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刑事审判中的事实问题
与法律问题

从审判权限分工的视角展开

魏晓娜*

摘 要 随着《人民陪审员法》的通过,事实问题与法律问题的区分从纯粹的理论探讨转

变为迫切需要解决的现实问题。但是,这一问题不局限于陪审语境,在整个刑事审判场域下均

具有普遍的意义。与哲学上的讨论不同,刑事审判中的“事实”“法律”及其分类具有权力(利)

界定的功能,它确定人民陪审员与法官、初审法院与上诉法院之间的权限。刑事审判中的事实

进一步细分为构成性事实和证据性事实、一般事实和专业事实,它还进一步确定法庭与鉴定

人、普通证人与鉴定人的权限。在我国独特的司法解释体制下,审判法院与最高法院在法律问

题上分享具体解释权和抽象解释权。带着中国问题意识,以基本语义为基础,再从功能主义出

发引入特别的政策考量作出适当的修正,也许是一条解决区分难题的务实路径。

关 键 词 事实问题 法律问题 陪审制 审级制度 分权

一、区分事实问题与法律问题的必要

认定事实、适用法律是刑事审判的两大核心任务,相应地,刑事审判所要解决的事项也大
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体分为事实问题、法律问题。中国刑事诉讼法也经常将“事实”和“法律”作为对比概念使

用,〔1〕然而,二者的区分往往是笼统的、直觉意义上的,并不特别计较其中的精确边界。主要

原因在于,中国刑事诉讼法长期以来不以“事实问题”与“法律问题”的区分作为刑事诉讼权力

(能)配置的依据,二者的精确分类并无重大的实践意义。然而,2018年通过的《人民陪审员

法》打破了这种局面,创造了由法官三人与人民陪审员四人组成的七人大合议庭。该法第22

条规定:“人民陪审员参加七人合议庭审判案件,对事实认定,独立发表意见,并与法官共同表

决;对法律适用,可以发表意见,但不参加表决。”为与《人民陪审员法》相衔接,同年通过的《关

于修改刑事诉讼法的决定》,吸收了《人民陪审员法》确立的新型陪审法庭。这意味着,区分事

实认定和法律适用,不再是纯粹的学术讨论,探究“事实”与“法律”问题的边界,在当下的中国,

已经成为迫切的现实需要。在这一主题上,国内民事诉讼和行政诉讼法学界已有不少著

述,〔2〕刑事诉讼法学方面的探讨相对较少,已有的研究也基本上局限于陪审语境,〔3〕而更为

广泛的研究则基本上付之厥如。

实际上,在整个刑事审判语境下,事实问题和法律问题的区分都是一个具有普遍意义的课

题。例如,事实和法律的区分还对审判主体提出了不同的权威要求,即在事实问题上,低级别

法院享有较高的权威,而在法律问题上,则往往是法院级别越高,权威越大。又如,在审判者存

疑时,对事实和法律的区分会导致处理方案不尽相同,事实上的疑问,一般通过证明责任规范

解决,在刑事审判中即是“疑罪从无”。法律问题上的疑问,则是通过法律解释来解决,在解释

的方向上,法院应当朝着更能保护受追诉人权利的方向来解释,〔4〕因为司法权不可自行扩张

国家对人民干预的权力范围。〔5〕
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例如《刑事诉讼法》第2条规定:“中华人民共和国刑事诉讼法的任务,是保证准确、及时地查明犯

罪事实,正确应用法律……”;第6条:“人民法院、人民检察院和公安机关进行刑事诉讼,……必须以事实为根

据,以法律为准绳。”;第35条:“辩护人的责任是根据事实和法律,提出犯罪嫌疑人、被告人无罪、罪轻或者减

轻、免除其刑事责任的材料和意见……”;第222条:“第二审人民法院应当就第一审判决认定的事实和适用法

律进行全面审查……”;第225条第(二)项:“原判决认定事实没有错误,但适用法律有错误……”;第243条:
“各级人民法院院长对本院已经发生法律效力的判决和裁定,如果发现在认定事实上或者在适用法律上确有

错误,必须提交审判委员会处理。”
其中较为有影响的研究包括:傅郁林:“审级制度的建构原理”,《中国社会科学》2002年第4期,第

84-99页;张卫平:“民事诉讼法律审的功能及构造”,《法学研究》2005年第5期,第41-50页;陈杭平:‘论
“事实问题”与“法律问题”的区分’,《中外法学》2011年第2期,第322-336页,第322-336页;王锴:“行政诉

讼中的事实审查与法律审查”———以司法审查强度为中心,《行政法学研究》2007年第1期,第103-108页;
等等。

比较有代表性的有陈学权:“刑事陪审中法律问题与事实问题的区分”,《中国法学》2017年第1期,
第53-70页。

参见(法)贝尔纳·布洛克:《法国刑事诉讼法》,罗结珍译,中国政法大学出版社2010年版,第9页。
参见(德)卡尔·拉伦茨:《法学方法论》,陈爱娥译,商务印书馆2005年版,第37页。
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如果从审判权限划分的视角看,事实问题和法律问题的区分其实决定了不同的裁判权限:

第一,划分审判中陪审团与职业法官的权限。英国法谚“法官不回答事实部分,陪审团不

回答法律部分”(Adquaestionemfactinonrespondentjudices.Adquaestionemjurisnonre-

spondentjuratores),〔6〕从中世纪以来一直流传至今,这也是中国学者看到“事实问题与法律

问题”这一主题所产生的最直观联想。

第二,划分初审法院与上诉法院的权限。在英美,事实问题在初审法院审理后,上诉原则

上只能针对法律错误而提起。在欧洲大陆传统影响下的法国、德国、意大利、日本和我国台湾

地区,对初审法院作出的判决,事实争议至多在第一次上诉时提起,〔7〕第二次上诉则只能针

对法律问题。因此,事实问题在初审或者第一次上诉之后即不再讨论。

本文就将从审判权限分工的视角展开,拟对事实问题与法律问题的区分进行尝试性探讨,

希望能够探索出较为可行的区分事实问题和法律问题的“中国式”路径,以回应当下中国刑事

司法实践的现实需要。

二、刑事审判中的“事实”及其分类

(一)刑事审判语境下的“事实”定义

“事实”这样一个看似平常的词汇,背后却隐藏着巨大的分歧和争论,原因在于人们经常不

加界定、不加分析地使用这个词。在哲学领域,对于“事实”这一概念,至少存在三种迥然不同

的定义角度。其一是本体论视角。〔8〕其二是认识论视角。〔9〕其三是主客体关系的视角,认

为“事实”是不依赖于主体主观意识的客观存在状态。〔10〕这个将“事实”置于主客体关系的定

义视角,尤其契合本文给定的刑事审判情境,因此,本文采此说。

按照上述定义,刑事审判中的“事实”指的是在刑事审判过程中需要查明(认识)的客观事

件及其过程。法学视野下的“事实”与哲学争论中的“事实”不同。从认识的对象来看,法学仅

探讨具有法律意义的事实;从认识的手段看,刑事审判中对案件事实的认识以证据为工具,对

证据的筛选受到法律程序的限制,对人格尊严等优位价值的考虑有时会超越发现事实真相的

·0851·

中外法学 2019年第6期

〔6〕

〔7〕
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孙笑侠编译:《西方法谚精选》,法律出版社2005年版,第106-107页。
并非所有的案件都可以对事实问题提起上诉。例如在德国,对于州法院审理的可能判处四年以上

监禁的重罪案件,只能向联邦最高法院提起法律审上诉。
如罗素认为:“事实的意义就是某件存在的事物,不管有没有人认为它存在还是不存在。”(英)罗

素:《人类的知识》,商务印书馆1983年版,第177页。
这种定义下的“事实”使用得最为广泛。然而,由于“事实”本身是不会开口说话的,所以人们在交

流、辩论中所说的“事实”,实际上都是经过主体意识加工、以语言形式表达出来的事实判断。例如,“事实是这

样的:……”“事实是不容否认的”。
参见孙伟平:《事实与价值》,中国社会科学出版社2000年版,第83页。
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现实需要;从认识的主体看,在法学领域,对“事实”的界定和分类直接影响到各主体之间的权

力(利)配置,如陪审员与法官之间、初审法院与上诉法院之间,当事人与法庭之间,甚至专家证

人与陪审员(比如精神病鉴定中刑事责任能力的认定)、普通证人之间的权力(利)如何分配的

问题。因此,对于刑事审判中的“事实”,不能不加以细分。当然,由于篇幅所限,本文只关注对

审判权限分工产生实质影响的事实分类。

(二)构成性事实与证据性事实

不同的“事实”在刑事审判中发挥不同的作用。根据其功能的不同,刑事审判中的“事实”

可以进一步分为构成性事实和证据性事实。〔11〕二者区分的意义在于,构成性事实只能由法

庭(陪审团)认定,而不能由证人(包括专家)认定。〔12〕这是一个无论理论意义还是现实意义

都相当重要的原则,尤其是在精神病司法方面。例如,关于被告人是否具有刑事责任能力的事

实,属于构成性事实,只能由法庭来作出判断,而不能由鉴定人(专家证人)认定。“专家的职责

是向法官或陪审团提供衡量他们的结论的准确性所必要的科学标准,使法官或陪审团能够运

用这些标准,形成他们自己的独立判断。”〔13〕

构成性事实是指在审判中需要用证据证明其成立、法律对之赋予某种意义的事实。一般

情况下,与每个犯罪构成要件对应的事实,都是构成性事实,哪些事实属于构成性事实往往取

决于实体法的规定。例如,在中国刑法中,一个精神正常的成年人以非法占有为目的,当场使

用暴力、威胁方式强取另一个人的财物,在没有正当理由的情况下就构成了抢劫罪。那么,被

告人是一个正常成年人的事实,以非法占有为目的的事实,当场使用暴力或者威胁方法的事

实,强取财物的行为缺乏合法化事由的事实,均是抢劫罪的构成性事实。但是,构成性事实并

不限于构成要件事实,凡是直接具有某种法律意义的事实,都可以归为构成性事实,因此,对量

刑有意义的事实,至少在本文的意义上,也属于构成性事实。再以中国刑法中的抢劫罪为例,

“入户抢劫”是对抢劫罪加重处罚的量刑情节之一,是具有法律后果的事实,因而应当归类为构

成性事实。法庭的任务也是对法律上有意义的事实———被告人是否入户抢劫———作出判断。

证据性事实是为了证明构成性事实而向法庭出示的,可以据以推出构成性事实的事实。

“证据性事实是那种查明后,可以为推断其他事实提供逻辑基础,但并非结论性的事实。这里
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〔11〕

〔12〕

〔13〕

SeeA.A.S.Zuckerman,ThePrinciplesofCriminalEvidence,NewYork:OxfordUniversity
Press,1989,p.22.

SeePaulRoberts&AdrianZuckerman,CriminalEvidence,NewYork:OxfordUniversitypress,

2004,p.148.
这是苏格兰法官Cooper在Daviev.EdinburghMagistrates案 ([1953]SC34,40)中的论述。A.

A.S.Zuckerman,supranote11,p.63.
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的其他事实,可以是构成性事实,也可以是作为中介的证据性事实。”〔14〕例如,在抢劫案的审

判中,被害人作证说,罪犯进入自家的院子强取财物过程中与自己发生了肢体冲突,警察在被

害人身上提取了罪犯留下的DNA样本,鉴定人证明该DNA样本与被告人的DNA样本高度

吻合。在这里,DNA样本和在被害人身上发现了DNA样本的事实,以及鉴定人的鉴定意见

都是证据性事实。法庭可以据此得出其他证据性事实:案发当时与被害人发生搏斗的就是被

告人。最后,法庭对构成性事实得出结论:被告人实施了抢劫。

上述过程其实包含两个步骤、涉及两种不同的推理类型。第一步,从被害人陈述、DNA样

本、鉴定意见等证据,推导出在抢劫案发当时与被害人发生搏斗的那个人就是被告人。这是从

证据性事实推导构成性事实的过程,这一过程运用的是归纳推理,受逻辑法则和经验法则的支

配。证据性事实与它所要证明的事实的关系被称为相关性,如果一个事实的存在能够增加另

一个事实存在或不存在的可能性,前者就与后者具有相关性。第二步,从“被告人进入被害人

的院子”到“入户”。在这里,“被告人进入被害人的院子”是现实中发生的事实,而“入户”则是

加重处罚情节。在二者的关系上,不是现实中发生的事实“被告人进入被害人的院子”证明了

构成性事实“入户”,前者本身就是“入户”的构成性事实。〔15〕这是与第一步完全不同的推理

类型,是把纷繁多样的事实情节涵摄进“入户”这一加重处罚情节的过程。但这两个步骤在法

律实践中统统被归类为事实问题。

(三)一般事实与专业事实

对于证据性事实,还可以进一步细分为一般事实和专业事实。这种分类的意义在于,对于

一般事实,可以由法庭根据普通证人的证言加以确定;对于专业事实,则需要专家(鉴定人)提

供专业的意见。对应一般事实和专业事实的分类,在证据法上形成了意见证据规则,〔16〕即普

通证人的任务只限于重述所发生的事实,其发表的分析判断意见应当予以排除,不得采纳为证

据。意见规则背后的理由在于,对证人陈述的事实做出推断和分析是法庭(在英美法司法传统

下是陪审团)的责任,如果允许证人做出分析判断,则蚕食了法庭(陪审团)的职权。〔17〕但是,

在专业事实上,需要由专家(鉴定人)出具专业的意见,不受意见证据规则的限制。此外,区分

·2851·
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〔14〕

〔15〕

〔16〕

〔17〕

WesleyNewcombHohfeld,FundamentalLegalConceptionsasAppliedinJudicialReasoning,

NewHaven:YaleUniversityPress,1923,p.34.
《最高人民法院关于审理抢劫案件具体应用法律若干问题的解释》(法释[2000]35号)第1条:“‘入

户抢劫’,是指为实施抢劫行为而进入他人生活的与外界相对隔离的住所,包括封闭的院落……”。根据该解

释,“被告人进入被害人家的院子”本身即是“入户”。
意见证据规则起源于英美证据法,但2010年两院三部联合发布的《关于办理死刑案件审查判断证

据若干问题的规定》第12条规定,“证人的猜测性、评论性、推断性的证言,不能作为证据使用……”在我国首

次引入意见证据规则。

SeeA.A.S.Zuckerman,supranote11,p.68,note30.
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一般事实与专业事实还具有一定的程序功能。例如,如果专家对自己专业领域内进行的实验

结果存在意见分歧,可以通过公开辩论的方式,使可能的缺陷得以暴露。这种证明专业事实的

程序与证明一般事实的程序是有区别的。

意见证据规则发挥作用的前提是对“陈述”和“意见”作出明确划分,不幸的是,“意见”是一

个相当模糊的概念。大多数的证人对事实的陈述都或多或少地夹杂着自己的分析判断意见。

比如,我从后面看到一个驼背的人横穿马路,认出那是我的朋友甲。当我作证说我看到甲穿过

马路时,我不仅在陈述我所看到的一切,而且还有我根据自己看到的情况形成的意见。因此,

与其关注“陈述-意见”的划分,不如关注专业事实的范围,换而言之,法庭(陪审团)需要在什

么样的事实上接受专家证据(意见),什么情况下由自己来作出分析判断?

一般认为,专业事实限于那些法庭难以自行作出判断的问题。英国法官Lawton在1975

年的一个案件(Turner[1975]1AllER70,74)中解释了为什么将专家证据限于法庭难以判

断的问题:“如果根据已证事实,法官或陪审团不需要(专家的)帮助,就能够形成自己的结论,

那么就不必要求助专家意见……专家证人拥有令人仰慕的头衔的事实并不意味着他对于人性

的洞察和正常行为的理解比陪审员自己的判断更准确。”〔18〕

需要注意的是,一般事实与专业事实是对证据性事实的分类,一般不涉及构成性事实。因

此,即便在需要听取专家意见的事项上,也应注意专业事实的边界。如果引入构成性事实通盘

加以考虑,则会发现一般事实、专业事实和构成性事实分别对应于普通证人、鉴定人(专家证

人)和法庭,即,在一般事实中,普通证人仅作出陈述,法庭(陪审团)负责根据证人的陈述作出

分析判断,再作出裁判;在专业事实中,专家(鉴定人)提供分析判断意见,法庭(陪审团)作出裁

判。由此形成不同的“陈述—意见—裁判”主体权限结构。

从本质上看,刑事审判中的事实问题解决的是认识问题,对“事实”进行界定以及进一步分

类,在很大程度上反映了刑事审判求“真”的努力,即在一个司法系统中,将什么样的事实分配

给什么样的权威主体负责,更有利于揭示案件真相。

三、事实与法律的区分对于司法职权配置的意义:比较法的考察

在一个社会系统中,对事实的认知必须依赖具体的语言或符号系统来表达。在刑事审判

中,对于事实问题的判断也需要以语句的形式表达出来,形成陈述性语句。与主张、确认事实

关系的陈述性语句不同,法律主要表现为规范性语句。陈述性语句的联系词是“是”或“不是”

等,规范性语句的联系词是“应该”或“不应该”等。前者属于事实判断,后者属于价值判断。描
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〔18〕Ibid.,p.64.
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述事实关系的经验性语句,可以为真,可以为假,可以证伪。作为规范性语句,法律则不能用

“真”或“假”来评判,只能从法律所追求的目的,以及追求目的的手段的合目的性、适当性来判

断其适当性。这一点,形成了事实与法律最本质的区别。事实问题解决的是“发生了什么”法

律问题解决的是“所发生的事件,在法律上有什么样的意义”。区分事实问题与法律问题,就是

在“过去发生了什么事”与“该事件所具有的法律意义”两个问题之间划一条界限。〔19〕

事实与法律之间的分殊,影响着现实的司法职权配置。这种影响是立体的,不仅涉及水平

方向上的“陪审团-法官”的职能分工,而且影响垂直方向上“初审法院-上诉法院”的权限划

分。只不过在不同的法律传统中,学术讨论的重点并不一样。在实行陪审团制度的英美等国,

由于在法庭内部存在职能分工,因而水平方向上“陪审团-法官”分工下的“事实-法律”问题

的法理研讨主要见于英美。在不实行陪审团制度的欧洲国家,水平方向上的“事实-法律”界

分缺乏如英美国家那样重大的现实意义,因而讨论主要集中于垂直方向上“初审法院-上诉法

院”的职能分工。

(一)“陪审团-法官”权限分工下的事实问题与法律问题

“陪审团回答事实问题,法官回答法律问题”的普通法原则奠定了法官与陪审团权限分工

的大框架。然而,由于各种制度因素的影响,陪审团与法官在实际行使职能时并未严格遵守

“事实-法律”的边界。人们熟知的两个特别的例证,一是英美陪审团在审判中行使“废止权”

(Nullification)〔20〕或“衡平权”(Juryequity)〔21〕的情形,相当于在个案中直接废止了特定的实

体法罪名;另一是死刑陪审团在美国的出现———自上个世纪60年代起,美国联邦和各州都开

始在死刑量刑程序中使用陪审团,在陪审团认定被告人有罪之后,再由同一陪审团在死刑和终

身监禁之间作出选择。〔22〕

即便不在那么极端的情形下,在英美日常的司法运作中,陪审团仍保留了不少超越纯粹的
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〔19〕

〔20〕

〔21〕

〔22〕

SeePaulRoberts&AdrianZuckerman,supranote12,p.132.
美国法上的陪审团废止权,指陪审团享有的违背事实与证据作出被告人无罪裁决的权力,这样的

裁决,导致刑事实体法无法在现实生活中发挥作用,实际上“废止”了该实体法。在陪审团审判中,有两个因素

成就了陪审团的“废止权”:陪审团只需对被告人的罪责问题作一个概括性的裁决,不需要说明理由;美国联邦

宪法第五修正案保证的“禁止双重危险”条款阻止了对被判无罪的被告人的再次追诉。SeeJoshuaDressler&
AlanC.Michaels,UnderstandingCriminalProcedure (II),Newark:MatthewBender& Company,Inc.,

2006,p.297.
陪审团在个案中不顾事实与证据裁决被告人无罪的权力,在英国一般称“衡平权”。近年来英国陪

审团行使衡平权的最著名的例子是ClivePonting的无罪裁决。ClivePonting是政府的高级公务员,被控将涉

及马岛战争期间一艘阿根廷战舰沉没的密级文件泄露给了一名议员。被告人的行为明显违反了英国《1911
年职务秘密保护法》第2(1)条,但陪审团依然裁决他无罪,原因似乎是他揭发了隐瞒行为,其做法符合议会民

主传统。SeeR.v.Ponting[1985]CrimLR318,CentralCriminalCourt.
参见(美)柯恩、唐哲、高进仁:《当代美国死刑法律之困境与探索》,刘超、刘旷怡译,北京大学出版

社2013年版,第9页。

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



事实认定、解释法律的职能。例如,“意图”这个词,英国上议院认为这是一个“普通的英语词

汇”,陪审团通常不需要进一步的司法引导。〔23〕然而,在英美法中,“意图”是区分谋杀和过失

杀人的一个重要的法律分界线,交给陪审团来确定,恰恰是为了让陪审团确定刑事责任的范

围,划定刑法的边界。当陪审团在裁决被告人是否“意图”产生一个法律禁止的结果时,他们不

仅是在裁决“发生了什么”,也是在评估“将所发生的事件认定为需要国家予以谴责和施以刑罚

的犯罪行为是否适当”。在类似的例子中,陪审团面对的都是非常模糊的责任标准,只被要求

根据自己的道德意识作出判断。可见,在英美的司法制度中,事实认定与法律解释是如此紧密

地交织在一起,有时候很难分得清事实认定何时结束,而法律解释和道德判断何时开始。事实

认定过程本身就伴随着价值判断,甚至有时候事实认定也是在制定规则。

促成上述局面的一个因素是陪审团裁决的概括性,陪审团只被要求从总体上对指控成立

与否做出回答,而不就指控犯罪的每一个要素详细陈述理由和结论。“法庭对整个犯罪,而非

这个或那个争点,作出判决。”〔24〕这一立场到今天也没有大的变化。英国的曼菲尔德大法官

曾指出,“通过作出概括性裁决,(陪审员们)被赋予一种混合法律和事实,并且按照他们的情感

和激情作出判决的权力。”〔25〕因此,要搞清楚陪审团的裁决是根据事实还是道德作出的判断,

即便不是不可能,也非常困难。加剧上述效果的是陪审团作出的无罪裁决的终局性。在英国、

美国和大多数英联邦司法区,对陪审团做出的无罪裁决,控方没有上诉权。〔26〕因此,对于陪

审团作出的无罪裁决,是基于事实判断还是道德判断,根本无从审查。

另一个因素涉及陪审团对特定术语的解释。在英美刑法中存在着大量交织着事实和法律

因素的构成要件,比如特定的行为是否“意图”产生一个法律上禁止的效果,是否构成“重大过

失”“欺诈”“非法侵入”“挪用”“疏忽大意”“侮辱”“猥亵”等等。这些术语的确切含义并不总是

一目了然。英美司法实践发展出的应对方案之一即是将这个问题交给陪审团,由陪审团作出

解释,虽然陪审团回答的明显是法律问题。

(二)“初审法院-上诉法院”权限分工下的考量

对初审法院和上诉法院的职能进行区分,在西方法治国家是通行的做法。但是,欧洲大陆
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〔23〕

〔24〕

〔25〕

〔26〕

SeeAndrew Ashworth,Principlesof CriminalLaw,New York:OxfordUniversityPress,

2003,pp.173-180.
P.Devlin,TheJudge,Oxford:OxfordUniversityPress(1981),p.143.
Ibid.,p.117.
在加拿大,检察官可以对无罪裁判上诉,但只能根据纯法律问题。英国《1996年刑事诉讼与侦查

法》第54-57条创设了特定情形下高等法院撤销无罪裁决的权力:如果原来的被告人或者任何人通过犯罪手

段干预或威胁证人或陪审员而妨害司法的。然而,这种程序不是上诉,而是一种以无效为根据的审查程序。
类似的规定还可参见英国《2003年刑事司法法》第10章(授权上诉法院在发现“新的有力证据”的情况下撤销

所列举的严重犯罪的无罪裁判)。
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和英美在不同的政治权力结构影响下,形成了迥然不同的上诉制度。英格兰地域狭小,政令畅

通,因此科层意识不突出。英国国王设计的是一种单一层级、平面化的初审法院管辖体系,而

不是一种科层式结构,既不需要司法系统内部的科层式划分,也不需要通过上诉制度来实现政

策统一。〔27〕他们对个案妥当性的偏爱超出了对政策统一性的追求,个人常常作为独立的机

关被授权作出重大的决定。大部分刑事案件的处理被委托给了当地的绅士———治安法官。在

刑事法院,职业法官与陪审团一起审理严重刑事案件。一审判决具有终局性,一旦作出,立即

发生法律效力,因此,上诉权对于英国被告人而言也并非理所当然之事,〔28〕上诉理由也受到

严格的限制,原则上只能针对法律问题而提起,初审判决的事实认定和量刑几乎不能质疑。即

便上诉被受理,上诉法院也不会重新审理案件,只能审查原审卷宗,不得调查卷宗以外的材料,

不考虑新的事实和证据,因而也缺乏审查原判决事实问题的手段和正当性。相比之下,近代以

来欧洲大陆国家为了强化中央集权,加强对以前独立地区的控制,形成了科层型权力传统,以

政策的确定性和统一性为核心价值追求。在司法领域,欧洲君主们发展出多层级的司法官僚

制,很早就形成了全面、广泛使用的上诉制度。〔29〕第一次上诉被设计为对初审判决进行全面

审查的制度,可以对认定的事实、适用的法律、量定的刑罚进行全面的审查。但是第二次上诉

只能针对法律问题,其主要目的是为了保证法律适用上的统一。受欧洲大陆法影响的日本和

我国台湾地区也是如此,事实争议至多在第一次上诉时提起,在初审或者第一次上诉之后即不

再讨论。

然而,事实问题与法律问题的界线究竟应当划在哪里,在大陆法系国家依然存在争议。在

德国,有观点认为,要对事实问题和法律问题在逻辑上作出界定,对第三审上诉作出限制:只要

是属于法律概念(可以用法律用语表达的),即成立法律评价;只要是包含在一般生活概念之下

的(可以用日常习惯用语表达的),即为事实的认定。当一个规则的存在或其内容成为讨论的

主题时,即成立法律问题。相反,如果只涉及法官个别认定的正确性,则为事实问题。〔30〕但

是,德国通说认为,对事实认定与法律适用从逻辑上作出界定基本上行不通,尤其是对某些法

律概念,如德国刑法第224条规定的“严重毁容”的判断,判例的立场经常在事实问题和法律问
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〔27〕

〔28〕

〔29〕

〔30〕

同上注。
在英国,被告人对刑事法院的有罪判决提出上诉,需要经过上诉法院的许可,或者由原审法院签发

该案适于上诉的证据。参见英国《1968年刑事上诉法》第1条。在美国,虽然所有的司法区都允许被告人对

严重的定罪提出上诉,上诉并非宪法权利。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》,魏晓娜译,北京大学出版社2009年版,第355页。
达玛斯卡教授指出,上诉制度起源于中世纪后期现代国家逐渐出现之际欧洲统治者控制以前独立

的地方势力的需要,上诉制度的确立与中央集权基本上是齐头并进的。SeeMirjanDamaška,“Structuresof
AuthorityandComparativeCriminalProcedure”,TheYaleLawJournal,Vol.84,No.1,1975,p.489.

参见(德)克劳思•罗科信:《刑事诉讼法》(第24版),吴丽琪译,法律出版社2003年版,第519页。
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题之间切换。因此,通说主张放弃逻辑语义上的定义,转而从区分的目的着眼。在德国,第三

审法院不得重新对案件事实进行审查,所以,所有将促使第三审法院对事实重新进行调查的错

误,均不得向第三审法院上诉。相反,对所有无需第三审法院进行证据调查即可审判的错误,

均可以向第三审法院上诉。回到前例,如果第三审法官必须亲自见到被害人才能判断其是否

“严重毁容”,那么该第三审上诉将被判定为无目的性,从而不会被受理。相反,如果从判决理

由即可得知,事实审法官将轻微的擦伤视为德国刑法第224条意义上的毁容时,则该第三审上

诉可以受理。〔31〕总体而言,第三审法院的监督基本上限于对事实审判决法律层面的考量。

但是,第三审法院对原审法院的事实认定仍然存在不同程度的干预。例如,如果上诉理由

为违反实体法,那么第三审法院就要审核原审法院认定的事实,以确定是否正确地适用了实体

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

的审查范围,具体方法是当事人主张原审法院违反了刑诉法第244条第2款所规定的收集所

有相关证据的义务,因而判决的事实基础不充分。这是一种程序违法主张,但审查内容会涉及

事实认定。根据法律错误的上诉对原审法院事实认定进行审查的另一种方式是对判决的内在

一致性进行审查,尤其是事实认定是否符合逻辑法则、一般生活经验准则、科学定律、周知的事

实,以及法官在评判证据时是否考虑了全部的可能性。如果判决没有考虑其他“明显的”可能

性,因而不能给判决一个一致而全面的解释,那么就应当撤销原判。〔32〕

在日本,当事人提出上告(第三审)的理由仅限于违反宪法和违反判例,但是,上告审一旦

发动,在“量刑显著不当”和“给判决带来影响的重大事实认定有错误”等情况下,上告审法院可

以依职权撤销原判决。实践中,当事人提出上诉多是为了促使法院发动这种职权,从而实现事

实审查的效果。〔33〕在美国,法律审也未能阻止上诉法院对事实问题的审查。被告人在上诉

中经常提出的一种主张是,支持被告人有罪判决的证据不充分。美国联邦最高法院对此确立

的标准是,“从最有利于控方的角度审查全部证据后,任何理性的事实裁判者是否都会排除合

理怀疑地认定犯罪要素的存在。”〔34〕然而,在这一问题上,英国的上诉法院不享有美国法院享

有的审查定罪证据充分性的一般权力。〔35〕

可见,以事实与法律之分殊为前提而建立的分权体制,无论是水平方向上的“陪审团-法

官”分权,还是垂直方向上的“初审法院-上诉法院”分权,由于多种因素的交互作用,在实际运

作中并未完全遵循事实与法律在语义上、逻辑上的定义。这是我们探讨事实与法律之界分与
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〔31〕

〔32〕

〔33〕

〔34〕

〔35〕

Ibid.,p.517.
参见(德)托马斯•魏根特:《德国刑事诉讼程序》,岳礼玲、温小洁译,中国政法大学出版社2004年

版,第226-227页。
参见(日)松尾浩也:《日本刑事诉讼法》,张凌译,中国人民大学出版社2005年版,第269页。

Jacksonv.Virginia,443U.S.307(1979).
SeePaulRoberts&AdrianZuckerman,supranote12,p.84.
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意义时遇到的最大难题。

四、中国问题与改革建议

事实与法律在语义上、逻辑上的定义并非毫无意义。正如在法律解释技术上首推“文义解

释”一样,〔36〕对事实与法律的界定也应首先尊重其基本语义上的定义。否则,事实与法律的

界定就完全失去了准绳,成为不可捉摸的概念。法学领域关于该主题的讨论,特别之处在于,

对“事实”范围的界定直接影响到审判主体的权力配置。鉴此,事实与法律的界定,不能飘忽不

定,完全脱离基本语义。当然,纯粹逻辑语义角度的界定远远不够,还需要从功能主义出发反

向考量刑事审判中的权力配置,以及权力配置背后的原理或政策。此外,在中国语境下讨论事

实与法律的界分,不能不考虑中国刑事审判中既存的或者可能产生的特殊问题。带着这样的

问题意识,以基本语义为基础,再从功能主义出发引入特别的政策考量作出适当的修正,也许

是一条解决中国问题的务实路径。

(一)事实与法律之界分

1.陪审视角

在中国,对事实与法律进行准确界分的必要性目前主要来自《人民陪审员法》第22条的规

定。有学者就刑事陪审中区分事实问题和法律问题的具体方式,概括出一般裁定与问题清单

两种模式,并主张采用问题清单模式。〔37〕然而,讨论区分的具体方式并不能解决“事实认定”

的范围问题,因而也无法确定人民陪审员表决权限的边界。而这恰恰应该是本文研究的初衷。

从基本语义出发,刑事审判中的“事实”指的是在刑事审判中需要查明(认识)的客观事件

及其过程;“法律”是一种通过适用条件和法律效果的连接,表达立法者特定价值立场、普遍适

用于一切接受对象的应然规范或规范体系。在此基础上,应当结合人民陪审员参与审判的功

能与价值,对“事实认定”的范围作出修正。

人民陪审员参与庭审,功能之一是在刑事审判中引入普通人的生活经验和一般社会常识,

以提高事实认定的准确性,增进社会公众对于判决的信任。可见,人民陪审员的优势在于作出

经验性判断,而非规范性判断。因此,在规范性判断色彩较为浓厚的议题上,例如证据的合法

性问题,就不宜由人民陪审员作出决定,即使这一问题解决过程中也会涉及事实问题,比如是

否存在刑讯逼供行为。因此,关于证据的合法性问题,应当作为法律问题由法官作出决定。
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〔36〕

〔37〕

典型的法律解释方法,是先依文义解释,而后再继以论理解释。参见杨仁寿:《法学方法论》,中国

政法大学出版社1999年版,第101页。
问题清单模式,是指陪审员在评议时,需要对案件中的系列具体事实问题逐一作出回答,然而由法

官根据陪审团的事实认定结果对报告进行定罪量刑。陈学权,见前注[3],第67页。

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



量刑作为刑事审判中的任务之一,一般被认为是法律适用问题,属于法官的职权范围。在

英美,量刑甚至被界定为不属于审判程序的独立程序,因而在量刑问题上不容陪审员置喙,完

全由法官掌控。然而,这种界定明显过于简单化。量刑活动虽然必然包含规范适用活动,但仍

有大量的法定或者酌定量刑情节涉及事实认定,如“自首”“立功”“被害人有过错”“退赃”等等,

如果一概界定为法律问题,则会大大压缩人民陪审员的职能范围。因此,将量刑一揽子界定为

法律适用问题并不适当。

即使在美国,量刑也并非完全属于法官的职能范围。美国联邦系统和保留死刑的州在

1976年以后纷纷通过新的成文法,将陪审团引入死刑量刑程序,打破了“陪审团负责定罪,法

官负责量刑”的传统格局。在死刑案件中,陪审团对被告人做出有罪裁决后,再由同一陪审团

决定是否对被告人判处死刑,扩展了陪审团的适用范围。〔38〕在缺少陪审传统的日本,〔39〕

2009年开始施行“裁判员”(陪审员)制度,对于死刑案件,必须由3名法官和6名裁判员组成

合议庭进行审理。与普通刑事案件中的衰落适成对照,陪审制反而在死刑案件中得到扩展与

强化。这些新的发展趋势,不能纯粹归结为历史的巧合。陪审制度的功能不仅仅在于事实认

定,它另一个重要的价值是在事实认定中引入社会自身的正义和道德标准,并以此保证刑事审

判制度不会脱离公众的是非感,不会失去对其有效运作至关重要的公众支持。〔40〕陪审还是

一种责任转移和分担机制,通过迫使其他主体(陪审员)承担全部或者部分判决责任来解脱法

官或者分担法官的压力。在中世纪,“血罪和葬送(无辜)的责任被推过来、推过去,从陪审团推

到法官又从法官推到陪审团;但是实际上紧紧地绑在了这两者身上,最终尤其落到了陪审员头

上。”〔41〕

因此,在死刑案件中,包括死刑量刑过程中,陪审具有特别的意义。对一个人是否判处死

刑,绝非单纯的法律问题,这个过程需要考量一个社会的主流价值观,还需要考虑社会、文化、

宗教、伦理、民意等多方面因素,而这恰恰是陪审员的作用能够发挥得较好的领域。在目前世

界上大多数国家已经废除死刑的背景下,中国在死刑执行数量上长期保持高位,难免成为众矢

之的。在这种情况下,探讨如何消减对死刑适用的正当性责难和分化、转移死刑错判的风险,

也许是一种更为务实的态度。引入陪审员参加死刑量刑,不仅可以使死刑判决反映主流民意,
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〔38〕

〔39〕

〔40〕

〔41〕

SeeGreggv.Georgia.428U.S.153,188(1976).
日本历史上曾短暂地实行过陪审制。1924年,日本以英美法系的陪审制度为榜样,制定《陪审法》,

由12名陪审员就有无犯罪事实作出判断。但在《陪审法》施行过程中,不少被告人拒绝陪审,愿意接受法官的

审理。而且民众普遍存在严刑酷罚的观念,往往凭感情和先入为主进行判决,出现了一些错案。1942年,日
本停止适用陪审法,引进美国陪审制的努力以失败而告终。

SeePaulRoberts&AdrianZuckerman,supranote12,p.64.
17世纪檄文作家豪勒斯(Hawles)语,转引自(美)詹姆士·Q.惠特曼:《合理怀疑的起源》,佀化强、

李伟译,中国政法大学出版社2012年版,第24页。
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而且有效地缓解和分担法官的判决负担和道德压力,强化判决的正当性基础。因此,死刑量刑

目前可以归入由人民陪审员参与表决的“事实问题”。

需要指出的是,在区分事实与法律问题方面,需要对基本语义路线作出“修正”的并不限于

上述几个方面。最高人民法院2019年发布的关于《适用人民陪审员法若干问题的解释》,以法

律拟制的特殊方式,为陪审语境下事实和法律的区分难题提供了终极解决方案,即“事实认定

问题和法律适用问题难以区分的,视为事实认定问题。”(第9条)此种处理可以在一定程度上

避免因对事实的界定过于狭窄而侵夺人民陪审员职权、损害陪审制度功能的情况出现。但该

方案并不延伸适用于审级视角。

2.审级视角

审级视角下的“事实-法律”界分,目前在中国尚缺少足够的实定法律基础。但是,这一讨

论仍然具有意义。目前中国法院在审级制度上实行两审终审,各级审判中均贯彻“全面审查”

原则,各审级之间不存在功能上的分化,不区分事实问题与法律问题,胡子眉毛一把抓,引发至

少两方面的问题:

第一,两审终审加剧刑事司法的地方化和法律适用上的不统一。我国目前普通刑事案件

实行两审终审制,仅在死刑案件中实行事实上的三审制。普通刑事案件中两审终审,使得绝大

多数刑事案件止步于各地中级法院,即使出现重大的法律问题,也无法实现高级别法院的监

督。下列两个案例即是近年来司法实践中存在的有关方面为了规避高级法院的监督,把案件

控制在当地,违反刑事诉讼法关于级别管辖的规定,“降格处理”严重刑事案件的典型:

案例1:柯长桂涉嫌故意杀人被陕西省商洛市中级人民法院判处死刑,因事实不清、证据

不足被陕西省高级人民法院撤销原判,发回重审。商洛中院于是将该案“降格处理”,交给柞水

县法院审理。2004年12月10日,柞水县法院作出判决,以故意杀人罪判处柯长桂有期徒刑

15年。2016年,柯长桂再审被宣布无罪。〔42〕

案例2:李怀亮涉嫌故意杀人,此案最初“降格处理”,由叶县法院判处有期徒刑15年。李

怀亮和被害人家属均不服,向平顶山中级法院提起上诉。2003年,平顶山中院以“事实不清,

证据不足”撤销叶县法院的一审判决,发回重审。2004年,叶县法院重审此案。其间,被害人

的父母多次上访,强烈要求平顶山市中院审理,此案才提高审级。后经被告人和河南省高级法

院两轮“上诉-发回”循环后,2013年,平顶山市中院因证据不足宣布李怀亮无罪。〔43〕

近年来中央大力推进的司法体制改革以“去地方化”作为重要目标,而两审终审的结果,是
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参见《含冤十三载,从死缓到无罪———陕西柯长桂杀人案始末》,载三秦网,http://www.sanqin.
com/2016/1019/250307.shtml,最后访问日期:2018年12月20日。

参见《李 怀 亮 涉 嫌 杀 人 案:12年 悬 案 压 垮 两 个 家 庭》,载 搜 狐 新 闻,http://news.sohu.com/

20130503/n374690436.shtml,最后访问日期:2018年7月19日。
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一般刑事案件很难通过正常的上诉渠道进入高级别法院的视野,加剧了刑事司法的地方化,与

中央司法改革的目标南辕北辙。刑事司法的地方化又必然加剧法律适用上的不统一。在单一

法律体系内部,法律适用应当尽量趋于一致、统一。目前我国法院统一法律适用的实现途径主

要有以下几个:一是在法律通过或者修改后由最高法院统一作出司法解释;二是最高法院以批

复的形式对下级法院提出的法律适用问题进行解释。2011年开始,最高法院先后发布了21

批指导性案例,以促进法律统一适用。2018年底,最高法院印发《关于进一步全面落实司法责

任制的实施意见》,通过明确法院内部专业法官会议、审判委员会的职能,健全完善了法院内部

统一法律适用的机制。2019年10月28日,最高法院又发布《关于建立法律适用分歧解决机

制的实施办法》,确立了最高法院各业务部门、各高级法院、各专门法院申请最高法院解决法律

适用分歧的机制。上述方式在统一法律适用方面已经或者即将发挥重要的作用。然而,上述

机制大多以地方各级法院接受最高法院指导的强烈主观意愿作为发挥作用的前提,如果出现

像案例1和案例2中地方法院接受最高法院监督的意愿不高或动力不足的情况,就缺乏带动

刑事案件进入高级别法院“法眼”的机制,高级别法院对个案的法律监督就无法实现,法律适用

的统一性就失去了保障,司法的地方化仍难以避免。

第二,“全面审查”引发正当性和效率的双重质疑。刑事第二审程序和死刑案件死刑复核

程序均实行“全面审查”原则,〔44〕这意味着第二审法院和死刑复核法院可以对一审判决进行

全方位的审查。但是,我国刑事案件第二审开庭比例不高,〔45〕死刑复核程序完全不开庭。这

种制度安排引发一系列的质疑:其一,第二审法院以及死刑案件中的死刑复核法院是否有能力

对一审判决认定的事实、证据进行审查? 依据常识,在发现事实真相的能力方面,二审法院并

不优于一审法院。〔46〕死刑复核程序的在发现真相方面的劣势有过之而无不及。其二,第二

审法院和死刑复核法院以不开庭方式进行的事实认定,何以优于第一审法院以公开、开庭方式

作出的事实认定? 其三,“全面审查”意味着第二审法院必须依职权对原判决控辩双方已无争
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〔44〕

〔45〕

〔46〕

死刑复核程序的审查范围刑事诉讼法没有明确规定,根据《最高人民法院<关于适用中华人民共和

国刑事诉讼法>的解释》第348条的解释,死刑复核程序实际上也实行“全面审查”原则。
这一点可以从立法的变化看出来。1996年《刑事诉讼法》第187条规定:“第二审人民法院对上诉

案件,应当组成合议庭,开庭审理。合议庭经过阅卷,讯问被告人、听取其他当事人、辩护人、诉讼代理人的意

见,对事实清楚的,可以不开庭审理。”立法态度是以开庭为原则、以不开庭为例外。2012年刑事诉讼法修正

之后,立法者态度发生重大变化,第223条规定:“第二审人民法院对于下列案件,应当组成合议庭,开庭审理:
(一)被告人、自诉人及其法定代理人对第一审认定的事实、证据提出异议,可能影响定罪量刑的上诉案件;
(二)被告人被判处死刑的上诉案件;(三)人民检察院抗诉的案件;(四)其他应当开庭审理的案件。”这种立法

方式使得开庭成为例外。即便是法定应当开庭审理的案件,实践中也并未贯彻到位,例如薄熙来案,上诉人对

第一审认定的事实、证据问题提出异议,属于法定应当开庭审理的情形,而实际上二审法院并未开庭。参见:
《薄熙来案二审裁定书全文披露:薄提11条上诉理由》,载腾讯新闻,https://news.qq.com/a/20131025/

011824.htm,最后访问日期:2018年7月19日。
参见(德)托马斯·魏根特,见前注[32],第222页。
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执的部分重复审理,浪费司法资源,没有实际利益,反而会拖累有实质争执需要开庭审理的案

件无法开庭,影响第二审案件的整体审判质量。死刑复核程序中问题更为严重。仅是阅卷工

作一项,法官们就已经不堪重负。其四,第二审程序和死刑复核程序实行全面审查原则,上级

法院集事实审查与法律审查于一身,审级越高,权威越大。这种上行的权威结构,把死刑案件

与生俱来的各种责难和风险引向中央司法机关,是一种高风险结构。

鉴此,本文主张在我国审级制度中引入“事实-法律”界分的理念,对刑事审级制度进行全

面的改革。总体来说,将三审制从现有的死刑案件推广适用于全部刑事案件,并将第三审改造

为法律审,仅受理对法律问题提出的上诉,借力于当事人(控辩双方)的上(抗)诉带动个案系属

于高级别法院,以强化高级别法院对下级法院的法律监督,促进各级法院在适用法律方面的统

一。同时,为了防止大量案件涌入高级法院甚至最高法院,控制上诉案件数量,赋予第三审法

院受理上诉的裁量权,以审查上诉理由是否属于法律问题,是否具有足够的法律价值。〔47〕

死刑复核程序是否也改造成法律审? 这可能是审级制度改革中最引人关注的问题。很多

人担心,如果将死刑复核程序也改造成法律审,是否会削弱其对事实错误的救济功能,进而降

低死刑判决质量? 对此,本文要阐明两点:其一,近年来在法院系统大力贯彻证据裁判原则、严

防冤假错案的努力下,死刑案件办案质量有了显著的提高。有学者实证研究发现,近年来死刑

案件的不核准率很低,基本控制在6%左右,有的省份如青海、江苏、甘肃甚至连续多年死刑核

准率达到100%。最重要的是,该研究发现,死刑判决不核准的原因主要是法律适用错误。〔48〕

在这种新形势下,弱化死刑复核的事实救济功能,并不意味着降低死刑判决质量。其二,如前

文所述,所谓的法律审并不绝对排除对事实问题的审查,但这种审查与一审法院审理的侧重点

有所不同。死刑案件第一审程序重在死刑适用在个案中的妥当性,包括认定事实、适用法律、

诉讼程序是否合乎法律规定,适用死刑是否合法与妥当。第二审程序的重点应当是在个案中

对第一审判决出现的错误提供具体的救济。而统领全局的最高法院,应当侧重于把握案与案

之间在适用死刑是否标准统一,是否合法、公平并合乎比例。在中国现阶段,完全排除死刑复

核法院对于事实问题的审查并不现实,但与原审法院相比,中国的最高法院同前述德、日等国

的第三审法院一样缺少“核实”证据的必要手段,其在事实审查方面并不占优势。因此,死刑复

核法院的审查重点应当放在证据的充分性和事实认定的内在逻辑性,以及死刑案件之间标准

的一致性与统一性。这样的审查,从性质上已经是“法律审”,然而对于死刑复核程序统一死刑

适用的功能而言,其实已经能够满足需要。

在第三审功能确定的同时,前两个审级的功能也应当适当分化和调整。具体来说:首先,

第一审是认定事实的最关键阶段,理应成为整个刑事司法的重心。为此,应坚定不移地继续推
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〔47〕

〔48〕

参见李荣耕:“初探最高法院之案件受理规范及言词辩论”,《月旦法学》第208期(2012年),第62页。
参见高通:“最高人民法院死刑复核全面审查原则再检视”,《法学家》2017年第3期,第22-23页。

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



进“以审判为中心”的各项制度改革。其次,突出第二审程序的事实救济和法律救济功能,第二

审法院仅对原审判决提出上诉或者抗诉的部分进行审理。这也是贯彻落实十八届四中全会

《决定》提出的“完善审级制度,一审重在解决事实认定和法律适用,二审重在解决事实法律争

议……”此种改革有三个好处:其一,从当事人的角度来看,允许对判决的一部分提起上诉既合

乎上诉的目的,又有利于当事人集中攻击防御的焦点。其二,从法院角度来看,第二审法院的

审理范围限于提出上诉或者抗诉的部分,可以减轻第二审法院的负担,节省司法资源,有助于

提高二审开庭的比例和审判质量。其三,以当事人上诉或者检察机关的抗诉限制第二审法院

的审理范围,可以避免程序重心移往上级审,保证第一审的重心地位。

(二)事实的分类

如前所述,刑事审判中的事实可以进一步区分为构成性事实与证据性事实。所谓构成性

事实,是直接由实体法赋予某种法律意义的事实。在刑事审判中,构成性事实具有重要的法律

意义,至少折射出两对权力(利)关系:其一,起诉权与审判权的关系。根据不告不理/控审分离

原则,审判范围不得超越起诉书指控的事实范围。该原则不适用于法律问题,因为法律适用属

于法官的职权范围。所以,起诉书中援引的法条和提出的量刑建议,不能约束法院,仅具有参

考价值。就事实而言,实行或不实行诉因制度,〔49〕对于起诉的范围有直接的影响。在诉因制

度之下,审判对象为经犯罪构成要件整理后的诉因事实,法庭原则上不得变更检察机关指控的

罪名。如果不实行诉因制度,则审判对象为未经犯罪构成要件整理的原始事实,只要适当关照

到辩护权,法庭改变起诉罪名没有实质性障碍。〔50〕其二,法庭与当事人(控辩双方)的权力

(利)分配。职权主义是将调查事实的权力委诸法庭,法庭负有查明真相的责任。彻底的当事

人主义则分析出当事人主张、当事人进行、当事人处分三项原则,其法律效果在于,不仅将事实

调查权交给控辩双方,而且通过当事人的主张和处分限定法庭的审理范围,只有当事人之间存

在争议的事实才成为审判对象。中国以职权主义为底色,从上个世纪末启动审判方式改革,实

际上是吸收了“当事人进行”规则,将事实调查权在法庭与当事人(控辩双方)之间重新分配。

但由于并未全面转向当事人主义,当事人对构成性事实达成一致并不能排除其成为审理对象,

法庭仍有综合全案证据认定构成性事实的职责和权力。

因此,在职权主义背景下的中国刑事审判中,构成性事实与证据性事实分类的意义在于,
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所谓诉因,“亦即该当刑罚法律所定构成要件之具体事实。”林裕顺:《日本诉因制度之比较法研

究》,《月旦法学》第175期(2009年),第23页。《日本刑事诉讼法》第256条规定,“公诉事实,应明示诉因而为

记载。诉因之表示,应尽可能藉由日时、场所及方法以特定犯罪事实。”“罪名,明示应适用法条而为记载。但

法条记载有误,若对被告防御未有实质不利益之虞,不影响公诉效力。”
《最高人民法院关于适用<中华人民共和国刑事诉讼法>的解释》第241条第2项规定:“起诉指控

的事实清楚,证据确实、充分,指控的罪名与审理认定的罪名不一致的,(人民法院)应当按照审理认定的罪名

作出有罪判决;……”
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首先,构成性事实只能由法庭认定,不能由当事人(控辩双方)处分,换而言之,双方就构成性事

实达成的协议并不能约束法庭。其次,构成性事实也不能由证人(包括鉴定人)认定。〔51〕这

是一个分配法庭和鉴定人权限的基本原则。本文作者以“刑事责任能力”为关键词,截止2019

年11月20日,在“中国裁判文书网”检索到48份最高人民法院的死刑复核刑事裁定书,刑事

责任能力问题无一例外均由鉴定意见作出认定,表述方式多为“证明×××(被告人姓名)具有

完全刑事责任能力的精神病医学鉴定意见”;证实×××(被告人姓名)在作案时具有完全刑事

责任能力的司法精神病鉴定意见”;“经鉴定,××(被告人姓名)为反社会性人格障碍、精神活

性物质(新型毒品)所致精神障碍,案中具有完全刑事责任能力。”这说明,在我国精神病司法实

务中,作为构成性事实的刑事责任能力问题由鉴定人作出认定是普遍的司法实践,因此倡导构

成性事实与证据性事实的区分在中国仍具有现实意义。

证据性事实可以进一步分为一般事实与专业事实,前者由普通证人提供证据,后者由鉴定

人提供专业的分析判断意见。区分一般事实与专业事实的意义,一是划定法庭和鉴定人的权

限。凡是不需要借助专业知识,能够利用自己的一般生活经验、常识,以及对人性和世事的洞

察就能够作出判断的,均由法庭(包括法官和陪审员)自行作出判断;涉及专业知识的证据性事

实才由鉴定人分析判断。二是提供证据的主体和方式不同。对于一般事实,由证人以陈述的

方式作出,猜测性、评论性、推断性的证言,不能作为证据使用。鉴定人就专业事实作证时,则

没有上述限制。三是调查程序不同。对一般事实的证言的质疑,通过交叉询问的方式进行;对

鉴定人提供的专业事实方面的意见,如果有不同意见,则需要传唤有专门知识的人到庭,就鉴

定人作出的鉴定意见提出意见,必要时可以公开辩论。

(三)法律的解释

刑事审判中以法律为对象的活动大致可以分为两种:法律适用和法律解释。法律规范要

适用于客观发生的案件事实,为此,必须将应予适用的规范内容尽可能精确化。所以,法律适

用不可避免地伴随着法律解释。然而,与判例法制度下法官在法律适用过程中还承担法律续

造职能不同,我国普通法官行使的法律解释权其含义是特定的,即在法律适用过程中,为保证

正确的法律适用,将应予适用的规范内涵精确化。英美普通法官所享有的抽象意义上的解释

权,或创立规则的解释权,在我国则交给了最高人民法院。〔52〕将法条适用于具体个案过程中

的解释权与最高人民法院享有的司法解释权,借用张志铭的概念,可以分别称为“具体解释权”

·4951·

中外法学 2019年第6期

〔51〕

〔52〕
SeePaulRoberts&AdrianZuckerman,supranote12,p.148.
当然,在解释的边界问题上,最高人民法院和全国人大常委会也存在权限划分。根据1981年6月

全国人大常委会《关于加强法律解释工作的决议》规定,最高人民法院就审判工作中具体应用法律的问题进行

解释。对法律条文本身“进一步明确界限或作补充规定”的,则全国人大常委会有权进行解释。
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与“抽象解释权”。〔53〕

我国台湾地区学者韩忠谟认为,中国之所以形成这种独特的司法解释格局,与“下级法院

人员法学智识浅薄”有关。〔54〕虽然新中国司法制度与清末、民国司法制度不存在承继关系,

但这一分析对于新中国司法制度初创时期司法解释体制的形成仍然有效,虽然当代中国法官

的素质早已不可同日而语。除此之外,现行司法体制中的法律审缺失,客观上也强化了目前的

司法解释格局。也就是说,在无法通过法律审实现法律的统一适用的情况下,只好另辟蹊径,

由最高司法机关发布统一的、抽象的司法解释,不失为一种弥补。

与西方法治国家相比,中国目前的司法解释体制确属独特。英美的法官享有较高的权威,

在具体案件中不仅可以解释法律,而且可以通过判例创制规则,集具体解释和抽象解释于一

身。欧洲大陆的情况较为复杂。基于严格的分权理论和对法官的不信任,许多国家曾尝试通

过立法来解决法律适用过程中遇到的解释难题。比如法国在大革命期间曾经通过法律,规定

“当法院认为有必要解释一项法律或制定一项新法时必须请求立法会议”,并设立附属于立法

机关的“上诉法庭”(TribunaldeCassation),负责监督各类法院,以防司法偏离法律条文,侵

犯立法权。但是,这种要求由立法机关解释法律的做法不久就发生变化,作为其产物的“上诉

法庭”后来也与立法机关脱离,演变为法国的最高法院(CourdeCassation)。《法国民法典》

“总则”第4条规定,法官如果以法律无规定或者不明确或不完备为由拒绝依法判决,必须因此

承担责任。这就改变了由立法机关负责解释法律的做法,肯定了法官解释法律的权力。〔55〕

可见,无论是英美还是欧洲大陆,具体解释和抽象解释最终都没有分离,一概由审判案件的法

院行使,至于统一法律适用的问题,则通过高级别法院的法律审来解决。

中国目前的司法解释体制会产生独特的问题。“具体解释权”与“抽象解释权”的区分具有

界权功能,它划分了审判案件的法院和最高法院在解释法律方面的权限。然而,一个比较现实

的问题是:什么情况下需要由最高法院以司法解释的形式制定规则? 什么情况下交给审判法

院在个案中作出自己的理解和适用? 例如,为了规范非法经营罪的认定,最高人民法院2011

年4月8日下发的《关于准确理解和适用刑法中“国家规定”的有关问题的通知》第3条规定:
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〔53〕

〔54〕

〔55〕

参见张志铭:《法律解释学》,中国人民大学出版社2015年版,第14页。
韩忠谟指出,“我国除判例外,尚有‘解释’,这是我国独有的制度,也是清末变法的副产品……民国

变法,下级法院人员法学智识浅薄,各地方初级审判,从县知事到法院仓促间均不足以应付裕如。尤其是过渡

时期,县长兼理司法,借重承审员担任实际审判,修养更是不够。因而每每以快邮代电假设案例,将所遭受法

律上之疑难,呈请核示而送到上级法院请求解释。北京大理院为应下级法院审判需要,遂发表其意见,无形中

就成为法律解释。一直到十六年政府奠都南京,最高法院及司法相继成立还是如此。民国三十六年行宪以

后,情形才见好转。新宪法明文规定法院须依自己之职权独立审判(除非在不同系统之机关对于适用法律发

生疑难才可请求统一解释,否则一律不准),然而我们始终仍有‘解释’存在,如司法院大法官会议有统一解释

法律之权,对各级法院均有影响。”同上注,第147页,注①。
张志铭,见前注〔53〕,第164-165页。
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“各级人民法院审理非法经营犯罪案件,要依法严格把握刑法第二百二十五条第(四)的适用范

围。对被告人的行为是否属于刑法第二百二十五条第(四)规定的‘其它严重扰乱市场秩序的

非法经营行为’,有关司法解释未作明确规定的,应当作为法律适用问题,逐级向最高人民法院

请示。”这里就涉及具体解释权与抽象解释权在审理法院与最高法院之间的分配问题。

本文认为,对于这一问题,存在两个不同的解决方案。从远期来看,法律解释问题宜通过

确立三审制解决,即通过设立专门的法律审解决法律的统一适用问题,使抽象解释逐渐归于具

体解释,由审判法院统一行使,原因已见前述。

在目前的司法解释体制未发生根本改变的前提下,具体解释和抽象解释的界定标准,应取决

于对于相关法条一致适用的偏好程度。从理论上讲,在单一法律体系内部,法律适用、法律解释

均应当具有一致性。然而,对于刑法条文各要素,人们对于一致性的偏好程度是有差别的。比

如,对于盗窃罪、诈骗罪等侵财类犯罪,作为立案起点的“数额较大”应当如何把握? 各省之间根

据经济发展水平的不同,允许存在一定的差异。但是,在死刑适用问题上,各省之间的差异似乎

更令人难以接受。这意味着,即便对于纯粹的法律问题,也不是要求整齐划一,在不同的法律事

项上,人们对于法律适用的一致性有着不同的期待。中国目前仍处于社会转型期,审判法院和最

高法院的具体解释权和抽象解释权的边界,也需要根据情况不断进行调整,对于实践中出现的新

的问题,可以抱持观察的态度,先由审判法官自行解释适用,甚至可以界定为事实问题交由初审、

二审法官解决,直至产生统一法律适用的需要,再由最高法院作出抽象解释。

五、结 论

从基本语义上看,事实问题解决“发生了什么”的问题,法律问题解决“所发生的事件,在法

律上有什么样的意义”的问题。前者以发现真相为主要价值追求,后者以法律的准确统一适用

为依归。“发现真相”与“法律的准确统一适用”是两种不同的任务,而适于完成这两项任务的

主体也必然有所不同。因此,与纯粹哲学意义上的讨论不同,在刑事审判语境下区分“事实问

题”与“法律问题”同时具有界定审判主体权限的意义。由事实问题与法律问题的不同性质而

导致的审判权限界分,不仅可能在平面上展开,形成职业法官与陪审员之间的权限分工,而且

可能在垂直方向上展开,形成初审法院与上诉法院在审判权威方面的分化。甚至不同类型的

“事实”(如一般事实和专业事实),也有不同类型的主体最适于解答它们。法律适用过程必然

伴随着法律解释。在中国独特的司法解释体制下,不同类型的法律解释(具体解释和抽象解

释)分别由审判法院和最高法院负责。在具体解释权和抽象解释权的边界确定问题上,存在着

远期与近期两种不同的方案。从最终方案来看,为解决法律的统一适用问题,未来须对审级制

度作根本性变革,从目前的二审制改采三审制,使得具体解释与抽象解释最终合二为一。从近
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期方案看,在保持目前的司法解释体制不变的前提下,具体解释和抽象解释的界定标准,应取

决于对相关法条一致适用的偏好程度。在目前新问题不断涌现的社会转型期,也可以尝试先

将问题交给审判法官自行解释,待产生统一法律适用的需要,再由最高法院进行抽象解释。

Abstract:WiththeadoptionofthePeople̓sAssessors̓Law,distinguishingfactualissuesfromlegal

issueshasbecomeapracticalproblemthaturgentlyneedstobesolved.Thisproblemisofgeneralsignifi-

canceinthewholecontextofcriminaltrial.Differentfromthediscussioninphilosophy,theterms"fact"

and"law"aswellastheclassificationofthemareofauthoritydefiningfunctions,whichdeterminesthe

limitsofauthoritybetweenpeople̓sassessorsandjudgesandtheauthoritybetweentrialcourtsandre-

viewcourts.Factsincriminaltrialcouldbesubdividedintoconstitutivefactsandevidentialfacts,ande-

venfurtherintogeneralfactsandprofessionalfacts,whichdeterminetheauthoritylimitsbetweenthe

courtandtheexpertandthatbetweenordinarywitnessandexpertwitness.InChina̓scurrentjudicialin-

terpretationframework,thetrialcourtsandtheSupremeCourtsharetheauthorityofconcreteandab-

stractinterpretation.Tosolvethedifficultyofclassification,apragmaticapproachmaybe,totakeChina

s̓realitiesintoconsideration,takingthebasicsemanticsasbasisandintroducingfunctionalistpolicycon-

siderationasmodification.

KeyWords:FactualIssues;LegalIssues;AssessorSystem;JudicialHierarchySystem;Determination

ofAuthorityLimits
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