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《审判实践与思索》

前言

　　在法院工作这么些年来，我一直在思考一些问题：法律的价值应该体现在哪里？司法机关应如何
将自身的职能与使命更好地统合起来？法律作为人类自我审视、自我管理和自我超越的公器，在协调
冲突、佑护安定、推进自由、衡平正义中，越来越充分地体现出其独有价值。尤其是党中央“依法治
国”伟大蓝图的绘就，更是将法的精神内涵和时代使命推上了前所未有的高度。在新时期，人民法院
作为司法职能的担当者，肩负着党和人民的重托，唯有更加自觉地将服务大局的事业和具体工作实践
紧密结合起来，才能不断满足社会发展的需要，为司法职能的充分实现奠定坚实的基石。　　为此，
我们应该更加关注“实践中的法律”。既然“有限的规则”和“无限的事实”之间、稳定的法律和多
变的现象之间的矛盾难以避免，那么，使法律适应社会变动、提高司法应变能力，也将是我们的永恒
命题。如果一个法官不懂政治、经济、文化、国情的真实状况，不体察、熟知民众的所思所想，不精
通法律的运行规律，由他“实践”出来的法律可想而知，只能是僵化的、教条的，必将无法实现预设
的效果。正是在此意义上说，实践法律，既是一门技术活，更是一门需要专心领会、悉心通融、精心
铺展的艺术。　　宁波市鄞州区人民法院清醒地意识到了法律实践科学的重要性。本着“以浓厚的氛
围影响人，以严格的学习培养人，以科学的规范管理人，以丰富的形式塑造人”的工作思路，从院领
导到全体干警，坚持求真务实和理论联系实际的原则，在尊重事实、尊重司法规律的前提下，用严谨
、细致的分析论证，不“懈地寻找着法律的真谛。即将付梓的《审判实践与思索——宁波市鄞州区人
民法院优秀调研成果汇编》一书，即是该院实践法学研究成果的集中展示。
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内容概要

《审判实践与思索:宁波市鄞州区人民法院优秀调研成果汇编(2008年卷)》紧紧把握时代的脉搏，秉承
理论联系实践的学风，选择司法实务中较新颖、复杂、疑难的课题，开展了卓有成效的研究。通过此
种样态的实践法学研究，既为审判工作提供了科学的理论指导，推动了审判、执行工作的可持续发展
，又为培育法官的大局意识、业务素养与研究能力提供了良好的载体，实现了理论研究与工作实际的
有机结合。
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书籍目录

论文撷英利益衡量中的司法公正——从南京彭宇案谈起培育司法公信力提升司法满意度——“大学习
、大讨论”活动有感司法隐性不公的现实及解决——基于户籍影响定罪量刑的实证研究科学和谐的司
法协助机制之建构试论走私货物的没收通过案例透视民间法在司法审判中的运用——诉讼目的的终极
实现考量涉诉信访处理权运行之思考——从基层法院内部之解决途径为视角需求与因合：对基层法官
使用方言的研究——以乡土社会为背景我国“拼车”合法化法律思考管辖移送不当问题探析公安机关
协助法院执行的理论与实践——以浙江省宁波市鄞州区法院情况为研究样本“植物人公司”的司法介
入——以债权人保护为视角近因原则，离保险法还有多远医疗违约损害赔偿与免责论我国婚姻法的探
视权制度司法救助基金运作之规范化思考论执行中的参与分配制度拆迁安置房为执行标的的执行论司
法警察职业道德修养调研报告交通肇事损害赔偿案件“执行难”探析关于司法委托调解制度运行情况
的分析论无财产可供执行案件的执行行政案件败诉原因分析及对策立审执兼顾机制运行调查与分析相
邻纠纷案件的特点、难点及成因分析创新人民调解机制的实践与思考夫妻共同债务处理的现状分析及
对策研究对物业管理纠纷案件审理情况的调查与思考案例精选公司法定代表人、股东变更登记的性质
及审查标准不如实供述主观心态能否构成自首养鸽权与安居权冲突的法律分析言语刺激他人自杀的定
罪与量刑盗窃装有高价软件电脑的犯罪数额确定对迟延履行不同阶段分诉是否违反一事不再理原则徐
春花等诉宁波市工商行政管理局鄞州分局工商行政处罚案杨炳义诉宁波市鄞州区公路管理段道路交通
事故损害赔偿纠纷案陈元侠等诉宁波市鄞州区洞桥镇树桥村村民委员会人身损害赔偿纠纷案谋取属于
公司的商业机会的认定可转化性犯罪的量刑平衡本案土地登记的具体行政行为应如何审查该火灾事故
案件如何确定责任企业罚款权的法律规制与保护本案死亡赔偿金该如何分割法治随笔廉洁司法——司
法的底线与生命线乡俗与法的冲突诉讼与和谐无法生效的判决
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章节摘录

　　1.遵循程序规则程序是利益衡量获得合法性的依据，也是法官进行合理衡量的基础。法官在进行
利益衡量中，必须有严格的程序控制，包括举证责任的分配是否公正、期限是否适当、标准是否清晰
，是否体现了程序的公正与效益价值。许多案件也正是由于无法查明案件事实的情况下，通过利益衡
量来确定举证责任的分配或倾斜，以保护一方的利益。举证责任的分配在一定意义上是证明领域的利
益衡量的结果。①如彭宇案，举证责任应该是由原告徐老太太承担，但法官在原告举证不充分的情况
下，适用举证责任倒置，从彭宇的行为推定彭宇不是做好事，并直接得出是彭宇撞倒了原告，这也是
利益衡量的结果。但由于没有严格遵循“谁主张，谁举证”的证据规则和程序要求，因此，利益衡量
后所作出的判决产生了“人跌倒了不敢扶”的负面社会效果。　　笔者认为，法官在具体进行利益衡
量时，须按照一定的步骤和层次对影响利益衡量的因素进行权衡。可以分为以下几个步骤：确定案件
争议及所涉及的当事人利益——存在冲突的当事人利益是否属于同一个法律关系——存在冲突的当事
人利益是否正当合法——对此争议问题法律是否有明确规定——在没有法律明确规定或者适用该法律
规定将明显导致个案不公的前提下，依据普遍认同的利益等级标准及特定情境下的独立判断，对争议
各方当事人的利益进行权衡一一考察该结果是否导致对不利一方利益的根本侵害或不合理侵害（个人
利益标准）——考察该结果是否侵犯社会公共利益（公共利益标准）——考察该权衡结果是否违背法
律的体系化解释以及是否与法律所追求的基本目标相违背（制度利益标准）一一“找法”，即寻找保
护某一方利益的法律依据。②　　2.穷尽司法程序查明事实　　利益衡量过程大概可分为利益调查、
分析和评估过程。收取权利主体证据过程实质上就是发现利益过程，收集的证据材料越是充分，利益
发现得就越全面、客观。在利益调查阶段，法官需要在全面收集证据的基础上准确地筛选法律和总结
法律关系问题，然后根据法律问题的概念和事实要件对发现的利益进行归类整理，从而对号入座，做
到有的放矢。③但在查明事实过程中，首先要穷尽司法程序尽量查明事实，使客观真实与法律真实尽
可能地相统一。但是如果穷尽司法程序仍然无法查明案件事实的，除特殊情形外，仍应该严格遵循“
谁主张，谁举证”的原则，由举证方承担举证不能的后果。对于原告确实受到侵害的利益，只能通过
其他途径予以救助或救济。
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