 陷 的 作 用。立 法 不 可 能 针 对 个 案 说

明具体能否 适 用 的 理 由，而 人 民 陪 审 团 的 建 议

则不一样，它 具 有 普 通 陪 审 团 在 案 件 真 实 发 现

方面的价值。

第三，因为作为制度化 的 人 民 陪 审 团 制 度，

法官采纳人民 陪 审 团 建 议 的 比 率 必 然 会 成 为 司

法管理者考 核 法 官 和 审 判 组 织 的 指 标 之 一，试

想，一个对人民陪 审 团 的 建 议 采 纳 率 不 到５０％
的审判组织，必 然 会 引 起 上 级 机 关 的 特 别 关 注

和监督。

第四，没有强制效力并不是没有约束力，如

河南省的做 法 要 求：人 民 陪 审 团 意 见 不 一 致 的，

合议庭应 当 全 面 考 虑 各 种 意 见 的 事 实 和 法 律 依

据，认为合理的予以采纳。合议庭向本院审判委

员会及上级法院汇报案件时，应当如实报告人民

陪审团意见。人民陪审团一致意见或多数人意见

与合议庭意见不一致的案件，应当提交本院审判

委员会讨论。制作裁判文书时，不显示人民陪审

团意见。人民陪审团意见未被采纳的，合议庭应

—７９—
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②
③
④

⑤

参见 “司法院刑事厅”：《“司法院”构思中人民观审制度Ｑ＆Ａ进阶版》，第２１４－２１５页。

汪建成：《非驴非马的 “河南陪审团”改革当慎行》，载 《法学》２００９年第５期，第１５－２２页。

汤维建：《人民陪审团制度试点的评析和完善建议》，载 《政法与法律》２０１１年第３期。

参见许乐：《论人民陪审机制的构建———以Ｓ省Ｆ县人民法院创设人民陪审团的探索为基础》，载 《中国刑事

法杂志》２０１３年第４期，第６３－６８页。
［比］马克·范·胡克：《法律的沟通之维》，孙国东译，法律出版社２００８年版，第２３８页、第４７－４９页。
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当予以必要的解释。
在法律制度中，存在某些制度决定的效力是

建议性 而 非 强 制 性，但 其 制 度 的 活 力 却 不 可 否

认，且不说以我国政治协商会议为标志的政治协

商制度，在司法领域也是有先例的，如日本的检

察审查会制度和我国的人民监督员制度，其作出

的决定对检察 机 关 而 言 就 是 建 议 性 和 参 考 性 的。
只有有强制力的规范才是有意义的，这样的说法

“在面对不计其数 的 非 强 制 性 规 范 时 显 得 苍 白 无

力。既然在国家法的体系之内，也都有不依靠命

令、强制、逼迫，却依靠说服、激励、信奉，而

得以实际执行的规范，且此类规范不在少数，那

么，仍然坚持以上说辞，不免过于牵强”①。
从各国实施建议性陪审团和河南实施人民评

审团的情况来看，其建议得到采纳的比率也是很

高的。在日本，虽然没有看到统计的数字，但在

审判中，参考性陪审团的成员有足够的勇气和意

愿在法庭表达他们的意见，甚至斥责侦查此案的

警察。②

而在近期出现的韩国人民陪审团中，法官采

纳陪审 团 建 议 的 比 率 高 达９０％以 上。在 河 南，
我们询问河南省法院后，缺乏全省法院人民陪审

团建议采纳率的统计，但从其某些地方来看，采

纳率是很高的，据信阳中院的报道，试点工作开

展以来，信 阳 全 市 法 院 人 民 陪 审 团 共 参 审 案 件

２２件，已结案２０件，人民陪审团意见与裁判意

见一致或基 本 一 致 数２０件，人 民 陪 审 团 意 见 与

裁判意见一致率１００％，上诉、抗诉案件数０件，
上诉、抗诉率为０，没有上访因素。③

建议性陪审团能够发挥独到的作用，在不具

备条件采纳英美陪审团条件的国家，能够吸收陪

审团的优点，实 现 审 判 民 主 和 审 判 的 民 众 参 与。
建议性陪审团的作用要得到充分发挥，需要提高

制度的正式性和规范性，使听取建议的法官更加

重视建议的内容，在我国，为此可以做的就是学

习其他东亚法域的做法，将人民陪审团制度进行

正式立法，全面推广，并将其实施纳入对法官的

考核指标。

四、中国文化只适合建议性陪审团

中国有自己特有的历史文化 传 统。“迄 至 现

今，我国推行 法 治 的 实 践 已 经 历 了３０个 年 头。

３０年 来，我 国 法 治 事 业 取 得 了 举 世 瞩 目 的 成

就。然而，不容 回 避 的 是，３０年 后 的 当 下，我

国法治事业 也 面 临 着 一 些 理 论 上 较 为 困 惑、实

践中无法绕开、必 须 直 面 的 重 大 问 题。” “我 国

法 治 正 在 从 以 偏 重 于 学 习 和 借 鉴 西 方 法 律 制 度

和 理 论 为 取 向 的 追 仿 型 法 治 进 路，转 向 以 适 应

中 国 具 体 国 情、解 决 中 国 实 际 问 题 为 基 本 目

标，立 足 于 自 我 发 展 和 自 主 创 新 的 自 主 型 法 治

进 路。”④

为什么一个 国 家 的 司 法 必 须 走 自 己 的 道 路，
同样是一个被无数人论证过的问题，我常想，很

多从事法律实践与研究的人在进入大学校园时就

看 《论法的精 神》，但 恰 恰 忘 了 “法 的 精 神”是

什么，忘了 《论法的精神》第一部分就是 “法和

一切存在物的关系”，它告诉我们：
“法律 应 该 和 国 家 的 自 然 状 态 有 关 系；和

寒、热、温的气 候 有 关 系；和 土 地 的 质 量、形

势与面 积 有 关 系；和 农、猎、牧 各 种 人 民 的 生

活方式有关 系。法 律 应 该 和 政 制 所 能 容 忍 的 自

由程 度 有 关 系；和 居 民 的 宗 教、性 癖、财 富、
人口、贸 易、风 俗、习 惯 相 适 应。最 后，法 律

和法律之间也 有 关 系，法 律 和 它 们 的 渊 源，和

立法者的目 的，以 及 和 作 为 法 律 建 立 的 基 础 的

事物的秩序 也 有 关 系。应 该 从 所 有 这 些 观 点 去

考察法律。”⑤
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沈岿：《“软法”概念正当性之新辩———以法律沟通论为视角》，载 《法商研究》２０１４年第１期，第３页。
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这就是法 的 精 神。法 是 一 切 存 在 物 的 结 果，
每一个国家和民族都不可能有相同的法律，尽管

因为人类的共同性———我们都是人，所以一定有

普适价值的存在，但是司法和法治都只能走自主

型的道路，法治和司法本质上都是每一个国家和

民族自己的事情。
很多人言必称美国的民主，认为美国才是典

型的法治国家，但我们应当记住１３０年前考察美

国的托克维尔 （他从１８３１年５月９日到达美国，
在美国考察９个月零几天，于１８３２年２月２２日

离开美国）在他的名著 《论美国的民主》中说的

话：美国的宪法虽好，但是不能夸大它对民主的

贡献。他还说： “美国的联邦宪法，好像能工巧

匠创造的一件能使发明人成名发财，而落到他人

之手就变成一无用处的艺术品”①。
因此，墨西哥照搬美国的宪法，并未使墨西

哥富强，托克维尔认为，有助于美国维护民主制

度的原因有三：自然环境、法制和民情。 “但按

照贡献对他们分级……自然环境不如法制，而法

制又不 如 民 情”②。因 此，他 认 为 应 当 用 缺 乏 民

主的民情去解释墨西哥照搬美国宪法而没能使国

家出现民主的安定政局的缘由。
从我国对待陪审团制度的态度来看，也应当

考虑中国的国情，我有以下的结论：
我国的 “实事求是、有错必纠”的实体正义

文化和审判方式上的职权主义文化决定了我们不

可能引进陪审团；
这一点从深受儒家文化影响的东亚其他国家

和地区的历史经验也得到了证明；
但是陪审团制度在民意吸纳、司法监督方面

的意见在中国可以得到发挥；

人民陪审团制度是吸收英美陪审团优点，又

克服其缺陷的一个最好的方法，值得推广。
当然，在推广建议性陪审团时，具体的制度

构建是很重要的，如：
建议性陪审团的组织人员数量和结构。在韩

国可以是９人、７人或者５人，特定职业的人被

排除或被认为不适合成为陪审员，并且法庭将要

采用的陪 审 员 会 当 庭 由 公 诉 方 和 辩 护 方 进 行 审

查，他们各自可以不需要任何理由驱逐一两名陪

审员并 在 有 理 由 的 情 况 下 排 除 剩 下 的 陪 审 员。③

河南省高级人民法院在试点中确定的则为９人至

１３人。
裁决是否需 要 像 美 国 一 样 必 须 是 一 致 裁 决？

在韩国，原则上陪审团独立讨论，不受司法机关

的干涉，而他们的裁决必须是全体一致的。陪审

团成员的权利是否包括阅卷权的问题，如在台湾

地区对于观审员应否享有阅卷权的问题， “司法

院”的意见是观审员不应享有阅卷权，理由是防

止先入为主及诉讼经济的考虑。④

而我国也有学者提出，应当完善现行的人民

陪审团制度。包括：
（１）扩大成员规模以提高群体决策的质量；
（２）修正遴选标准来实现最大限度的广泛代

表性；
（３）人 民 陪 审 团 应 当 适 用 于 一 审 和 二 审；

等等。⑤

以上的建议，在肯定我国推行建议性陪审团

的前提下，都是有益的，不过本文的目的在于讨

论中国为什么不能移植英美式陪审团，而主张推

行建议性陪审团，对于建议性陪审团的具体机制

构建，则留待日后探讨。

（责任编辑：李　伟　方　明）
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