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    从法理上分析现代检察制度，首先要关注的一个问题就是检察权的性质问题。检察权到底是一种行政

权还是司法权？从检察制度产生时起就是一个争论不休的问题，直到今天，依然如此。如果说检察权是司

法权，为什么它具有行政权的层级结构，并表现为行政的运作方式？如果说它是一种行政权，为什么在制

度和观念上会强调它的独立性，强调检察官的司法官性质？这的确是一个复杂而又关键的问题。从中国的

司法实践看，这一问题迄今还没有一个很好的解答。与这种情况形成有趣关联的是，我们这些年来讲司法

改革在很大意义上讲的都是法院的改革，好象司法权就是审判权，司法权的主体就是法院。于是就出现了

一个盲点，一个非常有趣的现象，就是检察制度的丢失。检察制度在国人特别是在学术界对司法改革的谈

论中、在学者的司法改革视野中好象被丢失了！这意味着什么？是不是有一种潜在的意识认为检察制度、

检察权是一种行政现象，认为谈司法特别是谈现代司法、谈现代司法权的主体就应该象英美等国一样定位

在司法裁判和法院法官？这样一种主观臆断是不是导致了漠视检察制度存在的现象？不管怎么说，在近几

年关于法制和司法改革的议论中，的确有一种值得关注的把检察制度边缘化的倾向。 

    关于检察权的性质定位，我觉得最大的问题是许多学者是按照三权的政制架构来定位检察权的。按照

三权的政制架构，检察权肯定不是立法权，需要回答的是它到底是行政权还是司法权？这样一种提问方

式，给回答这一问题造成了困难。因为，从权力的性质来讲，我们应该采用的是“两分法”，区分法律制

定和法律的适用，然后在法律适用这个层次上才会看到了行政、审判、检察等。按照“两分法”的思路分

析问题，可能对检察权的定位会好些。检察的职能也是一种适用法律的职能，在适用法律的意义上，法院

和检察院所行使的权力在性质上到底有多大差异？另外，以“三权”作为一种不言而喻的前提预设、在这

个意义上争论检察权到底是一种什么样的权力，完全脱离了我国人民代表大会制度的政制架构。我们不能

无视我们自己的现实。如何在人代会的政制架构中定位检察权，这是一个需要很好思考的问题。 

    从法理角度分析，第二个层面的问题是检察制度的正当性基础。这方面的追问，可以采取回归原点的

办法。就是说，从发生学的意义上考察检察制度最初是基于什么样的目的而设立的。从我掌握的资料看，

检察制度是法国大革命的产物，它是1789年作为“革命之子”产生的，到1804年拿破仑刑事法典获得定

型，然后随着拿破仑的东征西讨，这种制度在欧洲大陆传播开来。到了德国，它又结合了德国自己的传

统，被有所发挥。中国的检察制度是清末改制通过日本引用借鉴德国的一种体制。我们今天的检察制度虽

然在1949年后受到过前苏联的深刻影响，但从制度框架和基本理念上看，仍然可以归结为欧陆样式。 

    从欧陆检察制度产生的历史看，当时主要是基于三个目的。第一个目的是权力制约，制约裁判机关。

这个制约有两层意义：一是入口处的监督制约；二是对审判过程的监督。从入口制约而言，检察官是站着

的法官，裁判官是坐着的法官，检察官审查决定刑事案件是不是需要提起公诉，检察官不起诉，法官就无

从审理。这与从前的纠问式裁判是不同的，纠问式裁判没有检察与审判的区分，没有这种入口控制，因而

容易产生裁判的专横恣意。为了控制裁判权的专横恣意，检察权才从中分化出来，进行这种入口控制。这

里引发的一个问题是公权和私权的平衡问题，如果检察机关不起诉，受害方是不是就不能够通过正当的法

律途径来保障自己的权益。这方面现在已有进步，但却没有得到很好的解说。按照原初的设计，起诉与否

检索

走进法学所

走进国际法中心

机构设置

《法学研究》

《环球法律评论》

科研项目

系列丛书

最新著作

法学图书馆

研究中心

法学系



是由检察官决定的。从监督审判过程看,检察机关对审判的监督除了入口制约外，还有一个全程监督。但

是，对此人们总是会提出这样的疑问：较之于检察院上命下从的行政组织结构和运作方式，法院在制度构

造上显然更为客观、更加公正。出于实现公正的要求，却通过一种行政阶层式的机构去监督一种更有内部

制约的机构，其合理性何在？这一问题到目前也没有得到很好的回答。 

    第二个目的就是控制警察，通过检察对警察进行合法化的控制。问题是，什么是有效的控制？有效控

制是不是必须要另外设一个机构？许多学者主张“警检一体化”，但一体化可以通过设立检察机构和警察

机构、确立它们之间指挥和服从的关系来实现，也可以通过将检察职能设计安排在警察机构内部来实现。

控制警察权是现代社会的一种趋势，但是控制的方式、控制的体制则可以有不同的合理选择。 

    第三个目的是保障民权。检察官应该维护法律秩序，维护社会的利益，而不是简单的维护政府和国家

的利益。它应该有一个更加中立的立场，而不仅仅是代表政府去追诉被告。从检察制度产生的那一天起，

对它的正当性的论证，都包含着它应该搜集对被告有利的证据。如果在裁判过程中发现被告无罪，检察官

应该主动提出。这样一种最初的理念与我们现在的实践中检察机关不断强化自己的打击职能、追诉职能形

成明显对比。我们的检察制度如今是一部分职能在不断地萎缩，一部分职能在不断地强化，因此要考虑如

何如何才能保持平衡的问题。如果仅仅把检察官的职能定位在刑事犯罪的追诉，那么为什么只有在受害一

方才存在国家利益，而在被告一方就没有国家利益呢？为什么受害一方身上的国家利益要受到检察机关维

护，而被告一方身上的国家利益就得不到检察机关的维护呢？这也是在理论上不能回避的一个问题。追溯

检察制度的历史，我们会发现，从中世纪君主或领主的管家或代理人演变为近代民族国家中政府的代言

人，检察官所代表的利益似乎扩展得不够，因为在近代民族国家中，无论被告还是原告都是国家的公民，

在他们身上都有一个国家利益的问题。 

    检察制度作为司法制度的一部分，它涉及到公权之间的关系、公权与私权的平衡。如何在法理上对检

察权的性质、检察制度的正当性基础作出圆通一贯的解说，是中国检察制度改革和检察理论发展必须面对

的深层次问题。 

    

    张志铭（自由发言）：从法理的角度分析问题，会特别强调分析问题的方法。比如，我们会特别注意

区分什么属于“事实描述”，什么属于“价值评判”。对事实的描述是不能代替对事实的价值评价的，反

过来说也一样。因此，即使你举出种种司法不公，指出法院需要监督，也不一定就能证明需要有现在这样

的检察监督。检察制度改革和设计要考虑合理性，体现出合理的选择和价值追求，这一点很重要。文显教

授讲有一个现实合理性，一个预期合理性，实际上，预期合理性与现实合理性很难截然分开。现代检察制

度的发生最初是基于三种主要目的，这三种目的就是检察制度预期的合理性所在，而一旦体现在具体的检

察制度安排中，它们就转换为一种现实的合理性。随着历史的演进，这种合理性也出现了一些变化。在监

督审判这一目的上，呈现出一种萎缩，变成为主要是“入口监督”，而且在“入口监督”上也有了限制，

变得不那么绝对。在控制警察这个目的上，好象是不断地被强化了。在保障人权的目的上，由于人们从现

代司法的三角结构等方面提出了质疑，而且事实也证明了检察机关的追诉倾向，因而似乎是动摇了。我们

应该正视这些变化，只有这样才能对检察制度进行合理的定位，才能讨论中国的检察制度应该改什么、怎

么改。改，就不是简单地肯定现状，而是要面向未来、作出合理的选择；即使是肯定现状，也有一个论证

现状的合理性问题。我们需要合理的思路和方法来考虑检察制度的改革问题。 

    

    

    (原载孙谦等主编《司法改革报告——检察改革、检察理论与实践专家对话录》，法律出版社2002年

出版) 
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