“彭宇案”（彭宇是原告徐寿兰(徐老太太)诉彭宇案中的被告。2006年11月20日上午，

原告在南京市水西门公交车站等候83路车，大约9时30分左右。有2辆83路公交车同时进站。

原告准备乘坐后面的83路公交车，在其行至前一辆公交车后门时，被告第一个从该公交车后

门下车。原告摔倒致伤，被告发现后将原告扶至旁边，在原告的亲属到来后，被告又与原告

亲属一起将原告送往医院治疗。原告后被诊断为左股骨颈骨折并住院治疗，施行髋关节置换

术，产生了医疗费、护理费、营养费等损失。对原、被告是否发生碰撞进而导致被告受伤的

问题，双方存在意见分歧：原告认为其是和第一个下车的被告发生碰撞倒地受伤的；被告认

为其没有和原告发生碰撞，其所作所为均系做好事。该案一审法院运用事实推定认定“彭宇

撞倒了原告”并导致其受伤。有关该案的详细情况请参见一审判决书：http：//blog.

chinacourt. org/wp-profile1. php？author=344&p=76592·），一件普通的民事案件，经

过媒体特别是网络媒体的报道、宣传乃至煽动，引起了民众乃至高层的关注（2008年6月1日

，笔者以“彭宇案”为关键词在baidu上搜索，找到相关网页约239，000篇，在google找到相

关网页约有208，000篇；同时江苏省委、省高院，以及最高法院的领导均谈到此案。）。“

南京老太太”被加上引号并赋予了特殊的含义（在部分网友眼里“南京老太太”成了“恩将

仇报”的同义词。）。此案在高层的关注下，像其它敏感案件一样，以和解结案的方式回避

了社会质询、压力（“彭宇案”上诉到南京市中级人民法院后，面对“群情激昂”的舆论，

二审法院一直没有裁判。最后江苏省高院院长称彭宇案已和解并对和解协议的具体内容保密

，详见《成都商报》2008年03月16日。）。作为一个法律人，此案一审判决书的核心、引起

人们批判甚至“痛恨”的东西———事实推定，不能不激起我们的追问热情：法官适用了事

实推定判案，他为什么不适用最常见的证明责任判案？
                                      
                                
    法官没有适用证明责任裁判就是误判吗？是事实推定本身没有诉讼上的价值，还是事实

推定在本案中被误用？如果该案的判决书有错误，关键性错误在哪里？实质上这些问题的答

案均内含于事实推定与证明责任的关系之中，为了更为准确地厘清二者的关系，笔者拟先对

推定、事实推定以及证明责任等概念予以界定，然后从3个方面进行讨论。
                                      
                                
    我们知道，事实推定是推定的一种。所谓推定，是依照法律规定或者由法院按照经验法

则，从已知的基础事实推断出未知的推定事实，并允许当事人提出反证予以推翻的一种证据

法则（依据理论通说，推定包括法律推定与事实推定两种，而法律上的推定，是指立法者根

据事物间的常态联系，以法律明文规定的推定，本文只探讨事实推定。相关理论详见江伟：

《证据法学》，法律出版社1999版，第124页；另见卞建林：《证据法学》，中国政法大学出

版社2000版，第371页。）；所谓事实推定，是指法官依已经明确的事实(基础事实)，根据经

验法则依自由心证，而推认争执的事实(推定事实)存在。事实推定属于推理的子范畴，它也

是一个三段论推理过程，由大前提、小前提和结论三个方面构成。其中甲事实与乙事实之间

的或然性联系(经验法则)是大前提，甲事实(基础事实)是小前提，乙事实(推定事实)是结论

。[1]194而证明责任，又称为举证责任（也有学者认为举证责任不同于证明责任。本文采取

的理论预设是二者内涵完全相同。）。关于证明责任的内涵，有多种观点和学说。[2]177-

181鉴于研究的需要和便利，本文采纳学界通说“危险负担说”观点，即在当事人主张的案件

事实处于真伪不明状态时由一方当事人负担不利的诉讼结果。[3]281
                                      
    一、事实推定适用的内因———法官避免适用证明责任判案的能动性努力
                                     
    (一)适用证明责任判案———法官面对案件事实真伪不明时的理性妥协
                                                                 
    案件事实与法律规范构成了法官裁判的两大基础，对于法律规范，“法官知法”是一个

基本的理论预设，而对于事实问题却无法作出这样的预设。事实问题作为法律适用的前提往

往更会成为问题的关键和争议的焦点所在。由于案件的事过境迁、司法证明的历史证明性质

、事实探知成本以及法官的有限理性等因素的制约（关于人类诉讼证明活动的滞后性、相对

性、有限性的详细论述，参见卞建林：《论诉讼证明的相对性》，载《中国法学》，2001年

第2期。），就司法案件整体而言，司法过程中对于案件事实的认定必然不会达到一个确定的

二分状态———“真”或“假”。[4]16这就是说在部分案件中，对案件事实的认定必然会处

在真与假之间的一个模糊状态，即“事实真伪不明”的灰色状态。
                                      
                                
    根据李浩先生的研究，当案件事实真伪不明时，有拒绝裁判、驳回起诉、不予受理、调

解解决、按心证的比例作出裁判、推迟作出裁判、降低证明标准、运用举证责任作出裁判这

八种可能的应对措施；[5]104诉讼理论与实践公认的观点是“唯有依据举证责任作出裁判才

具有正当性和普适性，而其他各种应对措施或者不具有正当性，或者只能在有限的范围内适

用”（人们能够普遍接受或认同的规则所作出的判决，并不总是符合案件事实的正确判决。

）。现代证明责任之所以具有普遍适用性的原因在于，它在总结人类诉讼经验的基础上，对

于案件事实真伪不明进行的是一种法律的普遍性拟制，而不是一种个案的拟制；是一种理性

的拟制，而不是一种非理性的拟制（之所以称为理性的拟制是因为证明责任是法律综合衡量

各种因素并进行价值排序而做出的决断。但理性的拟制具有时代性，如古代社会的神明裁判

，由于历史条件的限制这种拟制在当时的人们看来是理性的、可以接受的。）。具体说来，

证明责任分配就是在具体诉讼发生前就“综合衡量各种因素并进行价值排序”并抽象地在双

方当事人之间预先分配，[6]一旦案件要件事实处于真伪不明状态时，法官就视证明责任的归

属作出裁判，即如果该事实属于原告负证明责任的法律要件事实，就判决原告败诉；如果该

事实属于被告负证明责任的法律要件事实，就判决被告败诉。可见普遍性适用的证明责任成

为法官遭遇案件事实真伪不明时的“法宝”。
                                      
                                
    事先分配好的证明责任必然“逼迫”个案当事人去收集证据，一旦当事人收集的证据无

法证明案件事实且案件事实处于真伪不明时，法官就普遍性地适用证明责任来裁判案件。这

种裁判，实质是依据证明责任分配将要件事实拟制为“真”或“假”，进而依据相关法律规

范作出裁判（法律上的拟制是将甲事实视为乙事实，使甲事实产生与乙事实相同的法律效果

，并且拟制不可用反证予以推翻。例如《民法通则》第66条“本人知道他人以本人名义实施

民事行为而不作否认表示的，视为同意”；《继承法》第25条“受遗赠人应当在知道受遗赠

后两个月内，作出接受或者放弃受遗赠的表示，到期没有表示的，视为放弃受遗赠”。有关

法律上的拟制的详细内容参见[德]罗森贝克：《证明责任论》，庄敬华译，中国法制出版社

2002年版，第220页。）。此时，法官显然没有以自己确信的事实为依据进行裁判，而是以“

拟制事实”为依据作出令当事人必须接受的判决。为了保证“拟制事实”裁判的公正性、保

证最后适用证明责任判案的正当性，就有必要通过程序本身产生的正当性来保证证据的收集

与案件的审理。[7]96-100尽管如此，由于当事人诉讼能力的差异、证明手段的滞后性等主客

观原因，适用证明责任裁判案件的现实后果是仍有可能使部分案件判决偏离客观事实。[8]

439这样，证明责任的存在实质上是人类在不断完善认知手段和提高工具质量仍无法发现案件

事实的情形下所采取的一种克服有限理性的制度性保障措施，这也意味着人们从方法和过程

上已尽了最大努力仍不能确定案件事实，从而被迫采取的不得已的必要的理性妥协。
                                      
                                
    回到“彭宇案”中，原告徐老太太诉称被告彭宇撞倒了自己，她就应举证证明侵权的4个

要件。从一审法庭现有的证据来看，主要有双方当事人的陈述及对彭宇讯问笔录的电子文档

（有关该案的证据的详细情况请参见一审判决书：http： //blog. chinacourt. org/wp-

profile1. php？author=344&p=76592·）。徐老太太的陈述是被告将其撞倒在地致伤；彭宇

的陈述是他没有与原告相撞，他只是做好事。对彭宇讯问笔录的电子文档的主要内容为：彭

称其没有撞倒徐，但其本人被徐撞到了。但是原始的讯问材料没有找到（案件一审期间，处

理事故的南京市公安局公共交通治安分局城中派出所提交了对被告彭宇所做的讯问笔录的电

子文档，该电子文档是用手机拍照对彭宇询问笔录取得的。电子文档的属性显示其制作时间

为2006年11月21日，即事发后第二天。）。除此之外，事故发生后，城中派出所接到报警后

，对该起事故进行了处理。案件诉至一审法院后，该起事故的承办民警到法院对事件的主要

经过作了陈述，该陈述主要内容为：原、被告之间发生了碰撞（对该电子文档、承办民警法

庭陈述的证据资格等问题，被告及舆论也存在怀疑。）。
                                      
                                
    仅凭以上证据，原告不能证明自己被彭宇撞倒过。而现有证据又不能排除彭宇撞倒原告

的可能性（被告方提供的证人陈二春并没有看到原告摔倒的经过，因而其证言并不能证明徐

老太太因何摔倒。所以，陈二春的证言对于本案关键问题并无证明作用。），案件事实实际

上陷于真伪不明的状态中。此时法官完全可以依据证明责任判定原告徐老太太败诉。
                                      
    (二)事实推定———法官避免适用证明责任判案的能动性努力
                                                                 
    鉴于适用证明责任判案制度的价值缺陷，法官不能随意地、简单地将案件事实定性为“

真伪不明”而适用证明责任裁判案件。只要有比适用证明责任裁判案件更为接近案件事实的

路径，法官就要努力去追寻，而事实推定就是一个重要的路径。
                                      
                                
    前文已经提到事实推定也是一个三段论推理过程：根据日常生活经验(经验法则)，只要

有甲事实(基础事实)存在就可以推定乙事实(推定事实)存在的可能性会非常大。而在诉讼中

一旦基础事实被确证后，法官就可以依据该经验法则推论出推定事实存在的可能性非常大。

此时，甲与乙之间的逻辑关系是或然的（事物间联系有必然性联系与或然性联系两种。必然

性联系是指只要有甲事实的存在，就必然会有乙事实的存在。那么当甲事实确定后，就可以

确认乙事实存在。例如，父母的血型都是0型与其子女的血型0型之间具有必然的联系。当有

证据证明某父母的血型都是0型，则其子女的血型为0型是必然的。以必然性联系的经验法则

来认定案件事实的方式不是事实推定。），即当基础事实甲被证明存在时，并不必然保证推

定事实乙存在，而仅仅是推定事实乙存在的可能性非常大。这样当基础事实甲为真时，推定

事实乙为真的概率就取决于甲乙之间逻辑关系的概率：如果甲乙之间逻辑关系的概率越高，

推定事实乙为真的概率也就越高。[9]75可见事实推定是哲学中的“一般和个别”、“常规和

例外”逻辑关系在诉讼领域中的具体运用（把哲学上两个事物之间的“一般”关系或“常规

”关系作为充分条件关系，由于这种选择包容了绝大部分的可能性，只把极少数的可能性排

除在外，这就保证了甲乙之间逻辑关系的概率，为事实推定的真实性创造了条件。）；事实

推定也反映了司法对社会生活规律的尊重，所谓“通常经验表示业经普遍认为真实之事实，

法院得认知其为真实”；[10]59最后事实推定也合于民事诉讼中的盖然性优势标准学说。

[11]92
                                      
                                
    事实推定是法官避免适用证明责任裁判案件的能动性努力（除了法官外，负证明责任的

当事人由于存在着利益动机，其也尽量避免使法官适用证明责任裁判案件。）。由于当事人

收集证据的能力差异以及客观世界留下痕迹的不彻底性等主客观原因，在部分案件中势必导

致与案件有关的直接证据无法收集，侥幸的是却收集到了一些与直接证据相联系的关联证据

———基础事实。[12]依据这些关联证据，根本无法直接认定案件事实，但是在法官充分发

挥其主动性、创造性的基础上，一旦发现了关联证据(基础事实)与直接证据(推定事实)的或

然性联系(经验法则)，进而推论出在常态下应该如此的推定事实。[13]152法官能动性努力的

成果———推定事实，就更可能接近案件事实（在“一般”或“常规”的情形下，事实推定

更为接近案件事实。可见事实推定对案件事实的认定价值位于证明责任之前，完全证明之后

。）。由于事实推定反映的是案件事实在常态下、一般情况下、常规情形下应当如此，可见

事实推定虽然还没有达到完全证明的程度，但是比适用证明责任裁判案件存在着更大的公正

可能性。
                                      
                                
    从以上分析可知，事实推定仅仅是在基础事实确认的基础上，依据事物间或然性联系所

作出的案件事实认定，但或然性并不等于必然性。因此，就有可能在某个个别的案件中，“

个别的”、“例外的”、“非常态的”情形出现，最后导致案件事实认定错误。此种“非常

态的”情形的出现导致了法官适用事实推定追求案件事实的善良目的的落空，故此事实推定

的危险性不言自明（有关论述详见张悦：《论事实推定》，载何家弘主编《证据学论坛》(第

5卷)，中国检察出版社2001版。）。因此我们说“事实推定只能是在穷尽其他证明方式后的

一种末位的选择”。
                                      
    虽然事实推定在发现案件事实上具有危险性，但是通过收集与案件事实有关联的基础事

实，运用经验法则，创造性地发现案件事实，简直成为了判断法官(包括律师、侦探甚至普通

民众)是否高明的唯一标准（一位优秀的法官必定是事实推定的高手，从蛛丝马迹(基础事实)

中发现案情才能成为“神探”，包拯、狄仁杰、林肯、福尔摩斯、柯南均是如此，作为律师

的林肯所作的“那天的月夜你不可能看清”的事实推定一直为人津津乐道。）。
                                      
                                
    “彭宇案”的案件事实处于真伪不明中，而该案法官在案件审理过程运用事实推定来追

求案件事实（关于原、被告是否相撞，“彭宇案”法官大胆适用了事实推定：“如果被告是

做好事，根据社会情理，在原告的家人到达后，其完全可以在言明事实经过并让原告的家人

将原告送往医院，然后自行离开，但被告未作此等选择，其行为显然与情理相悖。”法官推

论的详细内容见一审判决书：http： //blog. chinacourt. org/wp-pro-file1.php？

author=344&p=76592。在运用事实推定追求案件事实的逻辑推理过程中，法官犯有许多逻辑

上的错误，详见张继成：《小案件大影响———对南京“彭宇案”一审判决的法律逻辑批判

》，载《中国政法大学学报》2008年第2期。）。这种思路无疑是正确的，但事实推定仅仅是

法官追求案件事实的一个工具，这个工具具有危险性，因此必须对该工具予以限制，这些限

制具体表现为事实推定的适用条件。如果具备适应事实推定的条件，则可以使用事实推定判

案；否则只能选择更下位的证明责任来判案。
                                      
    二、事实推定适用的条件———事实推定与证明责任的界限
                                                                      
    既有价值优势又有危险性的事实推定，在作为追求案件事实的工具时必须予以慎用，否

则事实推定的危险性将在实践中被放大。正如李学灯先生所言：“在实务方面从事推论而违

背经验法则及伦理法则，所在多有，民刑皆然，借口自由心证，多凭情况证据或所谓间接证

据，为偏而不全之推论，甚至仅凭主观之推测，由此建立一种结论，无异创造一种结论，危

险殊甚，无可讳言。”[14]301因此界定事实推定适用的条件以规避事实推定的危险性就变得

必然和迫切，事实推定适用的条件是：
                                     
    (一)基础事实与推定事实之间具有高度或然性(经验法则)
                                                                      
     1·经验法则的内涵。基础事实与推定事实之间的或然性联系是通过经验法则予以把握

的。何谓经验法则呢？经验法则是建立在经验基础上的、通过大量同类事实得出的事物间或

然性联系的一般性结论，其或者是一般生活经验，或者是专门的专业知识。[15]115据此经验

法则可分为一般经验法则和特别经验法则。一般经验法则，是普通人从日常生活或者法律生

活中所体验、所感知的经验法则；特别经验法则，是专门技术人员基于特别知识或经验所取

得的经验法则。[16]经验法则是事实推定的大前提，通过经验法则来把握基础事实与推定事

实之间的高度或然性联系时，必须清楚或然性联系中必然存在一般和个别、常规和例外的关

系。依据经验法则所推导出的结论如果不具有一般性、常规的特征，则不能适用事实推定，

因为在不具有或然性的情况下所作出的推定，往往会产生谬误。
                                      
    2·经验法则的可靠性保证。经验法则被法官采纳用于事实推定后，应该在诉讼中把该事

实推定的心证过程予以公开，以接受当事人、社会民众的评判；虽然特别经验法则只有具有

专业知识的专门人才才能知悉，法官也应该在诉讼中把该心证公开，以便于事实推定不利方

的当事人，运用其它专家来对该经验法则予以反驳（除了在诉讼中把该事实推定的心证予以

公开外，还要在判决书中把该心证予以公开。）。
                                      
                                
    “彭宇案”一审判决书中的经验法则。彭宇案一审判决书中的经验法则就是“这个社会

好人少”（细观“彭宇案”一审判决书，就会发现法官的推理轨迹：在现行社会中，人们一

般不会做好事。只有加害人才会上去“帮助”受害人，现在彭宇你“帮助”了受害人，你一

定是加害人。）。这从法官的两处推论清楚可见：第一处是：“如果被告是做好事，根据社

会情理，在原告的家人到达后，其完全可以在言明事实经过并让原告的家人将原告送往医院

，然后自行离开，但被告未作此等选择，其行为显然与‘情理’相悖；”第二处是：“根据

日常生活经验，原、被告素不认识，一般不会贸然借款，即便如被告所称为借款，在有承担

事故责任之虞时，也应请公交站台上无利害关系的其他人证明，或者向原告亲属说明情况后

索取借条(或说明)等书面材料。但是被告在本案中并未存在上述情况，而且在原告家属陪同

前往医院的情况下，由其借款给原告的可能性不大；而如果撞伤他人，则最符合,情理,的做

法是先行垫付款项。被告证人(即陈二春)证明原、被告双方到派出所处理本次事故，从该事

实也可以推定出原告当时即以为是被被告撞倒而非被他人撞倒，在此情况下被告予以借款更

不可能。综合以上事实及分析，可以认定该款并非借款，而应为赔偿款。”
                                      
                                
    一审判决书两处事实推定的词语，如“情理”以及“日常生活经验”等，实际上是法官

对于社会生活经验的抽象，即是本案事实推定的经验法则。该案法官的经验法则是否为真？

笔者认为，在目前公认的道德水平不高的社会现实情形下，与案件无利害关系的人一般不会

对倒地的陌生人做出彭宇所做出的“行动”（由于本案事实到现在为止仍然不清，我们这些

局外人也许永远不会再弄清该案事实，为表述的准确，我们只能称彭宇所为系“行动”。）

。换句话说，笔者同意一审判决书中的经验法则。
                                      
    (二)基础事实必须应是高度可信的事实
                                      
    基础事实是事实推定的小前提，是已经被证明的、推导出推定事实的事实。[17]495根据

笔者的理解，基础事实主要包括： 
                                
    1.众所周知的事实。2.审判上的认知，即法官因其职务而应当知道的事实。3.原、被告

陈述一致的事实。4.经充分证据证明的事实，而前案中被推定的事实、自认事实、和解以及

调解的事实不能作为基础事实。对基础事实的唯一要求就是可信。所谓可信，就是为普通民

众所普遍认同或者为某一领域专家所认同或者是当事人双方所认同。
                                     

    “彭宇案”一审法官认定了两个基础事实：第一是彭宇陪同原告家人把原告送到医院；

第二是是彭宇在事发当天给付原告二百多元钱款没索要欠条且一直未要求原告返还。该基础

事实来源于当事人双方的一致陈述。
                                      
    (三)需无相反证据予以推翻
                                                                      
    前文已经论及事实推定是利用事物间或然性联系来发现案件事实的。但或然性毕竟不是

必然性，虽然“主流”、“一般”、“常态”下如此，但仍有“非主流”、“特殊的”、“

非常态”的例外情形。为防止该例外情形在个案中出现而导致案件事实认定错误，必须保证

事实推定不利方当事人有提供反证的机会。如果事实推定不利方当事人提供的反证足以证明

自己就是例外情形，则此次事实推定不成立。
                                      
                                
    反证攻击的对象一般有两个：第一是经验法则；第二是推定事实。由于推定事实是以可

信的基础事实为依据所获得的，所以基础事实一般不能成为反证攻击的对象。
                                      
                                
    从彭宇提供的反证来看，其并没有对法官的“这个社会好人少”这一经验法则予以反驳

（彭宇是否认同该经验法则，不得而知。设想一下，如果这个社会“一人滑倒，万人(陌生人

)救助”，法官断然不会依据彭宇“所为”推定彭宇是加害人。）。他只是抗辩自己系“见义

勇为”以及运用证人陈二春的证言直接攻击法官的推定事实。彭的抗辩仅仅是反驳而不是反

证；陈二春的证言是反证，但其并没有看到徐老太太摔倒的经过，因而该证言并不能证明徐

老太太因何摔倒；所以，陈二春的证言对于本案关键问题并无证明作用，也就是说彭宇的反

证不成立（笔者的观点与季卫东先生不同，其认为陈二春的证言是有力的间接反证，该反证

使得自由心证主义与过失盖然推定技术在本案都行不通了。详见季卫东：《彭宇案的公平悖

论》，载《财经》2007年1期。）。
                                      
    (四)符合公正理念和高尚社会价值取向
                                      
                                
    在完全证明的案件中，只要原告(受害人)证明侵权要件成立，侵权人就应依法承担民事

责任，无需过多地考虑社会价值，因为高尚的社会价值追求已内化于法律条文之中。而对于

适用事实推定的案件，法官必须倾向于追求高尚的社会价值，这主要体现在经验法则的选定

上。承载公正理念和高尚社会价值取向的经验法则对良性社会的塑造、对人们善良行为的指

引具有巨大的促进作用。如果我们把社会生活中落后的东西视为经验法则，则会导致判决对

现实生活的消极塑造。
                                      
    “彭宇案”一审判决书中事实推定的最大问题就是脱离了高尚社会价值取向的约束。“

彭宇案”一审判决书的经验法则就是“这个社会好人少”。这一经验法则应该说是与现行社

会生活中人们“多一事不如少一事”的心理相适应的。当以“这个社会好人少”为由推定彭

宇就是侵权人且判决其承担民事责任时，该判决就会指引人们不要去做好事（“彭宇案”一

审法官的经验法则是“这个社会好人少”，人们一般不会去做好事。而只有加害人才会上去

“帮助”受害人，只要你“帮助”了受害人，就推定你是加害人。由于判决对社会生活的巨

大指引作用，现实生活中打算做好事的人担心被置于加害人的推定中，而提供反证证明自己

不是加害人又比较困难，所以他们就尽量不去做好事。）。依据这样的经验法则最后形成的

判决书对社会的消极塑造可以说是灾难性的（在“彭宇案”发生后的2009年5月7日(距该事件

发生已近2年半时间)，笔者以“老人倒地无人敢救助”为关键词，在谷歌搜索到相关网页53

，400篇，在百度搜索到相关网页3，790篇，这些网页大多讲述“彭宇案”一审判决书对社会

生活的消极塑造，有的网页标题甚至触目惊心，如《南京法官造的孽：在中国老人瘫倒无人

敢搀扶》，该文详见http：//www. china50plus. com /html/13 /news_ 51199.shtml·）。
                                      
                                
    在笔者看来，为了保护、鼓励做好事之人，在本案事实真伪不明时，就应该做有利于公

正理念和高尚社会价值取向的诉讼追求，不适用事实推定裁判，而是适用证明责任裁判，虽

然如此判案可能放过“真正的”侵权人———彭宇。
                                      
                                
    追求高尚社会价值取向的事实推定，在平衡个案公正与社会公正冲突中体现了社会公正

优先的价值目标（笔者需要声明的是，追求社会公正并不是对个体公正的忽略。鉴于本案事

实真伪不明，为了整个社会的文明进步，只能放弃“可能的侵权人———彭宇”了。这类案

例在追求程序公正的判例法系国家比比皆是。这也是事实推定与完全证明的不同之处。）。

中国人民大学江伟教授讲述了这样一个案例：一位出租车司机将乘客遗忘的钱包主动交到了

自己所在的公司，当乘客去认领时主张包内有20万元钱而现在只有10万，要求司机退还。而

司机坚持说他没有拿包内的一分钱，双方争执不下，最后乘客起诉到法院要求司机退还那10

万元钱。由于对司机是否拿了包内的10万元钱，双方均无法提供证据予以证明，导致案件久

拖不决。讲完这个案例后，江教授反问道：“这个案件为什么不适用事实推定来解决？”因

为依照我们的生活常识，对于一个正常人来说，会把拾到的金钱拿了一半，把剩下的一半送

回去吗？如果占有一部分后再把剩余的部分送回去，那岂不是自我暴露吗？既然司机主动把

拾到的钱交到公司，我们完全可以推定司机没有拿包里的钱。[18]1本案的事实推定不仅可以

使该司机尽快获得胜诉摆脱讼累，而且还可以鼓励其它拾金不昧者放心的归还遗失物，对美

好社会的塑造具有重要价值。
                                      
                                
    综上，“彭宇案”不符合事实推定的第四个条件（除了没有遵守事实推定的条件外，该

案一审法官还犯有许多逻辑上的错误，详见张继成：《小案件大影响———对南京“彭宇案

”一审判决的法律逻辑批判》，载《中国政法大学学报》2008年第2期。），不能适用事实推

定判案，只能适用事实推定下位的证明责任来判案。
                                      
    三、事实推定适用的效力———事实推定对证明责任分配的影响
                                      
                                
    下面我们接着探讨，在适用了事实推定后，其对个案诉讼前已分配好的证明责任有什么

影响即事实推定的效力问题。为了更为清楚的讨论这个问题，我们把事实推定的启动也一并

纳入研究视角。
                                      
    (一)事实推定的启动
                                      
    本文所要讨论的事实推定的启动是指事实推定的三段论由谁主张的问题。
                                      
                                
    事实推定的启动主体有当事人双方和法官，详述如下：第一，主张事实推定的当事人。

其应提供证据证明基础事实的存在，同时应说服法官适用经验法则以及适用该经验法则应得

出的推定事实。第二，事实推定的不利方当事人。其应提供反证来攻击经验法则及推定事实

，以阻止事实推定成立。但有时事实推定的基础事实就来源于该当事人（当法官以“众所周

知的事实”作为基础事实进行推定时，事实推定不利方当事人则在整个诉讼中首先提供反证

。）。第三，法官。其可以接收主张事实推定一方当事人的说服而适用事实推定；也可以利

用已发现的基础事实，根据自己的良心以及生活经验，主动适用事实推定。
                                      
                                
    “彭宇案”一审中，事实推定的基础事实来源于当事人双方一致陈述，而经验法则则是

来源于法官自己的生活经验，法官运用该生活经验主动得出了推定事实———“彭宇撞倒了

原告”。
                                      
    (二)证明责任不转移
                                      
                                
    不论是英美法系国家抑或是大陆法系国家，在事实推定的效力上，即事实推定适用后对

证明责任分配的影响上，较为普遍的立法与学说是，事实推定仅仅会使提供证据责任发生转

移，而不会使提前分配好的证明责任发生转换（这里所谓的转移是指由一方当事人转至另一

方当事人。），正如骆永家先生所言：“法官借力于自由心证、经验法则，所为之事实上之

推定，而由一造当事人移转于对造者，仅为‘举证之必要’，实非举证责任。”[19]113不论

是当事人说服法官适用事实推定还是法官主动适用事实推定均是如此。
                                      
                                
    证明责任不转移的理由。第一，对事实推定固有危险性保持警惕。前文已经讲过，事实

推定是根据事物间的或然性联系作出的，这样其在内容上就具有相对性和不确定性，也就具

有内在的危险性，必须对事实推定的该危险性保持足够的警惕。即便因基础事实被确认而使

推定事实处于假定的状态，证明责任亦并未就此而转移至对方当事人，主张推定事实存在的

一方当事人仍不能卸除其证明责任。如果事实推定能够导致证明责任的转移，这就在很大程

度上使本负有证明责任的一方当事人在举证不能或举证不充分的条件下获得胜诉（事实推定

不具有转移证明责任的功能，这反映出了事实推定在证明效果上要弱于法律推定。）。第二

，事实推定并没有免除主张者对基础事实的证明责任。根据辩论主义，法官一般不会主动发

现案件的基础事实，虽然对方当事人也可能有意或无意地提供基础事实，但基础事实一般还

是由主张事实推定的当事人一方提供。[20]421第三，法官对推定事实的心证是暂时的。推定

事实只是让法官对处于真伪不明的案件事实形成暂时的心证，而不能据此马上作出令事实推

定不利方当事人败诉的判决。法官需要等待对方当事人提出反证予以反驳，只有对方当事人

没有提出反证或者反证不成立时，法官才可以判决主张事实推定的一方当事人胜诉。第四，

即使事实推定不利方当事人提不出反证，其仍可能胜诉。当事实推定不利方当事人没有提出

反证或者提出的反证不成立时，法官可以判决主张事实推定的一方当事人胜诉，此处是“可

以”判决其胜诉，而不是“必须”判决其胜诉，即法官也“可以”判决其败诉。这是由于事

实推定的证明力较弱，即使没有有力的反证提出，法院也并非不得不相信该事实推定（有关

论述可参见陶丽丽：《事实推定制度研究》，南京师范大学2006年硕士学位论文，第68页。

）。第五，当事实推定不利方当事人提出了反证，导致了推定事实也处于真伪不明时，只能

仍按预先分配好的证明责任裁判，判决事实推定有利方当事人败诉（如果事实推定不利方当

事人的反证证明推定事实完全为假，其更应胜诉。）。
                                      
                                
    在“彭宇案”中当原告无法完成证明责任，一审法官依据本案的基础事实推论出了推定

事实———彭宇撞倒了原告。不过法官运用事实推定后，证明责任仍由原告负担。
                                      
    (三)提供证据责任转移
                                      
    提供证据责任的转移实质上就是上文中由事实推定不利方当事人提供反证。
                                      
                                
    提供证据责任转移的理由。事实推定是社会生活的或然性理性在民事诉讼领域的延伸，

法官以“一般”、“共性”、“通常”如此，推论出推定事实也是如此。当法官进行事实推

定后，虽然事实推定的不利方当事人仍有胜诉的可能性（根据前文，即使事实推定的不利方

当事人没有提供反证推翻推定事实，法官仍又有可能判其胜诉。），但其仍应尽量提供反证

，以攻击推定事实。只要事实推定的不利方当事人提供反证证明自己就是或然性联系的例外

情形，该推定事实将归于无效。
                                      
                                
    反证攻击的对象。事实推定的不利方当事人为使推定事实归于无效，一般说来通过提供

反证攻击以下对象以达到目的：第一，经验法则。动摇法官对该经验法则的确信，使法官不

能根据该经验法则得出推定事实。第二，推定事实。只要事实推定不利方当事人提出的反证

，证明自己就是“个别”、“例外”、“非常态”，就足以证明推定事实不存在（事实推定

不利方当事人提供的反证无法证明推定事实不存在，但该反证使法官对该推定事实是否存在

产生心证上的动摇，使该推定事实处于真伪不明时，根据前文的证明责任不转移，事实推定

不利方当事人仍然胜诉。）。为使法官重新确信该推定事实，主张事实推定的当事人必须再

度举证。第三，基础事实。一般说来，除非发现了新的事实，否则不能再攻击基础事实，这

是由于基础事实的特性所决定的（基础事实必须是众所周知、或当事人双方一致认同的，否

就不可能作为基础事实，这样一般情况下就不能再提供反证对其予以攻击。）。
                                      
                                
    反证攻击的结果。事实推定不利方当事人针对事实推定的反证攻击的最终结果有3种情形

：第一，推定事实为假。事实推定不利方当事人只要对事实推定的3个环节的任何一个环节提

出有力的反证（事实推定的3个环节即事实推定的三段论———基础事实、经验法则、推定事

实。），且足以影响法官对推定事实的确信，就可认定推定事实为假。第二，推定事实为真

。事实推定不利方当事人没有提供反证、或者提供的反证无法动摇法官对推定事实的确信，

则就可认定推定事实为真。第三，推定事实真伪不明。事实推定不利方当事人提供的反证使

法官对该推定事实是否存在处于真伪不明的心证中，此种情形下由于预先分配好的证明责任

并没有转移，原来承担证明责任的人将败诉。
                                      
                                
    “彭宇案”一审中的反证。在“彭宇案”一审中，当法官做出了“彭宇撞倒了原告”的

推定事实后，彭宇提供了证人陈二春的证言作为反证，其攻击的对象仅为推定事实。由于陈

二春并没有看到原告徐老太太摔倒的经过，其证言不能证明徐老太因何摔倒，所以彭宇提供

的反证不足以攻击推定事实，法官最后认定推定事实为真，判决彭宇承担部分赔偿责任。
                                      
     结语
                                      
                                
     在人们特别是网民对“彭宇案”一审判决书展开感性批判时，学者们也对其展开了理性

批判（对“彭宇案”一审判决书展开理性批判的学者有：季卫东、张卫平、张继成等。）。

更有法理学者从推理的角度，详细论证该“判决书是打着‘逻辑推理’的旗帜反逻辑”，

[21]而我们诉讼法学者更为关心的是该案法官充分发挥了主观能动性去努力追求案件事实，

而他的辛勤付出没有得到人们的认可反而招致人们的反感甚至痛骂的内因；关心法官适用事

实推定错误的实质所在，关心事实推定的制度价值，关心本案事实推定误用对社会生活的巨

大消极塑造。在诉讼中必须慎用既具有价值优势又具有危险性的事实推定。对事实推定的慎

用主要体现在诉讼中必须对事实推定的适用条件予以尊重，否则发挥主观能动性的事实推定

只能给社会带来灾难，“彭宇案”就是一个很好的反面教材。当以事实推定来追求案件事实

的路径阻塞，事实推定的适用条件不具备时，我们只能适用证明责任来裁判案件，这是充分

发挥人类主观性努力仍不能发现案件事实而被迫采取的妥协，但是从另一个角度来讲，这种

妥协同样体现一种理性。
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