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内容提要：民诉法学界和实务界有关二审程序中的发回重审存在较大争议，该制度成为

本次民诉法修改的重要议题之一。为了形成共识，对这一问题从法解释论的角度进行阐

释解说尤为必要。为了限制发回重审裁量权的滥用，我国司法实践中采用程序细化与加

强对审判的组织管理并行的策略。不过这种 “程序”与 “组织”的交织并不能真正抑制

裁量权滥用，反而因剥夺当事人的程序参与权而损害审判的公信力。为调整二者的相互

关系，应在审判管理的组织背景下保障审判程序的自主性，恢复当事人在程序运作中的

结构性位置。
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发回重审是民事二审程序中的一项重要制度。由于司法实践中存在乱发回、滥发回等现象，

这一制度引起了民诉法学界和实务界的诸多批评。〔１〕本次民诉法修改也将其列为重要议题之一。

发回重审的特殊性在于，它既是二审撤销一审民事判决、发还原审法院重新审理的审判程序，随

着法院系统审判管理工作的日渐加强，也构成了法院内部通过组织监督、激励限制裁量权滥用的

重要一环。〔２〕在现行审判质效考核评估机制下，所作判决被发回，原审法官往往要承受比判决

被改判更严重的负面后果。在此意义上，就程序论程序而不将组织管理因素纳入考察范围，就不
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对外经济贸易大学法学院讲师。

本文系２０１１年度教育部人文社会科学研究青年基金项目 “‘国家与社会’视角下的民事司法改革” （项目批准号

１１ＹＪＣ８２０００６）及北京市教育委员会２０１１年度北京市支持中央在京高校共建项目 “民事诉讼法修改与多元化争议解决机

制的完善”的阶段性成果。

参见王福华、融天明：《民事诉讼发回重审制度之检讨》，《法学研究》２００７年第１期；刘敏：《民事诉讼发回重审制

度之探讨》，《法律科学》２０１１年第２期；蓝宇、刘瑾：《对我国民事诉讼发回重审制度的反思及重构》，《法律适用》

２００５年第１０期；王伯勋、赵文超：《民事诉讼发回重审之规范与控制》，《人民司法》２０１０年第３期。

１９９９年人民法院 “一五改革纲要”首次提出 “审判管理”概念，２００５年 “二五改革纲要”提出要 “建立健全审判管

理制度，提高审判工作质量和效率”，２００８年最高人民法院出台 《关于开展案件质量评估工作的指导意见 （试行）》

（法发 〔２００８〕６号），２００９年 “三五改革纲要”提出要 “改革和完善审判管理制度，健全权责明确、相互配合、高

效运转的审判管理工作机制”，２０１１年１月最高人民法院印发 《关于加强人民法院审判管理工作的若干意见》（法发

〔２０１１〕２号）。这是司法政策层面逐渐加强审判管理的基本脉络。审判管理包括审判质量、效率、流程、绩效、层

级管理等内容，而二审程序中的发回重审正是这种组织管理的重点对象领域之一。



能认识我国发回重审制度的真实面目，也难以在此基础上提出有针对性的改革方案。本文意图将

“组织”因素引入对 “程序”的分析之中。〔３〕相信在这样的视角中隐含着突破民诉法学主流研究

范式、建构适合分析中国民诉法问题的新理论框架的契机。

新近公布的民诉法修正草案对发回重审作了较大幅度的调整，包括将 “认定事实错误”从发

回事由中剔除，将 “违反法定程序，可能影响案件正确判决”改为 “遗漏当事人或者违法缺席判

决等严重违反法定程序”等。〔４〕据笔者所知，人大法工委在此之前的修改方案更为激进，曾试

图按照大陆法系其他国家 （地区）那样只列程序严重违法为发回事由。这一方案也获得了民诉法

学界和实务界相当多的支持。由于立法还在进行当中，一切尚无定论。但笔者并不认为目前这种

相对保守的方案足以应对司法实践中的种种乱象，也不相信后一种激进方案具有可行性。笔者认

为，就现行民诉法第１５３条及相关司法解释规定的发回事由来看，除了删除 “认定事实错误”、

明晰程序违法情形之外，还应当保留但缩小 “认定事实错误，证据不足”的适用范围，并将 “新

的证据”作类型化处理。更为重要的是，应明令禁止发回重审函 （内部函）在一般民事案件中的

使用，规范发回重审裁定理由的格式和内容。

在展开具体论述之前，有必要先对本文所使用的研究方法略作说明。本文除了运用法解释论

方法外，主要采用了实证方法。具体来说，笔者利用 “法意”案例数据库 〔５〕检索了上百份附理

由的发回重审裁定书，又收集到若干 “内部函”，还从互联网上检索到一些法院关于发回重审的

内部规则文件、调查报告，并对各地法院的多位法官进行访谈。由于民诉法学界尚未就有关条文

达成理解上的基本共识，相信这种实证研究有助于揭示一幅大家言中皆无但意中皆有的、“理应

如此”的制度图景，并为法解释的类型化和精细化提供素材依据。实证研究表明，实践中上下级

法院之间并未将某种规范的解释论作为行为的唯一依据，二审在决定发回重审抑或改判时通常还

深受组织管理机制的制约和驱动。组织因素渗入程序的运作过程，二者在许多关键环节相互交织

融为一体，构成中国民事审判实践的独特样态。由法院系统内审批、沟通决定二审裁判结果的审

判运作方式实际上剥夺了当事人及一般意义上的国民在程序内的结构性位置，构成司法公信力或

正当性丧失的内在原因。为了重构发回重审制度，除了汲取实践经验对发回事由作合理化的调

整，还应尽可能打破组织管理对外封闭、自我强化的 “樊笼”，将当事人作为结构性因素 “嵌入”

程序运作当中。在此方面，发回的裁判理由上承当事人的上诉请求，下续发回后重审之内容，并

具有公开裁判心理过程及自我证成的正当化功能，应成为发回重审程序之 “脊梁”。

一、关于发回重审程序的解说

由于理论话语上并不存在共识意义上的规范框架，下文关于发回重审程序的解说，是一种笔

者认为的中国语境下发回重审程序运作的 “理应如此”的制度图景。这种对现行民诉法及相关司

法解释的解说，既合乎法解释学的一般原理，又能弥补立法不周延、不完善之处，有助于解决实

际操作中的问题。如果这种解说能获得实务界的认同与遵循，通过上下级法官的 “认知框架”而

转化为日常行动，即使对民诉法不作重大修改，仍能在相当程度上减少乱发回、滥发回现象。

发回重审作为二审裁判之一种，应置于上诉制度的整体框架中来理解。从笔者检索的实证资

料来看，当事人针对判决的上诉按其请求及理由大致可区分为以下几种类型：其一，仅就一审判
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本文关于 “程序”与 “组织”两个基本范畴的界定，主要源自王亚新教授所创有关认识中国民事审判实践的理论框架。

参见王亚新：《程序·制度·组织 基层法院日常的程序运作与治理结构转型》，《中国社会科学》２００４年第３期。

参见十一届全国人大常委会第二十三次会议审议的 《中华人民共和国民事诉讼法修正案 （草案）》第３７条的规定。
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决笼统提起上诉，而未就某一具体判断请求二审予以变更或者 “声明不服”。其二，以原审判决

事实判断有误为由请求予以变更。其三，以原审程序违法为由请求予以变更。其四，以有 “新的

证据”为由请求予以变更。其五，提出新的诉讼请求 （包括增加、变更诉讼请求，提出反诉）。

类型一属于典型的上诉不附理由之情形。我国现行民诉法第１５１条及最高人民法院 《关于民

事经济审判方式改革问题的若干规定》（法释 〔１９９８〕１４号）第３５条规定，除非一审判决违反法

律禁止性规定、侵害社会公共利益或他人利益，二审应围绕当事人上诉请求的范围进行。此处的

“上诉请求”应理解为包含上诉具体请求 （如 “撤销原判决发回重审”、 “依法改判”及其内容）

与上诉理由在内的整体。〔６〕上诉未附理由，在其他大陆法系国家 （地区）一般以上诉不合法为

由予以驳回，我国审判实践中尚难以作如此简易处置。较为妥当的办法是先由二审法官进行释

明，明确上诉人的具体上诉理由，然后分别对照下列各类型处理；如上诉人确无理由可言，再判

决驳回其请求。

在类型二中，根据民诉法第１５３条第１款第３项的规定，包括 “认定事实错误”及 “事实不

清，证据不足”两种情形，而二审法院在撤销原判决后既可发回重审也可查清事实后改判。该项

规定仅指主要事实，也即对于判断权利发生、变更或消灭之法律效果直接且必要的事实，自不待

言。〔７〕而从提高诉讼效率、节省司法资源和当事人诉讼成本等方面考虑，原审事实判断错误的，

原则上仅在需要对案件展开进一步调查取证及辩论的场合下才应发回重审。由此可见，尽管实践

中审判人员与当事人往往将二者混为一谈，但 “认定事实错误”因仅是从证据中推论事实结论发

生错误，没有补充诉讼资料的必要，理应由二审直接改判。“事实不清，证据不足”则只在必须

补充取证且原审法院调取证据更为便利时才予以发回。如果仅是一、二审法院关于认定事实的意

见相左 （但无须继续取证或客观上无证据可补充）、当事人已向二审补充举证、二审较易获取证

据 （如委托鉴定、审计）等，二审应在撤销原审判决后直接改判而不能发回重审。

在类型三中，根据民诉法第１５３条第４项及 《最高人民法院关于适用 〈中华人民共和国民事

诉讼法〉若干问题的意见》（以下简称 “民诉意见”）第１８１条之规定，“违反法定程序，可能影

响案件正确判决”包括审判人员及书记员应回避而未回避、未经开庭审理而作出判决、适用普通

程序审理的案件当事人未经传票传唤而缺席判决三种情形及其他 （兜底条款）。显然，适用该项

规定的关键在于对 “可能影响案件正确判决”的理解。与学界的通常认识恰好相反，实践中二审

法院几乎从不因为未满足这一实体要件而不将程序违法的案件发回重审，倒是依据一些无关紧要

的程序瑕疵而发回的现象屡见不鲜。〔８〕因此担心该项规定会引起 “轻程序”的后果实属多虑。

“民诉意见”第１８２条、第１８３条规定的原审漏判诉讼请求及必须参加诉讼的当事人 （以下简称

“必要当事人”）未参加，在广义上也可纳入程序违法的范畴。二者的区别在于二审对漏审漏判的

诉讼请求或遗漏的必要当事人可先进行调解，调解不成的再发回重审；且作为明显违反处分权原

则、当事人适格的情形，无须考虑是否 “可能影响案件正确判决”的实体标准，换言之属于必要

的而非任意的发回事由。因为这两种情形侵害了当事人的审级利益，除非当事人自愿放弃，否则

二审必须发回重审。
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如果仅作狭义解释，则案件的任何内容在理论上都与发回或改判的上诉请求有关，上诉请求便失去了界定二审审理

范围的意义。另外法释 〔１９９８〕１４号第３６条还将被上诉人在答辩中提出的请求排除在 “上诉请求”的范围之外。

“主要事实”与作为法条构成要件被列举的事实 （即要件事实）相对应。“间接事实”则是指借助经验法则及逻辑法

则的作用在推定主要事实过程中发挥作用的事实。此外还有用于明确证据能力或证明力的事实即 “辅助事实”。后两

类事实出现错误，如果未引起主要事实判断有误，二审无需改判或发回。

例如，有因为审委会记录未签名、合议笔录未签名、适用简易程序超审限 （视为 “应适用普通程序审理的案件适用简

易程序”）、适用简易程序而使用了普通程序有关向法院申请调查收集证据及申请证人作证的期限规定等理由发回重审。



对于类型四，《最高人民法院关于民事诉讼证据的若干规定》第４６条将当事人在二审提出

“新的证据”列为发回或改判的事由。从逻辑上说，“新的证据”并不构成发回重审的一种独立事

由，而应将其归入事实判断有误或程序违法的类型。如果新证据表明原审认定事实模糊不清或可

能有误，依照类型二处理；如果牵引出原审程序的瑕疵或遗漏的诉讼请求、必要当事人，则依照

类型三处理。〔９〕

与前四种类型不同，类型五已溢出了原审诉讼标的或实体内容的界限，在我国贯彻之 “续审

制”下并不构成二审判决的基础。除非当事人自愿达成调解，否则二审法院只能告知另行起诉。

综上所述，可用一条横轴标示上诉是否发回重审，其中所提 “请求”不附理由、原审 “事实

认定错误”作为不应发回的一端，原审遗漏诉讼请求、必要当事人作为必须发回的另一端。在两

端之间，由二审法院围绕原审 “事实不清，证据不足”或 “违反法定程序”斟酌决定撤销原判决

后是否发回。二审法院在裁量时应衡量审级利益、诉讼效率、司法成本、审级关系等因素，仅在

必要且合理的情形下才发回。这既是关于二审程序法解释论的最难点，也是实践中乱象的根源。

二审法院裁定发回以后，需将案件向原审法院移审。其后的程序，民诉法仅在第４１条第２

款规定原审法院应当另组合议庭审理，除此之外似乎都应适用一审普通程序的规定。但 “重审”

并不意味着从立案送达、审理前准备、开庭审理到作出裁判一整套程序的推倒重来，毋宁说是原

审程序的继续进行。这包含两层制度含义：其一是第一审程序的延续，因此二审所收集的诉讼资

料仅用于撤销原判并发回的环节，而不能当然成为重审的资料。原审法院在重审时应自行收集资

料并作出独立的判断。“民诉意见”第１８３条规定 “发回重审的裁定书不列应当追加的当事人”，

根本理由就在于此。重审法院所作之判断也不受二审撤销及发回理由的拘束。因此理论上重审法院

可以就发回理由的内容作出与二审法院不同的判断，这也是立法不禁止当事人针对重审判决再次上

诉的内在逻辑。其二是在原审基础上的继续，因此原诉讼程序中只要不属于撤销原判决之理由所列

的违法事项，在重审中仍具有法律效力。第二个层面实际上涉及重审之实体及程序范围的界定。

根据程序的不可逆性，诉讼过程及其产生的实体效果除非依法被撤销，否则就对本案此后的

审理 （包括上诉审及发回重审）形成拘束力。因此原审法院仅在二审撤销原判决及发回之理由的

范围内进行重审。由此引申出的问题是，二审撤销及发回的理由如何确定？答案是显而易见的。

根据 “不告不理”或 “无诉无裁判”的一般原理，当事人有形成上诉审之审判对象的权能，二审

法院不得超越上诉请求的范围作出裁判。因此，原则上 “上诉请求之范围”、“二审撤销及发回之

范围”与 “重审之范围”形成大环套小环，后者受前者拘束的逻辑关系。

当然，这种环环相扣的关系结构在例外情况下会被打破。因为当事人与法院之间存在权能及

责任的分配，在当事人形成审判对象、提供审理资料、展开攻击防御的基础上，法院也拥有一些

不受当事人制约的法定职权。一方面，恰如一审法院得不顾原告的诉讼请求而以不符合起诉要件

为由驳回起诉，二审法院也有权在上诉请求范围之外依职权对起诉要件作出认定。由于增加了第

一审的诉讼过程，二审的这一例外 “列表”更为丰富，还包括程序严重瑕疵的情形。换言之，当

二审发现一审存在审判组织组成不合法、相关人员应回避而未回避等事关判决成立与否的程序问

题时，可以不经上诉人申请而裁定撤销原判并发回重审。但对于不影响判决结果的一般或轻微的

程序违法，并无耗费司法资源及增加当事人诉讼成本予以纠正的必要，上诉人未主张撤销可视为

通过放弃追责认可其正当性。另一方面，按照 “法官知法”的法理，对于法律问题而言，即便当
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〔９〕 因新证据引出必须参加诉讼的当事人或引起当事人变更的案件比较普遍，例如 “孔结行与刘沃买卖合同纠纷上诉案”

（［２００４］佛中法民二终字第７４９号）、“唐伟文等与李海华雇佣合同纠纷上诉案”（［２００６］佛中法民一终字第１７１

号）、“中国石化集团上海工程有限公司与高煦专利申请权权属纠纷上诉案” （［２００８］沪高民三 （知）终字第１２７

号）。



事人不提供司法外的资源，法院也应直接作出司法认知。〔１０〕在诉讼中，主张与举证是一组相辅

相成、相互依存的权能及负担。既然法理上免除了当事人对法律问题的举证 （也即提供法律、司

法解释、“指导性案例”、习惯法等资料）义务，逻辑上也不应将主张或提出相关诉讼 （上诉）请

求的责任施加给当事人。因此，即使上诉人未将一审法律解释适用错误作为上诉理由，二审法院

也有权作出独立的判断，在必要时予以改判。无论基于职权认定的程序问题 （广义上属于 “程序

法”范畴）还是实体法律问题，撤销及发回的范围已不再受当事人上诉请求的束缚。很显然，这

仅涉及 “外环”与 “中环”的关系，而与 “小环”无关。重审之范围仍处于 “程序不可逆性”的

遮蔽之下，受到撤销及发回理由的拘束。

至于发回后第一审程序从哪一阶段重启，也由发回之具体理由决定。依据 《关于适用 〈关于

民事诉讼证据的若干规定〉中有关举证时限规定的通知》 （法发 〔２００８〕４２号）第９条之规定，

案件因违反法定程序被发回的，法院在征求当事人的意见后可以不再确定举证期限；但因遗漏当

事人及因 “认定事实不清，证据不足”发回的，应当重新确定举证期限。前者实际上还可进一步

类型化。如果程序违法不涉及案件事实的查明，则重新进行开庭审理即可；但如果程序违法剥夺

了当事人举证的机会，影响案件事实的查明，例如因未向一方当事人合法送达而导致其未能举

证，重审中当然应给予当事人举证的机会。后者言下之意是将无需补充举证的 “认定事实错误”

排除在外。无论是否重新确定举证期限，原审法院均应重新开庭审理。这不仅源自民诉法的直接

规定，也是 “只有必需继续辩论的案件才应发回”之实际需要使然。

二、组织管理下的发回重审

上述从法解释论角度对现行民诉法第１５３条及相关司法解释的解说，引申出一套有关发回重

审程序的操作规则。如果这能成为上下级法院共同遵守的行为规范，大概就会像西方国家那样，

发回重审根本算不上一个值得特别重视的议题。〔１１〕但至少就现阶段而言，这种操作理解并未通

过明示的训练或潜移默化转化为各级法院法官共通的认知框架，也未通过以 “话语”为媒介的交

往行动有效地支配、控制法官的日常行为。〔１２〕当然，这并不意味着我国发回重审审判实践是完

全混乱无序、无规则可言的。在包含程序的常规性运作及审判人员的具体操作行为在内的宽泛的

“制度”概念上，我国发回重审制度既具有纯粹的程序操作的内容，也深受法院作为管理单元这

一组织因素的影响，并且二者在关键环节相互交织难以甄别。

中国法院与国外法院相比最独特、最不可通约之处，在于法院实行审判与司法行政 （审判管

理是其新的但相当重要的内容）的 “合一制”，法院事实上构成一种由院长全面负责、集权式、

科层化的管理单元。〔１３〕这是建国后执政党主导一切、资源高度集中的社会结构向司法领域延伸

的结果，如今已成为审判程序运作的基本组织环境。自改革开放以来，随着上下级法院关系的日
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组织视角下的民事诉讼发回重审制度

〔１０〕

〔１１〕

〔１２〕

〔１３〕

ＧｅｏｆｆｒｅｙＣ．Ｈａｒｚａｒｄ，Ｊｒ．，犘狉犲犮犾狌狊犻狅狀犪狊狋狅犐狊狊狌犲狊狅犳犔犪狑：狋犺犲犔犲犵犪犾犛狔狊狋犲犿’狊犐狀狋犲狉犲狊狋，７０ＩｏｗａＬａｗＲｅｖｉｅｗ８８

（１９８４）．另可参见陈杭平：《论 “事实问题”与 “法律问题”的区分》，《中外法学》２０１１年第２期。

各国民诉法主流教科书对发回重审程序基本一带而过，很少展开详细讨论。笔者看到讨论最多的一本教材也仅占６

页篇幅，在１４００多页的书中几乎微不足道。参见 ［德］罗森贝克等：《德国民事诉讼法》下册，李大雪译，中国法

制出版社２００７年版，第１０７４页以下。

参见前引 〔３〕，王亚新文。

关于这种组织模式的历史来源、制度内涵及其实践影响，参见陈杭平：《论中国法院的 “合一制” 历史、理论与

实践》，《法制与社会发展》２０１１年第６期。另可参见王亚新：《司法成本与司法效率 中国法院的财政保障与法官

激励》，《法学家》２０１０年第４期。



渐紧密，〔１４〕地方各级法院也像 “中国式 （财政）联邦制”〔１５〕下的地方政府一样，成为一个个服

从上级法院制定的激励机制、积极参与竞争的单位。法院院长及党组为了在围绕权力、经济、符

号等资源的 “锦标赛”中胜出，必需将这种 “指挥棒”转向本院包括法官在内的全体工作人员，

按同一逻辑制定更具体的考核、评查、奖惩措施，以合理配置现有资源，调动全院的人财物投入

竞争。发回重审作为衡量审判质量的一项指标，也因此构成组织激励、管理的重要组成部分。如

果所作判决被发回，承办人乃至合议庭成员均要承担一定的负面后果，包括申辩说明、通报评

讲、公开检查、纪检调查等直接后果及对评先评优、晋级晋职的间接影响。也正因为此，如果二

审法院乱发回、随意发回，必然会引起原审法官的不满、抵制和反弹。在上下级法院之间类似

“委托－代理”的关系结构中，下级法院的消极敷衍并非一种可欲的结果。因此二审法院也必需

采取必要措施规范、约束自身行为，避免司法裁量权的滥用。〔１６〕与西方法治国家通过特定路径

“养成”法官 （完成从普通人到职业裁判者所必需的 “社会化”及 “职业化”〔１７〕）、提供充分的

身份保障并促进职业共同体的内部交往不同，我国主要采取加强法院内、外部监管的路径。在

“合一制”组织结构下，各地中高级法院通常兼采程序细化与加强组织管理的对策，以达到发回

重审实践的制度性均衡。

一方面，某些中高级法院为了明确发回重审的判断标准，会在内部规范性文件中对法定发回

事由作具体化的规定。对于 “违反法定程序，可能影响案件正确判决”的情形，除了 “民诉意

见”列举的五种之外，一般还包括：（１）诉讼手续不符合法律规定。（２）更换合议庭成员未告知

诉讼当事人。（３）未给足当事人举证期限 （但当事人明确表示同意的除外）。（４）开庭审理程序

严重不符合法律规定 （如未在开庭三日前通知当事人和其他诉讼参与人；开庭审理时合议庭成员

未全部出庭，或者虽出庭但中途擅自离庭；审判人员、书记员自审自记；开庭审理时未告知当事

人有关的诉讼权利义务，或者未询问当事人是否提出回避申请）。（５）双方当事人存在争议的证

据未经质证即被作为定案依据。（６）适用简易程序审理的案件转为普通程序审理后，未重新开庭

即作出判决，等等。〔１８〕对于 “事实不清，证据不足”，一般不进行内涵的分类界定，而是通过比

较甄别来确定外延：（１）二审法院能够查明案件事实的，直接依法改判，无法查明案件事实的，

根据举证责任分配的规定进行裁决或者发回重审。（２）当事人因自身过错在举证期限内无正当理

由不举证，在二审程序中才提交的，二审法院不予采纳，二审法院经审理认为必须对一审判决予

以改判，否则将导致显失公平，且认为无法直接改判的，发回重审。（３）当事人在二审程序中提
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〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

可从一系列现象中看出端倪：最高法院党组１９８４年下发 《关于各级人民法院党组协助党委管理法院干部的办法》，

确立了 “双重管理”的干部管理制度，自此上级法院对下级法院的干部任命有了话语权并逐步扩大。从上世纪８０年

代中后期开始，最高法院不遗余力地批评司法 “地方保护主义”，隐含着削弱横向影响、加强纵向管理的意图。在此

前后自上而下创办 “法院干部业余法律大学”（后改为法官学院），加强对法院工作人员的业务培训，推行审判方式

改革、执法执纪大检查、“错案追究制”等措施。

关于 “中国式 （财政）联邦制”，参见ＧａｂｒｉｅｌｌａＭｏｎｔｉｎｏｌａ，ＹｉｎｇｙｉＱｉａｎａｎｄＢａｒｒｙＲ．Ｗｅｉｎｇａｓｔ，犉犲犱犲狉犪犾犻狊犿，犆犺犻狀犲狊犲

犛狋狔犾犲：犜犺犲犘狅犾犻狋犻犮犪犾犅犪狊犻狊犳狅狉犈犮狅狀狅犿犻犮犛狌犮犮犲狊狊，４８ ＷｏｒｌｄＰｏｌｉｔｉｃｓ５０（１９９６）；ＹｉｎｇｙｉＱｉａｎａｎｄＧｅｒａｒｄＲｏｌａｎｄ，

犉犲犱犲狉犪犾犻狊犿犪狀犱狋犺犲犛狅犳狋犅狌犱犵犲狋犆狅狀狊狋狉犪犻狀狋，８８ＴｈｅＡｍｅｒｉｃａｎＥｃｏｎｏｍｉｃＲｅｖｉｅｗ１１４３（１９９８）。

各中高级法院也采取措施吸收下级法院的不满。如柳州市中院专门出台 《案件改判、发回重审申辩制度》，规定基层

法院对二审发回重审的裁定不服的，可向中院提出申辩审查的请求。

“社会化”指的是法官从普通人逐渐学习法律职业共同体认可并施行的规范、态度、行为并将它们内在化的过程。

“职业化”指的是法官继受必备的司法技能，获得被 “顾客”接受并受职业共同体认同的权威，形成职业的自觉意

识，接受特殊的 “职业文化”等的过程。

参见 《北京市高级人民法院关于民商事上诉案件改判和发回重审若干问题的意见 （试行）》（２００２年１２月９日审判

委员会第２７次会议通过）、《关于印发 〈广东省高级人民法院关于民事案件改判和发回重审若干问题的指导意见 （试

行）〉的通知》（粤高法发 ［２００８］４８号）、《十堰市中级人民法院关于民事上诉案件改判和发回重审若干问题的意见

（试行）》（２００７年１１月６日审判委员会第７３３次会议通过）等。



交了法定的新证据，且二审法院无法查明案件事实的，发回重审。（４）一审判决认定的案件事实

无相应证据证明，当事人对全部案件事实不予认可的，发回重审 （但当事人仅对案件的部分事实

不予认可，二审法院应当在查明该部分案件事实后直接依法改判），等等。

另一方面，很多地方法院在各程序环节的间隙填充了大量组织管理的构成因素，使得审判程

序与组织管理相互交融。在法院内部，发回重审的流程大致可分为发回前、发回时、重审前三个

阶段：〔１９〕（１）在二审法院裁定发回重审之前，通常需要经历本院内部审批、与原一审法院联系

沟通等环节。如呼伦贝尔市中院要求自２００９年起凡发改案件应附由主管院长签发的函件，发改

经基层法院审委会讨论的案件应经专业审委会研究讨论。多数法院则规定发改一般民事案件由庭

长审批签发即可。常州市中院在２００４年规定，对需要发回重审的一般案件，由二审合议庭的审

判长或所在业务庭庭长与一审的审判长或所在业务庭庭长联系、沟通；对需要发回重审的 “有重

大社会影响”的案件，由二审法院分管院长与一审法院分管院长联系、沟通。一审法院相关人员

对发回裁定有异议的，“可以要求列席二审法院对该案的合议庭评议、庭务会议、审判委员会会

议，说明一审判决的理由”。汉中市中院在 《关于二审发回重审、重大改判案件裁判前交换意见

的办法 （试行）》中也有类似规定。（２）二审法院在作出发回裁定的同时，有的会启动纪检监察

程序。如信阳市中院规定，审判庭在发出发回重审裁定书的同时，将该案裁判文书及发回的提纲

抄送纪检组、监察室，由其向有关基层法院发出 《执法监察通知书》和 《二审 （再审）改判与发

回重审案件审查表》。基层法院应当自查有无违法违纪、裁判不公问题，并在６０天内将 《审查

表》报中院纪检组、监察室。（３）在案件被发回后，原审法院在重审前一般先对是否构成错案、

原审人员应否承担责任等进行评查分析。〔２０〕如濉溪县法院规定，案件发回后由立案庭登记，将

二审裁定书与原审卷宗一并交原承办人，由其形成书面分析报告，经分管院长签发后在审委会上

作汇报说明。薛城区法院则规定由审监庭而非原承办人撰写评析报告。上粟县法院规定先由承办

人出具申辩报告，再由审监庭出具初步书面评查报告，然后提交 “案件质量评查组”讨论决定。

如果在此过程中发现原审人员涉嫌违法违纪的，纪检组可随时介入调查。

由于这种种操作性规范既不按法定程序向社会公开并接受检验，也不具有被当事人引以为据

的效力，很难将其归入客观化的法律体系的构成部分。其所贯彻的也是法院内部、上下级法院之

间组织管理而非程序运作的逻辑。因此，在操作规程这一层次上的发回重审已褪去了作为诉讼程

序的本来面目，而与中国特有的包括审判质效、流程、事务、绩效、人事等在内的司法行政管理

相互交织并构成其中重要一环。上述关于发回事由的具体规定尽管尚处在民诉法规范的延长线

上，但在法院审判管理的语境下已发生功能转换。审判质量管理机构及纪检监察部门有关原审法

官有无错判、相关人员是否违法违纪等的评查认定，都可从中寻找相对具体明确的依据；而法院

党组、政治部在考察、任免、奖惩审判人员时也可求诸于此。

但是，任何非 “专门性”规定都需要进一步解释，都给审判人员留下了裁量选择的余地，何

况像 “事实不清，证据不足”这种从本质上就难以界定清楚和罗列完整的法律概念。即使有明确

的强制性规定，也可能会遭到惯习之路径依赖的抵制或排斥，难以转化为审判人员的日常行动。

如果说法律是公共政策的载体，司法解释是对它的具体落实 （尽管已表现出相当鲜明的部门利益

倾向），而法院内的操作性规范仅服务于工作开展、组织管理和绩效考核，审判人员的日常行为

则主要是个人策略选择、利益衡量的结果。就发回重审而言，二审法官在决定是否发回、以什么

·３２·
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〔１９〕

〔２０〕

下列所引文件、报道均可在互联网上通过关键词检索获得，为节省篇幅恕不一一列明出处。

近些年来各地法院先后设立 “审判管理办公室”（简称 “审管办”），专事包括发回重审案件评查在内的审判管理工

作。《最高人民法院印发 〈关于加强人民法院审判管理工作的若干意见〉的通知》（法发 〔２０１１〕２号）对此有专门

的规定。



理由发回、以哪种方式 （在裁定书中阐明理由还是下发 “内部函”）发回时，除了顾及操作性规

则所形成的束缚，往往还需考虑实际工作负担 （案件量、改判的工作量等）、个人业绩 （结案率、

发改率、信访问责 〔２１〕等）、内外部压力 （来自庭、院领导或党政机关的干预）、私人关系 （与原

审法官之间、与一方或双方当事人之间）等个人因素。不过，随着法院经费保障的逐步到位及审

判管理的日渐加强，法官为谋取私利而进行 “司法腐败”的情况似乎有明显好转，其行为更多受

组织管理指标 （如审限、重审率、再审率、调解率）的约束和驱动，由此产生了一系列有违民诉

法但在组织管理硬性指标下又 “情有可原”的现象：

其一，不按规定的事由发回，反复发回。上海市法院的一个调查组利用查阅发回重审函、合

议庭评议笔录、审判长联席会议记录等材料及座谈会调查等方法，发现以直接改判工作量过大

（如涉及鉴定、审计）、案件事实难以查清、当事人情绪激烈难以协调、难以掌握执法尺度等原因

发回的占所调查案件的２９．５％。〔２２〕换言之，将近三分之一的发回案件违反了法定发回事由，也

不在内部文件通常规定的可发回范围之内。笔者也检索到一些二审法院具有明显推卸责任、转嫁

负担意图的发回裁定书。如在 “张春信与杨清善财产损害赔偿纠纷上诉案”（［２００９］平民三终字

第１９１号）中，原审法院已就争议的事实 （被告所伐树木处于谁的林地范围内）多次到现场勘

验，最终依据两份证人证言、当地村委会出具的 “证明”等证据作出系争树木归原告所有的认

定。被告 （上诉人）在上诉状中提出了激烈的反对意见，指出 “一审法院不顾这铁一般的事实，

偏听偏信杨清善的一面之词，仅依据两个证人证言和一份我们没有见到过的 ‘汝州市尚庄乡九间

窑村民委员会的证明’作出了这份错误的判决”。二审法院遂以该争议事实未查清为由发回重审。

在这起案件中，原审法官已穷尽了调查取证的手段，上诉人也未出示足以推翻原审认定事实的新

证据或提供相关线索，发回重审很难进一步查清该事实，二审自行判决应是更恰当的选择。但由

于上诉人态度激烈，改判极易激化矛盾，二审法院以发回避免承担协调说服、“息讼罢访”等一

系列可能的麻烦。除此之外，还存在二审就同一案件反复发回、拖延结案的所谓 “踢皮球”、“翻

烧饼”现象。〔２３〕尽管自 《关于人民法院对民事案件发回重审和指令再审有关问题的规定》（法释

〔２００２〕２４号）下发以后，〔２４〕以事实认定有误为由反复发回已基本被杜绝，但通过更换事由或

以程序瑕疵为由多次发回仍时有发生。而有限的样本因其新闻价值经媒体报道而被放大，以致在

相当程度上塑造了发回重审制度的一般形象。

其二，不顾上诉人的上诉请求，随意发回。从笔者检索的结果来看，大量裁定书并不列明当

事人的上诉请求及理由，因此无法判断上诉请求与发回理由的相互关系。在列明的案件中，主要

体现为当事人罗列了复数项上诉理由，二审依据其中某项将案件发回，但对其余的置之不顾。如

果上诉理由之间是相互关联、融为一体的，此举并无不当；但如果上诉理由可以相互分离，由于

二审法院对其余事项的裁判观点不明，一审法院不予变更而当事人再次上诉的概率极高，影响制

度运行的效率。如在 “王守礼与平顶山市第一人民医院医疗纠纷上诉案”（［２００９］平民二终字第

４３１号）中，原审原告作为上诉人提出四项上诉理由，包括超审限、采信被告提供的伪证、无理
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〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

近些年来各地法院纷纷实施并强化 “信访问责制”，规定 “谁承办，谁负责”，甚至要求 “案随人走”（即无论调动到

本院哪一部门，对所办案件负责到底）。

上海市第一中级人民法院课题组：《发回重审的制度建构及其运作机制的完善 （上）》，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｈｉｃｏｕｒｔ．ｇｏｖ．ｃｎ／

ｈｏｍｅｐａｇｅ／ｓｈｏｗ３＿ｃｏｎｔｅｎｔ．ａｓｐ？ｉｄ＝１５３３０，２０１１年８月２８日最后访问。

例如，李亚彪、王强：《儿子接过父亲的 “班”讨公道》，《新华每日电讯》２００３年１１月１２日；赵文明：《一桩马拉

松式诉讼案的背后》，《法制日报》２００７年５月２０日；李远方：《“诉讼怪圈”无休止 法院公信力受质疑》，《中国商

报》２０１０年１月２６日；鲍志恒：《河南一旧案１０年９判仍未结案》，《东方早报》２０１１年９月２１日。

该司法解释第１条规定：“第二审人民法院根据民事诉讼法第１５３条第１款第３项的规定，将案件发回原审人民法院

重审的，对同一案件只能发回一次。”



由减少死亡赔偿金、未支持医疗费等。二审法院仅以有关医疗费的事实不清为由发回重审 （另提

及原审程序违法，究竟为何语焉不详）。“辛红岩与高营卫医疗损害赔偿纠纷上诉案”（［２０１１］平

民三终字第１４４号）中，上诉人提出了证据不足、不符合受理条件、鉴定程序颠倒及对法院制作

的调查笔录未组织质证等四项理由，二审法院仅以最后一项为依据发回重审。这类案件除非重审

时以调解结案，否则当事人再次上诉几乎不可避免。

其三，不在裁定书中阐明发回的理由。２０１０年底最高人民法院在 《关于规范上下级人民法

院审判业务关系的若干意见》第６条第２款中明确规定，发回重审裁定 “应当在裁定书中详细阐

明发回重审的理由及法律依据”。以北京地区法院为例，早在２０００年北京市高院就在规范性文件

中规定 “发回重审的理由应当在裁判文书中写明，原则上不得使用内部函”。〔２５〕但是就笔者接触

到的数十份裁定书来看，几乎没有一件符合要求。〔２６〕多数二审法官仍习惯采用 “内部函”的形

式表达发回理由及重审意见。发回重审 “内部函”从其性质来看是法院系统的内部公函，不属于

裁判文书的范畴，只在一、二审法院之间传递，既不在重审前向当事人公开也不在审结后存入正

式案卷 （而是收入具有中国特色的涉密的 “副卷”）。从其内容来看，二审法院通常不经说理而直

接指定就哪些事项进行重审，如有需要也明确指出应追加的当事人，〔２７〕还会表明该案的政治社

会影响或受党政机关及其领导、人大代表等的关注督办，〔２８〕甚至常常直接指示裁判结果，〔２９〕或

提醒原审应争取调解结案，努力取得办案多种效果的统一。〔３０〕从其功能来看，主要用于上级法

院对下级法院的审判指导和监督。在司法科层制下，“内部函”对重审法院具有相当大的拘束力。

如上海法院调查的发回重审后再次上诉的１０８个案件中，发回函记载的重审意见被一审法院完全

采纳的占７７．７％，部分采纳的占５．６％，未采纳的仅为１６．７％。〔３１〕这从审级关系的角度看有侵

犯重审的独立性、剥夺当事人审级利益之嫌，但从组织管理的视角来看则说明二审法院对一审法

院具有较强的控制力。不过，发回函对二审法院自身的效力如何并不明确，实践中二审法院 “出尔

反尔”的现象也屡见不鲜。如在一起集资建房交旧房合同案件中，郑州市中原区法院按照二审发回

重审的意见驳回了原告的起诉，原告上诉后又被中院立案庭以起诉符合法律规定为由发回重审。〔３２〕

科层组织管理下的发回重审程序运作除了不能有效地抑制司法裁量权的滥用，另一个重大弊

端是将当事人乃至一般意义上的国民从程序结构中排斥出去。当程序性参与得不到基本保障也不

具有太大的实际意义时，在中国文化传统下人们将希望寄托在私人 “关系”或法律外资源便成为

理所当然。因此，诉讼主要不是格式化技术的运用，而常常变成临时的、一次性的博弈过程。案

件尤其是涉及重大利益的案件往往演变为一个个 “事件”，由参与者的政治、社会、经济资源决
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〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

“北京市高级人民法院关于印发 《北京市法院贯彻 〈人民法院五年改革纲要〉实施意见》的通知”（京高法发 〔２０００〕

２１９号）第１１条第５项。

其典型样式为 “本院认为，一审判决事实不清，证据不足 （或违反法定程序，可能影响案件正确判决），依照 《民事

诉讼法》第……裁定如下”，裁判理由则付之阙如。

例如，“周××与周××财产损害赔偿纠纷上诉案”（［２０１１］×中民三终字第１２８号）所附发回重审意见函。函文复

印件备查，已作必要的技术处理。下同。

例如，“北京××设计工程公司与周口××置业公司建筑合同纠纷上诉案”（［２００９］×法民二终字第１１８号）附函指

出：“一方为少数民族，且该案也是省政法委、全国人大代表重点关注的案件”，要求指定重审的法院做好辨法析理

及解释工作，并在判决前向省高院汇报。

例如，“邢××与中国××信托投资公司长春证券交易营业部股票纠纷上诉案”（［１９９９］×经终字第２７７号）附函指

出：“邢××为××证券出具的还款书是在双方非法融资的情况下作出，该还款书应确认无效”。

例如，“李××、梁××与××市电子工业学校生命权、健康权、身体权纠纷上诉案”（［２０１１］×中民三终字第３３

号）附函。

参见前引 〔２２〕，上海市第一中级人民法院课题组报告。

参见梁洁、荆战武：《中原区人民法院发回重审案件统计分析》，ｈｔｔｐ：／／ｚｚｆｙ．ｃｈｉｎａｃｏｕｒｔ．ｏｒｇ／ｐｕｂｌｉｃ／ｄｅｔａｉｌ．ｐｈｐ？ｉｄ＝

３８７４，２０１１年９月３日最后访问。



定程序结果。法院即使再强化监督和激励，再进行依法审判、“司法为民”的宣传说教，也无法

消除裁量权的滥用及当事人、社会公众被剥夺程序内结构性位置后所产生的疑虑和不信任。从重

审的实际效果来看，也的确如此。前引上海市法院的调查报告显示，案件重审后的调撤率低于一

般民事案件，而不服判决再次上诉的比例远高于一般民事一审案件 （高达５８．７％，后者一般在

１０％左右），再次上诉后的调撤率较低 （１０．９％）而改判率仍较高 （１３．９％）。当然，由于二审法

院通常先对案件进行调解，调解不成的才予以改判或发回，发回本身即说明双方对立严重或者说

案件争议较大，重审无论改判还是维持原判都很难让双方当事人满意。但这也在一定程度上反映

出实践中确实存在乱发回、滥发回问题，导致重审无法起到令当事人服判息讼的效果，突显审判

制度正当性的薄弱。

三、发回重审制度的重构

程序运作与组织管理相互交织可谓我国民事审判实践的一种社会实在。就发回重审而言，司

法程序的逻辑被组织管理的逻辑遮蔽的状况及其制度后果，已引起了各级 （尤其是中基层）法院

法官、当事人及社会公众的普遍不满。改革势在必行。最简单的思路是 “桥归桥，路归路”，按

照法官独立审判、当事人参与对抗并自负其责的制度样式进行重塑，司法行政事务则从中剥离或

至少在法院内阻隔开来，只起到辅助、服务、保障的作用。这就涉及如何理解当下中国法院内的

审判管理这一问题。

在我国规范层面的共识远未达成而生活事实呈现高度离散化和碎片化的现状下，审判整体品

质尚维持在大致能接受的水准，应当说审判管理作为媒介起到了不容低估的规训、整合作用。而

我国台湾的司法改革经验表明，在将司法从行政体制中解脱出来及向人事、经费自治独立转型之

前，需要经过一个较为漫长的时期，通过严训严考、裁判书送阅 “指正”等措施提升司法专业水

准和审判品质。〔３３〕换言之，对于一个法治后发国家 （地区）而言，要实现西方现代意义上的司

法独立，非经历以 “底线控制”为特征的 “专业化”不可。在此意义上，目前实施的审判考核管

理有利于合理调配司法资源和激励法官，提高司法效能，提升司法品质，从而为将来的司法 “特

殊化”和 “独立化”创造条件。因此，在今后相当长时期内，我们仍不得不接受 “组织管理束缚

下的司法程序运作”这样一种现实。但是，如果不注意审判管理的必要限度，放任组织管理遮

蔽、替代程序运作的逻辑，也会剥夺当事人的程序参与权，损害当事人及社会公众对司法审判的

信赖感。两种效果相抵，未必会有正的制度收益。而以 “上令下从”为特征的审判管理在本质上也

与独立审判所需之判断、裁量、慎思技能相背离。仅加强组织管理而不维护审判人员的主体性与

审判程序的自主性，不但不会自发地向司法独立演进，反而会形成自我繁衍强化的组织 “樊笼”。

因此，在可预见的将来能否协调程序与组织的相互关系，将决定能否在中国语境下重塑司法

的公信力或正当性。对此除了各地各级法院积极探索审判管理体制、机制的创新，突出和保障审

判人员、审判工作的中心位置之外，还需改善程序法的规定及促进程序法解释论的发展。眼下正

紧锣密鼓进行的民诉法修改正是从程序的角度调整二者相互关系的一次契机，总体思路应是将裁

量权限制的重心从加强审判的组织管理向程序法规范及法解释论的强调转移。这是笔者开篇所提

之民诉法修改建议的主旨所在。下文关于该方案的展开，既是对其合理性、可行性的分析论证，

也为立法通过以后的操作理解作必要准备。无论是被纳入民诉法或相关司法解释还是形成民诉法
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〔３３〕 根据苏永钦教授的研究，我国台湾地区司法改革自１９４０年代末起先后经历了专业化、特殊化、独立化及社会化四个

阶段，其中第一阶段直至１９７９年才结束。参见苏永钦：《反思台湾司法改革的经验》，“司法改革与法制发展”研讨

会会议论文，２００１年１月１１－１２日，香港大学法律学院。



学理论的通说，只要成为各级法院法官、当事人及社会公众共享及共同遵守的行为规范，都有助

于减少发回重审裁量权的滥用。

就发回事由而言，首先限制并保留 “事实不清，证据不足”，删去 “认定事实错误”。后者基

本不具有实践意义，也不符合发回重审的必需性原理，已无继续保留的必要。前者通常占发回案

件总量的三分之二左右，乱发回、滥发回等现象主要系出于此。〔３４〕从国外同样实行 “事实审”

之控诉审的立法例来看，似乎没有将事实未查清或证据不充足作为发回事由的例子；即便是上诉

审一律实行 “法律审”的美国，上诉法院直接判定事实而非发回 （ｒｅｍａｎｄ）也从例外逐渐演变为

常态。〔３５〕出于诉讼经济性的考虑，对于原审未查清的事实，我国原则上也应由二审在查明的基

础上自行裁判。实践中有的地方法院已作此尝试。如广东省高院就规定，因主要证据是伪造的或

认定事实的主要依据发生变化 （如另案裁判、仲裁裁决被撤销），二审法院应当依法改判；根据

实际情况确实无法查清案件事实的，二审法院应当依据 《最高人民法院关于民事诉讼证据的若干

规定》分配举证责任，不得以事实不清、证据不足为由发回重审；一审判决未查明的事实，二审

法院认为有必要鉴定或重新鉴定的，可以直接委托鉴定并在查明事实的基础上直接改判。〔３６〕不

过实践中也存在一审法官对事实难以查清、双方对峙激烈的案件草率作出判决，将 “麻烦”向上

转移的情况。如果一律禁止以 “事实不清，证据不足”为由发回重审，将给这种投机行为留下可

乘之机，反而会损害一审裁判的整体品质。因此，不妨规定因原审法官违反审判职责 （如未履行

释明义务、应予调查收集的证据未收集、未审查当事人提交的证据）导致案件主要事实不清或认

定主要事实的证据不足的，可以发回重审。但作为例外，不仅要求原审法官的 “卸责”行为与

“事实不清，证据不足”之间有因果关系，而且仅限于主要事实未查清或关键证据未调查收集。

其次，明确因程序违法发回重审的判断标准。从比较法的视野来看，英美法系有 “无害错

误”原则的司法传统，即初审的裁判错误必须达到损害实体公正的程度才被撤销。〔３７〕大陆法系

一般规定只有在一审程序有重大瑕疵、需要进一步辩论审理时才发回重审。〔３８〕所谓重大瑕疵，

指的是程序违法与判决内容有因果关系，或者程序违法影响一审判决的成立。其具体内容与我国

民诉法第１７９条所涵盖的程序违法事项类似。〔３９〕鉴于该条规定的充分性，不妨将其列举之程序

违法事项推定为与判决结果有因果关系，作为 “绝对的发回重审事由”。对此当事人即使未声明

不服，二审法院也得依职权认定。至于一般性程序瑕疵，除非上诉人明确提出并举证证明其影响

原判决的正确性，否则不能据以发回重审。当然，由于我国第二审的 “事实审”性质，如果双方

当事人自愿放弃审级利益，请求二审法院直接判决，则纵使原审程序有重大瑕疵，二审法院也不

得发回重审。

·７２·

组织视角下的民事诉讼发回重审制度

〔３４〕

〔３５〕

〔３６〕

〔３７〕

〔３８〕

〔３９〕

参见高艳华：《民商事二审案件发回重审情况分析》，《人民司法》２００７年第２期；海南省第二中级人民法院研究室：

《关于２００９年二审改判、发回重审的民商事、行政案件质量评查情况的通报》，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｈｉｃｏｕｒｔ．ｇｏｖ．ｃｎ／ｔｈｅｏｒｙ／

ａｒｔｉｌｃｅ＿ｌｉｓｔ．ａｓｐ？ｉｄ＝５５８１，２０１１年８月２８日最后访问；前引 〔２２〕，上海市第一中级人民法院课题组报告。

ＳｅｅＪｏｈｎＣ．Ｇｏｄｂｏｌｄ，犉犪犮狋犉犻狀犱犻狀犵犫狔犃狆狆犲犾犾犪狋犲犆狅狌狉狋狊 － 犃狀犃狏犪犻犾犪犫犾犲犪狀犱犃狆狆狉狅狆狉犻犪狋犲犘狅狑犲狉，１２Ｃｕｍｂｅｒｌａｎｄ

ＬａｗＲｅｖｉｅｗ３７６－３７８（１９８２）；ＤｅｂｒａＬｙｎＢａｓｓｅｔｔ，“犐犔狅狊狋犪狋犜狉犻犪犾－犐狀狋犺犲犆狅狌狉狋狅犳犃狆狆犲犪犾狊！”：犜犺犲犈狓狆犪狀犱犻狀犵

犘狅狑犲狉狅犳狋犺犲犉犲犱犲狉犪犾犃狆狆犲犾犾犪狋犲犆狅狌狉狋狊狋狅犚犲犲狓犪犿犻狀犲犉犪犮狋狊，３８ＨｏｕｓｔｏｎＬａｗＲｅｖｉｅｗ１１３０（２００２）．

参见前引 〔１８〕，粤高法发 ［２００８］４８号文。

犜犺犲犎犪狉犿犾犲狊狊犈狉狉狅狉犚狌犾犲犚犲狏犻犲狑犲犱，４７ＣｏｌｕｍｂｉａＬａｗＲｅｖｉｅｗ４５０（１９４７）．

参见前引 〔１１〕，罗森贝克等书，第１０７４页以下；陈荣宗、林庆苗： 《民事诉讼法》，台湾三民书局股份有限公司

１９９６年版，第７３４页以下。

包括原审未开庭、未质证、未经传唤缺席判决、应参加诉讼的当事人未参加、无诉讼行为能力人未经法定代理人代

为诉讼、法院应当调查收集证据而未调查收集、据以作出原裁判的法律文书被撤销或变更、原裁判遗漏或超出诉讼

请求、审判组织的组成不合法、应当回避的审判人员未回避、审判人员在审理该案件时有 “贪污受贿、徇私舞弊、

枉法裁判”行为等等。



再次，规范因出现 “新的证据”而发回的情形。放宽对举证期限的限制，用训诫、赔偿拖延

诉讼产生的损失、罚款等而非证据 “失权”制裁当事人逾期举证行为已成为司法实践的习惯做

法，也得到了民诉法修正草案的肯定。〔４０〕但二审从宽对待新提交的证据不等于要将此类案件都

发回重审。从审判实践来看，区别的界限应在于新证据是否涉及当事人的变更、追加或诉的变更

的事实。如果新证据仅与原审当事人之间的原诉讼请求范围内的事实有关，应由二审法院在查明

的基础上直接改判。但如果二审法院对未经过一审的诉讼请求或未参加一审的当事人在查明的基

础上直接作出判决，则有侵犯相关当事人审级利益之虞 （除非征得双方当事人同意）。这也是保

留 “漏审漏判”、“遗漏必须参加诉讼的当事人”作为当然发回事由的根本原因。附带提及，如一

审法院适用法律错误导致遗漏必须参加诉讼的当事人或审理不尽 （遗漏应审理事项），也应纳入

可发回的范围。〔４１〕现行民诉法将 “适用法律错误”一律排除在外，不尽合理。

对发回事由的上述调整固然能为二审法官及当事人判断应否发回提供更具体明确的标准，在

此意义上促进发回重审实践的规范化，但希望藉此彻底整治乱发回、滥发回现象并不现实。究其

原因，在于我国审判人员的社会化及职业化不够充分，法律规范尚未一般性的内化为他们的认知

框架，加之缺乏抵御外来压力、“关系”的制度化机制，静态的、文本的规定很难产生应有的约

束作用。可以想见，民诉法关于发回事由的规定再具体细致，二审法官只要想规避就一定会有大

家意料之中甚至意料之外的办法。抑制司法裁量权的滥用，提高当事人的程序参与度，关键在于

裁判文书的理由阐述。

裁判作为人类判断活动之一种，之所以独具确定或 “终局”的效力，从外部效用看是为了帮

助在观念上确立规范的秩序并进而诱导社会生活空间的秩序形成，从内在依据看则是 “通过程序

的正当化”及对司法判断的充分说理两种力量使然。从某种意义上可以说裁判的正当性取决于说

理的正确、充分与否。“说理”或者阐明裁判理由，其意义不仅在于向外部世界公开裁判的推理

过程并接受评判检验，而且审判人员在阐明或表达的过程当中反复在规范与事实之间往返穿梭，

不断自我省视和证成，从而将个案的判断融入法秩序的整体格局。如果欠缺阐明裁判理由的环

节，裁判是否逾越法律规范的界限、有无滥用裁量权，既缺乏过程中的自我检视，又难以从外部

进行事后监督。就此而言，作为上下级法院间公函的 “内部函”是无法替代的。当然，裁定书在

历次裁判文书改革中均被冷落，无疑是 “重实体，轻程序”观念的一个表征。要使这种在多数审

判人员心目中套用文书样式即可、顶多简略陈述发回理由或附发回函的裁定书能承担起应有的制

度功能，恐怕不只是由立法作出强制命令那么简单。对发回重审之裁判理由还得放在动态过程中

来加以认识和把握。

裁判理由可谓发回重审制度的 “脊梁”。以发回裁定为判断基点，往前看它是二审法官对上

诉请求的回应及裁判推理的归纳，是其关于原审判决应否发回 （是否符合发回事由）之判断的具

体表达；往后看它是对原审法院重审内容、范围的界定，未被它明确撤销的原审资料、程序及判

断仍然有效。发回的裁判理由围绕发回的法定事由而展开，同时应起到这种 “承上启下”的作

用。由此不难得出关于发回重审裁判理由之格式及内容的一般要求：首先，逐一归纳上诉人的上

诉请求及其理由，凡当事人未申明不服的一审判决内容，二审不予审理及作有利或不利益的变

更，但当事人申明不服的必须作出回应。其次，以发回重审的法定事由为依据，逐一分析上诉人

申明不服的原判决事项，在阐明具体理由及推理过程的基础上形成撤销原判、发回重审的裁判结
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〔４０〕

〔４１〕

参见前引 〔４〕，《中华人民共和国民事诉讼法修正案 （草案）》第１０条的内容。

如 “重庆某某建设工程有限公司与童某等其他民事纠纷上诉案”（［２０１０］渝一中法民终字第１０２４号）中，二审法院

对法律关系的认定不同于一审，认为本案存在两个关系，一审误判为一个，导致错列原告为被告、遗漏必要共同诉

讼人，并以此为由发回重审。



论。最后，指明发回后重审的内容，提高重审的集中化程度及审判效率。这样大致就能以发回重

审的裁判理由为媒介，实现 “上诉请求之范围”、 “撤销及发回之范围”、 “重审之范围”环环相

扣、依次递进的逻辑关系。在相对公开、透明的程序平台上，各种参与者均能各尽其力，共同促

进发回重审实践的法秩序建构。当事人的参与通过制度化的裁判回应获得了实质性的程序保障，

也因此受到 “自我行为、自负其责”之正当化机制的束缚；二审法官通过阐明理由、自我证成进

行自我限制和自我保护，压缩了主动或被动滥用发回之裁量权的空间；法院内部的审判管理有了更

确切的评析标准和更具体的评析对象，也能提高审判管理的科学合理程度。在此前提下，在普通民

事案件中取消 “内部函”或者合并正、副案卷且统一向当事人出示，当是题中应有之义。〔４２〕

结　语

本文围绕发回重审这一主题展开描述和分析，但所使用的程序与组织视角似也具有方法论的

意义。自恢复法制建设以来，民诉法学研究取得了长足的进步，但始终没有真正突破比较借鉴、

立法本位的窠臼。这种研究方法不仅难以体察、回应流变不居而充满张力的司法日常实践，也导

致比较法分析停留在对外国立法例的引用概述、对外国理论主张的转载复述的较浅层次。研究视

野的局限和学术想象力的匮乏，短期来看不能为立法修改完善提供充分有力的理论支持，长期来

看则无法扭转民诉法学不断边缘化的颓势，无法迎来学科的振兴繁荣。民诉法学既不像实体法学

科那样能够承续西方成熟的法解释学传统和规范体系，也不像刑诉法学那样可以依托宪政、人权

的宏大话语又受到具有眼球效应的 “冤假错案”的不断刺激。审判程序只有置于我国法院这一特

殊组织背景下才能被恰当地理解和识别，也可谓我国民诉法学研究最独特也最困难之处。因此，

如果不彻底实现研究范式的转型，不贯通程序与组织之间的隔阂，不 “接地气”，民诉法学就始

终像 “无脚的鸟”一样悬浮在半空中。本文可视作此方向上的一个粗浅尝试，期望能对本次民诉

法修改乃至民诉法学的发展推进有所启示。

犃犫狊狋狉犪犮狋：Ｔｈｅｓｙｓｔｅｍｏｆｒｅｍａｎｄｉｎｇｊｕｄｇｍｅｎｔｉｎｃｉｖｉｌｌｉｔｉｇａｔｉｏｎｈａｓａｒｏｕｓｅｄｃｏｍｐｌａｉｎｔｓａｍｏｎｇ

ｓｃｈｏｌａｒｓ，ｊｕｄｇｅｓ，ｌａｗｙｅｒｓａｎｄｔｈｅｐｕｂｌｉｃ，ｗｈｉｃｈｈａｓｒｅｎｄｅｒｅｄｉｔｎｅｃｅｓｓａｒｙｔｏａｍｅｎｄｔｈｅｒｅｌａｔｅｄ

ａｒｔｉｃｌｅｓｉｎｔｈｅＣｉｖｉｌＰｒｏｃｅｄｕｒｅＬａｗ．Ａｓｔｈｅｒｅｉｓｎｏｅｓｓｅｎｔｉａｌｃｏｎｓｅｎｓｕｓｂｅｔｗｅｅｎｓｃｈｏｌａｒｓ，ｊｕｄｇｅｓ

ａｎｄｌａｗｙｅｒｓｕｐｏｎｔｈｉｓｓｙｓｔｅｍ，ｉｔｉｓｎｅｃｅｓｓａｒｙｔｏｄｅｖｅｌｏｐａｎ“ｏｕｇｈｔｔｏｂｅ”ｉｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎｉｎｌａｗ．Ｉｎ

ｏｒｄｅｒｔｏｌｉｍｉｔｔｈｅａｂｕｓｅｏｆｄｉｓｃｒｅｔｉｏｎｉｎｒｅｍａｎｄｉｎｇｊｕｄｇｍｅｎｔｓｉｎｃｉｖｉｌｃａｓｅｓ，Ｃｈｉｎｅｓｅｃｏｕｒｔｓｈａｖｅ

ｉｍｐｌｅｍｅｎｔｅｄａｎａｐｐｒｏａｃｈｔｈａｔｓｔｒｅｓｓｅｓｄｅｔａｉｌｅｄｐｒｏｃｅｄｕｒｅｓｔｈｒｏｕｇｈｌｏｃａｌｒｕｌｅｓａｎｄｅｎｈａｎｃｅｓ
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组织视角下的民事诉讼发回重审制度

〔４２〕 在社会转型时期，不乏牵涉复杂而敏感的政治社会问题的 “难办案件”。对此似应在程序上作区别对待。将这类极难

实现 “案结事了”的案件与普通案件置于同一程序框架下处理，只会削弱本就脆弱的司法公信力。至于如何区分普

通案件和 “难办案件”，是一个需待另外讨论的重大课题。
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