
公民权利的程序保障研究

尚代贵
�

(湖南工业大学 法学院,湖南 株洲 412008)

摘 要: 随着人文主义的兴起,程序的正义得到张扬,人们注重从程序上保障公民的权利。我国由于处于自然的小

农经济基础和重视社会整体、忽视个人权利的思想基础, 导致了重实体轻程序的局面。而程序的参与原则、公开原

则和中立与平等原则有着独立的作用,体现了对公民权利的保障。目前仍然存在对程序价值认识的不足, 导致了

程序法不发达, 为了更好的保护公民的权利, 我们应当转变观念,树立程序优先的理念 ,并进一步完善程序法。
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近年来,随着人文主义的兴起,程序的正义得到

张扬。反映在司法中,要求贯彻人文关怀,公正与人

文关怀相辅相成。虽然司法公正主要着眼于被害人

一方, 但它同样也应包括犯罪人一方,无视犯罪人的

合法权益,就有可能酿成冤假错案, 破坏司法公正。

因此, 我们要认真反思传统轻程序和重实体的做法,

树立一种程序优先的理念,注重处理过程的正当性,

反对为达目的而不择手段, 以期更好地维护公民的

权利。

一 程序原则的内容与作用

公民作为国家的主人,当然有权利对司法工作

进行了解和监督。这种权利能否充分的行使, 是一

个国家民主与法制健全与否的重要标志。从这个意

义上说,在处理个人与国家的关系上,程序作为个人

与国家交涉的途径, 要求司法机关必须遵循一定的

原则, 从而保障公民权利同时又限制司法机关恣意。

一般认为司法程序有以下原则。

(一 )程序参与原则

参与原则的基本根据在于民法的意思自治和自

我责任理论。人本主义的司法观要求人应当作为程

序的主体,而不能沦为程序的客体。人作为社会的

主体, 有权参与到涉及自己利益的事件中来,通过自

身的行为,形成自己负责的结果。处于平等地位的

个人参加决定过程,发挥各自的角色作用,具有充分

而对等的自由发言的机会, 从而使决定更加集思广

益、更容易获得人们的共鸣和支持。如果他不能参

与到对其权益有影响的决定的形成过程中来, 而静

侯别人安排自己的命运, 那么便会产生强烈的不公

正感,更不能体现人的自治与自主。参与是形成法

律程序的必要前提, 有参与, 参与者才可以进行交

涉, 才可以充分表达自己的意志, 才可以对决定的形

成起到积极的作用。参与原则在一定程度上使当事

人的意志对法院的审判权形成有效的制约, 有利于

保证裁判结果的客观性和公正性。正如罗尔斯所说

的, �因为各方一旦能够参与到程序过程中来, 就更

易于接受裁判结果,尽管他们有可能不赞成裁判的

内容,但他们却更有可能服从它们  。
(二 )程序公开原则

程序公开原则源于英国古老的法律格言: �正

义不但要伸张, 而且必须眼见着被伸张。 ( Justice
must no t only be done, butmust be seen to be done)。

这并不是说, 眼不见就不能接受, 而是说, �没有公

开则无所谓正义。 [ 1]到 18世纪时, 意大利杰出的

法学家贝卡利亚在其名著 !论犯罪与刑罚 ∀中提出
了 �审判应当公开, 犯罪的证据应当公开,以便使或

许是社会唯一制约手段的舆论能够约束强力和欲

望。 这一闪光思想的提出,经历了一个漫长的历史

发展过程,并逐渐为各国所接受。到现代,各国的法

律中均作了明确的规定,主要包括庭前公告、庭审公

开、允许社会公众旁听和新闻记者采访报道、宣判公

8

第 13卷 # 第 3期 湖南工业大学学报 (社会科学版 ) V o.l 13 No. 3
# 2008年 6月# JOURNAL OF HUNAN UN IVERSITY OF TECHNOLOGY SOC IAL SC IENCES EDITION Jun. 2008

� 收稿日期: 2008- 02- 29

基金项目: 湖南省教育厅资助科学研究项目 ( 02C661)

作者简介: 尚代贵,男 (苗族 ), 湖南龙山人,湖南工业大学法学院副教授, 研究方向为民商法。



开等制度。我国的宪法也吸收了这一人类文明硕

果,于第 125条明确规定: �人民法院审理案件, 除
法律规定的特殊情况外,一律公开进行。 法院组织

法、刑事诉讼法、民事诉讼法和行政诉讼法都在总则

中作了相应的规定, 并细化了这一司法民主程度的

标尺。程序公开原则的深远意义在于: 公开使得诉

讼程序透明化,使参加者和公众看见正义的实现过

程,排除了程序的参加者因对必要信息的无知而产

生的心理紧张、不安以及对程序合理性和正当性的

怀疑, 并对社会公众具有提示、感染和教育的作用。

同时提供了对诉讼过程实施社会监督的可能, 防止

了法官擅断和暗箱操作。�如果公正的规则没有得

到公正地适用,那么公众的压力常能够纠正这种非

正义。 [ 2]

(三 )程序中立和平等原则

程序中立和平等原则主要是要求法官在诉讼中

对诉讼各方的意见和证据予以平等的关注, 并在制

作裁判时将各方的观点考虑在内。从程序的工具价

值来看,这必然有助于形成正确的判决结果,而其独

立的内在价值则在于使各方参与者确信受到了公正

的对待。

程序中立原则是针对法官提出的要求, 它是程

序的基础,并且需要通过一系列的制度来保证。例

如,法官的资格认定、人身保障以及回避制度、分权

制衡、公开听证等等,它表明在程序设计中, 法官对

于争议各方当事人保持一种超然无偏袒的态度和地

位,与争议各方当事人保持同等的诉讼距离。它具

体体现为两项要求: 1、法官与争议的案件没有关联

性,在该案件中不存在法官的个人利益。如果法官

与争议的案件存在利益上的关联, 我们就很难想象

该法官还能保持超然的地位, 做到不偏不私。英国

的一句法谚便形象地描绘了这一原则, �一个人不

能在自己的案件中当法官, 因为他不能既做法官又

做当事人  。在英国中立原则被看作是 �程序的心
脏  。 2、法官不得对任何一方当事人含有个人价值

偏向, 对其进行歧视或偏爱,在纠纷的解决中含有不

恰当的个人感情。从人性而言,人在大多数的情况

下都是非理性的。因为法官也是人, 也有自己的情

感和价值取向,在解决纠纷的过程中也容易受这些

因素的导向,从而对一方当事人给予不公正的对待,

难以确保进行公正的判决。程序中立原则要求法官

在飞舞正义之剑时要尽量理性化, 克服自己人性的

非理性因素,从而确保进行公正的判决。法官的中

立性是正当程序的基础性原则,如果没有这一原则

或者得不到遵守, 那么正当程序的其他内容根本就

无法保障。程序中立不仅仅是形式上的中立, 更要

求法官实质的中立,实质中立的形成有赖于良好的

外部环境 ∃ ∃ ∃ 司法独立作为保障,若司法权受到立

法、行政、社会舆论等各方面的影响并为其所左右,

那么程序中立等于空谈, 因为案件结果早已被外来

的种种因素所既定,无法在法律程序中按照理性的

判断形成。

程序平等原则是针对当事人而言的, 它是与法

官中立原则紧密联系的, 要求法官保持与当事人双

方的同等诉讼距离,要求法官对当事人予以平等的

对待。在此意义上,可以说平等原则是中立原则在

诉讼领域的动态延伸。它主要有两种含义: 1、当事

人的诉讼地位平等,享有平等的诉讼权利,承担同等

的诉讼义务。 2、法官平等的保护当事人诉讼权利的

行使,使当事人双方享有均等的诉讼机会。平等原

则是程序性的权利平等, 而非实质性的权利平等。

平等原则的核心就是要求同样的情况同样对待, 不

同的情况不同对待。

法律程序原则的核心价值在于对人权的保障。

在法律程序原则的基础上, 作为程序的参与人可以

依据法律程序性条款直接享有和行使程序性权利,

如被告知理由,要求进行听证等。这可以规制国家

权力的正当运行, 是 �以权利制约权力  的具体体

现, 从而保障人权的有效实现,防止国家权力可能给

人权造成的不法侵害。另外, 法律程序是一个流动

的中间领域,是对抗的缓冲层。社会关系在程序中

可以被简化。就司法而言, 它在政治社会体系中占

有的是一种可称为 �平衡器 的特殊位置。社会中

发生的几乎任何一种矛盾、争议, 尽管经过各种各样

的决定仍有不能得到解决并蕴含着给政治、社会体

系的正统性带来重大冲击的危险时, 最终可以被诉

讼审判所吸收或 �中和 。通过诉讼、审判, 尽管争

议或矛盾本身未必真正得到了解决, 由于司法所具

有的诸如把一般问题转化为个别问题,把价值问题

转化为技术问题等特殊的性质和手法,因发生争议

或矛盾而可能给政治及社会体系正统性带来的重大

冲击却得以分散或缓解。
[ 3] 9
程序可以作为实现有节

度的自由、有组织的民主、有保障的人权、有制约的

权威、有进取的保守这样一种社会的制度基石。

二 我国程序法的现状

权利主体是市场经济的主体,公民的各种权利

神圣不可侵犯受法律保护。从程序价值而言, 就是

使权利得到充分、及时和有效的救济。 �获得法院
9
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的判决, 也就可以说获得了权利观念上的实

现。 [ 3] 66这意味着司法在人权的实现与保障方面发
挥着最终的决定性作用。目前,在我国刑事、行政、

民事三大程序法中, 在人权保障方面有较完善的制

度基础,尤其是随着我国先后签署了 !经济、社会和
文化权利国际公约 ∀和 !公民权利和政治权利国际

公约∀, 在人权保障方面有了相当大的进步, 在许多

方面已经达到或接近于人权的国际保障标准, 但是

在制度及实际运作中仍然存在一些不足之处, 主要

体现在如下几方面:

(一 )对法律程序功能认识不足

自古以来, 我国的经济主要是自给自足的小农

经济, 人们靠天吃饭,而天经常是风云变幻莫测,因

而人们形成了轻过程重结果的心态。建立在这种经

济基础上的政治形态是高度集权的帝王专制, 社会

思想观念是社会本位的儒家伦理思想。其反映在法

律文化上的基本精神是重团体、轻个体、重结果、轻

过程、重实质、轻形式、重实体、轻程序。久而久之,

实体法相对发达,程序法极度落后,形成了一种追求

实质正义的法律文化观。由于受此观念的影响,许

多人对法律程序作用的理解在相当程度上带有程序

工具主义的色彩,认为程序只是一种工具,其目的在

于保证实体正义的实现。认为只要达到实体处理的

正确, 不使用这种工具并无不可,甚至为了便于实现

实体正义,采用违反诉讼程序的其他方法不仅可以,

往往还是必须的。另外, �诉讼效益观  认为, 程序

步骤多、手续繁杂、速度慢, 不符合诉讼效益原则。

由于受此功利观念的影响, 在实务中许多人一旦发

生诉讼后,只求尽快得到解决, 并不要求按什么程序

解决, 因而程序自身的独立价值受到了严重削弱。

(二 )程序设置过于粗略,缺乏可操作性

由于立法技术的落后,法律程序的体系仍然不

完备, 程序的衔接、呼应等方面依然欠缺。一些已有

的法律程序也因为忽视程序要件的规定而缺乏可操

作性, 从而难以发挥其功能, 给恣意留下了藏垢之

所。另外,由于中国传统司法具有实质性的价值取

向,集行政与司法职能于一身的官员们掌握着 �超

级的自由裁量权  ,在任何情况下,解决争端的办法
均不受既有的法律条条框框的局限, 为了道德的正

义性和实际情形的妥当性以及个案处理结果的公

正,以天理、人情和道德来纠补法律的刚性, 即所谓

的 �律意虽远, 人情可推  , 往往是被许可、被褒奖

的,大众也对此津津乐道。由于受此传统观念的影

响,程序操作者的程序意识不强,实际操作中不按程

序办事的情况仍然比较普遍, 这更是专制与腐败的

一大病灶。

(三 )立法不足,有的缺位

目前,无论是民事诉讼还是行政诉讼,我国法院

不予受理的纠纷的种类较多, 审判权的范围受到严

重的限制。因而,公民的起诉权得不到有效保护,许

多人徘徊在法院的门口, 而更多的人转向求助于申

诉或上访。

对于行政法而言,行政程序法缺位,行政权的行

使缺乏规范,不符合现代法治国家的理念和人权保

障的需要。在我国社会管理的实践中,主要是以行

政机关的管理为主。长期以来由于受重实体轻程

序、重结果轻过程观念的影响, 忽视了对运作程序

的配套规定,行政机关的自由裁量权过大,政府官员

为了所谓的 �政绩 , 使管理显得过于主观化、随意

性。戴雪 ( A. V. D icey)曾经说: �凡有裁量的自由,
必有专断的余地  。在社会管理的实践中, 许多重

大的决策由于缺乏程序的制约,广大民众无法参与,

导致了决策的领导个人独断化, 而非民主化和科学

化, 一方面造成重复建设多, 社会财富浪费巨大; 另

一方面对医疗卫生、社会保险和文化教育等公益事

业投入不足,以至于广大民众享受类似的社会福利

的权利受到了严重削弱。

法定程序不够严谨,对于违反程序行为所规定

的法律责任不够明确,有些甚至没有规定程序违法

责任等。在我国,审判人员违反了审判公开原则,不

仅审判人员不承担责任, 而且对被侵犯了权益的当

事人也没有任何形式上的致歉以及从轻、减轻处罚

的规定。在刑事诉讼中, 尽管我国现行法律对侦查

程序的违法性后果有相应的规定, 但存在明显不足

之处。比如对没有犯罪事实或者没有事实证明有犯

罪重大嫌疑的人严重超期羁押, 不仅国家赔偿法没

有相应的赔偿规定,而且对违法执法者的责任追究

也仅限于内部处理。因而在司法实践中,大量存在

犯罪嫌疑人及其家属不知因何被采取强制措施, 不

知羁押何处,甚至被严重超期羁押的现象也就不足

为奇了。

(四 )法律程序中公民的地位不高

由于司法与行政合一的体制,形成了视审判为

行政的一个环节的观念, 审判程序是按行政原理设

计的。在程序中公民的主体地位体现不够, 对于民

诉的审判程序而言,职权主义色彩很重,整个程序的

运行并不是以当事人为主导,而由法官主导。审判

的重心仍然存在于当事人和法官之间的纵向沟通,
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而不是当事人与当事人之间的横向沟通, 当事人之

间唇枪舌战的内容并不能对法官的裁判形成有效的

制约。当事人权利不够充分,使程序所要求的民主

性和平等性难以得到满足, 当事人在程序活动中的

自主和自治性不能得到充分发挥。尽管现行民诉法

中规定了当事人的处分原则,但是这些规定只局限

于当事人对诉讼程序的开始、发展和终结的作用以

及诉讼法某项具体权利的处分这一层面上。而没有

意识到和承认当事人对作为裁判基础的案件事实的

处分是当事人行使处分权的重要内容。并且在审判

当事人实务中不尊重当事人的处分权情况屡见不

鲜。对于刑事诉讼和行政诉讼而言, 都戴着公权优

先的有色眼镜,并没有理性地把刑诉中被告人与代

表公权检察院和行政诉讼中的行政相对人 (原告 )

与代表公权的行政机关从事实上放在同一个平等的

平台上对话。因而刑诉中被告人和行政诉讼中的行

政相对人 (原告 )的权利就无法得到应有的保障。

三 改革措施

(一 )树立程序优先的观念

首先我们应当从主观层面上纠正和消除对法律

程序的误解和偏见,抛弃程序工具主义的理念,树立

程序优先的新理念。实际上,实体法主要在于规范

各种实体权利,无须亦不可能为每种权利都设置一

个诉讼法上的救济依据。然而从罗马法和英国法的

早期历史来看,不存在实体或实体法规范不清楚的

时期都已经存在诉讼和审判。通常, 立法者只对其

认为特别重要的权利在实体法中设置诉权救济条

款,大量的一般实体权利的救济应通过诉讼法解决。

美国著名大法官 J%福兰克弗特曾经宣称 �自由的

历史基本上是奉行程序保障的历史  。[ 4]其次, 我们
应用追求实质正义一样的热情来追求程序正义。程

序正义作为一种理论观念不是中国社会自然经济发

展的必然产物,而是少数的精英当作一种权利保障

和救济良方从西方直接引进的。其有效运作的前提

条件是:价值多元而自由的社会基础,具有精深的专

业知识和高度职业伦理素养的法律职业者的实践等

等。著名的德国程序主义者 J%戈尔德施密特曾经

说过, 法律程序只有在自由主义的土壤之中才能茁

壮成长。欲望这种良方在中国具有悠久专制主义传

统的厚实土壤里产生奇效,克服排斥反应,的确还需

要一个精心培育和护理的过程,因为程序理论只有

得到广大民众内心的认可和接纳,才能富有生命力。

当然, 我国改革开放的大环境为其生长提供了必要

的土壤,但是程序理念价值的进一步的张扬,将取决

于我国改革开放的不断深入和社会经济的持续发

展。

(二 )完善程序制度

加强法律程序理论研究和制度建设, 提高法律

程序的设计技术水平,使程序的设计不断科学化、合

理化和人性化。程序主义法律制度的构思主要起源

于宪政精神。我国宪法规定: �国家尊重和保障人

权 (第 33条 ); 公民的人身自由不受侵犯, 即使法

院、检察院以及公安机关也不能采取非法的方法剥

夺或限制人身自由 (第 37条 ) ;禁止非法搜查或者

非法侵入公民的住宅 (第 39条 ) ; 出于刑事侦查的

需要对通信进行检查必须依照法定程序 (第 40条 )

等等。这些保障公民权利的的宪法条款主要依靠诉

讼法来贯彻和落实。在法治社会, 国家向国民开放

诉讼作为权利救济的方式, 是国家向国民承担的义

务。诉权是现代法治社会中第一制度性的人权, 只

有诉权是可以要求政府承担无限的保护责任的, 并

且这种保护责任是可能的、现实的。
[ 5]
起诉权是程

序参与的前提,作为一个法治国家应当确保公民享

有充分的司法救济权,以便公民有充分的机会和条

件接近法院、利用法院和使用法院。为此,公民的起

诉权应首当其冲地得到保护, 就行政和民事诉讼法

而言,我们应扭转过于强调诉讼法的受理必须有实

体法上的依据的错误观念, 改变目前所实施的立案

受理制度,扩大立案范围,简化受理条件。我们认为

公民的起诉只要履行了起诉手续,法院就应当立案,

而不得以诉讼要件欠缺为由拒绝受理案件, 更不得

以诉讼要件欠缺权力保护要件为由拒绝受理案件。

以人权保障为己任的法院, 不能以实体法没有规定

为由而拒绝裁判。对此, 域外的 !法国民法典 ∀于
1804年就在第 4条中明文规定:法官借口没有法律

或法律不明确,不完备而拒绝受理者,得以拒绝审判

罪追诉之。
[ 6]

另外,从刑事诉讼法来看,我们应抛弃传统偏向

于为达到实质性结果的刑事诉讼指导思想, 树立程

序主义的刑事诉讼观。为此, 应严格限制惩罚犯罪

的权力,充分保障嫌疑人、被告人获得辩护的权利,

扩大律师在刑事诉讼过程中的权利。在刑事诉讼

中, 因为犯罪嫌疑人处于弱势地位,致使诉讼严重失

衡。目前,我国刑事诉讼法的主要问题在于在法院

受理案件之前的侦查起诉阶段, 律师不能阅览公安

机关和检察院收集到的证据 (刑诉法第 36条 ) ; 律

师向被害人及其近亲属收集证据时需要经过检察院

或法院的许可 (刑诉法第 37条 ) , 这在相当大的程
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度上限制了律师对案情的了解,导致了实务中律师

的诉讼参与率较低、在辩护方面发挥的作用十分有

限,这些都是源于程序的失灵。而程序公正与人权

保障体现在刑事诉讼中, 其纽带就是以辩护律师为

核心的维护公民权利运动。为此, 我们应当严格侦

查机关执行侦查程序,赋予犯罪嫌疑人一定的权利,

以期与侦查机关武装平等。扩大律师在该阶段的权

利,使律师的权利不仅限于 �提供法律咨询、代理申

诉、控告 ,从而更好的保护犯罪嫌疑人的权利。我
们认为对惩罚犯罪的权力进行严格的限制, 目的当

然不是纵容作奸犯科,而是要防止滥伤无辜,维护公

民的基本权利。基于人性本恶的法治理念, 尽管天

网恢恢,但是我们不可能做到除恶务净。就刑事诉

讼法的本质而言,科以刑罚的结果本身并不是目标,

更重要的是防止失误、不公正以及违法行为等等,为

此我们应该特别关注那些有利于防止偏见误判的制

度条件、形式性要件以及论证和审议的法律沟通过

程。早在 20世纪初,清末著名法学家沈家本等人就

引用 �西人之言 指出过: �刑律不善不足以害良民,

刑事诉讼律不备,即良民亦罹其害。 
[ 7]
历史告诉我

们像聂树斌枉死、佘祥林误囚那样发人深省的事例

不能再次发生。培根 ( Franc is B acon)在 !论司法∀一

文中阐述得很清楚: �一次错判比多次犯罪的危害
更大, 因为罪行只不过搅浑了水流,而冤案则会污染

水源 。

(三 )追究违反程序的责任

严格贯彻法律程序, 切实保障程序有效运行。

在西方国家,从罗马法时代开始,就强调在诉讼中要

严格遵守法定程序, 甚至在某种程度上对程序正义

的重视超过了对实质正义的重视, 程序正义确实被

放在了首位。比如有些国家在审理案件时, 因为程

序上出现了问题而使案件发生了误审, 就要解散陪

审团而重新进行审理;在证据的运用上,如果是违反

法定程序收集的证据就有可能不能进入司法程序或

者被弹劾,甚至影响到被告人,导致被告人因此可能

会减轻或免除所承担的刑事责任。借鉴域外经验,

我们的立法部门应以出台 �办法  或以其他的方式
规定,追究违反法定程序具体责任人员的法律责任。

对审理案件中因违反程序的规定而出现程序上的瑕

疵, 可以根据该瑕疵造成的影响以及损失的大小来

考虑对被告人在量刑时作适当补偿。也就是说要对

审判过程中因程序上的失误造成的损失承担相应的

责任和后果。这样,不仅有利于进一步提高程序法

的地位,而且对切实增强审判人员的办案责任心,树

立程序正义的新理念,确保审判人员严格执行程序

也有着非常重要的意义。
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