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何家弘

法学博士（美国西北大学， 1993 年 ） ，现任中国人民大学大华讲席教授、法学院证据学

研究所所长 、反腐败与法治研究中心主任，兼任最高人民检察院专家咨询委员 、 国际足

联道德委员会委员，曾在最高人民检察院挂职担任渎职侵权检察厅副斤长 ( 2006 ~ 

2008 年 ），在中央 电视台“社会与法”频道担任嘉宾主持人 ( 2005 ~2006 年 ）， 曾在英

国苏塞克斯大学、日本名古屋大学、中国香港城市大学任客座教授，并应邀到美国、英

国、法国、德国 、澳大利亚、荷兰、比利时、挪威、丹麦、墨西哥 、哥伦比亚、巴西、古巴等国

的三十余所高校或研究机构发表演讲。 其法学专著（ 亡者归来 刑事司法十大误

区〉 已出版英文、法文、德文、西班牙文、葡萄牙文、日文、希伯来文版其“洪律师推理

小说”( （血之罪）（ 性之罪〉《 龙眼石之谜〉（ 古画之谜〉《 黑编蝠之谜） ）已出版法文、意

大利文、西班牙文、英文译本。

刘品新

法学博士（中国人民大学，2003 年 ） ，现任中国人民大学法学教授、刑事法律科学研究

中心副主任、证据学研究所副所长 、刑事错案研究中心副主任、反腐败与法治研究中心

副主任、网络犯罪与安全研究中心执行主任、智慧检务创新研究院副院长 、 国家检察官

学院兼职教授 ， 并常以执业律师、司法鉴定人或专家辅助人等身份走进办案—线，曾在

最高人民检察院挂职担任检察技木信息研究中心副主任 (20 1 6 -2018 年 ）， 曾赴荷

兰、瑞典、美国、澳大利亚和德国进行学术访问，探索设立“电子证据法”“大数据智能

司法”“网络犯罪治理 ” 等未来法治新课。代表性著作有 《 电子证据法）（ 网络法原

理、案例与规则）（刑事证据疑难问题探索）（ 反侦查行为一犯罪侦查的新视角 〉（ 经

由法律的正义〉 等。
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研习证据法学 ， 首先要明确事实认定和法律适用的关系 。 事实问题

和法律问题是诉讼中的两个基本问题 。 认定事实和适用法律是司法裁判

的两项基本任务 。 准确地认定案件事实或争议事实是正确适用庄律规则

的前提和基础 。 因此 ， 司志人员审理案件虳工作应该是先认定事实再适

用法律 。 然而 ， 二者的关系并非总是这样前后有序且简单明了 。 中国著

名旃永运动员孙杨药检仲裁案是分析这个间题的很好案例 。 虽然仲裁不

同于诉讼 ， 但是二者在事实认定和法律适用问题上也有相通之处 。

20 1 8 年 9 月 4 日晚上 ， 国际游泳联合会 （ 以下简称国际冰联）委托的

药检人员按昭约定到孙杨住所提取血、尿样本 。 但是在取样过程中出现

了一些争议，主要是因力取样药检人员的资质有一些疑点 ， 最后药检人员

及有能够完成取样 。 事件发生后 ， 国际冰联的反兴奋剂部门首先进行了

调查 ，并千 20 1 9 年 1 月 3 日公布了调查报告 。 该报告称 ， 由于药检人员

的资质有一些疑问，双万发生了争执 ， 最终由于孙杨的不配合而没有能够

完成这次取样 。 但是 ， 国际泳联认为孙杨的行力不构成抗梒 ， 因此没有对

孙杨做出任何处罚 。

世界反兴奋剂机构 (WADA ) 对国际冰联的事实认定没有异议 ， 但是

对国际冰联的不处罚决定有异议 ， 所以提请国际体育仲裁院 ( CAS) 进行

仲裁 。 2020 年 2 月 28 日 ， 国际体育仲裁院做出对孙杨禁赛 8 年的裁定 。

这一裁定在中国产生了很大反响 ， 笔者也写了一篇题力《无视规则就要承
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担相应的后果》的文章 ，发表在 2020 年 3 月 4 日的《枪察日报》上 。

2020 年 4 月 27 日 ， 孙场针对该裁定向瑶士联邦最高法院提出 上诉 。

12 月 24 日 ， 瑞 士联邦最高法院撤销了国际体育仲裁院的 “8 年禁赛 ” 裁

定 ， 理由是该案仲裁庭的首席仲裁员曾在社交媒体上发表过涉嫌 ＂ 唇华 ”

的种族主义言论 。 2021 年 6 月 22 日 ， 国际体育仲裁院再次就孙杨药检案

做出裁定 ， 把孙杨的禁赛期缩戒至 4 年零 3 个月 ， 而孙杨就此丧失了参加

东京奥运会的机会。

在本案的仲裁过程中，事实认定不是王要问题 ， 因力仲裁双方都没有

提出事实争议 。 作力原告方的世界反兴奋剂机构认可了国际冰联在调查

报告中对事实的认定 ， 作为共同被告方的国际泳联和孙杨也没有对这个

调查报告提出异议。 国际冰联的做法顺理成章，而孙杨的做法则有失策

之嫌 。 虽然国际永联与孙杨站在同一个 “ 战壕 ” 里 ， 但二者并非真正的战

友，因为仲裁结果最终影响的只是孙杨 。 既然双方都没有提出事实争议 ，

那么仲裁庭的任务就是适用 法律规则 。

《世界反兴奋剂条例》第 2 条第 3 款规定 ， 逃赶样本采集或者接到依

座反兴奋剂规则授权的检查通知后拒绝样本采集，无正当理由而未能完

成样本采集或其他逃避样本采集的行为 ， 均属千兴奋剂违规 。 在适用这

个规则时，对孙杨来讲最重要的一点就是在本案中有无“正 当理 由“ 。 具

体来说 ， 就是药检取样人员的资质问题能否构成其不配合样本采集的正

当理由 。 对于这个问题 ， 国际体育仲裁院的判例中已有非常明确的鲜释。

在 2005 年巴西游冰运动员阿泽维多案例中 ， 国际体育仲裁庭的裁定明确

表达了药检人员的资质问题不能构成当事人拒绝采样的正当理由 。 按昭

这个规则解释 ， 孙杨案的仲裁结果也就无可厚非了 。

孙杨药枪案的仲裁过程可能存在国际政冶因素的影响 ， 但是孙杨律

师团队的仲裁策略确有失当之处 。 在仲裁庭上 ， 虽然孙杨一方也讲述了

具体的事实经过 ， 谈到药检人员的资质问题、取样人员不合理要求的问

题 ， 以及后来发生争执的情况 ， 但是 ，由于孙杨一方并及有提出不同于国

际冰联的事实主张 ， 所以仲裁庭并不关王事实认定问题 。 实际上 ， 原告方

在仲裁庭上并没有就事实问题提 出证据 ， 取样的药检官也没有出庭作证 。

简言之 ，国 际泳联认定的事实就是因为孙杨不配合而没有完成取样 ；
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虽然国际泳联的不处罚决定对孙杨有利，但是这 一事实认定对孙杨不利 。

孙杨作为独立的仲裁当事人可以提出不同于国际冰联的事实主张 。 假如

孙杨一方当时提出因为取样人员的资质有问题 ， 双方发生争执 ， 最后是药

检官主动终止了取样 ， 那 么在这个案件中就有了事实争议 ： 是因为孙杨不

配合而没有完成取样，还是药检官主动终止了取样？这样一来 ， 仲裁庭就

要首先对事实进行认定 ， 世界反兴奋剂机构就要举证 ， 那个药检官就要出

庭作证 。 如果对方的证据不充分 ，仲裁庭就应该做出对孙杨有利的事实

认定 ， 而这也就会影响仲裁的结果。 由此可见 ， 区分事实问题和法律问题

是至关重要的 。

所谓事实认定 ， 就是司志人员根据证据对案件事实或争议事实所做

的判定 。 案件事实或争议事实都是发生在过去的，而且诉讼双方往往持

有不同的事实主张 ， 因此司法人员 在做出裁判之前必须对这些事实有一

个明确的认识 。 从这个意义上讲 ， 事实认定是一种查明事实真相的认识

活动 。 司法人员无法穿越时空 ， 无法直接感知这些发生在过去的事实 ， 只

能通过各种证据去认识这些事实 。 因此 ， 证据是事实认定的基础 ， 证据规

则是服务于事实认定的 。

所谓法律适用 ， 就是司法者把有关的法律规则运用到已经认定的案

件事实或争议事实并做出相应的判决 。 法律规则应该具有明确性、可操

作性和可预测性等基本特征，但是受到概念的模糊性和语词的多义性以

及社会语言的发展变化等因素的影响 ， 法律规则往往具有 一定的开放性 ，

即主要含义的相对明晰与边缘含义的相对模糊 ， 或者说 ， 在抽象的层面上

相对明晰而在具体的层面上相对模糊 。 因此 ， 志律适用不是简单机械的

归类性认识店动 ； 司法人员必须对法律规则进行适当的解释 ， 才能就认定

的事实做出法律的裁判 。

在大多数诉讼中 ， 事实问题都是争议的焦点 ， 因此事实认定也就成为

司法裁判的 主要任务 。 20 世纪 90 年代初 ， 笔者在美国西北大学法学院

留学时曾听人说 ， 英语中 “ 诉讼 "( lawsuit ， 字面含义是 “ 法律争讼＂）一 词

容易产生误导 ， 让人以力诉讼的争议都是法律问题 。 其买 ， 绝大多数诉讼

的 主要争议都不是法律问题 ， 而是事实问题 。 例如 ， 被告人有没有杀人？

被告人有没有盗窃？被告人有没有违约？被告人有没有侵权？因此 ， 英
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语中的＂诉讼“ 应改成 factsuit ， 即“事实争讼 ＂ 。 诚然 ， 英语中并没有这个

语词 ， 但是这种说法反映了事实认定在司法裁判中的重要地位。

在某些诉讼中 ，双方对案件事实没有争议 ， 但是对法律规定的理解有

差异 ， 因此去律适用就威力司法裁判的王要问题 。 例如 ，在 近年来引起社

会广乏关汪的＂聊城于欢案 ” “昆山龙哥案 ”“ 1来原反杀案 ” 等涉及正当防

卫问题的诉讼中 ， 双方对被告人受到不法侵害的事实和造成侵害人伤亡

的事实都没有争议 ， 但是对于被告人的行力能否构成正当防卫则意见不

一 ， 因此司志裁判的主要任务就是要判断被告人的行为是否符合我国刑

法中关于正当防卫的规定 。 换百之 ， 这些案件的主要争点就是法律适用

问题 。

在抽象的概念层面 ， 事实认定和法律适用之间的界限是明晰的 ， 但是

在具体的实务层面 ， 二者之间的界限又变得模糊了 。 犹如海岸线，当我们

从高空向下眺望时，海岸线十分清晰 ， 但是当我们站在海边时 ，诲岸线 就

变得模糊了 。 抽象而百 ， 于欢致人伤亡的行为是否为正当防卫属于志律

适用的问题 ， 但是司法人员在做出具体裁判时还要考虑事实问题 ， 譬如被

害人在于欢抓起水果刀之前的具体行力以及于欢与被害人的位置关系

等 。 于是 ， 事实认定又渗透到法律适用之中 。

司法人员 在认定案件事买或争议事实时需要适用法律中规定的证据

规则 ， 于是 ， 事实认定店动就包含了法律适用的内容 。 例如 ， 被告人的供

述能否作为认定案件事实的根据？这就要适用非法证据排除规则 ， 而这

个志律适用的结果就会影响到案件事 实的认定 。 另外 ， 法律中推定规则

的适用可以直接作力事实认定的结论 ， 例 如 ， 根据死亡推定规则 ， 在失踪

人已经 4 年或 7 年下落不明且音讯杏然的情况 下， 法官就可以推定该失

踪人已经死亡 。 于是 ， 法律适用也就渗透到事实认定之中 。

基于上述实务经验 ， 一 些 司志人员认为事实认定和志律适用是无法

区分的 ，或者是很难区分 的 。 他们的理由主要包括以下几点 ： 第 一， 事实

认定属于事买判断 ， 法律适用属于价值判断 ， 但事实判断和价值判断并非

分属于两个截然不同的领域 。 第二 ， 在诉讼中，认定事实必须遵循程序和

实体的法律规范 ， 因此二者不能截然分开 。 第三 ， 审 判要综合考虑事实问

题和法律问题 ， 不能分力事实审和法律审 ， 即使在英美去系国家的陪审团
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审判中 ， 事实认定与法律适用也不是截然分开的 。 这些观点不无道理 ， 但

是值得商榷 。

在法官独审制和传统参审制审判 中， 区分事实认定和法律适用确实

及有大大的实用价值 ， 因为这些认识启动都要由相同的人员完成。在英

美法系国家的陪审团审判 中， 人们习惯把司法裁判工作分为事买认定和

法律适用 。 陪审团负责认定事实 ， 法官负责适用法律，因此陪审员也被称

为”事买认定者 ” ( fact - finder ) 。 在这种诉讼模式下 ， 区分事实认定与法

律适用就具有现实意义 。 事实上 ， 英美法系国冢的许多程序规则和证据

规则就是基于这种诉讼模式设计的 。 在此需要说明，虽然美国的陪审制

度源于英国，但是美国的陪审团在事实认定方面的职权大于英国的陪审

团 。 在英国，陪审团负责认定纯粹的事实，如被告人是否杀死了被害人 ；

但是美国的陪审团要认定法律事实 ， 如被告人是犯了一级恶意杀人罪还

是二级非恶意杀人罪 。 后者实际上包含了一定的法律适用 。

在中国 ， 无论人们是否在理论上同意事实认定与去律适用的划分 ， 法

律规定实际上体现了这种划分，刑事诉讼志明确规定的 “ 以事实为根据 ，

以法律为准绳＂的原则就是一个佐证 。 2018 年 4 月 ，全国 人大常委会 审

议通过了《中华人民共和国人民陪审员法》 。 该法把陪审员参加审判的

合议庭分为三人合议庭与七人合议庭 。 该法第 22 条规定 ： ＂ 人民陪审员

参加七人合议庭审判案件 ， 对事实认定 ， 独立发表惹见 ， 并与志官共同表

决 ； 对法律适用，可以发表意见，但不参加表决 。”这一规定就明确 了事实

认定与法律适用的 区 别 。

综上所述，司法裁判中的事实认定与法律适用之间存在辩证关系 。

一万而 ， 二者是有区别的 。 一般来说，司法裁判首先要认定案件事实或者

争议事实，然后再适用法律 。 另一方面，二者又是可以互相转化和包容

的 。 认定事实可能包含法律适用的内容 ， 适用法律也可能包含事实认定

的内容 。 明确二者的辩证关系，对于证据法学来说 ， 具有理论价值 ； 对于

司法裁判来说，具有现实意义 。

《证据法学》是专著性质的法学教材，初版于 2004 年，先后获得司去

部第二届全国法学教材与科研成果一等奖、北京市高等教育精品教材等

多项奖励，并管经入选法律出版社“最受欢迎的法律好书 ” 。 过去 17 年 ，



6 第七版前言

我们跟随国家法律和司法实践的发展变化 ， 对本书进行了六次修订 。 这

次第七版属于 “ 大修 ＂ ，删除文字约 8 万 ， 修改文字约 15 万 ， 而且对法条 、

案例和压释进行了全面更新 。 总之 ， 这应该算得上一部与时俱进的教材 。

何家弘

2021 年 中秋节写于北京世纪坡痴醒斋
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证据制度的历史沿革

就司法证明的方法而言，人类社会曾经历过两次重大的转变：第一次是从

以“神证”为主的证明方法向以“人证”为主的证明方法转变 ；第二次是从以“人

证”为主的证明方法向以“物证”为主的证明方法转变。 而就司法证明的制度

或证据制度而言，人类社会的发展则在一定程度上体现了＂否定之否定”的规

律 ，即从自由证明到不自由证明 ，再到相对自由的证明 。 诚然，英美法系和大陆

法系的证据制度有着并不完全相同的发展轨迹 ，而中国的证据制度也有自 己独

特的历史进程。

，一 ；
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中国当代的
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第一节人类社会早期的神示证据制度

其实，法官之所以能够就案件做 出 裁决，并不是因为他们自己的智

慧，而是因为有神的帮助 。 而且，判决的权威性是最为重要的，人们对合

理和正义的理解都会因此而屈从于对神的信仰和崇拜。

古希腊人

中世纪欧洲国家盛行“ 热铁审 ＂ 。 在一起刑事案件的审判中 ， 担任法官

的牧师给烧红的铁块店上一些“圣水”， 大声说道 ： ＂ 上帝保佑 ， 圣父、圣子和

圣灵 ， 请降临这块铁上，显示上帝的正确裁判吧 。 ” 然后 ， 他让被告人手持那

块热铁走过 9 英尺的距离 。 最后 ， 被告人的手被密封包扎起来 ， 三天之后查

验 。 如果有溃烂的脓血 ， 则判其有罪 ； 否则就证明其是清白无辜的 。

—、神示证据制度的内容和方法

在人类社会早期，司法人员往往用一定形式邀请神灵帮助裁断案情，并

且用一定方式把神灵的旨意表现出来 ， 作为裁判的依据。 这就是所谓的

“神示证据＂，它包括“神誓法” 和“神判法” 。 “神誓法”即通过诉讼当事人

面对神灵宣誓来证明案件事实的方法。 在诉讼中，当双方陈述的事实不一

致而且难辨真伪时，裁判者就要求当事人一方或双方在庄严的宗教仪式下

对神灵发誓，以证明其陈述的真实性 。 如果当事人不敢对神发誓，或者在发

誓过程中神态慌乱或显示出某种神灵报应的迹象，裁判者就可以认定其说

的是假话并判其败诉。 “神判法” 即通过让当事人接受某种肉体折磨或考

验来证明案件事实的方法，又称为“神明裁判法”或“折磨考验法”( Trial by 
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Ordeal ) 。 这种折磨或考验通常都在由神职人员主持的宗教仪式下进行。

在“神誓法”和“神判法”中，司法天平的倾斜略有不同 。 前者往往有利

于接受审查的人 ；后者则明显不利于接受审查的人。 按照“神誓法”的规

则接受审查者在面对神灵发誓之后，只要没有“特殊反应”出现，就可以顺

利通过审查甚至胜诉。 由千“特殊反应”的出现概率较低，所以接受审查者

比较容易过关。 有时，争讼双方都面对神灵信誓旦旦，而且都没有“特殊反

应＂，裁判者只好寻求其他证明方法。 然而，使用“热铁审”等神明裁判方

法，结果显然不利千接受考验的一方，因为一般情况下人的手都会受到热铁

的灼伤，只有特殊情况下才能幸免。 由此可见，裁判者决定让某人接受神灵

的考验，往往就可以在很大程度上决定审判的结果。 于是当裁判者怀疑某

人说谎时，就会要求他接受神灵的考验，而不是简单地让他对神宣誓，因为

宣誓的结果概率对他有利，而考验的结果概率对他不利。 在许多国家的实

践中，这种考验往往用千那些名声不好的被告人，那些被指控犯有投毒、杀

人等恶劣罪行的被告人，以及那些难以让人信赖的当事人。 神明裁判是神

示证据制度的主要内容和代表形式。

在世界各国的历史上，神明裁判的方法五花八门 。 古代巴比伦人在审

理案件的时候经常采用“水审法” 。 按照《汉谟拉比法典》 中的有关规定，如

果某自由民的妻子被人告发有通奸行为，但是她自己不承认，那么法官就会

命令把该女子扔到河里去 。 如果那个女子沉到水里去，就证明她有罪；如果

她没有沉下去，而是浮在水面上，就证明她无罪 。 不过，古代日耳曼人采用

的“水审法”检验标准恰恰相反 。 诉讼当事人在膝盖处被绑起来，然后用一

根绳子系在腰部，慢慢地放入水中 。 根据他的头发长度在绳子上打一个结，

如果他的身体沉入水中的深度足以使那个绳结没入水中，就证明他是清白

的；否则就证明他是有罪的 。 其理由是洗礼教派的“圣洁之水”不能容纳提

供虚假证言的恶人。

古印度的《摩奴法典》 中规定，如果法官依证言和物证不能确认案件事

实，则可以用神明裁判来审查证据和证明案件事实 。 作为《摩奴法典》之

补充的《那罗陀法典》第 102 条明文规定了八种“神明裁判＂的方法，包括火

审法、水审法、秤审法、毒审法、圣水审、圣谷审、热油审和抽签审 。

在有些国家或地区还曾经流行过把被告人扔进鍔鱼池等场所接受凶猛
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动物考验的方法和让被告人在一定时间内吃下定量的干奶酪和面包等食物

的考验方法 。 后者主要在一些欧洲国家流行过，时称“面包奶酪法” 。

另外，在中世纪欧洲一些国家的诉讼活动中盛行的决斗法也带有一定

的神明裁判的性质。 在决斗之前，主持者一般都要对神祈祷而且要当事人

向神宣誓，以便神灵在暗中帮助正义的一方在决斗中战胜对手。 决斗的胜

者自然就是诉讼的胜方。 如果败方的亲友对胜诉方进行报复，则被视为对

神明旨意的抗拒，一般都要被判处死刑 。

无论在哪一种形式的神明裁判过程中，司法人员的认识活动都不是认

定案件事实和做出裁判的主要依据。 法官的基本职能并不是查明案件事实

并在此基础上适用法律，而只是扮演仲裁仪式主持人的角色。 从某种意义

上讲那时的法庭并不是为查明案件事实而设立的司法机构，而是请求神灵

揭示案件事实的工具，是为获得“神明旨意”所设置的带有强烈宗教色彩的

场所 。 例如，古希腊人认为，司法裁判的职责不能掌握在人的手中，而只能

掌握在诸神的手中 ；法官之所以能够就案件做出裁决，是因为他们有神的帮

助 。 千是，司法裁决被认为是神的旨意，当事人不是用证据和理由去说服法

官接受其诉讼主张，而是祈求神灵来证明其诉讼主张的正当性。

二 、神示证据制度的消亡

随着社会的发展，以神明裁判为代表的神示证据制度逐渐退出了司法

证明的历史舞台 。 这首先是由千国家权力的膨胀。 公元 11 世纪，欧洲一些

国家开始建立比较稳定的政府。 这些政府自然而然地开始寻求能够保护其

利益的各种措施手段，包括司法手段 。 于是，司法审判不再被视为个人纠纷

的仲裁，而是国家统治者控制民众行为和镇压反政府活动的工具。 统治阶

级开始对那些结果难以预料的非理性的司法证明方法感到不满，要求司法

人员在审判中行使更大的决定权。 例如，国王作为一个国家的封建主要求

地方贵族交出一定的财产或土地，但是地方贵族对此产生异议并诉诸法律。

在这种审判中，国王当然不愿意听凭难以预料的“神明”来做出裁判，便开

始越来越多地介入司法证明的过程，让他能够控制的人担任证明的主要角

色，如传唤若干名了解案件情况的人进行询问，然后由被任命的司法官在证

人证言的基础上做出裁决。


	封面
	书名
	版权页
	作者简介
	第七版前言
	目录
	第一章　证据制度的历史沿革
	   第一节　人类社会早期的神示证据制度



