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内 容 提 要 客观证明责任问题存在于任何国家任何时期的诉讼制度中，这 

一论断并不适合古代中国。宋代相关判例中，法官在案件事实不清时存在着依 

道德规范来辅助事实判断的倾向。面对疑难案件，中国古代司法并不严格按形 

式逻辑思维得出最终结论，而往往将事实认定与法律适用混同于最后的裁判之 

中。欲理解中西对事实疑难案件迥异的处置方式及各自内在逻辑，唯有将目光 

投射到更广阔的制度背景上。现代证明责任理论的底流是实证主义法学思潮， 

而中国古代社会是一个功能未分化的社会，法律的儒家化及司法与行政一体化 

的特点使中国古代处置事实疑难案件的方法与西方近代证明责任制度存在隔 

膜。证明责任制度是一定社会发展阶段及特定法制模式与司法裁判模式下的 

产物。在证明责任制度本土化过程中，尤应注意其与现代司法理念及整体现代 

司法制度的协同发展。
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一 、问 题 的 提 出 ：证 明 责 任 普 适 性 命 题 的 质 疑

证明责任理论从诞生之日起，一直是民事诉讼法学界研讨的核心课题之一。在浩如 

烟海的诉讼法学著作中，学者们论述得最多的就是证明责任。®但即便如此，自2 0 世纪 

8 0 年代末被引人我国现行司法体系以来，这一概念似乎仍未被理论与司法实务真正接 

受 。这一问题上存在的一系列概念迷思及长期以来理论与实务的背离绝非仅因对域外 

理论存在误读，而必然有更深层次的原因。证明责任制度是为解决案件事实真伪不明时 

法官如何裁判这一难题而产生的，并在现 代 司 法 中 被 定 位 为 “法律适用”问题。②目前， 

证明责任本质为客观证明责任的观点已被学界彻底澄清并完全继受，③但司法实践中与 

客 观证明责任本质迥异的所谓“主观证明责任逻辑”却也自成一体，在相关司法解释与 

裁判实践中顽强生长。®

在经典理论中，证明责任就是为解决案件事实“真伪不明”而产生的裁判方法。真 

伪不明是指在诉讼结束时，当用尽所有程序上许可的和可能的证明手段，争议事实仍然 

不清楚的最终状态，也即法官心证模糊的状态。⑤但证明责任的对象并非所有的案件事 

实 ，而只是从法律规范中的要件出发界定的要件事实。®要件是适用法律规范所必须具 

备的条件，故在要件真伪不明时，法官就不能裁判支持当事人所主张的依据该法律规范 

所产生的法律效果，当事人因此负担败诉风险，这就是现代证明责任制度的基本逻辑。 

德国学者曾断言：不管什么样的诉讼程序，也无论证明法如何构造，甚至也不管适用什么 

样的诉讼原则，都可能面临客观证明责任问题。⑦但对于这一自我宣称具有普适性的论 

断是否同样适用于中国古代，却似乎很值得怀疑。

中国古代司法比较符合典型的“事实出发型诉讼”。事实判断在我国古代司法中毫 

无疑问处于中心地位，清 官 断 案 的 最 高 境 界 就 是 “明镜高悬” “明察秋毫”，案件的理想 

结果就是水落石出、真相大白。在事实清楚的前提下，裁判也就不太可能成为疑难问题。 

中国古代司法并没有从形式上严格依法裁判的传统，也就根本不存在紧扣法律条文而产 

生 的 “构成要件”及 进 一 步 的 “要件事实”的概念。古代司法也不太强调专业性，法官

① 参 见 张 卫 平 ：《民事诉讼：关 键 词 展 开 》，中国人民大学出版社 2 0 0 5 年 版 ，第 2 0 3 页 。

' ! ) 德国通说认为证明责任理论应定位为法律适用理论的一部分。参 见 [ 德 ] 莱 奧 • 罗 森 贝 克 ：《证 明 责 任 论 》，庄敬华 译 ， 

中国法 制 出 版 社 2 0 1 8 年 版 ，第 1 4 页 。

' ! ) 参 见 李 浩 ：《证明责任本质的再认识—— 以 〈民 事 诉 讼 法 〉第 1 1 2 条为 分 析 对 象 》，载 《法 律 科 学 》2 0 1 8 年 第 4 期 ，第 

9 4 页 。

④ 所 谓 “主观 证 明 责 任 逻 辑 ”，参 见 霍 海 红 ：《主 观 证 明 责 任 逻 辑 的 中 国 解 释 》，载 《北 大 法 律 评 论 》2 0 1 0 年 第 2 期 ，第 

5 2 1 页 。关于此种主观证明责任在 司 法 实 践 中 运 用 的 分 析 ，参 见 胡 学 军 ：《中国式举证责任制度的内在逻辑》，载 《法 

学 家 》2 0 1 8 年 第 5 期 ，第 9 1 页 ；吴 泽 勇 ：《民间措贷诉讼中的证明责任问题》，载 《中国法学》2 0 1 7 年 第 5 期 ，第 2 5 8 页 。 

' I ) 参 见 [ 德 ] 汉 斯 • 普 维 庭 ：《现代证明责任问题 》，吴 越 译 ，法 律 出 版 社 2 0 0 6 年 版 ，第 2 1 页 。

@ 参 见 胡 学 军 ：《在 “生活事 实 ” 与 “法 律 要 件 ” 之间—— 证 明 责 任 分 配 对 象 的 误 识 与 回 归 》，载 《中 国 法 学 》2 0 1 9 年 

第 2 期 ，第 2 4 1 页 。

' I ) 参 见 前 注 ⑤ ，汉 斯 • 普 维 庭 书 ，第 1 2 页 ；前 注 ② ，莱 奧 • 罗 森 贝 克 书 ，第 2 页 。
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一般并不需要专门的技能或培训。而从法律典籍上看，中国古代从未产生过“证明责任” 

或 “举证责任”之类的概念，中国传统法律文化观念似乎也不容许诉讼中案件事实呈现 

为 “真伪不明”的状态并由当事人一方负担败诉风险。故中国传统司法裁判似乎根本 

就不遵循客观证明责任的思维逻辑。

如果说我国古代司法实际上并不存在与现代证明责任可实质通约的制度做法，那 

么 ，所谓证明责任制度通行于所有时代与国家这一命题是否成立就确实是一个值得认真 

辨析的问题，甚至我国当今是否应当照搬源于西方法制环境的现代证明责任制度都可能 

需要重新审视。这一问题的答案也会影响我们对这一移植的理论在本土适用性的信心 

与制度本土化的可能方向。

可以初步认为，当今对于证明责任的诸多误解与迷思也与传统法律思维与法律文化 

有一定的内在联系。事实存疑案件在我国古代到底是如何作出裁判的？事实存疑案件 

的裁判是否必然依据固定的法律规范来分配败诉风险？对此的追问与探究可能会在预 

设的西方证明责任理论视野之外更清晰地揭示古代裁判逻辑与方法对当今司法思维产 

生的潜移默化的影响，也有助于理解为什么虽然学界长期怀着殷切期望，但司法实践总 

是难以完全按照西方经典理论来运作的问题。

二 、中 国 古 代 司 法 对 事 实 疑 难 案 件 的 裁 判 方 法 管 窥

诉讼证明就是要以已成过去的案件发生后所留下的证据来回溯性判断此前的事件 

真相。如案发时间间隔过久证据灭失或当事人死亡等因素导致事过境迁，则必然使得案 

件事实难以认定，这确实是一个普适性的难题。但中国古代并不存在法官必须对所有案 

件进行裁判的制度，如宋代法律就多有对契约、田宅、典 当 、遗 嘱 、亲子等类型案件经过一 

定年限则不得受理的规定，@这样就可能避免法官在事实无法认定时无从裁判的窘境。

但法律上的规定只是法制史的一个面相，我们不应局限于法典规定本身，还应当尽 

可能去其他史料中考察古代的具体司法实践。古 代 所 谓 “户婚田土”类 官 司 （相当于 

现 代 民 事 诉 讼 ) 中 ，最典型的事实疑难案件莫过于认定当事人之间是否存在亲子关系的 

案 件 。当然，在古代此类纠纷并不总是以认定亲子关系的形式呈现，而多以遗嘱继承的 

纷争表现出来，对 此 ，官府并非总是一律不受理。在此类案件中，作为法定继承前提的亲 

子关系或者遗嘱继承前提的遗嘱的真实性就是最重要的事实问题。在古代缺乏科学证 

据的时代背景下，对此类事实法官又会如何认定与处理呢？

“名公”都非常明白：“大率官司予决，只有一可一否，不应两开其说。 法官一般也 

能够将事实认定与道德评判区分开来，知 晓 “然官司亦惟其理而已”⑩。此 处 的 “理 ”，就

' I ) 参 见 《名 公 书 判 清 明 集 校 释 （户 婚 门 ）》，周名峰校释，法 律 出 版 社 2 0 2 0 年 版 ，第 9 、5 6 、1 03、1 07 、133、3 2 5 页 。 

( ? ) 前 注 ⑧ ，《名 公 书 判 清 明 集 校 释 ( 户 婚 门 ）》，第 1 1 0 页 。

© 前 注 ⑧ ，《名 公 书 判 清 明 集 校 释 ( 户 婚 门 ）》，第 1 1 7 页 。
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是事理，不仅包括诉讼中查明的证据与法律规范，也包括依社会经验对当时世事的理解。

例如 ，名公叶岩峰在处理一起类别为“遗腹”的案件时，®就典型地展示了在证据短 

缺时是如何认定事实的（该 案 名 称 即 为 “辨明是非”)。®在该案中，韩知丞在亡故后，突 

然有个二十七岁的青年董三八自称是他的儿子。该青年声称其母亲过去曾是韩知丞的 

婢 女 ，出嫁给董三二后生下董三八，并领来一证人作证。由于查明韩知丞在任时对该证 

人的儿子盗掘祖坟一案予以过从重处罚，证人对此怀恨在心，故判决该证人的证言当然 

不足采信。而 接 下 来 ，在没有任何实质证据的情形下，判 词 对 “董三八声称其为韩知丞 

遗腹子”的主张提出了五重质疑，并在驳斥了当事人主张的基础上，指 出 “以情节推理， 

结论显而易见”：韩知丞不收养董三八，理由很明显，董三八不是其亲生儿子。与现代司 

法上的推定不同的是，本案对于事实的推理完全是根据当事人过往历史中的行为表现， 

而非与本案相关的直接或间接证据，也可以说完全是根据经验法则来对案情予以猜测， 

只不过这种猜测不是完全无根据的臆测。

无独有偶，在 另 一 起 “妄称遗腹以图归宗案”中，®也还是这位名公，在判词中主要 

是 根 据 当 事 人 “四十余年，略无一语及遗腹”而断定：原告突然改名换姓，妄称遗腹子， 

可能是一起虚假诉讼，动机在于看到被告已届垂暮之年，意图浑水摸鱼，为今后归宗制造 

借口。在当事双方各执一词的情况下，此案的事实判断也很难说有什么真凭实据，法庭 

上 “原告能言善辩，被告不是其对手”的诉讼表现，反而成了法官对案情猜测判断的一 

条线索。据情理推理成了事实判断的主要手段，并且法官对根据生活经验进行的此种推 

理有着很强的自信。

实 际上，我国古代对于亲子关系的裁判更多的是从裁判后果出发进行的推理，据情 

理推断是化解事实争端的重要方法。认定亲子关系的诉讼目的往往在于继承与争产，而 

原告是否适宜取得继承人地位决定了是否可认定亲子关系的存在。这是一种从后果或 

裁判的社会效果出发进行的论证。

这种事实认定方法与其说是根据证据，毋宁说是法官以裁判的价值衡量的利器穿越 

了事实问题的迷雾。但这种穿越是凭经验与感觉的，而不是凭借现代证明责任这种制度 

化的常规的固定的方式，因此在司法实践中往往表现不稳定。运 用 得 好 ，则属天理国法 

人 情 俱 在 的 “妙判”；运用得不好，就难免暴露出主观臆断的一面了。

另一名公范西堂在处理一起典型证据短缺的“别宅子”类 型 的 案 件 时 （该案名称 

为 “无证据”），采取了几乎同样的方法。®饶操没有亲生子嗣，只有养子。饶操死亡后， 

突然冒出一个李五，声称其母亲在饶操家为仆人时怀孕，并在被饶操赶出家门后嫁给其

® 《名 公 书 判 清 明 集 校 释 （户 婚 门 ）》将民事案件根据所涉法律关系的性质分为 2 2 类 ，1 7 7 个 案 件 。案 件 的 “类 别 ”大 

致 相 当 于 现 代 诉 讼 的 “案 由 ”，每种类型下的个案根据案情本身的特征又有一个名称，但 这 种 命名没有统一的规律，并 

非当今比较规范统一的案件命名制度，并不一定是以法律关系或诉讼请求内容来标示。

® 参 见 前 注 ⑧ ，《名 公 书 判 清 明 集 校 释 ( 户 婚 门 ）》，第 238-241页 。

@ 参 见 前 注 ⑧ ，《名 公 书 判 清 明 集 校 释 ( 户 婚 门 ）》，第 2 4 1 页 。

© 参 见 前 注 ⑧ ，《名 公 书 判 清 明 集 校 释 （户 婚 门 ）》，第 325-328页 。
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仆人李三，因此要求认定自己为饶操亲子并继承家产。但法官依据情理在判词中设置了 

十二 个 反问来批驳当事人的“归宗”请 求 ，也实际上否定了李五为亲生子的结论。法官 

在 判 决 中 认 为 “以义断之，何所容喙”（这种凭义理裁断的方法不必惧怕议论），并感慨 

处 理 这 个 案 件 的 关 键 “非曰知之艰，必须行之果也”（不在于查清案情有多难，而在于必 

须 果 断 处 置 ）。

一 般 而 言 ，名公断案时事实问题的重要性显然是置于规范（法 律 一 道 德 ）之下的。 

在一起养子与继母争产的案件中（“义子”类 别 之 “背母无状案”）@现法官竟在判词中 

批 评 之 前 受 委 托 审 理 本 案 的 都 监 “不能匡正母子名分，却只是查问财产的下落，舍本求 

末 ，弃道义不问而只追究利益问题”，进 而 怒 斥 其 为 “浅薄的一介武夫，如此没有见识”。 

现法官在判词中不但直接表明了对于相关当事人的厌恶，而且根据当事人在公堂上的行 

为表现反映出来的一贯品性进而毫不隐藏自己对于本案真相的猜测。

同样是这个范西堂，在处理另一起继承纠纷时，对道义的维护重于事实判断的倾向 

也非常明显。如在遗嘱继承案件中，遗嘱的真假与遗嘱的内容甚至都并不十分重要而必 

须查明。在 一 起 “遗嘱”类 别 的 “女合承分案”中 ，被继承人生前立下遗嘱分给两个女 

儿不到遗产十分之一的财产，但其死后，其养子却想将遗产全部据为已有。名公审理该 

案 后 认 为 原 告 提 交 的 供 词 “无非是一些刻薄之言”，认为即使没有遗嘱，按照其他地方遗 

产均分的成例，两个女儿也应与养子各得一半。名公进而责备县丞此前审理此案不应当 

“徒较其遗嘱之是非”，在 本 案 中 其 实 “遗嘱之是非何必辩也”，而按照一般道义来加以处 

理就可以了。既然分配小部分遗产给女儿无损善良与公正，故应果断行事，立即作出裁 

断 ，即按照遗嘱分配财产。®

上述典型 案 例 均 属 于 所 谓“清官难断”的家事领域案件，故更能集中反映法官对于 

证据短缺类案件的处置方法。事 实 上 ，这种方法在其他案件类型中是同样被运用的。在 

中国古代法制史上，宋代一般被认为是证据制度比较发达的朝代，法官一般也倾向于在 

对证据仔细勘查的基础上辨明是非。但受限于科技的发展水平，古代司法显然比现代司 

法要更频繁地面对疑案案件。即使在土地买卖这类十分重视书面证据的案件类型中，也 

同样存在对疑难事实处置时视伦理道德维护重于证据判断的特征，以伦理、情理轻巧化 

解证据短缺与事实疑难的处置办法并不鲜见。

如 在 处 理 一 起 看 似 “是 卖又不是卖，有凭据又没凭据” 的典型事实真伪不明案件 

时 ，判词开篇即感慨：“事有似是而实非，词有似弱而实强，察 词 于 事 ，始见情伪，善听讼 

者 ，不可有所偏也。”®法官初看案卷时认为“昔日签厅拟定的判决，没有人说不合理的”， 

但后来反复研究积存的案卷时，却发现确有许多不合理之处，继而在这篇复审书判中以

⑮ 参 见 前 注 ⑧ ，《名 公 书 判 清 明 集 校 释 （户 婚 门 ）》，第 328-329页 。

® 判 词 中 “遗嘱之是非” 可 解 释 为 “遗 嘱之真假 ”，参 见 前 注 ⑧ ，《名 公 书 判 清 明 集 校 释 ( 户 婚 门 ）》，第 322-323页 。亦 

有 观 点 认 为 “遗 嘱 之是非” 应 解 释 为 “遗嘱之合法或正当与否”，从本案最终判决是完全根据遗嘱的内容分配遗产来 

看 ，解 释 为 “遗嘱的真假”更 具有合理性。

@ 前 注 ⑧ ，《名 公 书 判 清 明 集 校 释 ( 户 婚 门 ）》，第 8 0 页 。
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十多个反问指出了之前判决的不合理之处。®这 篇 “争业”类判词中对于案件事实的判 

断方法与前述对于亲属关系的判断相同：对于事实真伪的判断全在于案件故事所蕴含的 

“情 ”与 “理 ”，并往往是通过书面审理而非实质证据来判断案件事实的。

古代裁判者对于证据的审查并不是针对证据本身或借助于现代“笔迹鉴定”之类 

的技术，而往往是根据证据之所以制作、提 供 ，及证据证明的案件事实版本是否符合情理 

来判断证据的证明力。如 在 一 起 “违法交易”类案件中，同一人在两份文书上的签字不 

同 ，又 有 “或印或写”的表面矛盾，但法官完全依据日常生活情理就能解释证据的矛盾 

并予以采信。®在 另 一 起 “取 赎 ”类 案 件 中 ，虽 然 “法当以契书为主”，但 法 官 “辨明其 

真伪”的方法却是推测当事人在本案中的行为动机。⑩当然，在证据短缺时以伦理道德 

判断介人事实认定就更加直白。如 在 一 起 “争屋业”类 别 的 “舅甥争案”中 ，名公叶岩 

峰 虽 然 在 判 决 开 篇 表 明 “大抵交易当论契书，亦当论管业”，但 在 当 事 人 “二说相持，莫 

决是非”时 ，还是祭出了 “舅 甥 义 重 ，忍伤和气，今不必论契书之有无，亦不必论管业之 

久远”，最终出于道义的维护而作出了自认为公允的结论。@

或许无需罗列更多案例，我们已经可以管窥宋代对于事实疑难案件的裁判方法之一 

斑 。基本上可以说，古 代 审 案 并 不 完 全 坚 持 “以事实为依据”的原则，而是视道德伦理 

的维持为最高目标，置事实真伪的查明于其次。这种做法在现代司法看来几乎不可理解， 

但 在 传 统 文 化 上 却 是 符 合 中 国 人 “以善统真” 的文化观念的。@另一方面，裁判时也并 

非 严 格 “以法律为准绳”，适用法律时也是以道德规范为指导原则，甚至在法律与道德相 

冲突时弃法律而扬道德。即使是遗嘱与合同这类白纸黑字的直接证据或现今所谓“请 

求权基础”，也要深究其背后深意，而非直接根据其字面含义来认定和处置，这就使纯粹 

案件事实的认定也贯彻了道德规范的要求。既然在事实清楚时都可以依道德规范来剪 

裁 事 实 ，在事实不清时依道德规范来作倾向性事实判断就更不足为怪了。现代证明责任 

制度以案件事实真伪不明为理论前提，如果在事实真伪不明时可借助于道德评判，从事 

实认定层面解决问题，证明责任当然就不再是唯一的路径。

另 外 ，面对事实疑难案件，古代司法并不严格区分事实认定与法律适用，再按形式逻 

辑思维来得出最终结论，而往往将事实认定与法律适用混同于最后的裁判之中，因 此 “真 

伪不明”并没有独立存在的意义及为之寻求专门的应对方法的必要。按照季卫东教授 

的解读，《名公书判清明集》反复出现的论题是如何通过商谈或调解寻找更好的解决方 

案 ，让当事人各方都满意，避免依法判决造成的后悔。⑩

这种思维方式与裁判方法并非仅见于有宋一代，而是与中国古代政治社会制度一样

® 参 见 前 注 ⑧ ，《名 公 书 判 清 明 集 校 释 （户 婚 门 ）》，第 8 2 页 。

⑩ 参 见 前 注 ⑧ ，《名 公 书 判 清 明 集 校 释 ( 户 婚 门 ）》，第 335-337页 。

® 参 见 前 注 ⑧ ，《名 公 书 判 清 明 集 校 释 ( 户 婚 门 ）》，第 360-363页 。

@ 参 见 前 注 ⑧ ，《名 公 书 判 清 明 集 校 释 ( 户 婚 门 ）》，第 155-157页 。

⑩ 参 见 赵 馥 洁 ：《论中国哲学认识论与价值论的融通及其意义》，载 《人 文 杂 志 》2 0 0 2 年 第 4 期 ，第 4 2 页 。 

⑩ 参 见 季 卫 东 ：《法律与概率—— 不确定的世界与决策风险》，载 《地 方 立 法 研 究 》2 0 2 1 年 第 1 期 ，第 1 0 页 。
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具有延续性与统一性。此种司法方法的表现或许可以学界探讨较充分的所谓“海瑞定 

理 ”为典型代表。@根据这一定理，在对案件事实认定陷人困境从而无从进行法律推理 

时 ，首要的原则是根据当事人双方的尊卑、品性或社会等级地位考虑裁判结果对主体的 

不同意义与影响。但这一司法经验并未明确此种不利判断到底是从事实认定还是从最 

终裁判结论上来处理的，这与现代证明责任先将案件事实拟制为或真或伪，再按一定原 

则适用法律的处理方法看起来并不相同。这种实质性的方法不注重形式性与逻辑步骤， 

也可以说，这种从后果出发进行的判断是反逻辑的。在 当 时 ，这种论证也仍是为了维护 

社会主流的道德伦理。而在不同案件类型中，事实真伪不明时需要侧重维护的利益主体 

或价值取向可以有异。虽然在现代学者的理性分析之下，“海青天”的这一在实践中经 

千锤百炼而成的直觉也可能上升为某种“定理”，从而展现出强劲的制度逻辑，甚至也十 

分接近证明责任制度的精神实质，但这在当时终究只是某些精英官员的直觉或“隐性知 

识 ”，_ 而不可能上升到正式制度层面或被归纳提升到理论体系的高度。

再将目光投射到现代证明责任制度，既有研究对该制度的各个部分及其内在机理已 
基本探明，但对该制度之所以产生的历史背景及社会制度环境等问题却鲜有论及。制度 

的移植必须考察其生成发展的环境因素，制度的本土化也有赖于类似的制度环境。因此， 

只有将目光投射到更广阔的制度背景上，才能发现与理解中外对同一具体问题迥异的处 

置方法及各自的内在逻辑。

三 、中 国 古 代 疑 难 案 件 裁 判 方 法 与 现 代 证 明 责 任 方 法 的 宏 观 比 较

比较中国古代疑难案件的裁判方法与现代证明责任制度，可以看到我国古代司法裁 

判的方式能更加灵活自由地处理案件，更方便直接贯彻国家主流的意识形态即儒家的伦 

理道德这一法律目的，从而使司法在纠纷解决的功能之外承担起对公众的教化功能。换 

句 话说，相比于个案真相而言，司法更注重追求产生良好的社会效果与个案裁判结果的 

妥适性。如果贯彻得好，确实更能使社会公众在每一个案件中感受到公平正义。但问题 

在于其可能常常打破法制的一般规则，不利于进行法律规则的确认与法秩序维护，不利 

于社会主体树立对未来生活的清楚预期，不利于保护法律上宣示的利益。古今或中外两 

种处理事实模糊案件的方法优劣互现。大致来说，在法治初创时期，应偏重有利于法律 

秩序维护的裁判方法，树 立 “法律就是法律”的法律实证主义观念，严格维护法律权威 

的形式法治。而在法律制度趋于稳定与成熟时期，则可能呈现或偏向后现代的实质法治。

@ 所 谓 “海瑞定理 ” 及对该定理的分析，参 见 苏 力 ：《“海瑞定理 ” 的经济学解读》，载 《中国社会科学》2 0 0 6 年 第 6 期 ， 

第 1 1 6 页 ；桑 本 谦 ：《疑案判决的经济学分析》，载 《中国社会科学》2 0 0 8 年 第 4 期 ，第 1 0 8 页 。

⑩ 关 于 隐 性 知 识 在 司 法 裁 判 中 的 运 用 ，参 见 胡 学 军 、涂 书 田 ：《司法裁判中的隐性知识论纲》，载 《现 代 法 学 》2 0 1 0 年 第 5 

期 ，第 9 3 页 。

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



( - ) 现代证明责任制度与理论产生的思想基础

1. 现代证明责任理论的产生与法律实证主义的兴起

即便在证明责任概念源远流长的西方国家，现代证明责任理论也绝不能说是自古有 

之 。如 从 德 国 学 者 1883年 首 次 提 出 “客观证明责任”，从 而 开 启 “现代证明责任”理论 

开始起算，至 1983年普维庭发表作为“证明责任研究的休止符”的 《现代证明责任问题》 

一书为止，这一百年在西方法学思潮上正是“法律实证主义”思潮的统治时期。这不能 

仅仅被看作是一种巧合，卢曼也曾指出，与真伪不明情形下的审判方法相联系的现代司 

法 “禁止拒绝裁判”原则之出台是与当时正在兴起的法律实证主义相协调的。@就代表 

性学者来说，从奥斯丁到凯尔森再到哈特，这 一 百 年 是 法 律 实 证 主 义 发 展 史 上 的 “黄金 

时期”。奥 斯 丁 是 法 律 实 证 主 义 的 “创业者”，而堪称法律实证主义大师的哈特，则参与 

了 2 0 世纪几乎所有的法理学论争，为法律实证主义理论的完善作出了重大贡献，而凯尔 

森 （1881— 1973 ) 一生所处的时代和现代证明责任理论产生与发展的百年历史高度重 

合 。因此，可以说证明责任理论的底色就是实证主义法学。

法律实证主义主张法律是人定规则，法律和道德之间没有内在的和必然的联系。分 

析实证主义主要致力于分析法律术语、探究法律命题在逻辑上的相互关系。通过运用这 

种 方 法 ，分析实证主义使法律科学变成了对法律制度进行剖析的学科。@法律实证主义 

的研究对象是法律本身，法的规范分析、结构分析、法律解释的技术、法律空白的弥补措 

施等等是此一时期法学研讨的核心论题，而这也正是证明责任理论尤其是其通说“规范 

说 ”所基于的主要概念和所欲解决的问题。奥斯丁所主张的将法理学同伦理学相区分 

的观点，是分析实证主义最为重要的特征之一。根据这种观点，法学家所关注的是实然 

意义上的法律，而仅有立法者或伦理哲学家应当去关注应然意义上的法律。®

2 . 法律实证主义的特征在证明责任制度中的体现

法律实证主义的特征就是注重法律的形式和结构，而不是它的道德内容和社会内 

容 ；就是考察法律制度，而不考虑其间的法律规范是否正义；就是力图尽可能彻底地把 

法哲学同其他学科如心理学、社会学、伦理学等学科区别开来。_大陆法系国家民法虽然 

大体上承袭了古罗马法，但在近代欧洲法典编纂运动之后，法思考的方式就愈来愈往形 

式逻辑的方向推进。视法律本身为逻辑上毫无矛盾与漏洞的一个完整“规范”的复合 

体 ，而 且 这 些规范足以被妥善地“适用”，这样的观点完全支配了当时的法律思维。就案 

件 “真伪不明”裁判困境的应对来看，西方也并非从来如此。罗马法和中世纪的法律只 

为 某 些 作 了 明 文 规 定 的 “诉 ”提供法律保护，而在向近代过渡后，法院对每一项起诉都 

必须通过裁判作出回答，即使法律上没有明文规定。 罗马法律家所极为欠缺的，亦即纯

⑩ 参 见 [ 德 ] 卢 曼 ：《社 会 的 法 律 》，郑 伊 倩 译 ，人 民 出 版 社 2 0 0 9 年 版 ，第 1 6 3 页 。

@ 参 见 [ 美 ] 博 登 海 默 ：《法 理 学 ：法律哲学与法律方法》，邓 正 来 译 ，中国政法大学出版社2 0 0 4 年 版 ，第 1 2 3 页 。 

® 参 见 前 注 _ ，博 登 海 默 书 ，第 1 2 5 页 。

_ 参见前注运 ) ，博 登 海 默 书 ，第 1 3 2 页 。

@ 参 见 前 注 _ ，卢曼书，第 1 6 3 页 。
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粹体系性的范畴，在近代被创造出来了。诸 如 “法律行为” “意思表示”等古代法学里 

并没有统一名称的概念如今也被建构出来了。@证明责任即应当被理解为此类被法教义 

学创造出来的概念，虽 然 “十分不幸”的是它沿用的是罗马法上已有的概念术语，®但已 

绝不同于其字面含义。

分析实证主义法学强调实在法，即国家制定的法。该理论主张区别实在法与正义 

法或理想法，申明它只研究实在法，着重分析实在法的结构和概念，在司法上主张根据逻 

辑推理来确定司法裁判，认为法律与道德无关或至少没有必然的联系。凯尔森旨在从结 

构上以纯粹的逻辑分析方法分析实在法。他认为没有绝对的公正，如果一个一般性规则 

依照它的内容，应当适用于一切情形，而实际上的确是适用于一切情形时，那么它是公正 

的。也 就 是 说 ，只有在合法性的意义上，正义概念才能进人法律的科学中。法律只与形 

式的正义有关，无实质正义可言，这种形式的正义就是法治。⑩批判者认为凯尔森的纯粹 

法理论完全否认了法律同政治、经 济 、文化等其他社会生活的联系，分析法律时过于强调 

纯粹公式，忽视了创造和遵守法律的人的因素，没有探讨法的社会目的和社会效果。

或 许 真 正 具 有 普 适 性 的 并 非 “证明责任”，而 是 案 件 事 实 “真伪不明”的状态。因 

此 ，如果法律系统应该被建构得在职能上无所不包，同时又有裁判能力，它就需要在制度 

上有预防措施，主要包括证明责任。®从证明责任理论在德国的发展来看，罗 森 贝 克 “规 

范说”就正是坚持从实定法规范文义与体系的关系出发，并按照形式逻辑来处理事实真 

伪 不 明 案 件 的 一 种 “纯粹”理论。_

3. 证明责任分配理论与法律实证主义的影响

证明责任制度的核心是证明责任分配理论。罗森贝克主张证明责任分配应当完全 

遵循形式标准，因此其分配规则应当是单纯清晰的，其在划分实体法规范为请求权规范 

与对立规范后提出了被称为证明责任“分配公式”的法律要件分类说。而如此分配败诉 

风险的原因，被解释为是形式逻辑的要求，即裁判三段论推理中大小前提一致性的要求。 

这显然就是当时实证主义主张的法律应当与自然科学一样致力于发现事实与规律的理 

念的体现。按照实证主义的观念，普遍同一的因果法则同样适用于法学领域。法学上因 

果联系的基本类型就是充足理由与思维法则上的必然结论之间的因果联系。大陆法系法 

规 结 构 上 的 “要件”概 念 ，®作为证明责任分配理论的基础，是这种因果联系的完美烙印。 

凯尔森的知识论基础来源于康德，凯尔森认为，要建立一种纯粹法学，需要借助概念工具

@ 参 见 [ 德 ] 马 克 斯 • 韦 伯 ：《法 律 社 会 学 》，康 乐 、简惠美译，广 西 师 范 大学出版社 2 0 0 5 年 版 ，第 286- 290页 。

@ 德 国 学 者 也 曾 反 复 感 慨 选 择 “证明责 任 ”这一  “所指” 与 “能指 ”错 位 的 概 念 “十分不幸”。参 见 前 注 ⑤ ，汉 斯 • 普 

维 庭 书 ，第 9 、2 5 、5 0 页 。

@ 参 见 [ 奧 ] 汉 斯 • 凯 尔 森 ：《法与国家的一般理论》，沈 宗 灵 译 ，中国大 百 科 全 书 出 版 社 1 9 9 6 年 版 ，第 1 4 页 。

@ 参 见 前 注 _ ，卢 曼 书 ，第 1 6 4 页 。

⑩ 罗 森 贝 克 自 认 为 其 理 论 是 一 种 “纯 粹 ” 的 理 论 ，并 指 出 ：“我们的原则在一定程度上将对证明责任分配的争论从诉讼 

这普通客户充满争斗的竞技场所转移到法秩序的纯洁的天地”。参 见 前 注 ② ，莱 奧 • 罗 森 贝 克 书 ，第 1 4 3 页 。

⑩ 要 件 ，即产 生某种法律效果的充分必要条件。“要件 一效果 ” 的 法规范结构，将 法 律清除了伦理上的应当，而代之以逻 

辑 上 的 应 当 ，从而实现了思维与推理的必然性。
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来对经验加以组织，方能为人所理解。“纯粹法学”试图将法学还原为一 类似于逻辑和 

数 学那样的一 纯粹观念的对象，而将其限定为在思维规律上的必然性的存在，并将任 

何 要 进 行 “恰当的”价值评价的问题弃之不顾。证明责任就属于这样的概念，罗森贝克 

对客观证明责任原理的解释指向的就是因果关系。“只有当人们对原因和结果之间的关 

系作出正确的评价时，我们的问题与法律适用理论的联系才可能被正确阐明。”@

罗森贝克也反对在法律适用过程中进行价值考察，他 极 力 反 对 根 据 所 谓 “公正”来 

分配证明责任，主张严格按照制定法来分配。他阐述道：“如果法官将具体的诉讼之小船 

根据公正性来操纵，他将会陷人大海的风暴和不安中，并被撞得粉身碎骨。诉讼的本质 

也将会从根本上受到破坏。” ®

罗森贝克对于制定法的尊崇正如他所特别推崇的前辈学者温德沙伊德一样。作为 

理性的制定法实证主义者，他们相信并依赖立法者的理性，认为制定法绝不仅是立法者 

权力的简单宣示，“而是我们之前一个世纪智慧的结晶”⑩。这也是罗森贝克立法正义理 

论的思想根源。

上 述 “证 据”无不直接显露了罗森贝克及其证明责任理论的法实证主义底色。事 

实 上 ，作为欧洲一场普遍的精神运动，“实证主义”在 1 9世 纪 后 7 0 年里席卷了德国所 

有的精神科学领域，法学也完全被卷人这一普遍的实证主义转向中。⑩法学实证主义强 

烈 要 求 将 “意义”或 “价值”的问题排除在法学之外，主张将科学的研究领域严格限定 

在 “事 实 ”以及事实所具有的可被经验观察的规律性范围内。罗森贝克反对根据公正 

性来分配证明责任，也不是绝对否定公正性的存在，只不过认为不能越界。由于实定法 

规 范 的 制 定 与 存 在 是 可 以 把 握 的 “事 实 ”，根据法律与逻辑推理的规则来处置真伪不明 

案 件 也 能 形 成 明 确 的 “规律性”，因此根本无需借助于作为抽象价值的“公正”。他也承 

认 ：“虽然没有比公正性更高的指路明灯，但这仅仅对于立法者而言是如此，对于法官而 

言并非如此。唯在经过数百年的努力由立法者塑造的公正，唯有法律本身才是法官裁判 

的准绳和指南。” ®

( 二 ）中国古代疑案处置方法的法律制度背景

与近代西方不同的是，中国古代社会是一个功能未分化的社会，司法并非国家治理 

的独立部门，法律从来不是社会的一个独立系统，当然也从未产生过法律实证主义思想。 

尤其是汉、晋之后法律的儒家化及古代中国司法与行政一体化的特点，使我国处置事实 

疑难案件的方法与西方近代证明责任制度存在隔膜。

1. “礼” “律”融合的法律

正如孟德斯鸠观察到的：中国人把宗教、习俗、法律和礼仪混合在一起，所有的这一

@ 前 注 ② ，莱 奧 • 罗 森 贝 克 书 ，第 1 5 页 。

® 前 注 ② ，莱 奧 • 罗 森 贝 克 书 ，第 1 1 4 页 。

⑩ [ 德 ] 卡 尔 • 拉 伦 茨 ：《法 学方法论》（第 6 版 ），黄 家 镇 译 ，商 务 印 书 馆 2 0 2 0 年 版 ，第 3 9 页 。 

@ 参 见 前 注 ⑩ ，卡 尔 • 拉 伦 茨 书 ，第 4 9 页 。

® ) 前 注 ② ，莱 奧 • 罗 森 贝 克 书 ，第 1 1 4 页 。
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切都可称之为伦理。@ 中国早期社会中，礼 、律同为维护社会秩序的方式与手段，因此也 

存在竞争性关系。不 仅 “律者所以定分止争也”，礼也同样可以，所 谓 “礼达而分定”@“礼 

者所以定亲疏，决嫌疑，别 同异，明是非也” 即是如此。所谓儒法之争主体上就是礼治、 

法治之争，更具体言之，亦即差别性行为规范及同一性行为规范之争。®作为差别性规范 

的礼，不惟对适用的主体对象因人而异，而且针对不同案件的具体情形也要考察其所处 

特定情境及当时的行为动机，从而产生不同的规范效果。这与法所追求的同一性行为规 

范是迥异其趣的。

儒家以礼为行为规范和维护社会秩序的工具。在中华法系的结构中，礼居于中心地 

位 ，是中华法系的核心价值观与根本制度，而律只是各种法律中的“一 端 儒 家 主 张 以  

礼这种道德教化的手段来达到潜移默化的效果，是为社会治理之最彻底、最根本、最积极 

的办法，断非法律制裁所能办到。@如恶的行为无从发生，法律制裁便无存在的必要，故 

孔 子 以 “无讼”为司法最终的目的。“礼者禁于将然之前，而法者禁于已然之后”@，一为 

事前的预防，一为事后的补救，二者之价值自不可同日而语。法家则务实得多，主张以最 

精确的规范、最快的方法、最短的时间来达到维护法律秩序的目的。礼注重原则性与规 

范的弹性，法注重具体可操作性与规范的刚性。春秋时的法家极端反对人治，而重视法 

律规范作为客观工具，认 为 “法虽不善，犹愈于无法” ®，而如果委之于人，则 “虽有巧目 

利手不如拙规矩之正方圆”⑩。法家强调治理社会应当遵循客观的绝对标准，不因人而异， 

必须有同一的法律，一赏一刑。@而儒家则在客观行为之外特别关注行为当时的情境及 

内心动机。因此，“闻诛一夫纣矣，未闻弑君， ，是 “臣弑其君”的例外。“嫂 溺 ，援之以手” 

是 对 “男女授受不亲”这 一 礼 的 “权 ”。⑩相较于法，礼所包括的内容更广泛，对社会的调 

整作用更深人，对民众的精神束缚更严格。中华法系中，如果说律基本类似于现代的刑 

法 ，则礼兼有古代民法的作用。®道德伦理本来就更注重精神实质，是应当回答在所有情 

形下人应有的行为及其标准的。相较于刑的确定性，作为制度的礼也是模棱两可，繁琐不

( M ) 参 见 [ 法 ] 孟 德 斯 鸠 ：《论 法 的 精 神 》，申林编译，北 京 出 版 社 2 0 1 2 年 版 ，第 1 5 2 页 。

@ 《礼 记 • 曲礼上》。

( S ) 《礼 记 • 礼 运 》。

⑮ 参 见 瞿 同 祖 ：《中国法律与中国社会》，商 务 印 书 馆 2 0 1 0 年 版 ，第 3 7 8 页 。

⑯ 马 小 红 ：《中 华 法 系 中 “礼 ” “律 ” 关 系 之 辩 证 》，载 《法 学 研 究 》2014 年 第 1 期 ，第 1 7 1 页 。

® 参 见 前 注 ⑮ ，瞿 同 祖 书 ，第 3 2 8 页 。

⑩ 《大 戴 礼 记 • 礼 察 》。

⑩ 《慎 子 • 威 德 》。

⑩ 《管 子 • 法 法 》。

⑨ 参 见 《商 君 书 • 赏 刑 》。

⑩ 《孟 子 • 梁惠王章句下》。

⑩ 参 见 《孟 子 • 离 娄 章 句 上 》。

⑭ 中 华 法 系 是 由 典 、令 、律 、礼 等 主 要 规 范 构 成 的 。 由 于 中 国 古 代 法 的 “综 合 性 ”，有 时 令 、典 、律 中 也 会 出 现 民 事 规 范 。 

比 如 唐 《户 令 》中便有婚姻、继 承等内容，宋 《户 婚 门 》中 的 民事案件也有很多是根据《宋 刑 统 》中的规范来处理的。 

参 见 前 注 ⑯ ，马小红 文 ，第 1 7 1 页 。
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堪的。《礼 记 》所 谓 “其数可陈也，其义难知也” _ 即是对礼的典型描述。礼的这种朦胧感， 

使其作为规范使用起来不易拿捏，不容易形成像现代法律一样形式化的统一判断标准。

律在礼的指导下，经历了一个由法而儒的演变过程，即所谓法律的儒家化。与之相 

向而行的是儒家经典的法律化。礼虽然同样具备了规范性，但其作为行为规范仍具有一 

定的原则性，难 以 以 “要件一效果”的规范形式来表现，例 如 孔 子 就 曾 赞 许 子 路 “片言 

可以折狱”_ 。后来儒家通过对法律加以注释，而为法律章句。这是法律儒家化初始阶段 

的路径，实际上使法律开始脱离其文义，使本来同一的法律变得非常灵活，有巨大的解释 

空间。同一法律条文因注释不同而改变其内容在历史上常有其例。_

先 秦 法 家 主 张 的 律 是 “一赏一刑”的严密的刚性规范，秦 律 就 被 史 家 称 为 “繁于秋 

荼而密于凝脂”。®等 到 引 礼 人 法 的 “法律儒家化”之 后 ，法律规范本身就不再是细致的 

可操作性规范，而 变 成 典 型 的 如 《晋 律 》一 样 “文简辞约，旨通大纲，事 之 所 质 ，取断难 

释”⑩的原则性、纲领性、弹性规范。历代开明的统治者都以律文简约、明白易知为立法 

的原则。⑩ 后 来 历 朝 历 代 的 “法律儒家化”就使得法律越发不同于先秦法家的法律，其 

本身就变得富于弹性。至 所 谓 “唐律一准乎礼”，为法律儒家化以后最扼要的结语。儒 

家化过程完成后，中国古代法律便无重大的、本质上的变化，唐以后更成为中国法律的正 

统 。儒家化的法律在规范形式上就更少有针对特定情形如何处置的具体列举式规定，根 

本不存在类似大陆法系国家“潘德克顿”逻辑严密的体系化结构的法典。

在律的经化过程中，律的指导思想、适用原则甚至一些条文也开始了由法而儒的经 

化 ，律与礼的融合自然也使律的适用方法与礼的适用方法接近。正如前述宋代名公书判 

显示的一样，和这种法律道德化相应的司法还具有所谓“执法原情”的特点。在判案时， 

案情本身及其与法律的形式符合性就不那么重要，而考察行为动机、深层意蕴等是并不 

需要切实的证据的。执法原情的特点使官吏除依法为断外，也被赋予了援法定罪的灵活 

性 ，借以兼顾法意与人情，“使上不违于法意，下不拂于人情，则通行无弊矣”®。这就使官 

员无论在案件事实认定还是规范依据的遵循上都享有较大的自由裁量权，从而可以灵活 

解决事实疑难问题。

反观欧洲，大 陆 法 系 国 家 在 整 个 19世纪掀起了近代法典编纂运动。但和中国历代 

法典不同的是，大陆法系的法典编纂不仅仅是一种形式。只有理解通过法典编纂体现的

⑩ 《礼 记 • 郊 特 牲 》。

⑩ 《论 语 • 颜 渊 》。

⑩ 比 如 ，根 据 《南 齐 书 • 孔 稚 圭 传 》，历史上曾有官吏奏称：臣寻晋律文简辞约，旨通大纲，事 之 所 质 ，取断 难 释 。张 斐 、杜 

预 同 注 一 章 ，而生杀永殊。参 见 前 注 © ，瞿 同 祖 书 ，第 3 8 2 页 。

⑩ 参 见 前 注 ® ，马 小 红 文 ，第 1 7 8 页 。

⑩ 《南 齐 书 • 孔 稚 圭 传 》。

⑩ 晋 代 杜 预 说 ：“刑 之 本 在 于 简 、直 ”；唐 太 宗 李 世 民 说 “国家法令，惟须 简 约 ”；宋 代 司 马 光 也 说 “凡立法贵其简要”。参 

见 刘 星 ：《中国法律思想：故 事 与 观 念 古 代 卷 》，广 西 师 范 大 学 出 版 社 2 0 1 9 年 版 ，第 1 6 7 页 。类似的 观 点 参 见 张 晋 藩 : 

《中国法律的传统与近代转型》（第 4 版 ），法 律 出 版 社 2 0 1 9 年 版 ，第 2 2 9 页 。

® ) 前 注 ⑧ ，《名 公 书 判 清 明 集 校 释 （户 婚 门 ）》，第 1 6 6 页 。
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某种思想的表示，才能了解比较法所提到的法典的意义。_ 大陆法系通过法典编纂运动 

抛弃封建法律秩序建立新型法律秩序的传统既与理性主义思想有关，更与各国确立的分 

权原则难以割裂。®严格的分权原则反对司法中法官造法，这就要求法律不但必须完备， 

而且条文是完整、清晰、明确而逻辑严密的。相较而言，《德国民法典》是最能体现结构 

体系科学、内容表述严谨、用语精雕细琢的特点的。罗森贝克正是通过对这一法典的仔 

细 解 读 ，奠 定 了 现 代 证 明 责 任 主 流 学 说 即 “规范说”的基础。他 提 出 的 以 “要件事实” 

证明为理论前提的证明责任概念及以规范结构上“规范分类”为基础的证明责任分配 

理论正是在这一知识背景下的产物。

2 .非专业化的司法

法律儒家化一方面表现为法典内容为礼所掺人，为儒家伦理思 想 所 支 配 ；另一方 

面 ，我 国 古 代 “大一统”的政治结构，司法与行政不分的特点，也使案件的处理有别于西 

方 的 “司法独立”或审判独立。马 克 斯 • 韦伯特别指出：“中国裁判的非理性，是家产制 

的结果。那儿也没有负责解答法律问题的专家阶层的存在。并 且 ，相应于政治团体的家 

产制性格，亦即对形式法律的发展毫无兴趣，所以似乎没有任何特殊的法律教育可言。”⑩ 

中国古代审判决狱因官吏选拔制度而加剧了儒家化。科举出身的官员在办理案件时，常 

在法律之外，以儒家伦理学说作为审判的指导。司法并没有特殊的能力要求或设置某种 

专 业 培 训 ，“执法原情”是我国司法的传统之一。(§)我国古代法律原无律无正文不为罪 

的规定，可以比附，伸缩性极大。断讼必以礼为根据，否则便茫无所从。 自汉代董仲舒以 

《春 秋 》决狱以来，引经决狱的传统也一起延续，可 谓 中 国 古 代 司 法 官 员 的 “裁判技艺”。 

在司法实践中，司法官员宁可不依律，也不可不依遵礼。所 谓 “屈法伸情”或 “舍法而 

论理”现象即由此而来。虽然宋代司法考试的规模和种类在中国历史上可谓空前绝后，(§) 

但司法并没有专门的知识体系，上 述 现 象 在 宋 代 司 法 实 践 中 仍 屡 见 不 鲜 这 与 西 方 近  

代形式化法律及相应形式理性司法相去甚远。

与此相应的是，调处息争是中国法律解决纠纷的一大特色。在这一司法方式下，案 

件 事 实 的 “是非曲直 ”并非必须查明的环节。甚 至由于注重息事宁人，法官往往忽略 

是非曲直。调 处 息 争 是 实 现 “无讼”这一基本价值取向的重要途径。然 而 ，有的时代并 

不完全追求这一理想目标，如宋代时，民 众 也 时 有 “好讼” “健讼”之 风 。宋代在观念上 

肯定了由于利益多元化而产生的法律争讼的合理性，这在之前甚至之后的历代都是少见 

的。例 如 ，汉代以来法律严禁以卑幼告尊长，但在宋代民事诉讼中却不受限制，《名公书 

判清明集》中不乏叔侄、兄 弟 、母子之讼。但即便是在这一时期，调处息讼仍是司法办案

_ 参 见 [ 美 ] 约 翰 • 亨 利 • 梅 利 曼 ：《大 陆 法 系 》，顾 培 东 、禄 正 平 译 ，知 识 出 版 社 1 9 8 4 年 版 ，第 2 9 页 。

( § ) 参 见 王 云 霞 ：《近代欧洲的法典编纂运动》，载 《华东政法大学学报》2 0 0 6 年 第 2 期 ，第 8 9 页 。

( § ) [ 德 ] 马 克 斯 • 韦 伯 ：《法 律 社 会 学 》，康 乐 、简惠美译，广西师范大 学 出 版 社 2 0 0 5 年 版 ，第 2 3 2 页 。

( § ) 参 见 张 晋 藩 ：《中国古代司法文明与当代意义》，载 《法制与社会发展》2 0 1 4 年 第 2 期 ，第 2 4 页 。

( § ) 参 见 陈 景 良 ：《宋代司法传统的叙事及其意义》，载 《南 京 大 学 学 报 （哲 学 人 文 社 会 科 学 版 ）》2 0 0 8 年 第 4 期 ，第 1 0 3 页 。 

( § ) 参 见 前 注 @ ，刘 星 书 ，第 1-28页 。
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的重要方式。在 “无讼”作为中国古代法律文化的价值取向与影响悠久的法律传统背 

景 下 ，所有案件事实分明并不现实。《名公书判清明集》中载有的很大一部分案例仍是 

以调处为办案方式的，而事实的查明也就并不那么迫切与重要。如 对 “傅良绍与沈百二 

争地界案”，虽 先 表 明 “事 既 到 官 ，惟以道理处断”，但面对疑难事实，结局仍是要求当事 

人 “以睦邻为念”，(§)或 期 望 兄 弟 “辑睦如初”(§)。这种调处与说教的方式及其追求的“无 

讼 ” 目标在整个古代社会一以贯之。清代陆陇其任知县时，面对兄弟争产之讼，也不用 

正 常 诉 讼 程 序 ，“不 言 其产之如何分配，及 谁 曲 谁 直 ，但令兄弟互呼”，结 果 就 是 “未及 

五十声，已各泪下沾漂，自愿息讼”，⑩事实疑难的判断当然也就化于无形。

在裁判依据上，制定法与判例法的相互为用也是中华法系的特点和优点。判例在历 

代司法中都作为一种重要的裁判依据而存在，甚 至 出 现 “引比破律” “引例破法”的现 

象 。®这 种 “比附”或类推的技术或许在逻辑上接近于归纳或类比推理，但却与以演绎 

三段论为裁判方法与裁判思维的证明责任离得更远了。

就个案裁判而言，中国古代的这种司法官员拥有最大裁量权的灵活处理模式是更有 

利于达致个案公正的目标的。但此种情景正义的追求显然也导致司法效率的低下。中 

国 古 代 的 这 种 “寓教于讼”的纠纷解决模式期望的是对个案的精巧妥适处置会产生“外 

溢效应”，从而达到抑制纠纷产生的附加功能。中国古代对诉讼的态度一直是比较消极 

与排斥的，“无讼”是诉讼的价值追求。在一个规范成熟的社会，在社会价值观念比较 

单一与统一的文化背景下，这也基本上是可欲的。但在纠纷多发，甚 至 “诉讼爆炸”的 

时 期 ，如现代社会，则其不适宜性是非常明显的。基于我国当前仍处于社会转型期与现 

代法治初创期的基本判断，这一古代司法模式显然不具有借鉴性，而现代司法的标准化 

程式处理模式正契合司法改革对于司法统一与诉讼效率目标的追求。

而在同时期的西欧，1608年英国国王詹姆斯一世与大法官柯克的论辩及广为流传 

的 “德国磨坊主告国王”的故事，均可视作司法从皇权中分立的象征与标志。法律与其 

他社会治理手段得以区分是西方走向现代化的标志之一。司法既然不再来源于绝对权 

力 ，裁判就更需要通过理性的程序与方法获得正当性。

3 .功能未分化的社会

从社会形态的演进来说，西方近代社会属于卢曼所谓的现代功能分化的社会。人类 

历史早期的原始部落社会是一种区隔分化社会，而接下来的各个高度发达的古代文明基 

本都属于阶层分化的社会。阶层分化体现为社会主体的分化，虽然此种社会形态下也存 

在政治、经济、宗 教 、文化及法律等不同的领域，但各个领域之间基本不存在明确的界分， 

因为这些领域都由上层阶层的人垄断，他们的意志通过各个领域被贯彻下来，各种社会 

功能因此交织与杂揉在一起。如在司法上，上层统治者并不像下层民众一样受到法律的

参 见 前 注 ⑧ ，《名 公 书 判 清 明 集 校 释 （户 婚 门 ）》，1 9 9 页 。 

_ 前 注 ⑧ ，《名 公 书 判 清 明 集 校 释 ( 户 婚 门 ）》，3 7 1 页 。

⑩ 参 见 前 注 ® ，张 晋 藩 书 ，第 2 8 7 页 。

⑪ 参 见 前 注 ⑱ ，张 晋 藩 书 ，第 2 2 0 页 。
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平 等 对 待 ，中国礼法的特点就是讲究不同阶层地位的人应有不同的地位并应差别对待， 

上层统治者即使是触犯刑法也往往享受宽宥，实际裁判也很容易受到政治权力、道德伦 

理 ，甚至文化习惯等的影响与渗透，法律的严格统一执行是不现实的。

而在西欧，随着身份特权在近代西方社会的衰落，阶层分化的社会日益演进成为功 

能分化的社会。政 治 、宗 教 、经 济 ，甚至文化与教育都先后成为社会大系统中独立自主的 

子系统。每个子系统都有其明确的边界，有不同于其他系统的运行机制与运行逻辑，各 

自为整个社会履行独特的，不能由其他系统替代的功能。(®法律当然也是社会的一个重 

要 子 系 统 ，并日益从政治和宗教中独立出来，形成一个独立运作、自治排他的社会系统。 

各个系统相互依赖、相互服务与支援，但却是严格按照各自的规律独立运行的。后来学 

者 提 出 的 “自创生”理论更是提出每个功能系统都是自我指涉、自我描述、自我观察、自 

我再生的，也就是各系统都用各自的视角来解释和审视世界。⑩如在规范上，法律系统是 

循环封闭的。在法律相对于社会显得滞后时，法律系统通过立法法来修改法律而不是通 

过政治程序，在没有规则可供遵循时法教义学发展出漏洞填补的规则，在事实真伪不明 

从而无从进行法律推理时产生真伪不明情形下的法律适用规范，也正是这种高度分化的 

子系统自我指涉、自我创生的体现。

从这一视角来看，中国古代社会 那 种 所 谓 “大一统”格局显得与西方现代功能分化 

的社会相隔膜。从法律社会学的观点来看，上述的法律儒家化与司法官员的非专门化都 

可以说是功能未分化的阶级社会阶段的必然结果。中国古代的法律系统根本尚未从整 

个社会系统中分化独立出来，在主体、规范内容、运行机制与运行逻辑、运行代码等方面 

均未形成独立的体系。古 代 的 “律学”与经学一样基本都是单纯的语义注释方法，根本 

未提出专门的法律概念体系与法教义学。因此，功能未分化的社会中不可能产生专长于 

某一社会系统的专家并发展该领域的独特技艺。古代治理国家的各个方面全部仰仗科 

举选拔出来的精英儒生，这一官场组织方式无疑也加强了法律儒家化的趋势。加之在思 

维方式上中国古代形式逻辑的不发达，因此不太可能发展出严格定义与适用范围限定、 

推理形式严谨的类似证明责任制度。但与这一制度在功能上相类似的实践做法当然是 

存 在 的 ，也是可以类比的，是可能被理解的。现代证明责任制度的本质就是以价值判断 

取代事实 疑 难 的 判 断 ®从这一本质层面上来看，中外甚至古今不同制度与做法具有相通 

之 处 ，这也为不同制度的比较与移植提供了可能。在法律系统分立出来之前也存在面对 

“真伪不明”案情时如何裁判的问题。当 时 这 类 “疑难案件”是通过神意判断来裁决的， 

或者由法官从道义上进行自由裁量，但这些方法具有同样的不可预见性。相较而言，现

© 关 于 社 会 系 统 “功能分化” 的 基 本原理，参见 N ik las Luhm ann，The Differentiation o f Society, C olum bia U niversity  P re ss,

1982, p .2 3 2 - 2 38 ;国内学者对系统论法学的介绍，参 见 陆 宇 峰 ：《“自创生”系统论法学  种理解现代法律的新思

路 》，载 《政 法 论 坛 》如 14 年 第 4 期 ，第 1 M 页 。

⑩ 关 于 法 律 “自创生” 理 论 ，参 见 [ 德 ] 贡 塔 • 托 依 布 纳 ：《法律  个 自 创 生 系 统 》，张 骐 译 ，北 京 大 学 出 版 社 2004

年 版 ，第 1 页 。

⑭ 参 见 胡 学 军 ：《证明责任制度本质重述》，载 《法 学 研 究 》2 0 2 0 年 第 5 期 ，第 1 3 9 页 。
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代证明责任制度通过把这种不可预见性转变为遵循预定规则的可预见性，从而有助于法 

律规则的形成

从 前 述 典 型 案 例 或 “海瑞定理”来 看 ，我国古代对于疑难案件的裁判方法中弥漫着 

一种泛道德主义的倾向。尽管道德与法律所面对的问题可能是一致的一 其面对的也 

是人际关系或沟通的调控，但在系统理论看来，道 德 与 其 他 领 域 ( 如经济、政 治 、法 律 等 ） 

相 比 ，所 包 含 的 二 值 “好 / 坏 ”或 “善 / 恶 ”却不具有绝对性、排他性特征。因此，道德 

不可能像经济、法律等领域那样构成自身的系统。它不可能通过某种专门的系统建构和 

操作的技术化而分化出来。®从这一思路就很好理解为什么中国古代没能产生类似证明 

责任的制度技术。古代处置疑难案件所借助的道德判断在现代司法中不应被直接继承。 

当今中国已经或正在成为一个包含了诸多复杂的社会系统的社会，只是在此进程中系统 

建构尚不协调，一 些本来应该由系统来解决的问题经常只能由道德规范或期待来解决。 

现代社会中的功能分化必然会导致道德功能被压缩，因为各种独立自治的系统的运行只 

能遵循自身的逻辑，而不可能依赖道德律令。®

四、中 国 古 代 传 统 司 法 方 法 与 现 代 证 明 责 任 制 度 比 较 的 启 示

行文至此，我们可以说，现代证明责任制度是一定社会发展阶段及特定法制模式与 

司法裁判模式下的产物。普维庭关于证明责任普适性的断言既不符合历史，也未能充分 

认识到证明责任制度的环境依赖性。中国传统司法中并不存在证明责任制度，但这不构 

成我们排斥这一现代司法制度中的精巧设计的理由。相 反 ，证明责任的建立是现代法制 

的基础工程，我国应当继续推进证明责任制度与配套制度的深人建设。客观证明责任制 

度与其说是我国审判实践需要与呼唤的产物，毋宁说是理论研究催生的产物。故目前还 

不能急功近利，理论上的正本清源当然适宜，但更应致力于其制度环境的培育。

对法律文本与判例文书的考察已表明中国古代并不存在证明责任或类似的将案件 

事实疑难判断时的诉讼风险在当事人之间分配的制度，但这并不支持现代中国也无需证 

明责任制度的结论。上述分析得出的古代之所以不存在证明责任制度的主要原因（法 

律儒家化、行政司法不分、社 会 未 分 化 ）皆是被现代社会发展所抛弃或超越的制度与观 

念 。社会与法律的现代化是我们继续发展的明确方向。因此，现代司法制度与裁判方法 

仍是我们继续移植借鉴的基本来源。证明责任制度之所以在我国本土水土不服，与我国 

的法制观念与制度环境有重大关系。在证明责任制度进一步本土化过程中，所要注意的 

是证明责任制度与其所基于的现代整体法律制度的协调，尤其是以下几个方面：

( - ) 严格依法裁判理念

现代社会中，法律与政治、道德等应有相对明确的区分，司法裁判是依明确规则就事

⑮ 参 见 前 注 ⑳ ，卢 曼 书 ，第 1 6 5 页 。

⑯ 参 见 秦 明 瑞 ：《系统的逻辑—— 卢 曼 思 想 研 究 》，商 务 印 书 馆 2 0 1 9 年 版 ，第 2 6 3 页 。 

⑰ 参 见 前 注 ⑯ ，秦 明 瑞 书 ，第 2 7 8 页 。
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论 事 ，并不直接负载宣传教化的额外功能。让法律的归法律、政治的归政治、道德的归道 

德 。如此一来，各个社会子系统均能按各自的规律运行，才有利于树立明确的社会规则 

与形成稳定的社会秩序。道德原则在社会生活中的适用具有一定的模糊性，会因个案中 

主体地位、动机等多方面的具体情形而有不同的评价；相较而言法律则更具刚性与可预 

测 性 ，往往强调同案同判，追求规则的固定统一性。依法裁判所蕴含的法的安定性、可预 

测 性 、公开而无偏私是法治的基本价值体现。⑩但依法裁判并非机械适用制定法，概念的 

不确定性与事实的不确定性均是法律方法论所面对的主要问题，证明责任正是解决这些 

问题的技巧与方法。中国传统司法中法律与道德往往纠缠在一起未能清晰区分，因此法 

律适用问题性质的现代证明责任制度当然难以适用。而现代国家治理中，虽然不排除治 

理主体对法律之外的其他多元社会规范以及经由这些规范所调整形成的多元秩序之依 

赖 ，但多元社会规范是存在于法律调整射程内的多元社会秩序中的，是统揽在法治秩序 

之中的。因此，强调国家治理及其创新，就必须坚持法律至上的法治原则和宗旨。_

值得注意的是，近期我国司法开始注重对过去一些不合理的、和稀泥式判决方式的 

纠偏。司 法 改 革 实 践 中 类 似 “要件审判九步法”这类从实体法规范出发，以法律要件的 

符合性为诉讼框架的技术操作方法也为现代证明制度的适用铺平了道路。只有严格遵 

循从实定法规范出发的纠纷解决路径，才有可能真正建立紧扣法律规范要件，在要件事 

实真伪不明时仍努力寻求借助一定辅助规范以适用法律的裁判方法。经典理论下的证 

明责任正是此种特定情形下的法律适用方法。只有树立严格依法裁判的观念，才有可能 

促进法律方法论的发展，促进法教义学的发达，证明责任作为一种精细的裁判技术才有 

可能成为民事诉讼的脊梁。

( 二 ）自由心证制度

现代法治就是规则之治，不仅在规范依据上应严格依法，在事实认定层面上也必须 

建立合理统一的规则，以实现司法的统一性。作为司法现代化标志的自由心证与我国古 

代将事实判断交由裁判者的自由裁量其实有微妙而重要的区别。 自由心证制度中对案 

件证据与案件事实判断的自由建立在“理性”的基础上，理性的事实认定承认证据旗鼓 

相 当 时 ，事 实 判 断 者 应 放 弃 对 事 实 作 “一边倒”的处理，而 承 认 “真伪不明”为一种独 

立的事实认定结果，并为之寻求正确的裁判方法。中国古代司法中，对此类证据不足的 

案件要么直接不予受理，要么强迫法官作出明察秋毫式的判断都是非理性的立场。正如 

德国学者所言：如果想强制法官将真实性没有得到确认的主张作为不真对待，这恰恰是 

对自由心证的扼杀。(§)而 且 ，将事实疑难案件的判断完全交给法官自由裁量可能造成裁 

判的不可预测性与不统一性的危险。

只有规范了法官的事实判断模式，既保障法官事实判断上的权力，又从程序制度上 

规定事实判断必须根据逻辑与经验进行，才有可能使法官在证据势均力敌时放弃事实

® 参 见 蔡 琳 : 《依 法 裁 判 ：一种强主张的论证》，载 《中国法律评论》2 0 2 0 年 第 2 期 ，第 5 2 页 。 

⑩ 参 见 谢 晖 ：《法律至上与国家治理》，载 《比较法研究》2 0 2 0 年 第 1 期 ，第 4 6 页 。

( © 参 见 前 注 ② ，莱 奧 • 罗 森 贝 克 书 ，第 1 8 页 。
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认 定 ，将其划归真伪不明的空间，从而呼唤证明责任制度出场来填补裁判方法上的欠缺。 

只有赋予裁判者自由心证的权力，才 能 真 正 肯 定 与 接 受 案 件 事 实 “真伪不明”的概念， 

使其成为理论上的一种独立的判断空间，并建立与这一空间的处理相适应的裁判方法。 

近年来，我国民事证据制度的改革与发展正在朝着自由心证制度稳步迈进。®

( 三 ）对抗制诉讼模式

一般意义上，对抗制是与纠问制相对立的一种诉讼模式。在现代民事诉讼语境下， 

对抗制也称当事人主义。虽然在德国权威学者的笔下，理论上职权主义模式下仍可能存 

在证明责任，但其实实务上是不太需要证明责任的，真正需要、也更适宜使用的概念是当 

事人的举证责任。我国司法改革之前强职权主义的司法实践就为此提供了很好的注脚。 

在观念上，传统职权主义模式将事实的查明当成是必然性的，因此也将事实的模糊归因 

于证据短缺，而证据短缺又可归为当事人方证据提供不力，即所谓当事人的“举证不能”， 

因此，负担举证责任的当事人被赋予事实认定上的不利风险似乎亦有其内在逻辑。但这 

一逻辑在前提上即是错的，因为将事实查明看成必然性是一种非理性的认识。其在结果 

上的归责处理也是不公正的，举证不能作为程序原因不应当导致案件败诉的实体结果。

在职权主义模式下，最终案件事实真伪不明时败诉结果的分配是有意义的，但由于 

在此之前的主观抽象证明责任分配的缺失，当事人不能感受到风险转化的压力，而没有 

风险压力之下的事实与证据搜寻不利于证据信息取得的最大化。如果欠缺证明责任意 

识 ，事实查明就完全成了法官办案的压力。单纯依据职权驱动的事实查明可能导致证据 

短 缺 ，也容易随庭外证据调查形成先人为主的印象，依 职 权 “决定”的不利结果容易导 

致当事人对裁判的不满，引发对公正的质疑。而证明责任分配产生的败诉结果似乎是法 

律或程序本身所推导的结果，并在一定程度上可由当事人负担的主观证明责任来卸除， 

因此更符合现代社会的主体原则与程序正义精神。职权主义诉讼模式下没有主观证明 

责 任 ，就无从彰显证明责任的风险属性。与当事人行为无关的不利只能是一种“危险”， 

不具有对主体的可归责性。(§)近期我国有学者开始认识到了现代证明责任的程序原理。(§) 

辩论主义模式下的对抗，当事人负担诉讼风险的现代诉讼模式及当事人主义理论的进一 

步发展，要求当事人负担诉讼的内在风险。

( 四 ）形式逻辑裁判方法

形式逻辑是现代法治的基础。大陆法系的基本裁判方法也是取效于形式逻辑形成 

的所谓司法三段论的裁判方法。这 种 方 法 将 实 体 法 典 看 作 产 生 三 段 论 “大前提”的万 

能规范库，将任何案件事实都看成可被法律预先包含的“小前提”，而大小前提之间的关 

系则归于逻辑上上位概念与下位概念关系的“涵摄”。如此一来，裁判的作出不过就是

@ 参 见 吴 泽 勇 ：《民事诉讼中自由心证的裁判方法及司法适用》，载 《法 律 适 用 》2 0 2 0 年 第 1 9 期 ，第 8 4 页 ；胡 学 军 ：《静 

水 深 流 ：我 国 民 事 证 据 制 度 朝 “自由心证” 的 悄 然迈进》，载 《南 大 法 学 》2 0 2 1 年 第 1 期 ，第 1 页 。

(§ ) 关 于 从 是 否 与 主 体 决 策 有 关 来 区 分 “风险 ”与 “危险”的 论 述 ，参 见 [ 德 ] 尼 古 拉 斯 • 卢曼 ：《风 险 社会学》，孙 一 洲 译 ， 

广 西 人 民 出 版 社 2 0 2 0 年 版 ，第 4 2 页 。

(§ ) 参 见 吴 英 姿 ：《证明责任的程序法理》，载 《南 大 法 学 》2 0 2 0 年 第 2 期 ，第 5 7 页 。
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逻辑上的演绎推理，只要前提为真，结论必然为真。这一套逻辑解释方法当然也在不断 

演 进 ，如 后 来 学 界 也 认 识 到 “涵摄论”本身存在逻辑缺陷，因为法律要件与生活事实存 

在规范与事实的性质区分，不能直接归于逻辑上的上下位概念关系。故 “要件事实”的 

提出就是为了连接生活事实与法律规范，为了弥合概念内涵不统一从而无法进行逻辑推 

演的问题。而证明责任理论的提出最初也是为了从方法论上解决待证事实真伪不明时 

如何进行法律推理的问题。因为法律方法论学者已经发现三段论中若小前提不可确定 

是推不出任何结果的。故经典理论提出证明责任规范也是作为真伪不明时裁判规范的 

补充规范，使此时的裁判仍能形成完整的逻辑推理。这一系列的解决方法从形式逻辑上 

使事实真伪不明时的裁判仍能回归到现代司法的形式理性上来。

形式理性的司法能为社会生活注人法治的可预测性与确定性，一 旦 遭 遇 “真伪不 

明”这种偶然性，法官就可能面临无法裁判的困境。“真伪不明”最初指向法律上的规 

范 漏 洞 ，后来才转而指向事实上的无法证实。⑩ 而 现 代 证 明 责 任 制 度 使 “真伪不明”不 

致成为法治的缺口，反而成为法律规范所体现的价值取向选择或法律制度目的与宗旨的 

彰显。如此一来，司法裁判成为了根据预定规则进行逻辑推演与理性计算的模式。这就 

与中国古代司法后果主义所基于的利益考量与自由裁量有着重要的区别。

上述这些方面作为现代证明责任制度的基础环境条件，均是中国古代立法与司法所 

欠 缺的，因此无怪乎中国古代不能产生所谓证明责任制度。中国古代司法不属于自由心 

证制度及没有对抗制诉讼模式的判断属于学界共识，但其是否依法裁判及是否遵循逻辑 

方 法 ，即所谓中国古代法制有无确定性的问题，曾在学界聚讼纷纭。(§)诚 然 ，任何法系任 

何国家的司法都是基本遵循依法裁判的，也都同样追求司法的确定性。但法律的确定性 

是一个逐步发展的过程，存在形式确定性与实质确定性之别。在法律条文与法律制度的 

目的有矛盾时，是严格遵循法律的形式确定性还是尊重法律精神的确定性，就体现了差 

异 。⑩自唐代以后，形式性尊重与工具性运用相结合，是司法官员在判决中适用制定法的 

基本特色。⑩还需注意的是，刑事与民事司法由于在法律确定性上存在差异，在依法裁判 

的程度上也有所区别。(§)由于法律的儒家化，中国古代简约而又具有概括性的立法追求

®) See A lfredo  M ordechai Rabello, Non Liquet. From Modern Law to Roman Law，Annual Survey o f  International &  Com parative 

Law , Vol. 10:1，p. 1-25 (2004).

⑱ 中 国 古 代 法 律 有 无 确 定 性 ，或 古 代 司 法 是 否 属 于 “卡 迪 司 法 ”，这 一 论题曾在我国法律史学界引起一场学术辩论。以 

高 鸿 钧 教 授 等 为 代 表 的 学 者 认 同 马 克 斯 • 韦 伯 的 说 法 ，认 为 中 国 传 统 的 纠 纷 处 理 犹 如 “卡迪 司 法 ”，其过程不注重同 

案 同 判 ，而 是 就事论事，完全不考虑规则以及依据规则的判决的确定性，将 天 理 人情置于国法之上，天理人情的不确定 

性 导 致 裁 判 者 可 以 翻 云 覆 雨 。参 见 高 鸿 钧 ：《无 话 可 说与有话可说之间 —— 评 张 伟 仁 先 生 的 〈中国传统的司法和法 

学 〉》，载 《政 法 论 坛 》2 0 0 6 年 5 期 ，第 9 8 页 。而持相反观点的则是我国台湾地区学者张伟仁及林端教授。参见张伟 

仁 ：《中国传统的司法和法学》，载 《现 代 法 学 》2 0 0 6 年 5 期 ，第 5 9 页 ；林 端 ：《中国传统法律文化：“卡迪审判”或 “第 

三领域”》，载范忠信、陈 景 良主编：《中西法律传统》（第 6 卷 ），北 京 大 学 出 版 社 2 0 0 8 年 版 ，第 4 2 5 页 。

⑯ 参 见 马 小 红 ：《“确定性” 与中国古代法》，载 《政 法 论 坛 》2 0 0 9 年 第 1 期 ，第 2 7 页 。

@ 参 见 王 志 强 ：《制定法在中国古代司法判决中的适用》，载 《法 学 研 究 》2 0 0 6 年 第 5 期 ，第 1 3 8 页 。

⑱ 刑 事 上 由 于 中 国 古 代 律 对 于 犯 罪 与 量 刑 的 规 定 相 对 明 确 ，因 此 “引律断罪”或 “援法断罪”是 古 代 刑 事司法的特质， 

而在民事法律上，由于礼的相对原则与模糊，很难说是一种严格依法裁判。参 见 前 注 ⑮ ，张晋藩 文 ，第 2 3 页 。
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的 是 “疏而不漏”的境界，注重的是法律的实质精神，使 “稳 定 ”与 “变 通 ”成为有机 

的整体。现代人认为堵塞法律漏洞的出路在于增加更多的条文，但古人的思路是简约法 

律 的 条 文 ，用立法技术和官吏的素质弥补法律的漏洞。@ 相较于大陆法系将制定法作为 

裁判三段论大前提的方法而言，至少古代民事司法难以称严格依法裁判。@ 因此，西方现 

代形式确定性的法在司法上更善于运用形式逻辑的司法方法来严格依法裁判，从这一比 

较角度来看，说中国古代司法过程中具有反逻辑、非逻辑传统也是基本没有问题的。

总 之 ，本文开篇中德国学者关于证明责任普适性的断言显然是以现代西方国家为本 

位 的 ，显得有些视野狭窄与武断。但我国古代司法传统观念与制度下无需证明责任，并 

不成为我们现在可以拒绝或阻碍现代证明责任制度引入的理由。上述诸方面因素不惟 

与证明责任密切相关，也正是现代法治的重要标志，因此是我们引进与移植证明责任制 

度所应当继续着力培植的土壤环境。虽然证明责任及其分配在规范形式上的移植可以 

说是基本完成，但尚难以宣称证明责任制度的建构已大功告成。只有上述配套的模式与 

机制逐渐形成后，证明责任制度在司法实践中的贯彻才可能水到渠成。

A b strac t: The assertion that the burden o f proof exists in the litigation system  o f 

any country at any time is not suitable for ancient China. In the relevant cases o f the Song 

Dynasty, judges tend to rely on moral norms to a ssist in the judgment o f facts when the facts 

o f the case are unclear. In the face o f difficult cases, ancient Chinese judicature did not draw 

the conclusion according to formal logic thinking, but often confused fact finding and law 

application in the final judgment. To understand the different ways o f dealing with difficult 

factual cases and their internal logic between China and the west, we should focus on their 

broader institutional background. The bottom stream o f modem burden o f proof theory is the 

trend o f positivism law, while ancient Chinese society was the society with undifferentiated 

functions. The Confucianism o f law and the integration o f justice and administration made the 

method o f handling difficult cases o f facts in ancient China different from the western modem 

burden o f proof system. The system o f burden o f proof is the product o f a certain stage o f 

social development and a specific legal model and judicial judgment model. In the process of 

localization o f the burden o f proof system in China, we should pay particular attention to the 

coordinated development with modem judicial ideas and the overall modem judicial system.

( 责任编辑：陈 贻 健 ）

⑳ 参 见 前 注 ⑱ ，马小红 文 ，第 2 5 页 。

⑳ 如 就 宋 代 的 民 事 审 判 而 言 ，根 据 现 代 能 够 看 到 的 案 例 ，有 学 者 依 《名 公 书 判 清 明 集 》进 行 统 计 ，得出了称引法律占 

5 3 % 以 上 及 引 用 法 条 占 判 案 篇 数 1 /5以上的结论。参 见 孔 学 ：《〈名 公 书 判 清 明 集 〉所 引 宋 代 法 律 条 文 述 论 》，载 《河 

南 大 学 学 报 》2 0 0 3 年 第 2 期 ，第 5 1 页 。但 笔 者 认 为 这 一 数 据 ( 近 半 数 并 不 称 引 法 律 及 4/5篇 数 不 引 用 法 条 ) 相对现 

代依法裁判而言当然难以称得上严格依法裁判。
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