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两种刑事司法错误的危害相当性

 基于中国综合社会调查的考察

熊谋林*

摘 要 “错判”比“错放”危害大,以及“宁可错放,不可错判”,被认为是刑事司法的正义

理念。然而,“错判”等于“错放”、“错放”大于“错判”也不乏大量经典学说和历史支持。如何评

价“错判”和“错放”危害性的大小,是帮助刑事立法、司法、政策、教育认识司法错误的重要课

题。利用2005年中国综合社会调查关于“错判”和“错放”危害性偏好的10732个样本,研究采

用多种统计模型分析后发现:两种司法错误危害相当,任何一个危害偏好均不占优势;有弱者

心理的少数民族和纠纷经历者,以及教育程度高的人倾向于认为“错判”的危害更大;犯罪控制

评价、守法态度和司法信任对危害偏好没影响,偏好也不影响司法满意度评价。基于司法错误

的不可避免性和诉讼风险性,提出危害相当理论,建议坦然接受“错放”和“错判”,从而防止两

种刑事司法错误相互转化,消除冤假错案的危害观念,树立积极的认错和纠错态度。

关 键 词 刑事司法错误 类型一错误 类型二错误 司法信任

引言:刑事司法错误到底怎么了?

最近几年,中国刑事司法日益表现出“冤枉无辜”和“放纵坏人”的双重失范特征。一方面,

在几十年运动式司法的影响下,中国刑事司法进入“冤案膨胀”时代,错杀、错关、错判无辜者现

象经媒体炒作后家喻户晓。于是,当冤假错案曝光时,法学家、司法参与者将司法错误看成是

·422·

* 西南财经大学法学院副教授,四川省法治量化与信息工程重点实验室研究员。本文为2013年司法部

国家法治与法学理论研究项目《预防与纠错:全球刑事错罪对中国司法的启示》(批准号13SFB3015)的阶段成

果。感谢唐薇博士为本文收集大量资料,文责自负。

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.cn/



使法律颜面扫地的司法耻辱,甚至是司法的灾难。〔1〕另一方面,在经济发展和社会转型背景

下中国刑事司法又呈现“犯罪膨胀”状态,大量有罪者因犯罪黑数或破案障碍而免受刑事制

裁。〔2〕于是,在经受犯罪的连续袭扰和媒体曝光后,社会的声音又变成 “宁可错杀三千”、“宁
可错杀一百”,也“不错放一个坏人”,或者“绝不放过一个坏人”,大有为了阻止真正罪犯逃避处

罚而不顾一切之势。〔3〕看来,刑事司法错误无论是放纵坏人,还是冤枉好人,总要经受媒体、
法学家、司法决策者们以正义之名的猛烈批评,甚至舆论还会要求严惩司法责任人。

为了协调两方面的冲突,“宁可错放,不可错判”理念作为司法经典备受学界青睐。〔4〕尽

管这比“宁可错杀,不可错放”更容易被人接受,但在责任追究和利益共享的联盟体制下,冤假

错案和放纵坏人没能被阻止,纠正错案和抓住坏人还是一如既往地困难。〔5〕问题出现在什

么地方呢? 究竟是司法人员素质不高,司法环境不好,还是刑事立法出问题了? 如果仅此已

足,司法错误的迷雾就不可能缓解,因为上述原因仅是皮表,尚有内在之理念和思想症结没打

开。因此,如何认识和看待司法错误偏好,不仅是一个理念问题,而且是保障公正的行动指

南。〔6〕

回顾中国刑事司法错误的偏好理念,大致可以总结出如下四种:第一种,“疑罪从有”,“错
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〔1〕

〔2〕

〔3〕

〔4〕

〔5〕

〔6〕

参见杨兴培:“从赵作海案想到的:迫切需要实现司法观念的现代化转变”,《法治研究》2010年第9
期(作者介绍,在赵作海案中,商丘市政法委员会书记王建敏说:“这是商丘司法部门的耻辱,并且向赵作海进

行赔礼道歉”);沈德咏:“论疑罪从无”,《中国法学》2013年第5期,(作者指出,“任何迁就性、妥协性的裁判都

必定会使法律‘颜面扫地’”);李明德:“被押8月后疑似真凶落网”,载《法制晚报》2015年6月8日,第A15版

(在辽城马瑞案中,海城市公安局副局长姜成业表示,“作为警察来讲,办错案这是警察的耻辱”)。
参见丛淑萍:“社会转型与犯罪”,《法学杂志》2009年第8期(论者指出,“从1978年以来中国各种

犯罪猛增,其重要原因在于转型时期大量犯罪没有依法处理,从而刺激更多犯罪的发生”);徐美君:“我国刑事

诉讼运行状况实证分析”,《法学研究》2010年第2期(作者指出,“2000年以来,大约有85% 的案件在侦查终

结时被侦查机关作出不移送审查起诉的决定而终止诉讼”。
参见赛沃雷:“错杀三千又如何?”,《新体育》2004年第7期(论者在谈到赌球、假球风波时,明确指

出“让好人受了委屈,错杀三千又如何呢?”);童方、杨舟:“盛大文学董事长谈‘净网’宁可错杀一百,不可放过

一个”,新华网四川频道,http://www.sc.xinhuanet.com/content/2014-09/17/c_1112517228.htm,最后访问

日期:2015年5月7日,(邱文友在谈到应对网络扫黄和应对淫秽垃圾时,表示宁可让作品下架,也不冒险污

染网络的纯洁性)。
参见沈德咏,见前注〔1〕;何家弘:“‘错判’危害大于‘错放’”,载《新快报》2013年5月7日,第 A07

版;沈德咏:“我们应当如何防范冤假错案”,载《人民法院报》2013年5月6日,第2版;熊秋红:“冤案防范与

权利保障”,《法学论坛》2010年第4期;莫洪宪:“正确把握‘宁可错放,也不可错判’”,载《中国纪检监察报》

2013年5月17日,第7版;杨猛:“‘犯罪从无’:宁可错放,不可错判”,载《民主与法制时报》2002年4月23
日,第004版;王石川:“‘宁可错放,不可错判’是法治理性”,载《兰州日报》2013年5月9日,第005版;吴蓓:
“错放与错判的博弈”,载《人民法院报》2013年10月26日,第002版;陈宏光:“如何看待‘宁可错放不可错

判’”,载《上海法治报》2013年5月13日,第B08版;汤啸天:“‘错放’与‘错判’的风险评估”,载《人民法院报》

2013年5月28日,第002版。
参见徐美君,见前注〔2〕。
参见杨兴培,见前注〔1〕;刘宪权:“错放与错判的司法理念”,载《解放日报》2013年5月16日,第

008版;林喜芬:“中国刑事司法错误的治理路径———基于转型语境的理论诠释”,《政法论坛》2011年第2期。
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杀三千,不使一人漏网”,但被认为是暴政机器。〔7〕第二种,“疑罪惟轻”,可用“不偏不倚,无
过不及”表达,但被证明是出自晋人伪造的《尚书·大禹谟》。〔8〕第三种,“疑罪从实”,〔9〕可
用“不枉不纵”表达,但被认为是乌托邦情怀。〔10〕第四种,“疑罪从无”,可用“与其杀不辜,宁
失不经”表达,〔11〕但被认为只是儒生理想。〔12〕可以肯定,“疑罪从有”因弊端太多难被文明社

会所接受,现代刑事司法更倾向于接受“疑罪从无”。中国学者因此借用“宁可错放10/100/

1000个有罪人,也不错判一个无辜者”的西方指标,论证“宁可错放,不可错判”的科学性。〔13〕

然而,有人认为,“宁可错放”及“疑罪从无”仅是法律精英的西化理念,注定因缺乏现实土壤和

司法环境而在中国难以实现,〔14〕或者因普通民众不可能接受放纵坏人而缺乏民意基础。〔15〕

既然如此,为什么还要坚持“宁可错放”呢?
学界给出的经典解释是,错判无辜者的危害远大于错放真正罪犯的危害。例如,沈德咏指

出 “在必须做出抉择的时候,就要权衡哪种结果对社会秩序的破坏更大”、“两害相权取其

轻”。〔16〕然而,沈德咏却陷入了矛盾境地,他一方面主张“错放一个真正的罪犯,天塌不下来,
错判一个无辜的公民,特别是错杀了一个人,天就塌下来了”,〔17〕另一方面又主张“让真正的

罪犯逍遥法外,这才是最大的打击不力和最大的司法不公”。〔18〕何家弘的数学公式也为“宁
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〔7〕

〔8〕

〔9〕

〔10〕

〔11〕

〔12〕

〔13〕

〔14〕

〔15〕

〔16〕

〔17〕

〔18〕

参见蒋铁初:“中国古代的罪疑惟轻”,《法学研究》2010年第2期。
参见蒋铁初,同上注。
“疑罪从实”为作者归纳,强调疑难案件要根据客观事实判断,有罪即处刑,无罪就放人。结合“不

枉不纵”的实际特点,“既不冤枉好人,也不放过坏人”是司法从业者须遵守的客观态度。
参见熊秋红,见前注〔4〕(论者指出,“这种观念看似不偏不倚,但在司法实践中却极易滑向宁枉勿

纵,重刑主义、重打击轻保护、重实体轻程序的法律文化传统,导致司法实践中不可能有‘不枉’与‘不纵’的简

单并重”)。
相传源自逸书《夏书》,后《大禹谟》袭用此文。王世舜、王翠叶译注:《尚书》,中华书局2012年版,

页359;郭丹、程小青、李彬源译注:《左传》,中华书局2012年版,页1392。
参见蒋铁初,见前注〔7〕。
参见何家弘,见前注〔4〕(作者指出,“……西方那种‘宁可错放十个,也不错判一个’的观点”);熊秋

红,见前注〔4〕(作者指出,“‘宁可放纵十个有罪者,亦不可误罚一个无辜’成为维持法律正当程序主义的象征

性指标”);朱伟一:“有几个好人”,《法制资讯》2010年第4期(作者指出,“宁可错放一百,不能错判一个———
美国刑事制度有这个意思”);杨兴培:“从辛普森被判刑再看当年的‘无罪案’”,载《检察日报》2009年2月5
日,第003版(作者指出,“宁可放走一千个罪犯,也不冤枉一个好人是美国的司法原则”)。

参见朱桐辉:“案外因素与案内因素裁量:疑罪难从无之谜”,《当代法学》2011年第5期(作者指出,
“只呼吁法院应该有勇气依法作出无罪判决,恐无济于事,尚有对抗制系统、无罪推定、程序正义等现实障

碍”);陈柏峰:“社会热点评论中的教条主义与泛道德化情绪———从佘祥林冤案切入”,《开放时代》2006年第2
期(作者指出,“教条主义和泛道德化话语的要害在于它不问具体事件所发生的制度背景和社会条件,一味追

求所谓‘先进’的理念,并以这种理念作为妄加指责的基础”)。
参见林喜芬,见前注〔6〕;戴昕:“冤案的认知维度和话语困境”,载苏力主编:《法律与社会科学》(第

1卷),法律出版社2006年版,页123-124。
沈德咏,见前注〔1〕。
沈德咏,见前注〔4〕。
沈德咏,见前注〔1〕。
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可错放”提供了更合理的依据,“错放只是一个错误,而错判很可能是两个错误(错放和错

判)。”〔19〕但是,如果考虑因错放罪犯导致受害人救济无门,2:1还是要修正为2:2。正如莫洪

宪所称,“被告人和被害人身处案件两端,双方利益都应当得到国家的平等保护,这也是司法公

正的应有之义。”〔20〕

无论“宁可错放”、“宁可错判”的言说为何,学者们常担心刑事司法错误会降低民众的司法

信任感。赞成“宁可错放,不可错判”的人认为错判会影响人民的司法信任和法律的威严。〔21〕

反对“宁可错放”的人认为,错判和错放都会影响人们的司法信任。〔22〕然而,这些研究除了指

出错案带给人们司法不信任外,并没有论证人们为什么要选择此种或彼种偏好。学者唯一的

概括是,不同人群会根据自己的价值取向选择。〔23〕如此一来,法学家当然可以在理论上随意

选择,甚至以知识分子超越一般人的价值判断自居。〔24〕但对于刑事司法来说,这却是必选的

棘手命题,因为任何一个倾向性判断可能会造成结果迥异。可以肯定,按学者的高标准去选

择,不免因理想和现实的落差更加降低民众对司法的信任;〔25〕按司法从业者的选择标准,也
会因职业地位和偏见习惯而失去信任;〔26〕即使让无辜者和错放者选择,也会以自身经验和见

闻出现偏好。〔27〕那么,如何选择呢? 答案很简单,按一般公民的普世价值选择,这不仅具有

民意基础,而且更能解决诸多立场的分歧。

研究刑事错误的司法理念,初衷肯定是希望提高从业者的素质,改善司法政策,通过各种

警示而唤回陨落的正义。然而,法学研究很容易用并不成立的主观假设,为刑事司法勾画出一

个“现实”的蓝图,即使并没有经验证据、史料文献。甚至为了证明其判断的准确性,常借助“普
通大众”、“西方”、“正义标准”、“民众观念”等伪来源表达作者自己的观点。因此,要建立科学

合理的司法理念,至少有如下几个问题需要回答:(a)“宁可错放,不可错判”的中式理论依据是
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〔19〕

〔20〕

〔21〕

〔22〕

〔23〕

〔24〕

〔25〕

〔26〕

〔27〕

何家弘,见前注〔4〕。
莫洪宪认识到受害人权利保护的必要性,并建议“人民法院在强调‘宁可错放,也不可错判’的同时,

必须要充分重视对被害人权益的保护,积极探索、构建被害人救助制度建设及个案实施”。莫洪宪,见前注〔4〕。
参见沈德咏,见前注〔1〕;何家弘、何然:“刑事错案中的证据问题———实证研究与经济分析”,《政法

论坛》2008年第2期,(论者指出,“每当一起刑事错案被社会公众知晓的时候,人们都会对刑事司法系统的可

信赖性提出疑问”)。
参见林喜芬,见前注〔6〕,(论者指出,“由于法律界倡导的法治话语在避免冤案的同时,往往会导致

有罪之人被放纵,这无形中加深着民众对司法机关的不信任”)。
参见何家弘,见前注〔4〕;张建伟:“从林晨案看疑罪从无原则的适用”,载陈光中、江伟主编:《诉讼

法论丛》(第1卷),法律出版社1998年版,页208。
例如,何家弘在肯定“我们的民族传统是宁愿‘错判’也不要‘错放’”基础上,反其道而选择“宁可错

放,也不选择错判”,并认为这才是刑事司法的应然选择。参见何家弘,见前注〔4〕。
参见林喜芬,见前注〔6〕(作者指出,“民众对于现行司法制度失去信任很大程度上应归咎于法学家

的过度批判”)。
参见白建军:“司法潜见对定罪过程的影响”,《中国社会科学》2013年第1期;HerbertL.Packer,

“TwoModelsofTheCriminalProcess”,113UniversityofPennsylvaniaLawReview,14(1964).
参见张建伟:“从错误中发现真理”,载高鸿钧、张建伟主编:《清华法治论衡》(第10辑),清华大学

出版社2007年版,卷首语,页1。
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什么,判断标准和缺陷是什么? (b)“宁可错放十个,不可错判一个”是西方正义标准吗? 其理

论依据、缺陷、判断标准是什么? (c)普通民众是否支持“错判”大于“错放”,选择偏好的价值标

准和影响因素是什么? (d)错误偏好是否真的影响司法信任,司法错误可能或可以避免吗?
(e)刑事司法错误理念的根本目标是什么,是预防错误还是纠正错误?

为了解答上述疑惑,全文分五部分详细论证。第一部分为文献综述,在定义刑事司法错误

基础上,梳理危害偏好的学术争辩及各自的理论依据、缺陷。第二部分为研究设计,介绍研究

资料及公民态度的概况,并论证研究方法及其相关变量的使用情况。第三部分为研究发现,主
要分析公民关于危害偏好的选择情况及其差异,核心是公民的危害偏好存在均衡情况,及危害

偏好不影响司法信任。第四部分为理论分析,提出危害相当理论的理论基础、定位和贡献,主
要阐述两种司法错误的不可避免性和可接受性,不强调错判,也不强调错放,淡化司法错误的

危害性有利于减少纠正错误的障碍。第五部分为结语和限制,建议在未来的刑事司法中以积

极态度坦然面对司法错误,以缓解对无辜者和受害人的持续侵害。

一、正义之名:危害偏好的文献考察

何家弘指出,“我们有一个美好的刑事司法口号:既不冤枉一个好人,也不放纵一个坏

人。”〔28〕“不枉不纵”,刑事司法以其公正、可信而获得人们的尊重。然而,我们并没有生活在

一个没有错误的理想世界里,〔29〕错误定罪在刑事司法中不可避免,〔30〕每一个法律系统都有

可能犯错,〔31〕每一个国家都存在错误定罪、错误释放。〔32〕既然“不枉不纵”不可能存在,那么

如何应对潜在的错误,如何形成健康的错误认识态度就变得至关重要。否则,以偏概全将因错

误引发的“过”而否定刑事司法的“功”,或者导致“功大于过”或“功过相抵”等不温不火的抽象

评价。这个问题的核心就是,如何认识刑事司法错误及其危害。
(一)刑事司法错误

刑事司法错误包含事实错误、法律错误、程序错误。本文仅研究事实错误,可归纳为错误定
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〔28〕

〔29〕

〔30〕

〔31〕

〔32〕

何家弘、何然,见前注〔21〕。

SeeJamesR.Acker,“Foreword”,74AlbanyLawReview,1067(2011);SaundraD.Westervelt,

KimberlyJ.Cook,“Foreword”,75AlbanyLawReview,1223(2012).
为了表明刑事司法错误的不可避免,大量研究直接以此为标题,或者开篇直接点题不可避免。See

MartyI.Rosenbaum,“InevitableError:WrongfulNewYorkStateHomicideConvictions,1965-1968”,18
ReviewofLaw &SocialChange,807(1991);A.MitchellPolinsky,StevenShavell,“LegalError,Litiga-
tion,andTheIncentivetoObeyTheLaw”,5JournalofLaw,Economics,&Organization,99(1989);Mi-
chaelPhilips,“TheInevitabilityofPunishingTheInnocent”,48PhilosophicalStudies,389(1985).

参见熊谋林:“全球刑事无罪错案的实证研究(1900-2012)”,《法制与社会发展》2014年第2期(详
见文中的世界地图);何家弘:“刑事错判证明标准的名案解析”,《中国法学》2012年第1期(作者指出,“错判

的发生具有普遍性和蛰伏性”)。
参见何家弘、何然,见前注〔21〕。
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罪、处罚无辜者和错误释放有罪者。〔33〕与法律错误宣称的无害原则不同的是,事实错误是有害

的。〔34〕它的危害性,可以从两个方面来评价。一方面,就错误定罪来看,司法错误损害无辜者

的自由和生命,并给本人及家庭增加了洗冤成本;对于国家来说,司法错误的直接结果是引发国

家赔偿和损害司法公正,其间接结果是降低有罪惩罚的连续性,减少潜在或已然罪犯的犯罪机会

成本。另一方面,就错误释放来讲,司法错误使有罪人免受处罚,使社会处于继续侵害的可能性

中;对于受害人来说,错放使司法救济和正义修复未能实现,守法秩序也将不复存在。〔35〕

在中国法学界,“放走坏人”、“放纵犯罪”、“宽大无边”等曾用来形容错放潜在的真正有罪

人,“冤枉好人”、“冤枉无辜”、“草率行事”等被作为错捕、错押、错判、错杀无辜者的代名

词。〔36〕在西方法学界,法学家们还将释放有罪者称为“有利于被告的裁决(Judgmentforde-
fendant)”,将定罪无辜者称为“有利于公诉人的裁决(Judgmentforprosecutor)”。〔37〕统计学

家借助于两种错误类型,将刑事司法中的事实错误分类为类型一错误(TypeⅠerror)和类型二

错误(TypeⅡerror),前者指原本无罪而被错误定罪处罚,后者指原本有罪而被错误无罪释

放。〔38〕近几十年来,社会学、经济学、犯罪学等各大领域研究错罪的学者们逐渐接受了由统

计学家定义的这一分类,〔39〕并使这两种分类有了新的词汇,即积极错误(Falsepositive)和消
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〔33〕

〔34〕

〔35〕

〔36〕

〔37〕

〔38〕

〔39〕

参见熊谋林,见前注〔31〕;何家弘,见前注〔31〕;陈光中:“《刑事诉讼法》再修改若干问题之思考”,《中
国司法》2004年第1期;林喜芬:“论刑事司法错误”,《昆明理工大学学报》2009年第7期;D.MichaelRisinger,
“InnocentsConvicted:AnEmpiricallyJustifiedFactualWrongfulConvictionRate”,97JournalofCriminalLaw
andCriminology,762(2007);BradSmith,MarvinZalman,andAngieKiger,“HowJusticeSystemOfficialsView
WrongfulConvictions”,57Crime&Delinquency,664(2011).

法律错误的无害原则指,英美国家刑事诉讼中的上诉法院发现原审法院适用法律错误不撤销原审有

罪判决,因为这被认为并没有从根本上侵犯被告权利。参见陈卫东、李奋飞:“刑事二审‘发回重审’制度之重

构”,《法学研究》2004年第1期;蒋鹏飞:“美国刑事诉讼中的无害错误规则及其启示”,《国家检察官学院学报》

2008年第4期;DanielJ.Kornstein,“ABayesianModelofHarmlessError”,5JournalofLegalStudies,121
(1976);KateStith,“TheRiskofLegalErrorinCriminalCases:SomeConsequenceofTheAsymmetryinThe
RighttoAppeal”,57ChicagoLawReview,3(1990).

贝卡里亚对这个问题有精辟的概括,“如果让人们看到犯罪可能受到宽恕,或者刑罚并不一定是犯罪

的必然结果,那么就会煽惑起犯罪不受处罚的幻想”。(意)贝卡里亚:《论犯罪与刑罚》,黄风译,中国法制出版社

2005年版,页73。
参见何家弘,见前注〔31〕;杨奎松:“新中国‘镇压反革命’运动研究”,《史学月刊》2006年第1期;仲

瑞敏、许元:“毛泽东连续三次批示山东镇反报告”,《中共党史研究》2004年第4期。

SeeR.S.Radford,“StatisticalErrorandLegalTypeOneandTypeTwoErrorsandTheLaw”,21
LoyolaofLosAngelesLawReview,844(1988).

SeeWilliamE.Feinberg,“TeachingTheTypeIandTypeIIErrors:TheJudicialProcess”,25
TheAmericanStatistician,30(1971);HerbertFriedman,“TrialbyJury:CriteriaforConvictions,JurySize
andTypeIandTypeIIErrors”,26TheAmericanStatistician,21(1972).

SeeA.MitchellPolinsky,StevenShavell,Supranote30,99;R.S.Radford,Supranote37,843;

P.L.Png,“OptimalSubsidiesandDamageinThePresenceofJudicialError”,6InternationalReviewof
LawandEconomics,101(1986);MatsPersson,Claes-HenricSiven,“TheBeckerParadoxandTypeIver-
susTypeⅡ ErrorsinTheEconomicsofCrime”,48InternationalEconomicReview,211(2007).
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极错误(Falsenegative)。〔40〕积极错误指刑事司法积极地将没有实施犯罪行为的无辜者错误

地认定有罪;消极错误指刑事司法消极地将真正罪犯无罪释放。福利经济学家们还为此有一

个更生动的分类———严厉的错误(Errorofharshness)和宽大的错误(Errorofgenerosity),前
者指给予比本应获得的还重的处理,后者指给予比本应获得的还轻的处理。〔41〕

(二)危害偏好

既然两种刑事司法错误都有害,那么到底哪种危害更大呢? 关于刑事司法错误两种类型

的危害偏好,并没有出现学说垄断局面。中国学者提出的“宁可错放,不可错判”理念,的确是

几个世纪以来中外经典学说的基本结论,但却因放纵坏人和缺乏经验证据而受批评。文献收

集发现,关于司法错误的危害偏好共有如下三种学说。

第一,错误定罪(类型一)危害更严重。毛泽东在1951年针对《山东镇反工作报告》的批复

指出,“山东有些地方存在劲头不足的地方,有些地方存在着草率的地方,这些是全国各省市大

体都存在的两种方向,都应注意纠正。特别是草率从事的偏向,危险最大……错杀了人,则影

响很坏”。〔42〕亚里斯多德曾说过,“我们中的每个人都宁愿将一个有罪者当成无辜者一样判

决无罪,也不宁愿将一个无辜者像有罪者一样定罪”。〔43〕培根在《论法律》中形容法官在土地

诉讼中的错误判断时也指出,“这些不公平的举动,不过弄脏了一渠水流,而那些不公的判断却

把整个水源都败坏了”。〔44〕这个描述被中国学者发展为,“一次犯罪仅污染了水流,而一次不

公正的判决把整个水源都污染了”,〔45〕“一次不公正的判决,恶果大于10次犯罪”。〔46〕俄国

哲学家赫尔芩指出,“一个狡猾的贼漏网,总比每个人都像贼一样在房间里发抖要好得

多”。〔47〕1968年,哲学家赫伯特·莫里斯在文章《人与惩罚》中指出,“社会通过剥夺他人利益

所产生的不公正妨碍,所产生的邪恶比起社会不能惩罚那些不公正地妨碍他人利益的人更加
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〔40〕

〔41〕

〔42〕

〔43〕

〔44〕

〔45〕

〔46〕

〔47〕

SeeAlexanderVolokh,“N Guilty Men”,146Universityof PennsylvaniaLaw Review,178
(1997);DanielGivelber,“LostInnocence:SpeculationandDataaboutTheAcquitted”,42AmericanCrimi-
nalLawReview,1175(2005);ShawnD.Bushway,“EstimatingEmpiricalBlackstoneRatiosinTwoSetting:

MurderCasesandHiring”,74AlbanyLawReview,101(2011).
SeeRobertE.Goodin,“ErringonTheSideofKindnessinSocialWelfarePolicy”,18PolicySci-

ences,141(1985).
《毛泽东对山东分局三月五日的镇反工作报告的亲笔批示》,山东省档案馆馆藏 A001-04-0009

-006。转引自仲瑞敏、许元,见前注〔36〕。

Aristotle,Problems (Ⅱ),TranslatedbyW.S.HettandH.Rackman,William Heinemann&
HarvardUniversityPress,1957,p.145.

(英)弗朗西斯·培根:《培根论说文集》,乌尔沁译,译林出版社2012年版,页199。
董邦俊:“刑罚结构改革之观念基础”,《法学论坛》2011年第4期;包万超:“试论司法公正中的法官

与经纪人”,《法学杂志》1998年第5期。
上述观点在国内文献中有多个版本,被冠之以“正如弗朗西斯·培根所言”、“正如培根所言”,但都

没有指明出处。为此,笔者查阅了《培根论说文集》,没有发现原话。这种学术伪来源和假引证的做法严重误

导了刑事司法政策,必须予以纠正。否则,“宁可错放,不可错判”将更加根深蒂固。
(苏)亚历山大·雅科夫列夫:“公正审判与我们”,《莫斯科新闻》周报1988年第7期。转引自张建

伟,见前注〔23〕,页208。
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严重”。〔48〕2008年,美国学者芬得利指出,“比起没能对有罪的罪犯定罪来说,对无辜者的错

误定罪是更大的宪法性错误”。〔49〕

第二,错误释放(类型二)危害性更严重。1940年,蒋介石在给熊式辉的电令中明确提出

“凡查有共产党嫌疑之人,可免宣布罪状,立行枪毙”。〔50〕从一贯的反共排共立场来看,蒋介

石坚信“宁可错杀,也不错放”,因为错放一个潜在共产党员的社会危害性必然大于错误冤枉一

个共产党员的危害性。〔51〕即使就我党而言,类型二错误比类型一错误危害更严重之理念也

存在。1981至1983年,中国开展了“从重从快,杀、捕一批人,一网打尽”的严打政策。运动初

期,彭真同志提出“基本事实清楚,基本证据确实即可定罪”的方针政策。〔52〕其来由是,原公

安部长刘复之同志报告要“注意不一刀切”时,邓小平批评道“这样四平八稳,解决不了问题

嘛”。〔53〕在当时治安状况恶化的背景下,开展严打活动是正确的,但这有“宁可错杀、错判,不

可错放”的司法韵味。1976年,哥伦比亚检察官伦哥也认为,“对一个无罪的人定罪也比将一

个有罪的人判处无罪好,因为在这些无罪之人中可能包括了一个有罪的人”。〔54〕

第三,错误定罪与错误释放危害性相当。理查德·波斯纳在《法律的经济分析》中指出,

“(错误)定罪和(错误)无罪的监禁成本的均衡效应意思是,错判无罪所引发的社会成本等于一

个错误定罪”。〔55〕经济学家加里·贝克也认为,“基于刑事司法的威吓效果而使类型一错误

和类型二错误相当,因为两种错误均没能惩罚真正的犯罪人”。〔56〕哲学家杰弗瑞·热曼也相

信,“将一个无罪的人判处有罪与一个针对无辜者实施的犯罪一样坏,不能惩罚有罪的人与一

个针对无辜者的犯罪一样坏,不能惩罚有罪的人与惩罚无辜者一样坏”。〔57〕

上述三种错误类型的危害评价不同,取决于不同的社会角色和司法价值。各种言说所处
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〔48〕

〔49〕

〔50〕

〔51〕

〔52〕

〔53〕

〔54〕

〔55〕

〔56〕

〔57〕

HerbertMorris,“PersonsandPunishment”,52TheMonist,479(1968).
KeithA.Findley,“TowardaNewParadigmofCriminalJustice:HowTheInnocenceMovement

MergesCrimeControlandDueProcess”,41TexasTechLawReview,136(2008).
刘伯纯:“我国疑罪处理原则的嬗变”,《政法学刊》2009年第5期。
丁晓平:“蔡元培与四一二反革命政变”,《党史文苑》2015年第9期。
崔敏:“反思八十年代‘严打’”,《炎黄春秋》2012年第5期。
陈雷刚:“1983年广东‘严打’始末”,《红广角》2012年第8期。

Colombia:DirtyWorkatTheCrossroads,LATINAM.,Jan.30,1976,at39.CitedinAlexander
Volokh,Supranote40,196.

RichardA.Posner,EconomicAnalysisofLaw,AspenPublishers,2007,p.648.
贝克在原文中并没有对此提出明确的观点,其思想系李卓立(Rizzolli)等总结为均衡论。SeeGary

S.Becker,“CrimeandPunishment:AnEconomicApproach”,76Journalof PoliticalEconomy,169
(1968);MatteoRizzolli,MargheritaSaraceno,“BetterthatTenGuiltyPersonsEscape:PunishmentCosts
ExplainTheStandardofEvidence”,155PublicChoice,395(2013).

热曼和海格在原文中没有明确提出错放一个人与错误监禁一个人的错误相等,而是经哈佛尔逊

(Halvorsen)总结为均衡论。SeeJefferyReiman,ErnestVanDenHaag,“OnTheCommonSayingThatItIs
BetterThatTenGuiltyPersonsEscapeThanThatOneInnocentSuffer:ProandCon”,7SocialPhilosophy
andPolicy,226(1990);VidarHalvorsen,“IsItBetterthatTenGuiltyPersonsGoFreethanOneInnocent
PersonBeConvicted?”,23CriminalJusticeEthics,4(2004).

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.cn/



的时代,以及控制犯罪或打击犯罪的立场背景,又决定了其各有合理的一面。从逻辑结构上来

看,这些经典的格言主要是主观价值判断,在内容的深度和广度上均无法把握。为了更加坚定

立场,言论家甚至为之提供了一个数学比例作为参数,以此强化其理论和应用价值。
(三)错误忍受度

学术界对参数有不同表达,但在立法或司法的运作理念上具有共同性。法学家和哲学家

将参数理解为司法错误的偏好(preference)、〔58〕排除合理怀疑的证据标准(standardof

proof)。〔59〕统计学家和犯罪学家将其理解为,参数是错误的可接受程度(acceptablelev-
el)。〔60〕经济学家和经验主义者理解为,参数是实现司法正义的交易(trade-off和ex-
change)。〔61〕无论怎么理解这些参数,都需对不同种刑事司法错误的证据、法律、态度问题进

行多维度解释。因此,一些研究者在讨论这些参数时,多将上述各种理解混合使用。本文基于

犯罪学的通用称谓,将“可接受程度”的基本含义发展为“忍受度”。即,为了避免一种错误,忍
受另一种错误的程度。

第一,类型一错误的忍受度。有研究指出,哲学家摩西·迈摩尼蒂认为,“更好的(结果)和
更令人满意的是,对1000个有罪的人判处无罪也比将一个无辜者判处死刑好”。〔62〕1765年,

威廉·布莱克斯通在《英格兰法律评论》中写道:“宁可让10个有罪之人逃离处罚,也好过于让

无罪之人遭受痛苦。〔63〕在布莱克斯通看来,错误处罚一个无辜者不仅比错误释放一个有罪

人危害更大,而且比释放10个有罪人的社会危害性更大。布莱克斯通的学说,成为评价刑事

司法错误的经典学说,并被命名为“布莱克斯通错误率(BlackstoneErrorRatio)”或“布莱克斯
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〔58〕

〔59〕

〔60〕

〔61〕

〔62〕

〔63〕

SeeKeithA.Findley,Supranote49,136;D.MichaelRisinger,Supranote33,762.
SeeJefferyReiman,ErnestVanDenHaag,Supranote57,240-241;DanielGivelber.Supra

note40,1365;RonaldJ.Allen,LarryLaudan,“DeadlyDilemmas”,41TexasTechLaw Review,75
(2008);BrianForst,ErrorofJustice:Nature,Source,andRemedies,CambridgeUniversityPress,

2004,pp.57-58.
SeeRonaldJ.Allen,LarryLaudan,ibid,80-84;RobertSommer,BarbaraA.Sommer,andMati

Heidmets,“ReleaseofTheGuiltytoProtectTheInnocent”,18CriminalJusticeandBehavior,480(1991);

RoseRicciardelli,JamesG.Bell,andKimberleyA.Clow,“StudentAttitudestowardWrongfulConviction”,

51CanadianJournalofCriminologyandCriminalJustice,419(2009);JanWdeKeijser,EvianneGMde
Lange,andJohanAvanWilsem,“WrongfulConvictionsandTheBlackstoneRatio:AnEmpiricalAnalysisof
PublicAttitudes”,16Punishment&Society,36(2014).

SeeMatteoRizzolli,MargheritaSaraceno,Supranote56,395;JamesR.Acker,Supranote29,

1070;MatsPersson,Claes-henricSiven,Supranote39,212;KatherineJ.Strandburg,“Deterrenceand
TheConvictionofInnocents”,35ConnellLawReview,1321(2003).

AlexanderVolokh,Supranote40,178;AlsoSeeDanielEpps,“TheConsequencesofErrorin
CriminalJustice”,125HarvardLawReview,1077(2015).

WilliamBlackstone,“CommentariesonTheLawsofEngland (Volume4)”,Sweet,Maxwell,

Stevens&Norton,1844,p.352.Availableathttp://avalon.law.yale.edu/18th_century/blackstone_bk4ch27.
asp,最后访问日期:2015年4月6日。
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通原理(BlackstonePrinciple)”,或“布莱克斯通公式(BlackstoneFormulation)”。〔64〕1785
年,本杰明·富兰克林指出,“让一百个有罪之人逃避处罚,也好过于一个无罪的人遭殃”。

1824年,托马斯·斯塔克在《证据法的实践指南》中指出,“让99个有罪的人逃避处罚也比对

一个无罪的人定罪更好”。〔65〕1916年,法官本杰明·卡多佐也指出,“让5个有罪的人逃脱处

罚也比让一个无罪的人死了好,让10个有罪的人逃脱处罚也比让1个无辜者进监狱好”。〔66〕

1968年,法官亨利·弗兰德利的意见是,“大多数美国人同意,让相当多的有罪人自由,也比对

任何可察知的无辜者定罪更好”。〔67〕

第二,类型二错误的忍受度。1927年汪精卫发动武汉政变,大肆逮捕杀害共产党员的情

形被史学研究者称为“宁可错杀一千,不可使一人漏网”。〔68〕蒋介石及其地方军阀在四·一

二政变以后,也明确提出“宁可错杀三千,不可放过一个”,“宁可错杀一百个,不要放过一个”的
剿共清共政策。〔69〕1950至1951年,中央在镇压反革命运动中,也曾经历“宁可错放,也不错

杀”的“宽大无边”右倾,〔70〕到“宁可错杀,也不错放”的“按人口千分之一的比例杀人”左倾,最
后才形成“镇压与宽大相结合”的正确路线。〔71〕无独有偶,伏尔泰于1748年在小说《查第格》

中写道:“对两个人判处无罪,尽管事实上有罪,比起对一个无辜者和善良者处以刑罚和谴责需

要更多的谨慎”。〔72〕德国前首相冯·俾斯麦也指出,“宁可让10个无罪人受处罚,也比让一

个有罪人逃避处罚好”。〔73〕苏联克格勃创立人费利克斯·德扎真斯基认为,“处死十个无罪
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〔65〕

〔66〕

〔67〕

〔68〕

〔69〕

〔70〕

〔71〕

〔72〕

〔73〕

SeeDanielEpps,Supranote62,1067.
ThomasStarkie,APracticalTreatiseofTheLawofEvidence,1869,756.CitedinAlexander

Volokh,Supranote40,184.
Peoplev.Galbo,112N.E.1041,1044(N.Y.1916);JosephA.Gambardello,LegacyofTwo

Verdicts:JoyandPain,Newsday,Mar.23,1990,at6.CitedinAlexanderVolokh,Supranote40,175.
HenryJ.Friendly,“TheFifthAmendmentTomorrow:TheCaseforConstitutionalChange”,37

UniversityofCincinnatiLawReview,694(1968).
陈志刚:“董必武避安庆轮”,《党史博采》2007年第5期。
参见丁晓平:“蔡元培与四一二反革命政变”,《党史文苑》2015年第9期(作者指出,“蒋介石提出了

对共产党人‘宁可错杀三千,不可放过一个’的血腥口号”);郑庭笈:“一位国民党军长的最后归宿”,《文史精

华》1995年第8期(作者指出,“过去国民党清党不也提出过‘宁可错杀一百,不可放走一个’的杀戮政策

吗?”);陈新建:“试论大革命时期新桂系的政治嬗变”,《广西师范大学学报(哲学社会科学版)》2009年第1期

(作者指出,“1927年广西省教育厅长黄华表在南宁‘反共清党’逮捕共产党员后,明确向广西清党委员会提出

‘洗监’提案:把捕押在监狱的人统统杀光,‘宁可错杀一百个,也不放错一个’”);伍洪祥:“坚持闽西三年游击

战争的红八团”,《福建党史通讯》1986年第4期(作者指出,“在敌人‘宁可错杀一百,不可放过一个’反动政策

下,下山村一批批党员、群众被捕,和牺牲在敌人面前”);聂存虎:“古村落保护的策略与行动研究———以山

西下州村为例”,中央民族大学博士学位论文,2011年(作者指出,“到了当年(1946)8月份,‘反攻倒算’,国民

党的晋绥军又打了回来,在那年冬天杀了不少人,那是叫‘宁可错杀一百,也不能放走一个’”)。
《中共中央关于镇压反革命的指示》,1950年10月10日;仲瑞敏、许元,见前注〔36〕。
《毛泽东致小平、漱石、子恢、剑英、仲勋同志并告一波、高岗同志电》,1951年4月20日,四川省档

案馆藏档。转引自杨奎松,见前注〔36〕。

Voltaire,Zadig,orTheBookofFate,TheFloatingPress,2009,p.42.
JohnW.Wade,“UniformComparativeFaultAct”,14Forum,385(1979).
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的人也比让一个有罪的人活着好”。〔74〕另外,列宁的言说也被表达为“宁愿打破100个鸡蛋,

也不让一个有罪鸡蛋逃脱”。〔75〕

上述两种错误类型的学说反映出,学者和法官们支持类型一错误危害更大,社会控制者支

持类型二错误危害更大。类型一错误强调定罪标准的严格性而保障人权,〔76〕类型二错误强

调惩罚犯罪的必然性而稳定政权。〔77〕然而,如果严格遵从这两种原则,刑事司法面对这两种

错误时,又将走向另一个极端。〔78〕即,对于类型一错误来说,过于强调定罪的精确性,必将使

刑事司法释放大量(5-1000)因证据不足无法证明的真正罪犯;对于类型二错误来说,过于强

调惩罚的必然性,又将使无辜者面临较大风险。〔79〕迪凯的结论便有反驳之意,他认为这两种

错误类型只有证据标准上的意义,除此以外两种错误的危害都是相等的。〔80〕正因为如此,吉

米·边沁在1825年出版的《司法证据原理》中写道:

我们必须反对这些情感上的夸张表述,它有可能在确保无罪者安全的前提下,让有罪

的人免受刑事处罚。公众对此的接受也建立了可审视的背景。起初,普遍相信拯救几个

有罪的人好过于谴责一个无罪的人;其他人,还为此制定了严格、固定的标准———10人;

1/3的人还将这个10扩展至100人,1/4的人将此标准扩展至1000人。所有这些(可能)

获得人类奖章的候选人已经非常超前了,(但)没有一个案子如此,我并不知道有多少写手

(很多),谁支持他。但是,这种标准将造成被指控的人被定罪非常困难和严苛,除非证据

数量在达到数学上的一定数量或者绝对的确定性,否则不能定罪。根据这个最大性原则,

没有人应当被惩罚,(如果)为了避免一个无罪的人不受处罚。〔81〕

不可否认,上述参数的设置,都面临主观臆断的缺陷。正如热曼和海格批评的一样,“没有
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〔75〕

〔76〕

〔77〕

〔78〕

〔79〕

〔80〕

〔81〕

“LieberzehnUnschuldigeexekutieren,alseinenSchuldigenlaufenlassen”,UndjetztLenin,

SüddeutscheZeitung,Aug.24,1991.CitedinAlexanderVolokh,Supranote40,196.
JamesLileks,Lights,Tree,Action,STARTRIB.(Minneapolis),Dec.14,1997,at3B.Citedin

AlexanderVolokh,Supranote40,196.
SeeJefferyReiman,ErnestVanDenHaag,Supranote57,240-241;MichaelL.Dekay,“The

DifferencebetweenBlackstone-LikeErrorRatioandProbabilisticStandardsofProof”,21LawandSocial
Inquiry,(131)1996.

贝卡里亚对这个问题有精辟的概括,“如果让人们看到犯罪可能受到宽恕,或者刑罚并不一定是犯

罪的必然结果,那么就会煽惑起犯罪不受处罚的幻想”。(意)贝卡里亚,见前注〔35〕,页73。

SeeVidarHalvorsen,Supranote57,6(作者指出,“一般来说,任何尝试去减少一个错误类型的概

率很有可能增加另外一个错误类型的概率”);林喜芬:“证明理性化与刑事定罪标准之调整———基于防控司法

错误的视角”,《法制与社会发展》2011年第1期(作者指出,“证明标准的高低将必然导致错判无辜或错放有

罪人的司法错误的发生”)。

SeeGordonTullock,“CourtErrors”,1EuropeanJournalofLawandEconomics,11(1994).
他认为,数学比例表达错误忍受度的排除合理怀疑证据标准并不科学,因为任何一个既定的比例

都或多或少影响两种错误的频率,所以他的基调是均衡论。他还特别强调,“更高的证据标准导致了更多的错

误无罪,以及更少的错误定罪,其它是相等的”。MichaelL.Dekay,Supranote76,97.
JeremyBentham,ATreatiseonJudicialEvidence,J.W.PagetPress,1825,198.
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道德上的惯例,也没有道德上的理论,支持这样一个具体的比例”。〔82〕2011年,纽约州立大学

阿尔巴尼分校专门针对布莱克斯通比率召开专题讨论会,会议发起人詹姆斯 A.艾克明确指

出,“布莱克斯通比率明显缺乏支持,既没有解释为什么可以以此作为法官判案的正义代价,也
没有经验性证据细化其宽度和维度”。〔83〕

(四)经验研究

学术见解的争论,使得判断刑事司法错误类型的危害性变得相当困难。随着实证主义和

经验研究的推广,更广泛的民意调查为判断错误的危害性提供了依据。大致看来,研究刑事司

法错误危害评价的经验研究,有两种类型:第一种是,直接询问公民的危害偏好;第二种是,围
绕一定的比例,让公民选择错误类型的忍受度。

第一种类型,危害偏好研究。凯叶赛尔借助于英国社会态度(BritishSocialAttitude)

2006年的调查数据指出,64%的英国公民认为类型一错误更严重。〔84〕吉瓦特利用国际社会

调查(InternationalSocialSurveyProgram)中的美国和法国数据,指出美国有70.6%的人,法
国有82.6%的人认为类型一错误更严重。〔85〕斯科雷茨等借助于在线平台亚马逊市场调查

(AMT)获得的数据显示,85%的美国人认为类型一错误更严重。〔86〕他们研究的共同特点是

询问参与者一个问题:“所有的司法系统都会犯错误,但是你认为哪一个(危害)更严重?”〔87〕

除斯科雷茨的在线调查是(a)和(b)选项外,其他两项调查的答案都是:(a)对无辜者定罪;(b)
让有罪者自由;(c)无法选择。上述调查的结果,似乎使我们确信类型一错误危害更严重,毕竟

几百年来的经典理论获得了民众的支持。但问题并非如此简单,这与他们的研究或调查方法

有关。他们都认为刑事司法错误危害就是非A即B的结果,因此上述数据(64vs36、70.6vs
29.4、82.6vs17.4、85vs15)均是排除“无法选择”后的二分变量。然而,排除一个特定群体后,
这就人为地改变了数据结构,并扩大数据差异。因为,认为“无法选择”的参与者的态度偏好,
是既不同意类型一错误,也不同意类型二错误。如此看来,这个既有的研究结论值得怀疑,凯
捷等对荷兰公民的调查正是对前述三人研究的有力反击。他研究的321个有效样本显示,不
同错误类型的危害偏好分别是类型一错误占32.4%(104)、类型二错误占31.8%(102)、两种危
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JefferyReiman,ErnestVanDenHaag,Supranote57,227.
JamesR.Acker,Supranote29,1069.
SeeJanWdeKeijser,etal.,Supranote60,35.
SeeYehonatanGivati,“TheComparativeLawandEconomicsofPleaBargaining:TheoryandEvi-

dence”,HarvardLawSchoolDiscussionPaper,ISSN1936-5349,2011,.Availableathttp://law.huji.ac.
il/upload/--Givati_Plea--Bargaining.pdf,最后访问日期:2015年8月7日。

NicholasScurich,“CriminalJusticePolicyPreferences:BlackstoneRatiosandTheVeilofIgno-
rance”,26StanfordLaw & PolicyReview,28(2015).

SeeBritishSocialAttitudesInformationSystem.Availableathttp://www.britsocat.com/BodyT-
woCol_r--pt.aspx? control--=CCESDMarginals&MapID=JUSTICE&SeriesID=12,最后访问日期:

2015年8月8日;ISSPResearchGroup.InternationalSocialSurveyProgramme:RoleofGovernmentII-
ISSP1990.GESISDataArchive,Cologne.ZA1950DatafileVersion1.0.0,1992,doi:10.4232/1.1950,最后访

问日期:2015年8月10日;NicholasScurich,ibid,27.
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害均衡占35.8%(115)。〔88〕

第二种类型,错误忍受度研究。这个忍受度可以表述为,“为了保护一个无罪的人,可以允

许多少个有罪的人逃避处罚”。萨默尔等对学生的错误忍受度研究显示,心理学专业的学生对

谋杀罪和强奸错误忍受度的中位数少于5,持枪抢劫在10个左右,其它依次是醉酒驾驶(最高

约13)、入室盗窃(最高约38)、贪污(最高约45);法学院的学生忍受度升序排列依次是谋杀犯

(最高12)、强奸犯(最高14)、携带凶器抢劫(80)、入室盗窃(最高200)、醉酒驾驶(最高500)、

贪污(最高700)。〔89〕凯捷等对荷兰公民的调查也显示,强奸、入室盗窃、商店盗窃的错误忍受

度分别是5.75、6.88、8.98。〔90〕雷茨阿德里对学生的错罪接受态度进行了调查,研究显示1/10
(十个案件中允许有一个错误)的比例平均是2%,1/50是7%,1/100是8%,1/1000是19%,

1/10000是13%,51%的学生没有选择任何数字。〔91〕言外之意,49%的刑事司法和非刑事司

法专业学生均认为可以允许出错,但51%的学生反对任何既定的错罪比例。

通过上述这些经验研究,各种相互不一致的数据继续反映出了矛盾性的一面。在错误危

害的价值偏好方面,凯捷等的研究反映出公民在两种错误的价值判断上没有差别,这冲击了凯

叶赛尔、吉瓦特、斯科雷茨等支持的“类型一错误更严重”,更别说后者的方法缺陷。在错误忍

受度方面,萨默尔和雷茨阿德里对不同犯罪的错误率进行研究具有开创性,但很少有人同意允

许重罪裁判错误,这与实践中错罪主要出现在谋杀、强奸、抢劫等重罪矛盾。〔92〕那么,允许以

高比例错放为代价保护无辜者的研究又显得支持不足,尤其是超过一半的学生依然反对允许

错误之间的交易。因此,两种错误类型究竟哪一种的危害性更加严重,显然难以作仓促评价,

这凸显了继续研究的必要性。

(五)总结与评价

错罪危害及其偏好不仅是思想家的观点碰撞,而且是不同时代刑事政策的基础。尽管某

个特定时期的社会形势和相应历史背景下有不同观点出现,但诸如布莱克斯通错误率却是两

百年以来保障无辜者权利的基本立场。布莱克斯通的合理地方在于,18世纪以前的英国正是

死刑泛滥的时代,为了保障无辜者的命运,当然需要呼吁生命的重要性。〔93〕这个理念背景,

与中国古代“与其杀无辜,宁失不经”避免错杀的提法有相同意蕴。然而,现代刑罚体系已经有

罚金刑、社区服务、短期自由刑、长期自由刑、生命刑等灵活的运作办法,更何况欧美已经废除
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SeeJanWdeKeijser,etal.,Supranote60,41,43.
研究问题是:“Howmanyguiltyindividualsshouldbeallowedtogofreetoprotectoneinnocent

personfrombeingfalselyconvictedofthesameoffense……?”.RobertSommer,etal.,Supranote60,483-
486.

研究问题是:“Howmanyguiltypeopleinsimilarcasesshouldbeacquittedinordertopreventonei-
nnocentpersonfromwrongfulconviction?”.JanWdeKeijser,etal.,Supranote60,43.

SeeRoseRicciardelli,etal.,Supranote60,419-420.
参见熊谋林,见前注〔31〕。

SeeDanielEpps,Supranote62,1067.
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或限制死刑适用。〔94〕因此,有必要在现代刑事司法体系下,重新解读布莱克斯通公式。

从法律上来讲,类型一错误更严重,可以呼吁司法人员要有更大的谨慎义务去判断有罪证

据,这种理想当然无可厚非。〔95〕但这种观点的症结却是,以错放为代价,对社会安全和个体

权利的保障无益。因此,边沁等人并不赞成以“宁可错放”为代价保护无辜者。类型一错误的

忍受度,虽然名义上是为保护无辜者免刑而被提出,但忍受特定数量的犯罪人继续犯罪可能有

难度,社会秩序更不可能承担再恶化的风险。〔96〕阿伦和劳丹就认为,“刑事司法不可能允许

10%的人被错误定罪,更不可能允许将90%的犯罪嫌疑人判无罪”。〔97〕类型二错误的忍受

度,虽然名义上为保障社会安全而要求定罪和惩罚的必然性,但错杀、错判多人仅为保障一人

不漏网肯定难以接受,以诉讼效率为中心也给暴政和复仇提供了理论依据。〔98〕

于是,诸如波斯纳和贝克基于错误成本而提出的危害均衡性也就有了存在空间。但他们

仅提出了数学模型,是否准确还需要检验。为了缓解上述疑惑,海格的调和理论“三个答案均

正确”也有合理空间,不同的社会形势可以允许紧松不同的刑事政策。〔99〕虽然海格的理论有

助于理解刑事司法变迁中的不同制度,但将一个特定的无辜者与若干有罪人相比,使国家主义

和社会稳定建立在牺牲个人权利身上缺乏正当性。〔100〕帕克在分析犯罪控制和正当程序两种

模型的利弊时就对此作了批评,“错误都将引发社会秩序的混乱和人类自由的丧失,正当程序

的目的在保护无辜者上,至少与对真正的罪犯定罪一样多”。〔101〕似乎,这也为解答保护无辜

者和惩罚有罪者之间的均衡冲突提供了理论依据。萨默尔等基于民意调查所开展的经验研

究,为解决两种错误的危害偏好提供了方案,无辜者定罪或者错放有罪人均有可能被公民接

受。凯捷的研究进一步显示,偏好于类型一错误和类型二错误的样本相似,甚至最多的样本是

“无法选择”。因此,这个发现预示着:司法错误偏好还有一个可能的第三种结果。也即,民众

既不认为错判危害更严重,也不认为错放更严重,而是存在均衡的状态。遗憾的是,他本人并

没有意识到这个均衡的意义。

既然如此,值得思考的问题就是:古典刑事司法理论在现代社会有无变迁,这些变迁对于当

前刑事司法的意义是什么? 先前对公民态度的检测给出了答案,即,民众所思并非如理论家担心

的那样。但这些成果主要针对英国、荷兰和美国,还没有相关成果反映中国人的看法。为此,本

文借助于中国综合社会调查2005年的数据,首次研究中国公民对刑事司法错误的危害偏好。
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〔94〕

〔95〕

〔96〕

〔97〕

〔98〕

〔99〕

〔100〕

〔101〕

参见熊谋林:“比较视角:青少年违法与矫正略考”,《青少年犯罪问题》2012年第2期。

SeeKeithA.Findley,Supranote49,136.
SeeVidarHalvorsen,Supranote57,6.
RonaldJ.Allen,LarryLaudan,Supranote59,75–77.
SeeHerbertL.Packer,Supranote26,16(作者指出,“最高的效率意味着最大的暴虐”).
SeeJefferyReiman,ErnestVanDenHaag,Supranote57,241(作者指出,“犯罪率高时,刑事司

法以打击犯罪为中心,为了维持社会秩序可允许出现错罪;犯罪率低时,刑事司法以保障无辜者为重心,为了

避免更少人被冤枉,可允许释放有罪者”).
参见张建伟,见前注〔23〕,页208。

HerbertL.Packer,Supranote26,9,15.
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二、研究资料与设计

中国综合社会调查(ChinaGeneralSocialSurvey)由中国人民大学中国调查与数据中心

组织,从2003年以来已连续公布7期调查数据,范围基本覆盖中国大陆31个省份。遗憾的

是,只有2005年居民问卷中“社区生活与治理”板块涉及刑事司法错误及危害偏好,其他年份

未见相关问题。该问卷向参与者提出这样一个问题:“所有的司法系统都会有犯错误的时候,

但是下面的两种情形您认为哪一种更糟糕呢?”(单选)。选项设置是,无罪之人被判刑①,有罪

之人被释放②,无法选择③。〔102〕数据结构上,除西藏、宁夏、青海未开展调查外,2005年问卷

涵盖大陆28个省份,共计10372个样本。调查方法上,中国综合社会调查采用以省为单位的

多阶分层随机抽样法,平均每个省有多个地区。

(一)总体情况

表1是中国综合社会调查数据库中,公民对司法错误的危害偏好选择结果。这与经典学

说和教科书传递的“错判”比“错放”危害更大不同,过半公民(55.57%)并不赞成这个结论。进

一步观察,可以发现“无法选择”对数据结果的影响较大,“类型一错误”与“类型二错误”的比例

在二分法、三分法中都大体相当。二分法中,只有51.30%的受访者同意类型一错误危害更重

(排除“无法选择”样本),比三分法高7个百分点,这足以看出研究方法所引发的数据膨胀效

应。无论怎样解说,至少在2005年,“错判大于错放”的司法错误危害偏好并不是民众的普遍

看法,这说明“宁可错放,不可错判”的民意基础需要夯实。
“无法选择”有很多种理解,如公民无法判断,或者这两个危害无法检测。但无论是哪一种

答案,其核心均是两种错误均存在相当性。类型一错误和类型二错误的均衡比例,也有两种解

释。第一种是,赞成两种错误危害的人都有,因此无法判断大小。第二种是,两种危害可以判

断大小,但两种偏好群体出现均衡局面,谁也无法战胜谁。原因就在于相当性上,否则公民可

以简单地判断出谁优谁劣,从而出现明显优势群体。

表1 中国综合社会调查:公民对司法错误社会危害性判断

问 卷 三分法 二分法

所有的司法系统都会有犯错误的时候,但是下面的两种情

形您认为哪一种更糟糕呢? (单选)
1 频 数 百分比

累积

百分比
百分比

无罪之人被判刑(类型Ⅰ错误)(1) 4608 44.43% 44.43 51.30%
有罪之人被释放(类型Ⅱ错误)(2) 4375 42.18% 86.61 48.70%
无法选择 (错误相当)   (3) 1389 13.39% 100 ———

总 计 10372 100% 100%

  来源:CGSS,2005:F19.
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〔102〕 中国国家调查数据库:中国综合社会调查(2005),http://www.cnsda.org/index.php? r=projects/

view&id=19389978,最后访问日期:2015年5月7日。
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(二)变量探索

可以肯定,公民的偏好受各种因素影响,与此相关,司法行为也将受错误偏好的影响。那

么,如何解读公民的态度及其行为影响呢? 为此,本部分对先前的研究再次进行梳理,寻找相

关变量对危害偏好的影响依据。

斯科雷茨考察了性别、年龄和政党属性对布莱克斯通错误率的影响。研究显示,85%的参

与者指出积极错误(类型一)更加糟糕,女性和保守政治家更倾向于选择类型一错误。〔103〕吉

瓦特通过利用错误类型、人均GDP、自杀率等检测了57个国家(或地区)辩诉交易指数的关

系。研究发现,司法错误的危害偏好在地区上存在显著差异(St.Dev=9.45);更低的犯罪水平

和社会对保护无辜者免受惩罚的强调越低,辩诉交易的使用率更低。〔104〕另外,他还利用移民

祖籍、年龄、性别、政治保守性对司法错误的偏好影响作了分析,研究指出教育程度越高,更容

易选择类型一错误危害更大。〔105〕

对学生关于布莱克斯通比例忍受度的研究揭示,接受释放有罪者的数量与犯罪的种类和

严重性、受访者的专业有关。萨默尔和凯捷等指出,对无辜者的潜在量刑越长,公民对错误的

容忍数量越低,反之越高;参与者更倾向于释放轻微盗窃和贪污者,而不愿意释放入室盗窃、杀

人和强奸者。〔106〕雷茨阿德里等发现,刑事司法专业比非刑事司法专业的学生,高年级也比低

年级学生,更容易接受布莱克斯通公式。〔107〕萨默尔等也指出,法学院的学生比心理学专业的

学生,更加关注于对无辜者的保护及其对应的有罪者释放代价。〔108〕扎拉曼在研究刑事司法

错误的频率(非常少→频繁出错)时也发现,非白人(与白人相比)及大学以上学历(与高中及以

下相比)认为司法错误发生的频率更高。〔109〕

比较错误危害的真正意义在于,掌握公民据此对司法信任和守法意识的评价态度。在评

价公众对司法的信任度时,通常采取的做法是询问受访者的态度,如“你多大程度上相信……

(公安、检察官、法院)? 或者,你如何满意于……”。〔110〕在回答问题的方式上有量表法(1→10
分),或态度表达法(非常不信任→非常信任,1→5分)。〔111〕在评价司法错误对人们守法态度
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〔103〕

〔104〕

〔105〕

〔106〕

〔107〕

〔108〕

〔109〕

〔110〕

〔111〕

SeeNicholasScurich,Supranote86,28.
SeeYehonatanGivati,Supranote85,1.
SeeYehonatanGivati,Supranote85,16.
SeeRobertSommer,etal.,Supranote60,480;SeeJanWdeKeijser,etal.,Supranote60,36.
SeeRoseRicciardelli,etal.,Supranote60,420.
SeeRobertSommer,etal.,Supranote60,484-486.
SeeMarvinZalman,MatthewJ.Larson,andBradSmith,“Citizens’AttitudestowardWrongful

Convictions”,37CriminalJusticeReview,58(2012).
JulianV.Roberts,“PublicConfidenceinCriminalJustice:AReviewofRecentTrends2004-05”,

ReportforPublicSafetyandEmergencyPreparednessCanada,November2004,2.Availableat,http://

www.publicsafety.gc.ca/cnt/rsrcs/pblctns/pblc-cnfdnc-crmnl/pblc-cnfdnc-crmnl-eng.pdf,最后访问日

期:2015年6月2日。

SeeJulianV.Roberts,ibid,4-5;BradSmith,etal.,Supranote33,669;MarvinZalman,et
al.,Supranote109,57-58.
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的影响时,研究指出司法错误可能使得人们更加不愿意遵守法律,以此循环,不愿意守法的态

度与刑事司法错误及其危害偏好有关。〔112〕对于错放来说,博林斯基将刑事司法错误与守法

状态联系在一起,认为司法错误影响了守法的动机。〔113〕罗伯特的报告也指出,公共信任作为

公民态度之一,警察、公诉人、法院的歧视、暴力等司法错误活动将影响司法信任度。〔114〕雷茨

阿德里也指出,司法错误减少了刑事司法专业学生的司法信任态度,尤其是高年级学生的信任

度更低,但对于非刑事司法专业学生没影响。〔115〕

(三)变量选择

参考文献中的变量梳理,结合中国综合社会调查的设计,表2对本研究中所使用的变量进

行了详细展示。其中因变量是刑事司法错误的危害评价,基于危害偏好的不同选择,本研究重

新创建了四个变量。自变量和控制变量包含如下几类:

第一,人口变量,如性别、年龄、户口、民族、教育程度。在分析过程中,作者遵从对年龄的

处理习惯进行分类和平方。教育程度,以学历程度为最终评分标准,并视为连续变量(文盲=
1,小学=2,初中=3,高中/中专=4,大专/高职=5,本科=6,硕士及其以上=7)。户口分农村

和城市(包括城镇常住户口和当地有效城镇户口),民族分汉族和少数民族。

第二,身份差异变量,如政治属性、职业、年收入。政治属性是否为共产党员,检测政治信

仰是否影响错误危害态度。关于职业,2005年调查问卷B9b记录了受访者目前(失业前或退

休前)的具体职业。参照萨默尔和雷茨阿德里的研究,作者将职业变量重组为司法行业(包括

人民法院负责人、法官、检察官、律师、司法鉴定人员、书记员、其他法律专业人员、人民警察、治
安保卫人员)和非司法行业(其它)。由于司法教育对经典理论和学说的灌输,加入职业变量后

可以探测法律教育和非法律教育对于司法错误态度的影响。关于年收入,因部分样本的取值

为0,故排除384个样本,并重新处理。

第三,纠纷经历变量,主要检测纠纷对司法错误偏好态度的影响。〔116〕对于大多数人来

说,由于并没有切身感受到司法的功能和作用,抽象性调查可能出现“与己无关”的盲目感知现

象。当与他人或政府发生纠纷时,公民切身感受到司法正义的作用,并对司法错误的两种类型

有切身体会。

第四,司法态度变量,主要检测守法态度和司法满意度对错误偏好的影响,并观察错误偏

好对司法信任(满意度)的作用。2005年问卷没有直接询问关于司法信任的问题,而是询问受

访者是否愿意无条件服从法律,政府在控制犯罪方面的投入是增加还是减少,对打击犯罪、公
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〔112〕

〔113〕

〔114〕

〔115〕

〔116〕

参见(意)贝卡里亚,见前注〔35〕,页73;GaryS.Becker,Supranote56,169,176-177.
SeeA.MitchellPolinsky,StevenShavell,Supranote30,100,103-105.
SeeJulianV.Roberts,Supranote110,2.
SeeRoseRicciardelli,etal.,Supranote60,421.
邻居纠纷问卷为:“F20a.在过去四年内,您在生活或工作中有没有同其他人发生纠纷呢(如地界纠

纷、庄稼被毁、人被打、别人借钱不还等)? ”,选项为:有/没有;政府纠纷问卷为“F21a.在过去四年内,您有没

有同政府机关(村组织)发生纠纷呢?”,选项为:有/没有。
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平执法、秉公办事的满意程度。〔117〕这些问卷反映出的数据,可以作为衡量司法信任的工具变

量予以探索。

表2 刑事司法错误研究模型中的变量描述

变 量 样 本 均 值 标准差 最小值 最大值 备 注

错误危害(模型1) 8983 0.513 0.500 0 1 1=类型一

错误危害(模型2) 10372 0.444 0.497 0 1 1=类型一

错误危害(模型3) 10372 0.421 0.494 0 1 1=类型二

错误危害(模型4) 10372 0.134 0.341 0 1 1=无法选择

性 别 10372 0.474 0.500 0 1 1=男性

年 龄 10372 44.701 14.794 18 94

年龄平方 10372 2227.043 1417.42 324 8836

户 口a 10343 0.559 0.497 0 1 1=城市

教育程度b 10361 2.980 1.241 1 7 1=文肓,7=硕士以上

民 族 10372 0.939 0.240 0 1 1=汉族

政党属性 10372 0.107 0.310 0 1 1=共产党员

职业属性 10372 0.014 0.118 0 1 1=司法职业

年收入(万)c 9854 0.879 1.286 0 40

与邻居纠纷 10372 0.091 0.288 0 1 1=有

与政府纠纷 10372 0.025 0.157 0 1 1=有

无条件守法 10372 同意(85.67%)
类别

变量

不同意(10.58%)

无法选择(3.75%)

犯罪控制投入d 10372 4.262 0.754 1 5 1=减少许多,5=增加许多

犯罪控制满意度d 10372 3.081 0.956 1 5 1=非常不满意,5=非常满意

公平执法满意度d 10372 2.830 0.969 1 5 1=非常不满意,5=非常满意

秉公办事满意度d 10372 2.742 0.971 1 5 1=非常不满意,5=非常满意

注:a29个样本户籍不明;b11个样本学历不明;c518个样本年收入为缺损值;d将各变量视为连续变量。
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〔117〕 F15、您认为政府在下列这些方面的投入应该是增加还是减少呢? F15b打击犯罪,选项分别是“增
加许多”“增加一点”、“保持现状”、“减少一些”、“减少许多、“无法选择(并入保持现状)”;F17、您对政府下列

工作方面的表现是否满意呢? 打击犯罪(F17e)、公平执法(F17f)、政府部门秉公办事(F17g),选项分别是:“非
常满意”、“满意”、“一般”、“不满意”、“非常不满意”、“无法选择(并入一般)”;F18、“社会成员必须无条件服从

法律”,选项设置是“同意”、“不同意”、“无法选择”。
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如表一所示,样本分布情况为:47.4%的男性,平均年龄44.7岁;55.9%的受访者为城市户

口,主要是初中以下学历的受访者;10.7%的共产党员,1.4%的受访者从事司法职业,年收入

平均为8792元;9.1%的受访者与邻居有纠纷,2.5%的受访者与政府有纠纷;85.67%的受访者

同意无条件守法,受访者基本都同意国家对犯罪控制的投入有所增加(均值4.26),对犯罪控制

态度的满意程度一般(均值=3.08),对公平执法和秉公办事基本不满意(均值<3)。
(四)方法战略

纵观刑事司法错误偏好的丰厚成果,不同领域的研究者使用了多种研究方法。法学家们

通常借助于案例和排除合理怀疑标准,通过证据理论和司法功能辩证地呼吁类型一错误比类

型二错误更加严重。然而,类似于“宁可错放10个,也不错关1个”的布莱克斯通比率依据不

足。〔118〕因此,其他领域的学者对此表达了高度的怀疑态度,尤其是崇尚经验主义和实证主义

的学科,如犯罪学。犯罪学家扎拉曼等利用学生t检验对刑事司法错误频率的认知态度进行

了比较,〔119〕斯科雷茨使用卡方检验和逻辑回归对不同组群的两种错误偏好进行检测。〔120〕吉

瓦特使用逻辑回归,对不同国家的类型一错误(二元变量,0和1)的偏好进行分析。〔121〕雷茨

阿德里用方差分析和卡方检验分别就不同专业学生对错误的差异度及其可接受比率(1:1000
-1:10)进行了比较。〔122〕

总体上来看,卡方检验和逻辑回归分析方法是恰当的。〔123〕但是,卡方分析仅检测二维表

中变量影响的差异性,无法探索多因素背景下的影响因子;简单多元逻辑回归将所有样本假定

为相互独立,无法看出层级和聚合效应。为此本文采用三步分析战略。第一步基于类别变量

的特性,使用皮尔逊卡方检验分析司法错误在不同组别的差异。第二步融入多种影响因子,采
用多层逻辑回归分析方法(MultilevelLogisticRegression)分析错误偏好的影响因子,〔124〕方
法基础为混合模型(MixedEffectModel)。具体分层上,将来自于单个受访者的样本变异及影

响视为第一层的固定效应,同时控制28个省份群组的变异影响作为第二层的随机效应。在结

果展示上,借助于优势比(OddsRatio)予以解释,其解释方式为相应参照组的最大似然性概率
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〔118〕

〔119〕

〔120〕

〔121〕

〔122〕

〔123〕

〔124〕

SeeJamesR.Acker,Supranote29,1069.
SeeMarvinZalman,etal.,Supranote109,57-58.
SeeNicholasScurich,Supranote86,28-31.
SeeYehonatanGivati,Supranote85,19.
SeeRoseRicciardelli,etal.,Supranote60,417-420.
莱特强烈推荐使用逻辑回归在多元回归中研究定罪与否,而不是使用可能导致0膨胀效应的方差

分析。SeeDanielB.Wright,KevinA.Strubler,andJonathanP.Vallano,“StatisticalTechniquesforJuror
andJuryResearch”,16LegalandCriminologicalPsychology,122(2011).

关于多层分析方法,又称为 HierarchicalLinearModels,NestedModels,不同的应用软件有不同称

谓。相关知识及Stata操作、解释,读者可参见:LawrenceC.Hamilton,“StatisticswithStata:Version12
(8th)”,CengagePress,2012,pp.387-421;BrianD.Johnson,“MultilevelAnalysisinTheStudyofCrime
andJustice”,inAlexR.PiqueroandDavidWeisburd,HandbookofQuantitativeCriminology,Springer
Press,2010,pp.615-648.
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比较(N倍),大于1表示呈积极关系,小于1呈消极关系。〔125〕第三步采用一元方差分析方

法,辅以线性回归分析,检测司法错误偏好对司法信任的影响,从而消除对任何一种危害的接

受障碍。综合上述战略,作者利用Stata对数据进行编程后整合各种分析结果,展开研究发现

和相关讨论。

三、研究发现与讨论

应当承认,最近10年陆续报道的冤假错案可能已经改变公民的偏好,〔126〕尤其是媒体的

倾向性评价,有可能改变公民对司法错误的认识和司法信任的态度。〔127〕作为一项探索性研

究,现阶段的数据资料只适宜做单年度分析。〔128〕因此,本部分的研究发现作为当前刑事政策

的依据可能会遭受质疑。〔129〕本文认为,掌握中国公民对于司法错误的看法,认清刑事司法错

误的危害本质,可为刑事政策的改革方向提供理念支持,而且为评估未来的公民态度变迁也提

供了依据。

表3 刑事司法错误危害偏好的组间分布检验

变量(N) 类型一错误 类型二错误 无法选择 (N)行总数 Pearsonx2 DF

性 别 女 性 44.75 40.91 14.34 5,453 12.374 *** 2

n=10372 男 性 44.07 43.59 12.34 4,919

年 龄 青 年 44.72 43.69 11.59 5,550 50.868 *** 4

n=10372 中 年 45.75 40.09 14.15 2,968

·342·

两种刑事司法错误的危害相当性

〔125〕

〔126〕

〔127〕

〔128〕

〔129〕

参见刘军强、熊谋林、苏阳:“经济增长时期的国民幸福感”,《中国社会科学》2012年第12期;熊谋

林、江立华:“从民族幸福感看民族融合”,《西南民族大学学报》2014年第7期。

SeeC.RonaldHuff,AryeRattner,andEdwardSagarin,“ConvictedbutInnocent:WrongfulCon-
victionandPublicPolicy”,32Crime& Delinquency,540(1986).

SeeSiônJenkins,“MiscarriagesofJusticeandTheDiscourseofInnocence:PerspectivesfromAp-
pellants,Campaigners,Journalists,andLegalPractitioners”,40JournalofLawandSociety,351(2013);

DianneL.Martin,“LessonsaboutJusticefromThe‘Laboratory’ofWrongfulConvictions:TunnelVision,

TheConstructionofGuiltandInformerEvidence”,70UMKCLawReview,847(2002).
中国综合社会调查目前是ISSP(InternationalSocialSurveyProgram)的会员,作者在ISSP数据库

里没有发现与中国相关的司法错误问卷。理想状态下,能够有多年度纵向面板数据研究公民态度更有说服

力。然而,受限于资料和问卷设置,2005年的中国综合社会调查是全球范围内研究研究中国司法错误态度的

唯一数据。
笔者在另外一篇研究全球司法错误危害偏好的文章中发现,自1985年以来,英国等多个国家的公

民对“无罪之人被判刑更严重”的支持率呈下降趋势。这表明,本文的研究发现并非没有依据,限于篇幅和主

题未展开,读者可以追踪作者的后续研究。
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老 年 41.42 40.99 17.58 1,854

户 口 农 村 43.93 43.31 12.76 4,560 5.853 * 2

n=10343 城 市 44.84 41.21 13.95 5,783

教 育 文 盲 40.22 38.05 21.73 1,201 95.079 *** 12

n=10361 小 学 44.16 42.08 13.76 2,652

初 中 44.55 43.77 11.68 3,091

高中/中专 45.33 42.89 11.77 2,378

大专/高职 45.55 42.43 12.02 674

本 科 51.02 37.61 11.37 343

硕士以上 50.00 45.45 4.55 22

民 族 少数民族 48.11 36.75 15.14 634 8.323 ** 2

n=10372 汉 族 44.19 42.53 13.28 9,738

政 党 非共产党员 44.50 42.11 13.39 9,252 0.200 2

n=10372 共产党员 43.84 42.77 13.39 1,120

职 业 非司法 44.41 42.20 13.39 10,225 0.115 2

n=10372 司 法 45.58 40.82 13.61 147

收 入 低收入 44.43 42.99 12.58 7,402 2.506 4

n=9854 中等收入 44.25 42.43 13.32 1,982

高收入 45.96 40.00 14.04 470

守法态度 同 意 44.77 42.42 12.81 8,875 82.951 *** 4

n=10372 不同意 42.86 44.40 12.74 1,099

无法选择 41.21 30.65 28.14 398

邻居纠纷 无 44.13 42.51 13.36 9,425 4.904 * 2

n=10372 有 47.41 38.86 13.73 947

政府纠纷 无 44.26 42.33 13.41 10,111 4.804 * 2

n=10372 有 50.96 36.40 12.64 261

*p≦0.1,**p≦0.05,***p≦0.01
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(一)组间差异

按本文设计,年龄和年收入为自然数连续变量,组间分析没有意义,因此重新设置为类别

变量。年龄重新编码为青年人(18-44岁)、中年人(45-59岁)、老年人(60岁以上)群体,年
收入重新编码为低收入人群(年收入1万以下)、中等收入(1-3万)、高收入(3万以上)群
体。〔130〕表3是公民对刑事司法错误危害偏好的原始样本及其分布的组间差异检测情况。观

察群体的百分比分布及卡方检验值,可以发现如下特征:

第一,两种错误类型危害偏好不明显。纵向和横向百分比显示,类型一错误和类型二错误

的支持者差异较小,波动幅度基本围绕整体水平的5个百分点变化。这再次说明,两种错误的

公民偏好势均力敌,没有形成绝对主流意见。类型一错误比类型二的比例整体上要高几个百

分点,但在男性、青老年、农村、初中毕业者的差异基本可以忽略(小于1%)。与表1的分布相

似,“无法选择”样本在不同群体的分布基本维持在15%左右。

第二,危害态度偏好存在组间差异。性别(p=.002)、年龄组(p=.000)教育(p=.000)、民
族(p=.016)、无条件守法态度(p=.000)存在显著差异(P≦.05)。户口(p=.054)、邻居纠纷(p
=.086)、政府纠纷(p=.091)显示出可能存在差异(超过可以接受的95%水平),政党、职业、收
入没有显著差异(p>.1)。从百分比可以初步判断:容易选择类型一错误危害更严重的人群

是,学历更高的人和少数民族,有与邻居纠纷、政府纠纷经历的人;容易选择类型二错误危害更

严重的群体是,男性、汉族;容易选择“无法选择”的危害均衡观点的是,老年人、守法态度的保

守主义者。
(二)影响因子

表4是四个独立的模型分析结果。模型1的因变量为类型一错误(编码=1)与类型二错

误(编码=0),排除“无法选择”样本,公民对危害偏好与其他因子的关系(也见表2,下同)。模

型2的因变量为考虑“无法选择”情况下,分析公民是否赞成类型一错误更严重的因素,并因此

将“无法选择”和“类型二错误更糟糕”统一编码为0。同理,模型3为考虑在“无法选择”情况

下,分析公民是否赞成类型二错误更严重的影响因子,并将“类型一更糟糕”和“无法选择”统一

编码为0。模型4分析公民是否赞成危害相当的相关因素,并将“类型一更糟糕”、“类型二更

糟糕”统一编码为0。为考虑年龄在生命周期内对错误类型的偏好,回归分析时没有采用分类

变量,而是以实际年龄及其平方作连续变量处理。同理,年收入也以受访者的实际年收入作连

续变量处理。

表4中,固定效应模型解读了第一层变量对司法错误偏好的影响。沃德卡方检验显示,模
型非常有效,均达显著程度。模型的随机部分显示,各省之间的错误偏好存在显著差异,标准
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〔130〕 年收入参考2005年全国城镇在岗职工年平均工资18405元,设置中、低、高收入。在先前的研究

中,作者曾使用同样的方法对年收入进行分类。参见刘军强、熊谋林、苏阳,见前注〔125〕;国家统计局,《2005
年全国城镇单位在岗职工年平均工资统计结果公告》,2006年第3号,http://www.stats.gov.cn/tjgz/tzgb/

200603/t20060328_48047.html,最后访问日期:2015年8月16日。
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差超过标准误10倍左右。〔131〕如表4所示,从模型1和模型3来看,女性容易选择类型一错误

和男性更容易选择类型二错误相互印证。一个可能的原因是,女性更脆弱或容易感性地同情

无辜者,而男人则因好斗的刚性思维而认为放过有罪人的危害更大。具体年龄对于选择错误

类型的作用影响较小(年龄平方oddsratio≈1,p=.000),每增加一岁的效果上基本上保持不

变。从生命周期来看,模型1、2对类型一错误的选择基本与表3吻合,年长者更不容易认为类

型一错误更严重;模型4的结论也与表3相似,即年长者更容易相信二者相当。上述发现,可
能与年长者的社会阅历和知识结构有关。城乡户口之间对于错误类型偏好不明显,但城市人

更容易选择“危害相当”。从模型2来看,教育程度越高,越有可能选择类型一错误,更不容易

选择危害相当,这与表3吻合。本文的发现也和雷茨阿德里基本相似,这说明教育增加了学生

的判断力,但也有可能是因为教育所灌输的错判危害性影响了公民的判断。〔132〕就民族来看,

表4与表3完全一致,汉族比少数民族更容易选择释放有罪者危害更大,而少数民族却更人性

化地偏向于冤枉无辜者的危害更大。除开民族文化外,可能的因素是少数民族群体自我评价

为弱者地位,因此倾向于同情无辜弱者。〔133〕与先前政治属性、司法教育的研究相比,表4的

模型均没有显示出政党、职业的偏好差异。〔134〕

表4 刑事司法错误危害偏好影响因子 MLR _MixedEffect模型OddsRatio列表

变 量 模型1 模型2 模型3 模型4

因变量 危害偏好 类型Ⅰ错误 1 1 0 0

类型Ⅱ错误 0 0 1 0

无法选择 . 0 0 1

自变量 固定效应

性 别 女 性 参 照 参 照 参 照 参 照

男 性 0.924 * 0.949 1.095 ** 0.921

年龄结构 年 龄 1.022 ** 1.028 *** 0.989 0.970 **

年龄平方 0.9998 ** 0.9997 *** 1.0000 1.0003 ***

户 口 农 村 参 照 参 照 参 照 参 照

城 市 0.992 0.925 0.936 1.389 ***
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〔131〕

〔132〕

〔133〕

〔134〕

在模型探索过程中,研究曾考察不考虑犯罪控制评价和司法信任情况下,相关因子对司法偏好的

作用。逐步回归探索分析显示,各变量的影响因子的oddsratio和p值受司法信任和犯罪控制评价影响较

小,故直接显示最终模型。

SeeRoseRicciardelli,etal.,Supranote60,420.
参见熊谋林、江立华,见前注〔125〕。

SeeNicholasScurich,Supranote86,28.
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教育程度 1.038 1.068 *** 0.999 0.869 ***

民 族 少数民族 参 照 参 照 参 照 参 照

汉 族 0.633 *** 0.679 *** 1.557 *** 0.928

政党属性 非共产党员 参 照 参 照 参 照 参 照

共产党员 0.976 0.963 1.004 1.064

职 业 非司法 参 照 参 照 参 照 参 照

司 法 0.959 0.918 0.961 1.355

年收入(万) 1.002 0.992 0.992 1.033

邻居纠纷 没 有 参 照 参 照 参 照 参 照

有 1.142 * 1.097 0.855 ** 1.136

政府纠纷 没 有 参 照 参 照 参 照 参 照

有 1.353 ** 1.294 * 0.742 ** 1.064

无条件守法 同 意 参 照 参 照 参 照 参 照

不同意 0.887 0.930 1.140 * 0.870

无法选择 1.152 0.867 0.699 *** 2.241 ***

犯罪控制投入 1.009 1.058 * 1.050 * 0.793 ***

司法信任 犯罪控制满意度 1.021 1.016 0.977 1.018

公平执法满意度 0.972 0.980 1.032 0.971

秉公办事满意度 1.039 1.024 0.956 1.049

截 距 0.811 0.421 *** 0.588 * 0.666

随机效应

省份(标准差) 0.404 0.369 0.430 0.676

标准误 0.063 0.056 0.066 0.099

样本N(第一层) 8228 9437 9437 9437

样本N(第二层) 28 28 28 28

Waldx2 43.29 *** 57.94 *** 57.94 *** 152.54 ***

Bartlettx2 215.92 *** 220.15 *** 261.38 *** 357.1 ***

*p≦0.1,**p≦0.05,***p≦0.01

最重要的发现,应当是纠纷经历对司法错误危害偏好的影响。表4的结果比表3更显著,
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在过去四年与邻居、政府有过纠纷的人,更容易选择类型一错误的危害更严重。其中,与政府

有过纠纷的人(oddsratio=1.353,p=.000)比与邻居有纠纷的人(oddsratio=1.142,p=.010)

反应更加强烈。就类型二错误来说,有邻居纠纷经历的人选择类型二错误的概率是没有纠纷

的0.855倍(p=.040),有政府经历的人选择类型二错误的概率是没有纠纷的0.742倍(p=.

000)。类型一错误和类型二错误的模型相互印证,如何解读这二者之间的偏好选择呢? 一方

面,当公民与邻居和政府有纠纷时,以自己的亲身经历感受到法律和公平正义的重要性,对正

义的期待比没有纠纷经历的人更高,因此更容易选择类型一错误。〔135〕另一方面,当公民与政

府发生纠纷时,更容易处于弱者地位,这与少数民族一样。此时,弱者更担心自己被错误关押,

因此更容易选择类型一错误危害更严重。

值得注意的是,无条件守法态度对危害偏好基本没有影响。对是否应该无条件遵守法律,

与赞同无条件守法的人群相比,“无法选择”的人更不容易认为类型二错误危害更严重(模型

3)。但有一个可能的趋势,不同意无条件守法态度的人更有可能选择类型二错误(p=.064)。

在模型4中,“无法选择”守法态度的人更容易赞同积极错误和消极错误的危害具有均衡性。

这依然有两方面解释,一方面,无法选择的人在态度偏好上存在犹豫和缺乏主见,因此在疑难

问题上基本选择回避。这就解释了,为什么守法态度上的无法选择者更容易出现危害偏好“无

法选择”。另一方面,这些无法选择者也有可能是理性主义判断者。在他们看来,是否同意无

条件守法,当然不可贸然决定,需要根据具体情况而定。然而,在大样本情况下,这种理性主义

作风变成了共性,其实质还是两类错误的危害相当性。

犯罪控制投入的评价与危害偏好有关系。从模型2、3、4来看,对犯罪控制的投入自感增

加的人有危害偏好倾向,但类型一错误和类型二错误并没有显著差异。就常理而言,一旦增加

控制犯罪的投入,意味着打击犯罪的力度越大,势必增加类型一错误或类型二错误。据此,公

民态度反映了一个最简单的逻辑,只要形势不好而强调控制犯罪,当然容易出现错判或错放等

任何一种错误。

司法信任程度对错误危害偏好总体上没有影响。犯罪控制的满意程度、公平执法的满意

程度,秉公办事满意程度,对于错误偏好没有任何显著影响。根据海格的解释,控制犯罪形势

越必须,就越可以允许类型一错误;犯罪形势越不严峻,就越可以允许类型:错误。从评分情况

来看,中国公民对犯罪控制的整体满意情况不好不坏,比“一般(3分)”多一点。这种满意程度

反映出,打击和控制犯罪的效果一般,当然难以使公民在态度选择上出现倾向性。这就是为什

么受访者的整体评价出现均衡局面,而没有形成一边倒趋势。〔136〕公平执法和秉公办事态度

等一般社会正义指标对错误偏好影响不大。正如错误偏好一样,两种错误均是司法缺乏正义
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〔135〕

〔136〕

参见张建伟,见前注〔27〕,卷首语,页1。
犯罪控制满意的态度分布情况为,非常不满意(5.12%)、不满意(22.02%)、一般(37.04%)、满意

(31.22%)、非常满意(4.6%)基本呈均衡状态。虽然“满意”和“非常满意”的整体情况(27.14%)少于“满意”和
“非常满意”组合(35.28%),但是这种效果被一般人群的比例抵消。因此,在犯罪控制的满意度上,也并没有

出现倾向性意见。
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的双重表现,这也就使公民在选择倾向上出现茫然。在宏观层面,民众年复一年地感知冤假错

案或犯罪黑数,因此这就使得公民很可能在这两种错误之间出现感觉上的均衡状态。民众没

有因司法错误而改变对司法正义的评价,可能和直觉判断相悖,这是微观层面和宏观层面的评

价冲突。在微观层面,任何一个无辜者受冤,可能使民众认为错误定罪更严重。但与此类似,

一个有罪者逃避法律的惩罚,仍然有可能使民众更倾向于选择释放有罪者的危害更严重。因

此,这两种微观层面的影响效果在宏观层面被抵消。

(三)司法信任

司法满意度作为错罪偏好的控制变量,仅解读了司法信任对选择错误危害偏好没有影响。

但反过来,错误危害偏好的态度,是否可能影响对司法信任程度的评价呢? 为了研究这个问

题,本部分借助于一元方差分析法(oneway)和线性回归分析法(OLS)比较司法满意度在不同

危害偏好上的组间差异。研究发现,司法错误的危害偏好(类型一或类型二错误)以及不存在

偏好(无法选择)对司法信任的影响较小,在控制犯罪、公平执法、秉公办事满意度方面均不存

在较大差异。

如表5所示,可以从均值、F值、决定系数R2(OLS)三组数据结果来观察。F值显示,控制

犯罪评价在统计上差异不显著(p=.061),但公平执法(p=.002)和秉公办事(p=.023)的确存

在显著差异。但大样本下的决定系数R2显示,错误危害偏好的这些差异对于公平执法(0.

0007)和秉公办事(0.0012)的影响小到完全可以忽略不计。不妨观察表5中的平均值,不同偏

好类别的平均值波动范围较小,三个司法信任检测指标基本在总平均数(3.08、2.83、2.74)+/

-0.05范围内。从巴雷特卡方来看,三组错误偏好的方差在统计意义上相等(p>.05),说明数

据结构高度相似,这也是方差分析的基本条件。〔137〕换句话说,无论民众认为哪种危害偏好更

严重,或危害均衡,基本不会影响对控制犯罪、公平执法、秉公办事的满意度评价。如果严格按

照统计结果描述差异,“无法选择”所引导的司法满意度评价最高,比类型一或类型二错误都高

(但差异非常小)。这反而说明,司法错误的危害均衡思想有助于提高司法满意度,比起错判危

害更严重的评价更高。

表5 危害偏好对司法信任的影响(均值)

(N=10732)

危害偏好 控制犯罪 公平执法 秉公办事

类型Ⅰ错误 3.09 2.85 2.76

类型Ⅱ错误 3.06 2.80 2.70

无法选择 3.12 2.87 2.79

整体 3.08 2.83 2.74
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〔137〕 相关解释,读者可以参见熊谋林、赵勇、程乙峰:“重考量刑公正与量刑差异———德阳市五个基层法

院的定量研究证据”,《犯罪研究》2014年第6期。
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R2 0.0005 0.0007 0.0012

F 2.80 * 3.80 ** 6.39 ***

Bartlettx2 5.36 * 1.64 1.00

*p≦0.1,**p≦0.05,***p≦0.01

本部分的研究再次证明,贝克、波斯纳、热曼的危害均衡结论至少在中国得到支持。相反,
诸多文献中提及的危害偏好论并没有被证明。既然大样本的调查未能发现危害偏好优势,那
么学术理论所倡导的“错判”大于“错放”危害从何而来? 是学者们自命不凡的精英思维,还是

危害偏好思想本身是空中楼阁? 如果学术思想并没有民意和事实基础,那么就有必要及时改

正。数据分析只能说明现象,接下来将详细论证危害相当的理论缘由及其贡献。

四、理论更新:危害相当原则

有罪和无罪是刑事司法判决的两种常见结果,刑事司法也常出现法院“错判”、公检法“错
放”。在疑难案件中,“错放”和“错判”这两个问题的本质,是刑事诉讼在人权保障和惩罚犯罪、
报应主义和功利主义、实体正义和程序正义等多种维度的理念选择性问题。〔138〕上述多种价

值追求时刻处于紧张状态,刑事司法如何调和和理解其矛盾,如何以辩证的观点看待刑事司法

错误才是最重要的。〔139〕在理论探讨开始之前,有必要交代两个前提条件:第一,“不枉不纵”
永远不可能实现,司法错误的可能性(法律、事实、程序)存在于每一个案件中。因此,如果仅以

“既不冤枉好人,也不冤枉坏人”的不偏不倚逃避司法错误,不仅无法正确认识和处理司法错

误,反而会在司法错误发生时自乱阵脚。其结果是,媒体操纵司法,舆论左右司法职业者,司法

政策疲于顺应舆论制造的“民意”,最终使司法错误的直接利害关系人受害。第二,司法错误的

危害相当性,权衡了被错放的真正犯罪人、被错判无辜者、犯罪受害人、司法机关的四方利益,
是基于威吓和赔偿等犯罪控制和司法救济所得出的基本结论。

(一)危害偏好理论的缺陷

信息和技术使今天的人类社会不再彼此孤立,社会迁徙和人口流动也打破原来基于地域

限制的熟人社会。在这种情况下,新闻传媒和司法公开使人们对冤假错案报道非常熟悉。与

此同时,流动作案和犯罪黑数等刑事破案难题使有罪者逃避处罚的概率也更高。对于这个问

题,今天的刑事司法者们已经逐渐认识到两种错误的可能性,并因此不再呐喊“命案必破”,或
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〔138〕

〔139〕

SeeHerbertL.Packer,Supranote26,1;VidarHalvorsen,Supranote57,5;JefferyReiman,

ErnestVanDenHaag,Supranote57,242-248;王立峰:“功利抑或正义:错案的哲学思考”,高鸿钧、张建伟

主编:《清华法治论衡》(第9辑),清华大学出版社2007年版,页97-98;陈兴良:“错判还是错放:从实体正义

到程序正义的正义选择”,《中国律师》2001年第8期。
参见白建军,见前注〔26〕(文章指出,“无罪率过高,会被指打击犯罪不利;无罪率太低,又会担心人

权风险被掩盖起来”)。
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者迫于受害人和政治的“压力”而快速破案。〔140〕就中国国情来看,危害偏好所具有的缺陷,具
体表现为如下三个方面。

1.类型一错误更严重

坚持将无辜者被定罪判刑的危害性更重,当然意味着,司法职业者所犯的这个司法错误更

严重。这将造成两个人们最不愿意看到的场面:

第一,一审法院很难主动纠正公诉人和侦查机关所犯的错误。类型一错误之所以发生,源
于法院在定罪时并没有遵守排除合理怀疑的自由心证原则。但这真的是因为法官不愿意遵循

司法公正,而自愿犯下错误吗? 没有人会自愿将自己置于不利境地,〔141〕其病因在于司法流水

线作业(one-line-order)的习惯操作。在司法熟人圈里,类型一错误的根源就在于类型一错

误更糟的司法理念。一旦出现潜在的错误,这种理念就迫使法院、公诉人、侦查机构共同努力

掩盖先前的错误,〔142〕这就是为什么中国的无罪率只有0.2%的原因。〔143〕因为,一旦作出无罪

判决,就意味着先前的多个机构已经犯下严重的“耻辱性”错误。更何况,侦查机构和公诉机构

甚至为此投入了巨额资本、信誉、政治命运,一旦纠错简直就是“灾难性”后果。对于人情、官情

等熟人社会引发的世俗常态来说,这是基于“面子”、“关系”下的人性部分。更何况,人民检察

院在监督地位上处于天然有利地位,公安也是政法委中的核心力量,当关系变成“压力”时,各
方游说后的无罪率当然就更低。〔144〕

第二,各级法院机构拒绝纠错,无辜者洗冤更难。在多年的刑事司法理念侵蚀下,法官们

从来都不可能主动承认司法错误。因为一旦确认错误,意味着对自己职业生涯或者名誉造成

沉重打击。〔145〕那么,谁都不会轻易承认:“我犯了一个不可原谅的严重错误”。这就是为什

么,今天全球的无辜者洗冤之路如此之长的原因,即使事实清楚、真凶出现或有罪者供述也难

以被释放。〔146〕当面临可能的错误时,在多年的有罪推定模式下,一审法官的心态是“与其犯

众怒,还不如让审委会决定”,将“领导”、“同僚”的意见作为裁决的挡箭牌。对二审法官来说,

多以发回下级法院重新审判,既可以内部指导方式告知存在的证据问题,又可以法律程序避免

担责。然而,在这场“两全其美”的审判游戏中,无辜者在法律程序内被自觉洗冤的希望非常渺

茫,除非有案外因素介入。

类型一错误危害更严重的支持者可能会说,无罪判有罪不仅将无辜者送入监狱或被执行

死刑,而且在错关无辜者的同时放纵了真正罪犯,类型一错误也同时触犯类型二错误。〔147〕的

·152·

两种刑事司法错误的危害相当性

〔140〕

〔141〕

〔142〕

〔143〕

〔144〕

〔145〕

〔146〕

〔147〕

SeeDianneL.Martin,Supranote127,848;沈德咏,见前注〔1〕。
参见李建明:《刑事司法错误———以刑事错案为中心的研究》,人民出版社2013年版,页308。
参见熊秋红,见前注〔4〕。
参见熊谋林,见前注〔31〕;白建军,见前注〔26〕。
参见熊秋红,见前注〔4〕。

SeeStevenA.Krieger,“WhyOurJusticeSystemConvictsInnocentPeople,andTheChallenges
FacedbyInnocenceProjectsTryingtoExonerateTeem”,13NewCriminalLawReview,387(2011).

参见熊谋林,见前注〔31〕;SeeC.RonaldHuff,etal.,Supranote126,518.
参见何家弘,见前注〔4〕。
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确,如果以此为理由,类型一错误更严重就有逻辑基础。但是,类型一错误通过惩罚“犯罪”及
刑事附带民事赔偿,满足了受害人的物质补偿和心理修复,从而制止了受害人的复仇感。当

然,刑事诉讼中的物质补偿仅是沧海一粟,甚至不少受害人家属拒绝物质补偿。真正起作用的

是,通过彰显司法正义实现受害人内心中的“正义”和“复仇”意愿。从这个立场来说,类型一错

误不一定比类型二错误危害大。因为错放有罪人对于受害人来讲是“一无所有”,而类型一错

误至少还有一个错误的赔偿清单,并实现了“罪有应得”的正义。

2.类型二错误更轻

经典的刑事司法正义是程序正义,是阳光的正义,是看得见的正义。在这种理念支持下,

有罪者因证据或程序上的问题被判处无罪,被认为是程序正义的经典表现。在类型一错误更

严重的理念之下,判处无罪被接受的原因是“这种错误更轻”,是“人权保障”原则下的当然选

择。这种辩解其实很难成立,主要原因在于没有认识到类型二错误的如下三点危害:

第一,不能及时减损。对于个体犯罪者来说,释放真正的有罪人,有可能降低刑罚的惩罚

必然性,使得再次犯罪的投机心理更趋严重。刑罚的惩罚使命是改造或隔离犯罪者,进而保障

社会安全。然而,类型二错误使有罪者逃避处罚,从而给社会带来更大的危险,连环杀手或多

次犯罪者就是最好的例子。例如,聂树斌冤案的凶手王书金在逃案后又奸杀多名女性,以及著

名的无罪者O.J.辛普森于2007年又在拉斯维加斯因持枪抢劫被逮捕。〔148〕

第二,降低刑法的威吓效果。“刑当罪则威,不当罪则侮”。〔149〕刑罚的免疫效果,或因犯

罪黑数而未能侦破案件,对潜在的犯罪人可产生示范性激励作用。对于群体犯罪者来说,当某

一个犯罪人相安无事时,这种免疫就刺激出更多的犯罪人。〔150〕基本逻辑是,免疫效果越强,

刑罚的威吓力就越弱,犯罪刺激效果就越强。〔151〕例如,同一乡村出现大量的乞讨、诈骗、制毒

贩毒、走私系列犯罪,以及当前假发票猖獗等犯罪现象即是如此。〔152〕

第三,司法救济缺失。刑事司法的另一重要使命是,通过惩罚所代表的国家公权力彰显正

义。〔153〕如果释放或直接判处无罪,并且美其名曰以“法律的正义”灌输类型二错误较轻或根
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〔148〕

〔149〕

〔150〕

〔151〕

〔152〕

〔153〕

参见杨兴培,见前注〔13〕。
《荀子·君子》
参见何家弘、何然,见前注〔21〕。

SeeHerbertL.Packer,Supranote26,9(作者指出,“如果法律没有良好实施,也就是说,如果刑

事诉讼中可以看到高比率的犯罪人没有被逮捕和定罪,就有可能产生一般性的漠视法律控制效应”).
参见马进帅:“‘乞讨村’背后的故事”,《检察风云》2012年第4期(西北某乡是有名的“乞丐乡”,这

里的人们大多都有过外出乞讨的经历);刘健、秦亚洲、张琴:“‘造枪村’警醒贫困地区路径选择”,《瞭望新闻周

刊》2006年第22期(贵州松桃苗族自治县,有10个乡镇的15个村涉及非法制贩枪支);张成斌、徐旭宇:“‘雷
霆扫毒’围剿制毒村”,载《边防警察报》2014年1月4日,第001版(广东陆丰地区冰毒制造占全国1/3,博社

村的制毒活动呈现典型的“家族式运作、产业化经营、地方保护”等特点)。
在一篇报道中,记者报道了受害者成为犯罪人,而打人者成为无辜者的故事。公安机关为了替真

正的罪犯洗脱罪名,伪造和纂改病历,将被打者说成是打人者,将打人者说成是被打者。受司法潜规则作用,
砍人凶手王德安还在逍遥法外,并且用魔力让王永芝家的人一个个深陷图圈。宾语:“砍人真凶逍遥法外,受
害者家属连遭拘留”,《法制与经济》2008年第11期。
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本没有错误,那么受害人不可能获得物质和心灵赔偿。这种效果,与类型一错误更严重是一个

道理。

不仅如此,类型二错误更轻将会加剧公民之间,以及公民与司法机关、社会之间的矛盾。

对于微观层面的犯罪受害者和无辜者而言,由于国家公权力在惩罚犯罪上的软弱立场,私力救

济和自我报复也就成为实施犯罪的火药桶。〔154〕当然,一个理性的受害者,可能不会采取极端

行为,但这也将改变司法的正常运作程序。今天,一些诸如缠讼、上访、缠访行为,以及上下级

对“双方”案件的关注博弈,已经使司法机构疲于应对。例如,河南李怀亮案的死刑保证书,就
是司法机构对受害人家属无可奈何的典型表现。

3.类型二错误更重

“放走一个坏人,容易毒害社会”,司法界常常担心有罪者漏网。就个案来看,司法办案讲

究效率和及时性当然是好事,不仅可以抚平受害人家属的心理创伤,而且也可使民愤得以消

解,社会安全的信心得以恢复。这也是“严打”、“限期破案”的基本逻辑,为了恢复社会信心,上
级司法决策机构常在案件爆发时表达尽快破案的决心,并在破案以后隆重召开庆功会。但从

宏观层面看,这会给司法从业者心理暗示,破案越快越好,“立功有奖,办砸有罚”。〔155〕于是,

为破案而采取各种手段都是应当的,非法逮捕和刑讯逼供、诱供当然就屡禁不止。〔156〕对于常

态性案件,以及证据清楚、链条清晰的案件来说,“司法必要措施”当然容易成功。但一旦遇到

疑难案件时,快速破案就成为快速制造“破案”、“冤案”,最终无法真正破案。因此,杜绝错误危

害二更严重的观念也不容忽视,其恶害主要也有如下三点。

第一,容易转向类型一错误。过于担心漏网犯罪人,所以就采取眉毛胡子一把抓的战略。

如果以此为司法行动指南,则必然使刑事司法朝着冤枉无辜方向发展,严打期间出现的错案即

是最好例子。其结果是,更多的无辜者在侦查或犯罪控制活动中,被错误羁押、逮捕、定
罪。〔157〕第二,容易形成警察社会。刑事司法过于强调类型二错误,社会管理就容易依赖“乱
世用重典”的思想。事实上,研究显示治国无需用重典,只要认真执法便可治世。〔158〕第三,法
制秩序可能被破坏。类型二错误更严重,则意味着更加强调惩罚的确定性。然而,一旦过于强
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〔154〕

〔155〕

〔156〕

〔157〕

〔158〕

如刘俊海冤案中,刘曾经几次打算对他刑讯逼供的人进行报复,要不是刘的母亲苦言相劝,很可能

类似于湖南、甘肃等地用土炸弹炸法院之悲剧不知发生了多少次。作者(不详):《河北两男子被认定命案凶手

关押15年后无罪释放》,载《时代商报》2010年6月10日,第A06版;杨兴培:“刑事司法观念的转变与死刑案

件再查制度的确立”,《法学》2010年第6期(作者指出,“当民众中哪怕只有一小部分人因长期的被冤枉、被践

视、被拒绝,丧失了最基本的尊严和自我确认的条件,最终也会形成乖戾暴虐的性情”)。
例如,有人在反思佘祥林冤案中的命案必破指出,“命案一旦告破,则立功授奖,皆大欢喜,也就证

明了你是称职的领导;命案破不了,那就表明你工作不负责任或者没有能耐,一票否决,甚至会丢了“乌纱帽”。
于一夫:“佘祥林冤案检讨”,载《南方周末》2005年4月14日。

SeeHerbertL.Packer,Supranote26,12.
在黑龙江省隋洪建冤案中,肇东警方侦查的结果是,赵某没有作案时间作案条件。正是这一侦查

结果,把案件推向了另一极端,使真正的凶手逃脱,而使隋家十几口人蒙上不白之冤。参见张孝军:“真凶也

难为16位无辜者洗冤:一起伤害案与一个家族的牢狱之灾”,《法律与生活》2001年第10期。
参见陈硕、章元:“治乱无需重典:转型期中国刑事政策效果分析”,《经济学(季刊)》2014年第4期。
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调此问题,超期羁押、过度羁押、刑讯逼供问题就会快速增长。2005年至2014年,中国的超期

羁押在2007年达到最低点以后,再次反弹后呈快速上升趋势。〔159〕其重要原因就是,太过于

看重释放一个可能有罪人的危害很大,由于转型时期各种社会矛盾突出,刑事司法往往超负荷

运转于“维稳”中。

历史反馈出这样一个信息,类型一错误危害更严重的布莱克斯通公式,不仅没有阻止欧美

国家发生刑事司法错误,反而使错误定罪呈上升趋势。与此类似,中国最近十年的有罪率狂

飙,无罪率更是呈下降趋势,判处无罪的难度更加大。类型一错误更严重的初衷本是为避免无

辜者被定有罪,然而,现实给予的沉重打击却是:无辜者不仅未被及时从监狱释放,反而使更多

无辜者入狱的风险更高。历史虽不能被批评,但反思可以总结经验教训。过于强调或担忧刑

事司法错误而酝酿冤案的历史,足以为今日之司法提供教材。〔160〕

(二)危害相当理论的定位

“赏不僭溢,刑不淫滥”,〔161〕“赏僭则惧及淫人,刑滥则惧及善人”。〔162〕“矫枉过正”是中

国的警世名言,为什么这一传颂几千年的格言不能应用于刑事司法中呢? 并非刑事立法和政

策制定者不了解,而是因为在社会压力下容易误信其中一个偏好。不偏于类型一错误,也不倚

重于类型二错误,危害相当才是健康的刑事司法理念。这个理念可以定位为:思想上要求,无

辜者判有罪与有罪者判无罪的社会危害性相当,两者之中的危害性不存在哪一种更严重之说;

认识上要求,认识错误的不可避免性,不以“不枉不纵”的理想主义回避现实;行动上要求,真诚

接受错误,坦率承认错误,敢于及时纠正错误。定位相当理论,反对现行操作模式中的三个极

端,并提倡正确认识错误的逻辑前提。

1.反三个极端

要定位危害相当原则,首先需回应三种有说服力的现实主义极端。

首先,“疑罪惟轻”理念不可行。〔163〕因为这在“错杀”和“错关”的概念上选择中庸路线,对

于司法正义和司法救济来说没有任何实质性作用。多年来,中国刑事司法在错案问题上,常遵

从死刑立即执行→死缓→无期徒刑→有期徒刑→无罪(迫不得已)的判决逻辑。然而,这种“挤

牙膏”式的做法不仅无法满足诸如死刑保证书案受害人对于“杀人必死”的诉求,反而会纵容司

法者制造和掩盖错案。〔164〕在这种情况下,无辜者虽然保住了命,但在长期牢狱下却留下“生

不如死”的终身残疾,例如杜培武、王树红、王本余、赵宝宏案。
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〔159〕

〔160〕

〔161〕

〔162〕

〔163〕

〔164〕

国家统计局:《中国统计年鉴(2006-2015)》,“人民检察院纠正违法情况”,网址:http://www.
stats.gov.cn/tjsj/ndsj/,最后访问日期:2016年1月7日。

参见陈柏峰,见前注〔14〕(作者指出,“避免冤案的制度常常还是放纵坏人的制度”)。
《后汉书·梁商传》。
《左传·襄公二十六年》:“善为国者,赏不僭而刑不滥。赏僭则惧及淫人,刑滥则惧及善人。若不

幸而过,宁僭无滥,与其失善,宁利其淫”。郭丹、程小青、李彬源,见前注〔11〕,页1389-1390。
如前述,该理念本身源于晋人伪造的《尚书·大禹谟》,这更加说明其并没有正统依据。参见蒋铁

初,见前注〔7〕。
参见于一夫,见前注〔155〕。
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其次,“回避错误”不可行。反复重审,这是刑事诉讼中对潜在无辜者的一个常用作法,这
被称为相互踢皮球现象。〔165〕尽管这是刑事司法程序的滥用现象,但为什么上级法院不愿意

直接判处无罪? 除开考核、压力、以及打招呼外,这在程序上表现为对无辜者权利的漠视,更存

在一种典型的“错不在我”、“刀下留人”、“保命有功”的回避主义观念。〔166〕

再次,“形势需要”不可行。社会的快速发展导致社会关系复杂化,而社会管制措施

具有滞后性,并往往在带血的经验教训下才有更加理性的观念。在此过程中,应当避免

在犯罪频繁时期以“打击犯罪”需要为由,容忍司法错误侵犯人权。因为,今天的错误会

成为明天的历史,而历史毫无疑问会记入社会发展的轨迹中。与此相反,也应当避免在

犯罪率下降时期以“保障人权”需要否定打击犯罪的功绩,但不能将这种“不得已”的做法

变成司法职业活动中的常态准则。

2.逻辑前提

定位危害相当原则,有三个基本的逻辑前提,其核心是错误的不可避免性和冲突性。

第一,错误的不可避免性。人性的最大特点也是最大缺陷是犯错。有人会说,经过

如此严密的证据审查程序,怎么还可能出错呢? 道理很简单,事物的发展性和认识的能

动性、局限性,司法从业者不是能洞察一切的神仙。即使最严格的程序也有可能出现司

法错误。在刑事诉讼过程中,重点不是已经发生的错误本身,如何避免更大、持续的错误

才是刑事立法和司法的重点。

第二,精确评价错误危害偏好的不可能性。古典学说和现代评价虽各有不同,但任何主张

危害偏好的学说均没有经验证据支撑。披露出的错案的确是刑事司法的悲剧,而且还有更多

的潜在无辜者没有被披露。然而,刑事司法中也还有大量没有被破案的犯罪,这些继续犯罪所

造成的损害完全不亚于对特定无辜者的损害,甚至更大。〔167〕

第三,错误的冲突性。刑事司法活动无处不在,因为社会矛盾和社会冲突无处不在。〔168〕

随着社会矛盾更加突出,社会分层更加明显,犯罪活动也就增加,刑事司法逐渐朝犯罪化趋势

发展。此时,刑事司法如果太过于保守,错放的人更多,社会秩序可能就混乱不堪。与之相反,

刑事司法过于激进,则冤案层出不穷。这种错误的冲突现实性,说明社会控制需要正确的理念
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〔165〕

〔166〕

〔167〕

〔168〕

参见陈卫东、李奋飞,见前注〔34〕;李长城:“发回重审与程序滥用”,《山东警察学院学报》2013年第

1期;李恩树:“被滥用的发回重审程序”,《政府法制》2011年第7期;汪海燕:“论刑事程序倒流”,《法学研究》

2008年第5期。
如杜培武、赵作海、佘祥林等案显示出一个共性,上级法院在发现案件存在重大证据问题时,在死

刑基础上改判死缓,以“留有余地”的判决保无辜者一条命。参见陈瑞华:“留有余地的判决———一种值得反思

的司法裁判方式”,《法学论坛》2010年第4期;邓红阳:“赵作海案再曝‘留有余地’的潜规则”,载《法制日报》

2010年5月13日,第004版。

SeeC.RonaldHuff,etal.,Supranote126,541.
参见陶晶:“创新社会治安管理、有力化解社会矛盾”,《法学杂志》2011年第S1期(作者指出,“任何

社会都有矛盾,矛盾无时不在、无处不有,它不可能按照人的意志削弱或下降,只能通过有效地工作去预防和

化解,从而实现一个动态的稳定”);王满荣:“认真看待冲突”,《探索》2006年第5期(作者指出,“我们应对冲

突抱有理性的态度,因为冲突具有客观性和普遍性”)。

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.cn/



指导刑事司法活动,尤其对转型时期的中国更加重要。

主张两种错误的危害相当性,笔者的根本目标是建立识别错误、包容错误、纠正错误

的积极理念。〔169〕既然应对刑事司法错误主要是理念问题,那么,如何在这个理念之下建

立良性的社会态度才是关键。定位危害相当原则,如果社会接受有罪者被判无罪(类型

二错误)是法律正义的体现,那么有何理由不能接受无罪者被判有罪呢? 有时候,少数刑

事司法从业者甚至以对某人“宣判无罪”,从而维护了法律上的程序正义而感到自豪。然

而,在类型一错误问题上,今天多数的刑事司法者、法学家、媒体就很难接受了。不仅司

法操作中对无罪起抵触作用,甚至连立法上对无罪者的权利也规定得模棱两可。在民意

调查研究开展以前,偏信于类型一错误更严重可以理解。但是,本文的民意基础已经指

出,两种司法错误均有可以接受的空间,这就需要给司法错误一个包容空间。否则,任何

过于谴责错误的结局是,没有人愿意主动承认错误,最终损害与错误相关的无辜者和受

害人的权益。
(三)危害相当理论的根基

从1991年以来,最高司法机关陆续颁布多个司法文件去惩处错案的责任人。〔170〕这似乎

给人留下两个印象,没有这些文件,貌似就没有人会受到处罚;只要犯了错,就会受到严厉处

罚。事实上,司法政策淡化处理司法错误更有利,没有人会因为严格的责任而主动承认错误。

如果在司法中能落实好责任区分机制,尽量不以政策和责任威吓司法从业者,则不仅可以为洗

冤和纠错减少司法障碍,而且有利于树立伸张正义的积极态度。〔171〕

1.容忍基础

有人会担心,如果容忍司法错误,很可能刑事司法就乱套了。如果能建立在错误的不可避

免性上,刑事司法自身具有局限性决定了错误也是不得已。当然,错误过多,社会秩序肯定混

乱。然而,社会管理是一个趋于稳定的过程,而不是注定绝对安全。犯罪不可能被永远禁止,

存在可以破案和无法破案的犯罪也很正常。犯罪控制一直以来就是权力机构和犯罪者之间的

博弈,其结果是多数犯罪得以控制,少数人漏网或被冤。因此,这些担心没有必要,主要有如下

几个原因:

第一,人性的弱点是犯错,但人性的长处在于识别和纠正错误。正如没有人愿意成为罪犯

一样,也没有人愿意永远犯错。至于为何坚持犯错和执迷不悟,这与危害偏好的社会和观念基

础有关。正如“形势逼人”、“环境逼人”一样,司法错误和犯罪也是社会创造的。

第二,刑法规定得非常细致和严密,足以为滥用权力治罪。这不仅体现在刑法的罪名体系

上,而且若干个司法解释对定罪要素进行了严格规定。的确,现阶段及过去一段时间里,刑法

没有在司法中获得良好执行,但不能因为司法中出现的问题而否定刑法的价值。

第三,刑事诉讼法上的证据和程序控制对预防错误起很大作用。最近的研究显示,1996
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〔170〕

〔171〕

SeeDianneL.Martin,Supranote127,848.
参见陈党:《问责法律制度研究》,知识产权出版社2008年版,页155-157。
参见徐美君,见前注〔2〕。
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年刑事诉讼法对减少冤假错案起了很大作用。〔172〕与此同时,2000年以后的非法证据排除规

则,不知已被应用了多少次。当然,刑事诉讼法肯定还不完善,还需要相当长的法治进程。
第四,正义最终会被伸张,只是来得太迟。〔173〕只要道路通畅,自会有人主持正义而积极

纠错。司法错误久拖不决的思想原因就在于,类型一错误更严重的理念驱使下,各种因素导致

人民法院在不得已情况下才于最后一刻宣告无罪。事实上,检察机关和人民法院每年都有少

量案件直接不起诉或者撤销起诉,或直接改判无罪。〔174〕

2.问题基础

从表面现象看,刑事司法错误的核心是证据和证明问题。这是法律技术要处理的具体操

作,可以通过完善的立法予以补正。如果缺乏长远而科学的理念,任何法律规定和操作都有可

能被善于投机的司法实务家们抛于脑后,而且立法会疲于应对司法问题。法律社会家们主张

的书本法(LawinBook)与实务法(LawinPractice)之间的脱节,就是最好的例证。不妨对此

深入剖析,以观司法错误的问题根源。
第一,证据基础。任何一个案件中,都存在证据认识的模糊性和不完全属实的可能

性,因此对案件事实的认定也可能出现不真实性。〔175〕对于类型一错误而言,通常是因证

明有罪者的证据不充分,才对无辜者采取举证责任倒置。因为无法通过证据查找真正犯

罪人,所以错误地将无辜者逮捕、羁押,甚至使用刑讯逼供获取口供以“平民愤”、“请功”。
对于类型二错误,依然是因为确认有罪的证据不充分,或者因为证据污染而导致无法定

罪。受限于客观条件,有罪证据不充分很可能是因人力、财力、技术侦查能力等限制,或
反侦查技术原因。〔176〕考验刑事文明的关键问题不是证据是否充分,而是在证据不充分

的情况下如何运作。
第二,观念基础。理性的司法从业者会欣然接受犯罪黑数或无罪判决,但如果在危害偏好

的立场支持之下,犯罪黑数和无罪会被理解为对司法的亵渎。〔177〕当然,司法从业者素质不高

和渎职等人为原因,以及司法不独立等法治不健全因素,也的确是冤假错案的现实原因。但思

想和观念问题才是刑事司法错误发生的最根本原因,把思想包袱清除掉才能轻装上阵,才能从

根本上解决冤假错案发生的根源。正所谓 “证不足不合入罪”,〔178〕在两种错误类型之间,与其

出入人罪,不如坦然面对。
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〔172〕

〔173〕

〔174〕

〔175〕

〔176〕

〔177〕

〔178〕

该文目前处于评审阶段,暂定标题为《从错案发回重审案件谈审前释放》,读者可追踪将来的出版

物。主要采用OLS稳健回归方法,控制刑事诉讼法实施的时代,考察立法对错案羁押期限的影响。
何家弘感言,“人们不仅追求正义,而且期盼及时到来的正义”。何家弘:《迟到的正义:影响中国司

法的十大冤案》,中国法制出版社2014年版,扉页。
参见徐美君,见前注〔2〕。
参见何家弘:《短缺证据与模糊事实》,法律出版社2012年版,页89。
参见易延友:“冤狱是怎样炼成的———从《窦娥冤》中的举证责任谈起”,《政法论坛》2006年第

4期;谢锐勤:“不可能的任务:冤案的发现与证明”,《中山大学法律评论》(第9卷第1辑),法律出版社

2011年版,页221-222。
参见杨兴培,见前注〔154〕;沈德咏,见前注〔1〕。
蒋铁初,见前注〔7〕。
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3.权利基础

当面对刑事司法错误时,经常想到的是无辜者“含冤而死”、“蒙受冤狱”。然而,对于类型

二错误来说,如果不能对有罪者判刑,受害者同样会因“含冤而死”成为冤魂。因此,从人身权

利来看,类型一错误和类型二错误同样具有均衡性,这是社会常识。事实上,任何一个刑事司

法错误,其法律关系背后的财产权利也有可能存在均衡。就中国而言,刑事冤假错案的主要类

型为杀人、伤害、强奸等人身犯罪,以及盗窃、抢劫、贪污、受贿、职务侵占等财产犯罪和经济犯

罪。〔179〕具体来看,司法错误的财产权得失主要通过三种方式体现:
第一种,财产损失。对类型一错误来讲,这种损失表现为无辜者因为错误监禁所造

成的财产损失,如企业破产、利益损失、工资损失等。〔180〕尽管这些损失是客观实在的,但
却不能获得赔偿。对类型二错误来说,罪犯损毁财物或赃物无法追回,受害人同样可能

遭受巨额财产损失。
第二种,财产赔偿。对类型一错误来说,无辜者损失了难以承受的自由和身体健康,丧失

了创造社会财富的机会,国家为司法从业人员的错误行为也需承担赔偿责任。对类型二错误

来说,错放不仅无法补偿已然受害人的损失,而且潜在受害人将继续遭受新的犯罪损失。可以

说,类型一错误是无辜者和国家的“双亏”,类型二错误是已然和未然受害者的“双亏”。
第三种,财产支出。无辜者通常要为洗冤而花费大量的人力、财力去承担维权的开销,如

聘请律师和承担住宿。有罪者为了获得法律上的无罪,也必然想尽一切办法寻求无罪可能,并
有可能还产生贿赂等灰色支出。据此,有罪者的经济“支出”换回的是自由,无辜者的支出换回

的也是自由。从成本和经济效益来看,二者的功效均一致。
(四)危害相当理论的贡献

与危害偏好理论相比,危害相当理论对于立法、司法、教育具有重要作用。对于刑事

法哲学来说,以风险性司法和均衡论为基点,可提供错判不比错放严重,错判与错放一样

可以接受的法理。对于立法者来说,基于错误的普遍性,可建立一定的错误识别机制,在

制度上敢于主动预先出击。凡是可能出错的,以立法方式赋予一定机构的纠错特权和纠

错便利,如越级申诉或异地审理等。对于司法政策制定者来说,引导比谴责更有效,传播
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〔179〕

〔180〕

参见胡瑶:“中国刑事无罪错案特征之实证分析———以316名无辜刑事被告为样本”,西南财经大

学2015年硕士论文。
参见张兵:“无罪者周炳然难以赔偿的人生”,《中国经济周刊》2012年第47期(安徽周炳然案

声称,停止工作损失260029元);游春亮、叶约龙:“一银行原职员申请国家赔偿110万元”,载《法制日

报》2007年12月10日,第005版(洪善谱案提出包含工资、公积金、房屋转让在内的各项损失110多万

元);刘冠南:“戴8年诈骗犯帽子罗建新索赔2191万”,载《南方日报》2011年3月23日,第 A08版(广
东罗建新案,声称其公司被公安机关扣押的未还财物及利息损失达1990万元);王玎:“论国家赔偿法

中的‘依法赔偿原则’”,《攀登》2014年第3期(广东朱红蔚案声称,被扣押车辆损失、被拍卖房产损失、
职务工资损失、银行信用卡欠款本息、社会保险费、公司无法上市损失、应收工程账款损失共计2931.
077万元);作者(不详):“杜光东:科学家蒙冤入狱3年,索赔1034万”,《章回小说(中旬刊)》2011年02
期(广西杜光东案要求北海中院赔偿包括846万股股权的入股资产等1034万元损失)。
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“只要能够及时纠错,错误并非不可弥补”的社会正能量。〔181〕对司法从业者来说,“错判”

和“错放”都有危害,最快速的纠正错误就是最佳的正义,最冗长的程序和反对纠错才是

对正义的亵渎。对新闻传媒来说,可以公正报道错案,但不能大肆宣染而煽起民众对司

法的不信任和仇视感。对于刑事司法教育来说,应该时刻警示学生,错误的不可避免性

和正确的态度认识观,与其继续犯错,还不如及时纠错。这是一件艰巨的学术任务,在培

养新一代司法从业者时,刑事司法教育者应当记住:纠错的难度与判错的容易性成反比,

拒绝纠错就等于以法律名义非法拘禁公民;过于强调错误危害偏好,只会培养根深蒂固

的拒绝纠错思想。

图1 危害相当理论下的错误应对策略

图1是危害相当原则的理论和政策意义简图,它清晰地表达了错误的发生时空,危害偏好

对于主动纠错的不利影响。刑事司法错误之所以发生,主要法律原因是证据问题,但最根本的

问题是没有形成诉讼风险观念,未能认清两种错误在危害偏好刺激下的相互转化性。刑事司

法错误的发生并非只有审判环节才会出现,而是在整个刑事诉讼程序具有联动效应。因此,控

告、侦查、公诉、审判、监督环节均有可能出现司法错误,只要有一个环节能够积极纠正错误,那

么刑事司法错误所造成的恶害就不可能继续。冤枉好人与放纵坏人(犯罪黑数)一样有危害,

这是社会控制和刑事司法必须付出的代价。在危害相当原则框架下,司法政策、司法决定和司
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〔181〕 参见徐美君,见前注〔2〕。
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法行动应当以快速纠错为核心点。至于如何行动,这是一个法律技术问题。

刑事司法政策能够对实践起良好指导,但如果依据不足,则很可能误导刑事司法。〔182〕应

牢记两个教训:强调放走坏人的危害性,必然导致在证据不充分的前提下为应付类型二错误,

使无辜者成为有罪者的替罪羊;〔183〕强调冤枉无辜者的危害更严重,不仅导致无辜者难以获得

纠错,而且最终因否认或拒绝纠正类型一错误,使有罪者逃脱处罚。〔184〕至于传统的“错判”危

害大于“错放”的倾向性意见,无论是在过去,还是现在均没有民意基础。危害相当原则非但不

会导致民众对控制犯罪失去信心,反而更加有利于建立“保障人权”和“控制犯罪”两者都不误

的刑事司法氛围。

五、结论:应对未来的刑事司法错误

研究刑事司法错误,回应并致力于改变现状,这是新老一代法学人为拯救无辜者而付诸努

力的梦想。然而,学术观点很容易陷入冤案泥潭和舆论陷井中不能自拔,并稍有不慎又从舆论

极端走向理论极端。如此以来,处在中间环节的司法实践,常因理论前沿和操作滞后出现两张

皮现象。诚然,“错放”危害大于“错判”,以及“宁可错放,不可错判”,可以在短期内关注错判的

危害。但是,就长期而言,危害偏好理论有两个基本问题无法解决:

第一,有罪者逃脱是否真比冤假错案危害更小。为什么有毒奶粉案要等媒体曝光后才立

案侦查,〔185〕为什么地沟油和毒胶囊要等进入全国市场而被媒体报道后才开始控制,为什么电

影《失孤》的画面能够代表万千被拐卖儿童的家庭? 答案不言而喻,刑事司法活动在初期因地

·062·

中外法学 2016年第1期

〔182〕

〔183〕

〔184〕

〔185〕

SeeDanielEpps,Supranote62,1151.
SeeJamesG.Bell,KimberlyA.Clow,andRosemaryRicciardelli,“CausesofWrongfulConvic-

tion:LookingatStudentKnowledge”,19JournalofCriminalJusticeEducation,77(2008)(作者指出,“如
果相信公诉人的工作就是胜诉或者让被告定罪的话,那么这个态度将有风险增加错误定罪”);Heather
Schoenfeld,“ViolatedTrust:ConceptualizingProsecutorialMisconduct”,21Journalof Contemporary
CriminalJustice,250(2005)(作者指出,“大量冤假错案起源于公诉人的滥用职权行为,他们在追求职业成

功、环境压力和赢得定罪的同时,由于角色和动机的限制,容易运用手中的权力实施失范行为”);Catherine
Ferguson-Gilbert,“ItIsNotWhetherYouWinorLose,ItIsHowYouPlayTheGame:IsTheWin-Loss
ScorekeepingMentalityDoingJusticeforProsecutors?”,38CaliforniaWesternLawReview,307(2001)(作
者指出,“公诉人失范行为起因于输赢记录的保持,以及整个国家公诉办公室的寻求定罪精神”).

SeeVidarHalvorsen,Supranote57,6(作者指出“一个提高定罪的证据标准去尝试减少错误定

罪数量的方法很可能将增加错误判处无罪的数量”);C.RonaldHuff,“WrongfulConvictionandPublicPoli-
cy:TheAmericanSocietyofCriminology2001PresidentialAddress”,40Criminology,3(2002)(作者指出,
“刑事司法中的类型一错误类型一错误和类型二错误类型二错误存在反向关系,当我们每次强调无辜者被定

罪时,有罪者对于其他受害者来说还是相当自由的”).
参见唐哲:“谁制造了大头娃娃”,《中国质量万里行》2004年第6期(作者指出,“安徽阜阳市颖州区

三合镇农民李喜因其女儿食用空壳奶粉贝佳利遭遇了伤害,多次向当地有关部门投诉无果”)。
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方保护主义、潜规则运作,或者诉讼成本担忧,而忽略放走有罪人的严重危害性。〔186〕

第二,刑事司法研究到底是为谴责错误而设,还是纠正错误更有益。答案不言自明,错误

只会防不胜防,在大力呼吁刑事司法错误的危害偏好时,任何一种错误都难以被彻底纠

正。〔187〕坚持“错判”大于“错放”的结果是,幸运的无辜者除享受“疑罪惟轻”的刑罚优待外,早

日释放只是立法和司法的假想正义;〔188〕幸运的有罪者能够继续猖獗的犯罪活动,而置人民的

生死于不顾,犯罪控制因司法潜规则而成为空中楼阁。〔189〕

因此,公检法在面对刑事司法时,不应担心错误的危害有多严重而努力掩盖,而应敢于积

极承认错误,并且没有迟延地纠正错误。〔190〕将来一段时间内,刑事司法错误研究也不应一边

倒谴责错判,而应寻找纠正错判的有效、快速、方便的方案。得益于前人的诸多文献,作者在收

集和整体资料基础上建立了理论框架,并以此作为检测司法错误危害偏好的思想渊源。然而,

受限于语言表达能力,作者在论证危害相当理论时遗漏不少。本文的数据决定了无法进行长

时间追踪,还需要结合将来的调查进行对比。社会科学很难解决所有难题,尤其受资料所限而

举步维艰。为此,作者建议,中国综合社会调查重设司法错误问卷,从而为评估危害偏好态度

的变化提供资料。

最高人民法院2015年公布的《关于全面深化人民法院改革的意见》,意图为冤假错案建立

有效的预防和及时纠正机制。这预示着,中国的刑事政策观念朝温和方向发展,不仅不再强调

考核、无罪率、发改率、破案压力,而且开始对错罪责任追究提出了甄别性意见。〔191〕2015年9
月7日,安徽省高院在《亳州晚报》公开承认错误并道歉,率先在全国开启积极承认错误的做法
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〔186〕

〔187〕

〔188〕

〔189〕

〔190〕

〔191〕

储槐植等指出,“中国食品安全犯罪的立法上以结果为本位的定罪门槛高,刑事处罚严等特点。但

是,刑事司法实践中,却出现食品安全犯罪的控制和查处不力,存在严重的厉而不严,犯罪人漏网等现象”。储

槐植、李莎莎:“论我国食品安全犯罪刑事政策”,《湖南师范大学社会科学学报》2012年第2期。
已经有学者清晰地认识到,错误责任追究机制不仅不能减少冤假错案,反而在考核机制和流水线

作业情况下,公检法、上下级审判机关形成严格的攻守同盟,纠错基本不可能。参见徐美君,见前注〔2〕。

SeeDanielEpps,Supranote62,1151(作者指出,“如果它(布莱克斯通错误率)运用于刑事司法

系统,并且最重要的是,无辜者自身将更加糟糕”).
参见利检、何方:“放纵犯罪自栽跟头”,《江淮法治》2005年第5期(利辛县工商局查处4期假冒伪

劣食品不依法移交刑事案件,致使过期牛肉、不合格奶粉流入市场);吕贵民:“子长县巡警大队中队长触犯法

网”,载《陕西日报》2007年6月5日,第004版(巡警大队队长放纵盗窃犯不立案,结果在释放后的十几天连

偷三辆摩托车);马德宾、陈瑞华、王明辉、王刚:“铁路乘警放纵犯罪嫌疑人事后收受好处费应如何定性”,《人
民检察》2007年第3期(乘警长发现汽车盗贼,放纵不抓并参与分赃)。

SeeDanielEpps,Supranote62,1151(作者指出,“与我们的直觉相反,一个系统尽量多地公然声

称忍受无辜者被定罪,对司法实践处理无辜者要好得多,或者至少不会像我们想象的那么坏”).
如进一步强化审级监督,废除“破案率”、“无罪率”、“发改率”考核标准,明确责任追究制度;健全法

官职责保护机制,甄别不同过错事由上的免责事由;全面贯彻证据裁判原则、明确非法证据的范围和排除程

序。
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值得肯定。〔192〕事实证明,这不仅没有引起轩然大波,反而在全国赢得一致好评,这说明本文

的理论具有现实可行性。未来的刑事司法应当谨记错误不可避免,这是刑事诉讼的固有风险。

有“危害相当”理念支撑,鼓励承认并忍受司法错误,这有利于尽早缓解错案受害人遭受的痛

苦。掩盖错误比错误本身更可怕,刑事司法既要宽恕类型一错误,也要容忍类型二错误。〔193〕

“人谁无过? 过而能改,善莫大焉”。〔194〕若能于此,顾虑何妨?

Abstract:Thewidelyacceptedideasthatwrongfulconvictionisworsethanerroneousacquittal,and

thatbetterlettingtheguiltygofreethanincarceratingtheinnocentareregardedasanotionofcriminal

justice.However,falsepositiveequalsto,orbetterthan,falsenegativecouldbestillfoundedbynumer-

ousclassicalliteratureandhistory.Nothingmoreimportantbuthowtoweightstheharmoferrorintwo

types,whichstandsforlegislation,judiciary,policyandeducationinthemiscarriageofcriminaljustice.

Using10732samplesfrom2005CGSS,thearticleemploysvariousstatisticalstrategiestoanalyzethe

detrimentalpreferenceforcitizenattitudetowarderroneousconvictionandacquittal.Thebalanceddetri-

mentissupportedbecausethetwotypeerrorsfailtotakeovereachother.Theminorities,highereducat-

edpeople,andindividualswithdisputeexperienceagainstothersaremorelikelytoagreethatconvictthe

innocentisworse,whencomparetotheircounterparts.Neitherevaluatinginvestmentforcrimecontrol,

norconfidenceincriminaljusticeandlawabidingattitudeimpactondetrimentalpreference,andtheprej-

udiceitselfmakesnodifferencetojudicialsatisfactionsaswell.Giventheinevitableerrorsandrisksinju-

dicialactions,theequaldetrimentaltheoryishelpfultoavoidthereciprocaltransformationbetweenfalse

convictionsandfalseacquittals,andeliminatetheinfluenceofprejudicialopinionforwrongfulconviction,

andmeaningfultocreatepositiveatmosphereforacknowledgingandcorrectingerroraswell.

KeyWords:ErrorinCriminalJustice;TypeⅠError;TypeⅡError;JudicialConfidence

(责任编辑:江 溯)
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〔192〕

〔193〕

〔194〕

参见安徽省高级人民法院:《公告》,载《亳州晚报》2015年9月7日,第16版(公告内容为,“我院依

据《国家赔偿法》的相关规定,已向邱超等19位赔偿请求人支付人身自由赔偿金和精神损害抚慰金,现以此公

告为他们消除影响,恢复名誉,向他们赔礼道歉”)。
参见李永刚:“宽容:一种政治哲学的解读”,《开放时代》2006年第5期(作者指出,“宽容是对自由

价值的尊重,自由的边界就是宽容的边界”)。
郭丹、程小青、李彬源,见前注〔11〕,页734。
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